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RESUMEN: En México la restriccion y suspension de derechos se encuentran recogidas en el
articulo 29 constitucional. Sin embargo, este articulo carece de una ley reglamentaria que de-
sarrolle y concrete su contenido. Por otro lado, 1a Constitucion mexicana incluye en su articu-
lo 73, fraccion X VI, disposiciones especiales en caso de emergencia sanitaria. La pandemia
gener6 una coyuntura inédita, ante la cual los estados implementaron medidas extraordinarias
sirviéndose de instrumentos juridicos para la creacion de un marco de actuacion mas eficaz
contra el virus. En este trabajo analizamos los paradigmas relativos a la restriccion y suspen-
sion de derechos y su regulacion en nuestro pais; para posteriormente examinar su praxis a la
luz de las medidas aplicadas aproximandonos al ejemplo concreto de la pandemia COVID-19.
Palabras clave: restriccion de derechos, suspension de derechos, estado de excepcion,
derechos fundamentales, COVID-19.

ABSTRACT: In Mexico, the restriction and suspension of rights are included in article 29 of
the Constitution. However, this article lacks a regulatory law that develops and specifies its
content. On the other hand, the CPEUM includes in its article 73 section XVI special pro-
visions in case of health emergency. The pandemic generated an unprecedented situation,
in which the states implemented extraordinary measures using legal instruments to create a
more effective framework for action against the virus. In this paper we analyze the paradigms
related to the restriction and suspension of rights and their regulation in our country; to later
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examine its praxis in light of the measures applied, approaching the specific example of the
COVID-19 pandemics.

Keywords: restriction of rights, suspension of rights, state of exception, fundamental
rights, COVID-19.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Restriccion y suspension constitucional de de-

rechos: origenes y formas. 111. Regulacion de la restriccion y/o suspension

constitucional de derechos en México. IV. Restriccion y/o suspension de de-

rechos en México durante la pandemia COVID-19. V. Andlisis de los déficits

regulatorios de la restriccion y suspension de derechos y garantias en Méxi-
co. V1. Conclusiones. V1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Entre todas las consecuencias provocadas por la pandemia COVID-19 (hu-
manas, sociales, economicas, etcétera), y pese a la evidente recuperacion
alcanzada desde entonces, una de ellas todavia sobrevive en nuestro pais:
el déficit regulatorio de la restriccion y suspension de derechos. En puridad,
este déficit no es fruto de la pandemia, sino que lo arrastramos desde mucho
antes. Si bien es cierto, que, con ocasion de esta coyuntura inédita, la cita-
da deficiencia se puso de manifiesto de manera obvia sacandola del olvido
en el que, un tema capital para nuestro derecho constitucional, lleva sumido
tantos afos.

Cuando en todo el mundo se hacia imperioso tomar medidas extraordi-
narias para enfrentar la lucha contra el virus a través de las diferentes formas
que adoptan los derechos de excepcidn en los distintos paises, en Méxi-
co se implementd un método tan potencialmente nocivo para la integridad
del Estado de derecho como es el previsto en la fraccion XVI del articulo
73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
tal y como mas adelante argumentaremos. Esta circunstancia no gener6 de-
bate alguno, sino que automaticamente se asumid que era la herramienta
mas apropiada para este fin.

La hipotesis que vertebra este trabajo es que nuestro ordenamiento ju-
ridico no dispone de instrumentos adecuados para hacer frente, apropiada-
mente y con pleno respeto a la separacion de poderes y la preservacion de los
derechos fundamentales, a situaciones de emergencia como las generadas
por la pandemia COVID-19 y otras asimilables: el 29 constitucional conti-
nua sin su prevista y obligada regulacion reglamentaria, lo cual lo convierte
en inutil en la practica, y la via prevista en el articulo 73, fraccion X VI, plan-
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tea severas dudas en cuanto a la vulneracion de principios constitucionales
fundamentales, tales como la separacion de poderes, o el correspondiente
control judicial aplicable a las actuaciones gubernamentales.

En este texto comenzaremos presentando un somero repaso de los orige-
nes y formulaciones que la restriccion y suspension de derechos ha detentado
desde su origen constitucional; para, a continuacion, realizar un analisis de la
regulacion que de ello existe en nuestro pais, repasando el episodio concreto
de su aplicacion con ocasion de la pandemia COVID-19, y finalizar exami-
nando a conciencia las lagunas normativas detectadas. Como colofon, oftre-
ceremos unas conclusiones donde se concentre todo lo tratado y se planteen
algunas propuestas para saldar estos déficits.

II. RESTRICCION Y SUSPENSION CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS: ORIGENES Y FORMAS

A modo de contextualizacion dedicaremos este primer apartado a exponer
los origenes y distintas materializaciones que ha tenido la restriccion y/o sus-
pension constitucional de derechos. El primer antecedente formal lo encon-
tramos en la Constitucion Francesa del afio VIII (1799),! la cual contempla
que “En caso de una rebelion a mano armada, o desérdenes que amenacen
la seguridad del Estado, la ley puede suspender, en los lugares, y por el tiem-
po que determine, el imperio de la Constitucion” (art. 92). Observamos aqui
que la propia Constitucion establece que, ante supuestos excepcionales (de-
bidamente tasados, aunque con una imprecision que proporciona una conve-
niente amplitud) la misma puede quedar en suspenso. El ordenamiento no se
anula, sino que entra en una fase de suspension que le sirve para resistir a cir-
cunstancias insélitas que ponen en peligro su propia permanencia.

Originalmente, la potestad para llevar a cabo esta medida recaia en el
Legislativo, sin embargo, a partir de mediados del siglo XIX este poder
se desliza hacia el Ejecutivo (Benavides, 2006, p. 131), aunque siempre pen-
diente de una ratificacion posterior por parte del Parlamento.

Esta idea sera retomada y desarrollada hasta sus ultimas consecuencias
por el filosofo aleman Carl Schmitt (1999; 2009), quien en la década de los
veinte del siglo XX acuii6 la figura juridica del estado de excepcion (Aus-
nahmezustand). Schmitt plantea esta solucion como el ultimo recurso para

I Si bien es cierto que desde la antigua Roma se contemplaba la figura de la dictadura.
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mantener el orden, y restablecerlo en caso de grave alteracion o desorden.
En este punto es importante sefialar que en la formulacion schmittiana el es-
tado de excepcidn consiste en un estado distinto del imperio normal de la
ley (Zizek, 2004, p. 131), en el que un soberano se pone fuera de esta para
restablecer su orden (Flores, 2014, p. 63). Aunque mas adelante entende-
remos el estado de excepcion como un procedimiento temporal y transi-
torio, y no como una fase que tienda a la permanencia, sin embargo, para
el filosofo aleman, lo excepcional es una constante (Vega y Avella, 2018,
p. 12), y, bajo esta interpretacion, se corre un inmenso riesgo, ya que, tal y
como expone Lucas (1987): “el Estado suspende la ley en la excepcion sobre
la base de su derecho de autopreservacion” (p. 79). Es asi como esta figura
acabo justificando la abolicion del orden constitucional de Weimar a partir
de 19332 y particularmente Schmitt en su articulo Der Fiihrer schiitzt das
Recht (“El Fihrer defiende el Derecho”, 1934).

El desarrollo de la institucion juridica del estado de excepcion fue reanu-
dado en época mas reciente por el filésofo italiano Giorgio Agamben. En su
obra Estado de excepcion. Homo sacer 11, 1(2010). Agamben describe esta
institucion como una suspension del orden juridico de caracter provisional
y extraordinario que actiia de manera excepcional —y, este es el quid—
con el fin original de salvar el propio ordenamiento ante determinados acon-
tecimientos que lo ponen en peligro.

Textualmente Agamben (2010) aclara:

El problema del estado de excepcion se pone en relacion con un problema
de particular interés en la teoria juridica, el de las lagunas del derecho [...],
una suspension del ordenamiento juridico vigente para garantizar su existencia.
Lejos de responder a una laguna normativa, el estado de excepcion se presenta
como la apertura en el ordenamiento de una laguna ficticia con el objeto de sal-
vaguardar la existencia de la norma y su aplicabilidad a la situacion ordinaria.
La laguna no es interna a la ley, sino que se refiere a su relacion con la reali-
dad, a la propia posibilidad de su aplicacion. Es como si el derecho contuviera
una fractura esencial que se sita entre el establecimiento de la norma y su apli-

2 El articulo 48 de la Constitucion de Weimar de 1919 expone lo siguiente: “Cuando en el
Reich aleman se hayan alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publico,
el presidente del Reich puede adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de dicha
seguridad y orden publicos, incluso con la ayuda de las fuerzas armadas. A este efecto, puede
suspender en todo o en parte los derechos fundamentales establecidos en los articulos 114,
115,117, 118, 123, 124, y 153”.
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cacion y que, en el caso extremo, so6lo puede componerse por medio del estado
de excepcion, es decir creando una zona en la que la aplicacion es suspendida,
pero la ley permanece, como tal, en vigor. (pp. 48-49)

Ante esta institucion juridica de tan extraordinaria indole resulta inevi-
table que las dudas en torno a su naturaleza surjan inmediatamente. El autor
italiano admite que “la propia definicion juridica del término se hace dificil
por su situacion en el limite entre la politica y el derecho” (pp. 9-10), ex-
poniendo la diversidad de opiniones en cuanto al lugar en el que se ubica
el estado de excepcion, si lo hace dentro del Derecho o se sitiia en un plano
exterior a €ste y por tanto completamente extrajuridico (pp. 38-39). {Como
es posible que en el propio ordenamiento se incluya una enmienda a si mis-
mo? ;Cdédmo es posible, igualmente, que en el propio ordenamiento exis-
ta una laguna por la que quede indefenso ante determinadas circunstancias
excepcionales? Agamben (2010) supera esta paradoja declarando que “en
verdad, el estado de excepcion no es ni exterior ni interior al ordenamiento
juridico y el problema de su definicion se refiere propiamente a un umbral,
o una zona de indiferencia, en que dentro y fuera no se excluyen, sino que se
indeterminan”, y concluye, “la suspension de la norma no significa su abo-
licién y la zona de anomia que instaura no esta (o, por lo menos, pretende
no estar) exenta de relacion con el orden juridico” (p. 39).

Benavides (2006) entiende que la reelaboracion agambeniana del estado
de excepciodn se refiere en esencia a los poderes de emergencia que encon-
tramos en casi todas las Constituciones, pero que el concepto schmittiano
era distinto en cuanto a que las medidas predeterminadas en el texto cons-
titucional no son aplicables en un caso de extrema necesidad ya que “el
derecho es incapaz de prevenir lo que sucede en la situacion concreta [...]
la ley no puede decidir acerca de la situacion concreta y por tanto el sobera-
no es aquel que tiene el poder para decidir acerca de esa situacion [...] [esto
es] la excepcion” (pp. 129-130).

En cualquier caso, este apartado es unicamente contextualizador del ob-
jeto central de este trabajo,? ya que respecto al planteamiento de la restric-
cion, limitacion o suspension constitucional de derechos, nuestro trabajo
se enfoca en las medidas extraordinarias que se ponen en marcha ante cir-
cunstancias excepcionales, consistentes en un desajuste entre el caso teodrico

3 Para una mayor profundizacion en este debate se recomienda el articulo de Taccetta
(2015).
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y la realidad que no supone otra cosa que un vacio o laguna en su plantea-
miento respecto a su implementacion para determinados casos. Pues bien,
la naturaleza de estas medidas constituye un asunto complejo en cuanto a su
atipicidad se refiere. Se trata de actuaciones que, sin dejar de tener caracter
juridico, al mismo tiempo poseen caracter politico. Pero lo verdaderamen-
te importante es la finalidad que subyace a las mismas, y es que tras lo que
aparentemente parece una contradiccion se encuentra una idea sumamente
audaz: suspender el sistema cuando éste se encuentra en peligro garantiza
su supervivencia, y lo que en un principio pudiera suponer una traicion a su
espiritu se convierte en la salvaguardia de su integridad.*

La vigencia de la propuesta de Schmitt la encontramos en multiples
manifestaciones de nuestra realidad,’ e incluso la propia Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (1987) propuso que “la suspension de las garantias
puede ser, en algunas hipotesis, el tinico medio para atender a situaciones
de emergencia publica y preservar los valores superiores de la sociedad de-
mocratica” (parrafo 20).

III. REGULACION DE LA RESTRICCION Y/O SUSPENSION
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS EN MEXICO

En México, el articulo 29 de la CPEUM establece la posibilidad de “restric-
cion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias” constitucionales
de un modo semejante a como lo hacen otras Constituciones con el nombre de
estado de excepcion o analogos (aunque aqui no reciba un nombre de este
tipo), en los siguientes términos:

En los casos de invasion, 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 aprobacion del Congreso de la Union
o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra restrin-

+ Para un mayor interés en la dimension democratica del estado de excepcion véase Or-
dofiez y Flores (2022).

5 Piana (2020) expone: “Los problemas de legitimidad y legalidad de nuestra Latinoamé-
rica, la neutralizacion de los politicos por la tecnocracia impulsados actualmente por la Nueva
Gestion Publica; los absolutismos de la democracia que han llevado al Brexit, un (neo)libe-
ralismo que desde “los mercados” sigue minando la autoridad de los Estados, son problemas
similares a los que Schmitt denuncia” (p. 34).
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gir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los dere-
chos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente
a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de preven-
ciones generales y sin que la restriccion o suspension se contraiga a determina-
da persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso
reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de rece-
so, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde. (parrafo 1)

Este articulo es heredero directo del articulo 29 de la Constitucion pre-
cedente de 1857 cuya redaccion es practicamente similar. Hasta ese momen-
to, inicamente la Constitucion de Cadiz de 1812 habia contemplado figuras
de excepcion.t Sin embargo, esta Constitucion tuvo una limitada vigencia
en nuestro territorio, aunque sin duda supuso un referente ineludible para
el constituyente mexicano (Giles y Cruz, 2019, p. 13), el cual, sin embar-
g0, no establecera la suspension de garantias como tal en ninguno de los
textos constitucionales hasta 1857, manteniéndose una redaccion levemente
mas precisa en el de 1917.7

Posteriormente, y a lo largo del siglo XX y comienzos del siglo XXI,
el articulo fue modificado en varias ocasiones para introducir cambios meno-
res y/o de carécter técnico-formal. Los mas relevantes fueron los siguientes:
en 1981 se sustituy¢ 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 Republica” (Diario Oficial de la Federacion
[DOF], 21/04/1981); en 2007 desaparecio la referencia a los Departamen-
tos Administrativos y se sustituy6 el término “Presidente de la Republica
Mexicana” por el de “Presidente de los Estados Unidos Mexicanos” (DOF,
02/08/2007), y en 2014 se elimind el potencial acuerdo del Gabinete, reser-
vando la iniciativa inicamente al presidente (DOF, 10/02/2014).

Pero fue en 2011, en el marco de la gran reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos (DOF, 10/06/2011), cuando se produjeron las mo-
dificaciones mas profundas. La modificacion llevada a cabo en el primer
parrafo del articulo toca, por fin, dos cuestiones de fondo: la desaparicion
del término “garantias individuales” y su sustitucion por “derechos y garan-

6 Articulos 308 para suspension de formalidades en el arresto de delincuentes en circuns-
tancias extraordinarias, y 364 y 365 respecto a las milicias no regulares.
7 El texto de Peniche (2006, p. 96 y ss.) es un excelente analisis en este sentido.
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tias”, mucho mas acorde con el nuevo paradigma; y la diferenciacion entre
restriccion y suspension de derechos, donde el primero de los casos no im-
plica una pérdida del derecho en cuestion, sino simplemente la imposicion
de determinados limites a su ejercicio, mientras que la suspension conlle-
va la pérdida temporal, pero completa, del mismo. Ademas, esta reforma
de 2011 incremento6 la extension del articulo en cuatro parrafos mas, pasan-
do de uno a cinco. En los nuevos parrafos se enumeraron una serie de dere-
chos que no pueden restringirse ni suspenderse en su ejercicio, incorporando,
pues, un area de excepcion;? se exigio la proporcionalidad en la restriccion
y/o suspension, y la observancia de los principios de legalidad, racionali-
dad, proclamacion, publicidad y no discriminacion en su ejercicio; se matizo
el poder del ejecutivo al establecer la participacion del legislativo en la fina-
lizacion de estas medidas, y se remat6 afiadiendo la revision por parte de la
SCIN de los decretos expedidos por el Ejecutivo durante el tiempo que du-
rase la restriccion o suspension establecida (parrafo 5, diluyendo asi el poder
que tiene el presidente en la concepcion schmittiana del estado de excepcion
al abrir la puerta a una intervencion pluralista de los demas poderes (Pineda,
2022, p. 97).

Por tultimo, la reforma constitucional de junio de 2011 obligaba al legis-
lativo a la creacion de una norma que desarrollase el articulo referido en el
plazo de un afo,? por lo que la definicion final de la restriccion o suspension
del articulo 29 de la CPEUM no esta terminada. La ley de desarrollo resultd
polémica desde sus inicios, debido al posible recorte de derechos y libertades
que pudiera implicar, y también a su eventual utilizacion incorrecta en una
etapa en la que la llamada “Guerra contra el narco” proyectaba su sombra
ante una potencial militarizacion factica de la esfera civil.l Ya previamente
a la citada reforma, tampoco se habia procedido a ningtn desarrollo le-
gislativo de este precepto, tal vez para evitar veleidades autoritarias presi-

8 “En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los
derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos
de la nifez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena
de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion
forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales dere-
chos”. CPEUM, articulo 29, parrafo 2.

9 DECRETO por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la CPEUM, art. Cuarto Transitorio. DOF’, 10/06/2011.

10 Muy interesante a este respecto resulta el trabajo de Velasco (2016).
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denciales respecto a su aplicacion (Pineda, 2022, p. 97); pero, sobre todo,
en el contexto de violencia y lucha contra el crimen organizado las dudas
acerca del desarrollo de esta regulacion se hicieron mas evidentes (Flores,
2014, pp. 77-91). En este sentido, las posturas van desde aquellos que, du-
rante la discusion de la Ley de Seguridad Interior y también de la Guardia
Nacional, consideraban la expedicion de la Ley Reglamentaria del Arti-
culo 29 Constitucional una alternativa viable para regular la participacion
de las Fuerzas Armadas en labores de seguridad publica (Giles y Cruz, 2019,
p- D), hasta aquellos para los que tal extremo era calificado directamente
como una irresponsabilidad (Dorantes, 2012, p. 399). Es por todo ello que el
proceso legislativo en cuestion resulto indigesto (lo esta resultado todavia).
A continuacion, hacemos un breve recorrido por su frustrada tramitacion.

El plazo establecido para la expedicion de la norma por la reforma cons-
titucional de 2011 vencia en junio de 2012. Este plazo se cumplié sin que
la ley se promulgase. En 2013 el Ejecutivo presento la iniciativa como pro-
yecto de decreto y, tras la fase legislativa que tuvo lugar en las comisiones
correspondientes, en 2015 la Camara de Senadores aprob¢ la Ley Regla-
mentaria turnandola a la Camara de Diputados. Esta a su vez la turnd a su
Comision de Derechos Humanos, la cual la aprobo hasta por dos veces, la ul-
tima en diciembre de 2016;!! pero su discusion permanece postergada en la
Camara de Diputados. Nunca se abordod en la legislatura LXIII, ni tampoco
en lo que llevamos de la LXIV, y por lo tanto sigue pendiente hoy en dia (Gi-
les y Cruz, 2019, p. 36).

En conclusion, como motivos de este fracaso se encuentran las distintas
opticas desde las que afrontar el problema de la inseguridad y violencia en el
pais generadas por el crimen organizado, las cuales basicamente se reducen
a aquellos que buscan una mayor indefiniciéon que amplie o mantenga las zo-
nas grises donde poder aplicar una suspension de derechos y garantias de
facto, y aquellos que pretenden “maximizar la juridificacion de la suspension
dentro de parametros que faciliten su control de constitucionalidad y conven-
cionalidad” (Cardenas, 2021, p. 91). En medio, y como otra victima mas de
este conflicto, queda esta ley, de vital importancia en momentos de emer-
gencia nacional. Aunque conocemos determinados aspectos de su objeto,

11 Boletin nim. 2783 del Congreso de la Camara de Diputados del 13 de diciembre de
2016: “La Comision de Derechos Humanos aprobo la Ley Reglamentaria del articulo 29
constitucional, para regular el procedimiento que decreta la restriccion o suspension de los
derechos y garantias, ademas de las autorizaciones necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a una situacion de emergencia”.
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los casos aplicables o los requisitos necesarios, tendremos que esperar a la
aprobacion final de la misma para analizar con mas detalle como se regula
la restriccion y suspension de derechos en México. 2
En nuestra republica la restriccion y/o suspension de derechos regulada
en el articulo 29 de la CPEUM solamente ha sido activada una vez en toda
su historia: en 1942 con la entrada de México en la Segunda Guerra Mun-
dial. La suspension de derechos tom6 forma mediante el Decreto de Suspen-
sion de Garantias Individuales y la Ley de Prevenciones Generales relativa
a la suspension de garantias individuales. Estos dos instrumentos sirvieron
para suspender derechos y libertades fundamentales como la libertad de ex-
presion, la de opinion, la de transito, y otras como la de posesion de armas,
asi como “aquellas de las garantias que pudieran constituir obstaculo para
hacer frente rapida y facilmente a la situacion creada por el estado de guerra
[...]” (Ley de Prevenciones Generales relativa a la suspension de garantias
individuales, Preambulo). La duracion del régimen de suspension fue de-
cretada por “todo el tiempo que México permanezca en estado de guerra
con Alemania, Italia y el Japon” (siendo susceptible de prorrogarse inclu-
so “hasta treinta dias después de la fecha de cesacion de las hostilidades™)
(Decreto de Suspension 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 suspension de las, enton-
ces concebidas como, garantias individuales.!s
Es por esto que contamos con escasos precedentes de aplicacion
de estas medidas, siendo el Ginico, ademas, en un momento historico tan ex-
traordinario como la declaracion de guerra. Otras situaciones de emergencia
en las que se valord acudir a este recurso fueron las generadas por el grave
terremoto de 1985 que afectd mayoritariamente a la Ciudad de México, el le-
vantamiento armado del EZLN en Chiapas de 1994 (Concha Malo, 2016,
p. 2), los estragos producidos por el huracan Paulina en 1997, o también

12 E] dictamen compuesto por cinco capitulos, 34 articulos y dos transitorios, precisa que
la restriccion o suspension “tendra como Unico fin restablecer la normalidad y garantizar el
goce de los derechos humanos, y s6lo podra decretarse por la tnica razén de que los derechos
y garantias restringidos o suspendidos fuesen un obstaculo para hacer frente de manera dili-
gente a la situacion excepcional, siempre y cuando sea por el menor tiempo posible” (Boletin
num. 2783 del Congreso de la Camara de Diputados del 13 de diciembre de 2016)

13 En particular aquellas “consignadas en los articulos 4o., parrafo I del 5o., 60., 70., 10,
11, 14, 16, 19, 20, 21, parrafo I1I del 22 y 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos” (Art. lo., Decreto de Suspension de Garantias Individuales, 2 de junio de 1942).
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ante la inestabilidad causada por el movimiento estudiantil de 1968 (Pineda,
2022, p. 101). Sin embargo, en ninguno de estos casos el titular del Ejecutivo
consider6 adecuado optar por esta via. En este sentido, tampoco contamos
con precedentes jurisprudenciales al respecto derivados de la cuasi-nula apli-
cacion del articulo 29.

Pero la recogida en el articulo 29 no es la unica via de restriccion
y/o suspension de derechos con la que cuenta la CPEUM: en su articulo 73,
fraccion X VI, bases la. a 3a. se alberga lo que algunos han dado en llamar
“dictadura sanitaria” (Dorantes, 2012, p. 398) (a similitud del francés état
d’urgence sanitaire) y otros “emergencia sanitaria” (Barcelo, 2020a, p. 68),
establecida en los siguientes términos:

El Consejo de Salubridad General dependera directamente del Presidente de la
Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus disposicio-
nes generales seran obligatorias en el pais.

En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enferme-
dades exoticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar in-
mediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después
sancionadas por ¢l Presidente de la Reptblica.

La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas
por las autoridades administrativas del Pais.

Varios aspectos 1laman la atencion de este precepto. En primer lugar,
se hace extrafia su inclusion en el amplisimo articulo 73 (que ademas ha sido
el mas reformado en la larga vida de la CPEUM 1917 (Valls, 2016, p. 20),
quien regula las facultades del Congreso y por lo tanto incluye una vastedad
de tematicas que contrastan con la exclusividad del articulo 29. En cuanto
a su redaccion, el texto correspondiente a las bases 1a. a 3a. ha permanecido
inalterado desde entonces, con la tinica salvedad de un leve cambio de no-
menclatura en 2007, al pasar del original “Departamento de Salubridad”
al actual “Secretaria de Salud”. En segundo lugar, el porqué de la existencia
de este precepto constitucional es explicado por Arteaga Nava (1992, pp.
44-45) cuando relata que, aprovechando una adicion a la fraccion X VI del
mencionado articulo,'* sus autores elevaron a rango constitucional un 6rga-

14 Que vendria a actualizar el articulo 72, fraccion XXI, de la anterior Constitucion de
1857, el cual originalmente recogia las facultades del Congreso para dictar leyes sobre natu-
ralizacion, colonizacion, y ciudadania.
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no que se denomind Consejo de Salubridad General (CSG), al cual dotaron
de facultades ejecutivas con el fundamento de que “la autoridad sanitaria
es la inica tirania que se soporta en la actualidad, porque es la tinica manera
de librar al individuo de los contagios, a la familia, al Estado y a la nacion;
[...] de fortificar la raza y [...] de aumentar la vida media, tan indispensable
ya en nuestro pais”. Y por ultimo, tenemos la existencia del propio Conse-
jo, una institucion insolita, la cual se erige como la institucion protagonica
del método de restriccion y suspension de derechos recogido en el articulo
73, fraccion XVI.

El CSG encuentra su regulacion en la Ley General de Salud (articulos
15 a 17), donde se funda como una autoridad sanitaria dependiente direc-
tamente del jefe del Ejecutivo,'> con facultad para, en caso de emergencias
de caracter sanitario, emitir disposiciones generales de obligatorio cumpli-
miento en todo el territorio nacional. Es decir, esta disposicion constitucional
supone la atribucion de facultades extraordinarias para el Ejecutivo fede-
ral, implicando éstas ademads el ejercicio de facultades concurrentes en los
tres niveles de gobierno: federal, estatal, y municipal.'® Ademas, el Consejo
se organiza mediante su propio reglamento interior, cuyo articulo 9o., frac-
cion XVII, lo habilita para:

Aprobar y publicar en el Diario Oficial de la Federacion 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 institu-

15 “El Consejo de Salubridad General es un 6rgano que depende directamente de la per-
sona titular de la Presidencia de la Republica en los términos del articulo 73, fraccion X VI,
base la. de la CPEUM. Esta integrado por una presidencia que serd la persona titular de
la Secretaria de Salud, una secretaria y trece vocalias titulares, dos de las cudles seran las
presidentas o presidentes de la Academia Nacional de Medicina y de la Academia Mexicana
de Cirugia, y las vocalias que su propio reglamento determine, observando el principio de
paridad de género. Las personas integrantes del Consejo seran designadas y removidas por la
persona titular de la Presidencia de la Republica, quien debera nombrar para tales cargos, a
profesionistas con especialidad en cualquiera de las ramas sanitarias”. (Ley General de Salud,
2023 [1984] art. 15)

16 Fernandez (2015, p. 182) lo define como “una institucién que no tiene par en el sistema
juridico mexicano [...] no es una secretaria de Estado, ni un departamento administrativo, y
mucho menos un organismo constitucional auténomo, sino una dependencia administrativa
que podria considerarse un 6rgano desconcentrado del presidente de la Republica con atri-
buciones normativas que implican una excepcion al principio de division de poderes [...] por
constituir una invasion a la esfera del Poder Legislativo”.
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ciones nacionales especializadas en la enfermedad, que sean acreditadas por el
Consejo, en la que se justifique la necesidad de atencion prioritaria.

Lo anterior se complementa con lo dispuesto en el Titulo Décimo de la
Ley General de Salud, denominado Accion Extraordinaria en Materia de Sa-
lubridad General (AEMYS)), el cual faculta a la Secretaria de Salud para dictar
inmediatamente —sin perjuicio de la sancién posterior del presidente—
las medidas indispensables para prevenir y combatir epidemias de caracter
grave, invasion de enfermedades transmisibles y situaciones de emergen-
cia o catastrofe que afecten al pais (art. 181), otorgandole atribuciones
que evidentemente suponen una limitacién y/o suspension de los derechos
de reunion y libertad de transito, al permitirle establecer medidas sanitarias
relacionadas con reuniones de personas, entrada y salida de éstas en las po-
blaciones, establecer regimenes higiénicos especiales, y regular el transito
terrestre, maritimo y aéreo (art. 184).!7

Este mecanismo ha sido activado dos veces en su historia. La prime-
ra fue en 2009 con motivo de la emergencia sanitaria causada por el vi-
rus AHINI, y se concreto6 en 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 transmision del virus
de influenza estacional epidémica del 25 de abril de 2009, y en el Acuerdo
del Consejo de Salubridad General por el que se declara a la influenza huma-
na AHINI enfermedad grave de atencion prioritaria del 2 de mayo del mis-
mo afio. La segunda y mas reciente aplicacion se derivé de la necesidad
de hacer frente a la pandemia causada por el COVID-19 en 2020, actuacion
a la que dedicamos en exclusiva el apartado que sigue a continuacion.

IV. RESTRICCION Y/O SUSPENSION DE DERECHOS EN
MEXICO DURANTE LA PANDEMIA COVID-19

Asi pues, el descrito supra era el estado de la regulacion de la restriccion y/o
limitacion de derechos en nuestro pais cuando en marzo de 2020 la pandemia

17 En otro orden de cosas, no podemos olvidar la salvedad que en materia de salubridad
general hace el articulo 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.
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causada por el COVID-19'8 golped con virulencia nuestras vidas. El origen
de la pandemia tuvo lugar en China, pero rapidamente se extendio a otros
paises y continentes. En Europa, Italia y Espafia notablemente, y en América,
Estados Unidos, fueron los paises donde mayor niimero de casos de conta-
giados se dieron. México no fue una excepcion.'® Sin embargo, los efectos
no fueron iguales en todos los paises. Hay multiples factores que deter-
minaron su mayor o menor incidencia: el envejecimiento de la poblacion,
la distribucion poblacional, la planeacion urbanistica, factores ambientales,
incluso factores derivados de las costumbres gastronomicas y alimenticias
resultaron decisivos a la hora de la expansion del virus y el contagio de la
poblacion. También las distintas estrategias desarrolladas por los gobiernos
con el fin de enfrentar la situacion afectaron decisivamente al resultado final.
Llegados a este punto, la pregunta obligada seria: ;cual es la mejor respuesta
que desde el derecho se puede dar ante una emergencia sanitaria de alcance
global y de un calibre inédito hasta la fecha?

En el ambito internacional, desde comienzos de marzo de 2020, se opto
mayoritariamente por la declaracion del estado de excepcion (emergencia,
alarma, o analogo), o por algun tipo de limitacion de derechos de efectos
asimilables. Este fue el caso de varios estados europeos,?! los cuales, se-
gun datos de la Comision de Venecia (2020, pp. 9-14), decretaron el estado
de excepcion recogido en sus Constituciones bajo diversas nomenclaturas,??
o en su legislacion general? (incluso en el caso de Francia se cred ad hoc
un nuevo tipo de estado de emergencia sanitario). 2* Otros eligieron no acu-
dir a este método, e impusieron medidas legales de restriccion de derechos
no tan rotundas.? Sélo en el caso de Suecia se confio la lucha contra la pan-

18 También conocido como Coronavirus, enfermedad causada por el patdbgeno SARS-
CoV-2.

19 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/)

20 En el caso de Italia desde el 31 de enero: Delibera del Consiglio dei Ministri 31 gen-
naio 2020 Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario con-
nesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili.

21 Para el caso concreto de Espafia nos remitimos al trabajo de uno de los autores de esta
publicacion: Latorre (2020).

22 Espafia, Estonia, Finlandia, Hungria, Luxemburgo, Rumania y Republica Checa me-
diante declaracion del ejecutivo; Bulgaria y Portugal del legislativo.

25 Alemania, Eslovaquia, Francia, Italia y Lituania.

20 LOI n® 2020-290 du 23 mars 2020 d 'urgence pour faire face a l’épidémie de covid-19.

% Austria, Bélgica, Croacia, Chipre, Dinamarca, Eslovenia, Grecia, Irlanda, Lituania,
Malta, Paises Bajos, Polonia, y Reino Unido.
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demia a recomendaciones y otros instrumentos de soft law (Sieira, 2021,
p. 464). Por otro lado, en Estados Unidos el gobierno federal declaro la emer-
gencia nacional a través de la Proclamacion 9994 con base en la National
Emergencies Act de 1976, imponiendo medidas de limitacion y restriccion
de derechos, aunque dejando amplio margen de actuacion a los estados den-
tro de sus propios ambitos.

El fracaso de la tramitacion de la ley regulatoria del articulo 29 provoco
cavilaciones tan premonitorias como las que se hacian Giles y Cruz, cuando
en 2019 —en plenas visperas de lo que entonces no se intuia como peligro
inminente—, se preguntaban ““;qué pasaria si el dia de mafiana comenzara
la propagacion de una epidemia mortal u ocurriera alguna catastrofe natural
de enormes dimensiones, o alguna otra situacion de consecuencias letales
que, a todas luces configurara y ameritara la procedencia de la suspension
de garantias?” (p. 31); reflexiones éstas que reflejaban la insuficiencia de ins-
trumentos juridicos ante coyunturas de excepcionalidad.? Pero ;seria la ac-
tivacion de la aplicacion de la restriccion y/o suspension del ejercicio de los
derechos y garantias del articulo 29 constitucional el método mas adecuado
para hacer frente a la pandemia, o bien se optaria de nuevo por la via utiliza-
da una década antes con ocasion de la epidemia de gripe HIN1?

Efectivamente, al igual que en 2009, el ejecutivo recurrio a la AEMS de-
rivada del método previsto en el articulo 73, fraccion XVI. Este mecanismo,
que remite a la legislacion ordinaria (Ley General de Salud), se alza como
un salvavidas ante la inactividad de la opcion del articulo 29 de la CPEUM.
Asi pues, el 19 de marzo de 2020, el CSJ acordod, en virtud de sus com-
petencias, reconocer la epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV2
(COVID-19) como una enfermedad grave de atencion prioritaria (DOF,
23/03/2020), mientras que el dia anterior ya se habian dictado medidas pre-
ventivas enérgicas tales como la suspension de clases del 20 de marzo al 20
de abril de aquel afio (Zeind, 2020, p. 6). A raiz de esto, el Ejecutivo expi-
di6 un Decreto por el que se sancionaba el “Acuerdo por el que se estable-
cen las medidas preventivas que se deberan implementar para la mitigacion
y control de los riesgos para la salud que implica la enfermedad por el virus

2% Céardenas, ya en 2021, reflexionaba amargamente sobre esta situacion en términos re-
veladores: “El derecho mexicano carece de respuestas integrales para abordar la situacion
de excepcionalidad producto del estado de emergencia sanitaria resultante de la pandemia
de COVID-19. No tenemos una regulacion secundaria suficiente para ello. El articulo 29
constitucional carece de legislacion reglamentaria y el articulo 73, fraccion X VI, de la ley
fundamental no cuenta con suficiencia legislativa” (p. 78).
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SARS-CoV2 (COVID-19)” (DOF, 24/03/2020). Este documento tiene como
base los articulos 40. y 73, fraccion X VI, Bases 2a. y 3a., de la CPEUM, fun-
damentandose en el derecho a la proteccion de la salud, y en la capacidad
que tiene la Secretaria de Salud para que, en caso de epidemias de caracter
grave o peligro de invasion de enfermedades exdticas en el pais, dicte obli-
gatoriamente y de forma inmediata las medidas preventivas indispensables
para hacer frente a las mismas.

Originalmente, las medidas acordadas eran de tipo preventivo y no in-
cluian suspension o restriccion de derechos y garantias. Entre ellas se incluian
las siguientes: evitar la asistencia a centros de trabajo, espacios publicos
y otros lugares concurridos, a los adultos mayores de 65 afios 0 mas y grupos
de personas con riesgo; suspender temporalmente las actividades escolares
en todos los niveles, las actividades de los sectores publico, social y priva-
do que involucren la concentracion fisica, transito o desplazamiento de per-
sonas, asi como los eventos masivos y las reuniones y congregaciones de
mas de 100 personas (después serian 50), y el cumplimiento de otras medi-
das basicas de higiene y salubridad (art. 2).

Posteriormente, los dias 27 y 31 de marzo del mismo afio estas medi-
das se endurecieron a través de sendas normas (DOF, 27/03/2020; DOF,
31/03/2020) que, ahora si, como consecuencia de la declaratoria de emer-
gencia sanitaria por causa de fuerza mayor (DOF, 30/03/2020), impusieron
la suspension inmediata de actividades no esenciales, y una mayor rigidez
en lo relativo al resguardo domiciliario y la subordinacion de bienes y servi-
cios a las necesidades médicas, respondiendo al nombre genérico de Jornada
Nacional de Sana Distancia.

V. ANALISIS DE LOS DEFICITS REGULATORIOS DE LA RESTRICCION
Y SUSPENSION DE DERECHOS Y GARANTIAS EN MEXICO

De los dos métodos de regulacion constitucional de la restriccion y suspen-
sion de derechos y garantias que hemos descrito en el apartado III de este
trabajo, analizaremos ahora los déficits y lagunas que lastran su aplicabilidad
y hacen de ésta una amenaza para la integridad del Estado de derecho.
Comenzando por el articulo 29 de la CPEUM, de su primer parrafo
se infiere que la atribucion de poderes extraordinarios es condicion sine qua
non para la restriccion o suspension de los derechos y garantias. Es decir,
la delegacion de facultades extraordinarias al Ejecutivo Ginicamente podra
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darse cuando suceda la aplicacion de la suspension o restriccion. Es mas,
no solamente no podran darse por separado, sino que la implementacion
de una pasa por la imprescindible puesta en marcha de la otra (de la rela-
cion que se establezca entre estos dos elementos dependera en buena medida
el mantenimiento del Estado de derecho o la deriva hacia el autoritarismo
y la tirania). En principio, pareciera que esta redaccion supone un evidente
refuerzo a la separacion de poderes, ademas de un freno al uso improcedente
de esta facultad (De Silva, 2008, p. 60); o, a sensu contrario, la suspension
de garantias se convierte en un estorbo para la delegacion de facultades legis-
lativas al ejecutivo (Tena, 1945, p. 227). Sin embargo, este aparente control
no es tal, ya que en la propia CPEUM existen dos excepciones mas al mis-
mo. La clave de ello la encontramos en el confuso articulo 49 de la CPEUM,
el cual entrafia el capitulo dedicado a la division de poderes. Este articulo
prohibe la reunidén de dos o mas poderes en una sola persona u 6rgano, y,
a la vez, introduce la autorizacion al Ejecutivo de facultades extraordinarias
en dos situaciones. En 1938 el presidente Cardenas promovid una reforma
de su texto con el fin de eliminar, en sus propias palabras, “todo resquicio de
dictadura al ejercicio del ejecutivo” (Martinez Baez, 2006, p. 22), haciendo
referencia a la excepcionalidad del articulo 29. Pero en 1951, se volvio a re-
formar, esta vez para incluir otra salvedad: la autorizacion al ejecutivo de fa-
cultades extraordinarias para legislar que se establece en el segundo parrafo
del articulo 131, cuyo contenido aborda determinadas cuestiones en materia
de exportaciones e importaciones.?’” De tal modo, que, en su actual presenta-
cion, el articulo 49 establece que el principio de separacion de poderes pue-
de verse transgredido en dos escenarios: aquellos que plantean los articulos
29y 131.

Estamos de acuerdo con Carpizo (1992, p. 285) en que el contenido de la
adicion de 1938 es superfluo, puesto que solo repite lo mismo que ya im-
plicaba; pero es que ademas la adicion de 1951 consagrando una nueva ex-

27 Articulo 131, 20. parrafo, de la CPEUM: “El Ejecutivo podra ser facultado por el Con-
greso de la Union para aumentar, disminuir o suprimir lascuotas de las tarifas de exportacion
e importacion, expedidas por el propio Congreso, y para crear otras;asi como para restringir y
para prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de productos,articulos y efec-
tos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais,la
estabilidad de la produccion nacional, o de realizar cualquiera otro proposito, en beneficio del
pais. Elpropio Ejecutivo al enviar al Congreso el Presupuesto Fiscal de cada aflo, sometera a
su aprobacion eluso que hubiese hecho de la facultad concedida”.
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cepcion (la del 131 de la CPEUM),2 y reiterando que en “ninglin otro caso”
habra excepciones (lo que conlleva la contradiccion de la salvedad anterior)
es incompleta, ya que olvida la recogida en el articulo 73, fraccion XVI,
en materia de salubridad general. Un grave descuido del legislador, no sélo
porque la técnica legislativa en su redaccion resulte francamente mejorable,
sino porque ademas supone una laguna constitucional al omitir la delega-
cion de poderes al Ejecutivo albergada en el articulo 73, fraccion X VI, de la
CPEUM, la cual habria de ser colmada incluyendo también una referencia
a éste.

Otro aspecto por aclarar, de lo dispuesto en el articulo 29, es lo concer-
niente a la autorizacion al Ejecutivo para ejercer facultades del Legislativo:
(se trata de un otorgamiento irrestricto, o bien hay determinadas facultades
que no se pueden delegar bajo ninglin concepto? La doctrina se encuentra
dividida al respecto: De la Cueva (1945, p. 183) opina que, aun en épo-
ca de excepcion, el Ejecutivo no puede legislar en materia no comprendida
en el 73 de la CPEUM; mientras que Carpizo (1992, p. 295) tercia que siem-
pre que sea “un caso de urgencia [...] para salvaguardar la libertad en el fu-
turo inmediato” si puede hacerlo, y para argumentarlo pone el ejemplo de la
expedicion de la ley de juegos y apuestas por parte del Ejecutivo realizada
durante el tinico periodo de vigencia del articulo 29 iniciado en 1942. Preci-
samente 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 legisla-
dor en la futura ley reglamentaria del articulo 29.

Por otro lado, en cuanto a su aplicacion, el hecho de que el articulo 29 se
haya accionado una unica vez en toda la historia de la CPEUM de 1917,
no es oObice para que en determinadas ocasiones y circunstancias se haya
aplicado un estado de excepcion de facto sin necesidad de declaratoria for-
mal de ningln tipo. Es lo que expresa Fix-Zamudio (2004, p. 857), y lo
que Giles y Cruz (2019, p. 16) denuncian cuando senalan las actividades
del ejército en labores de seguridad publica sin la respectiva declaracion
de suspension en los mandatos de Diaz Ordaz, Echeverria (casos de lucha
contra la insurgencia y revueltas estudiantiles), Salinas (combate al Za-
patismo en Chiapas), y con Calderon y Pefia en la llamada “guerra contra

28 Respecto a este articulo, no le dedicaremos mas 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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el narco”. Por tanto, este escenario no parece tanto un sintoma de estabili-
dad constitucional y progreso democratico como afirmaba Carpizo (1992, p.
301), sino mas bien lo contrario: una enorme falta de madurez democratica,
y una mas de las vulneraciones al Estado de derecho que tan frecuentemente
se dan en nuestro pais.

Es claro que la causa principal de que el articulo 29 yazca como letra
muerta en la CPEUM es la falta de voluntad politica para aprobar la ley
reglamentaria del articulo 29, ya que ningin gobierno ha querido abordar
un tema potencialmente espinoso. Es por ello que cuando en 2011 la refor-
ma constitucional abri6 la posibilidad de acometer mejoras, muchos vieron
una oportunidad para “reconstruir” esta cuestion (Pelayo, 2017, p. 330).

Es cierto, que la modificacion de 2011, que trajo consigo la adicion
de cuatro parrafos mas al articulo 29, supuso una mejora sustancial de la
situacion precedente y la solucion de algunos de los problemas sefialados:
se produjo una aclaracion en cuestion de los derechos que nunca podran res-
tringirse ni suspenderse (segundo parrafo) consecuencia de su vinculacion
al catalogo de la CADH; también se enfatiz6 en la motivacion de la restric-
cion o suspension en los términos recogidos en la propia Constitucion y se
incluy¢ la proporcionalidad de ésta respecto al peligro que se hace frente
(tercer parrafo). La inclusion de la actuacion de la SCIN significd, en princi-
pio, un reforzamiento del control a los posibles desvios autoritarios del Eje-
cutivo, pero también augura nuevas incognitas en cuanto a su papel (Garcia
Ramirez, 2011, p. 833).

Sin embargo, ninguno de estos avances hizo que el articulo 29 volviese
a aplicarse. La cronificacion de la falta de su ley reglamentaria lastra su posi-
ble activacion, desapareciendo esta figura por completo de la practica cons-
titucional. Poco importa a nuestros legisladores y gobiernos que el plazo
de un ao fijado en el articulo cuarto transitorio del decreto de modificacion
constitucional haya caducado hace mas de una década o que en el articulo
30 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) se establez-
ca que solo la ley formal expedida por el legislativo tiene la aptitud de res-
tringir derechos y libertades contenidos en la propia CADH; incluso que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) abundase en ello
en su Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, ni que, por lo tan-
to, suponga un incumplimiento de lo exigido por la CADH (Uribe Benitez,
2016, p. 71). La Ley Reglamentaria del articulo 29 se ha convertido en uno
de esos propdsitos que ya nadie espera ver cumplido. Su frustrado proceso
legislativo ya ha sido relatado en el apartado III, y poco se conoce de su con-
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tenido. No obstante, la doctrina fantase6 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, p. 358),
a las que suelen asociar distintos grados en el nivel de restriccion de derechos
en funcion de la causa (catastrofes naturales, crisis sanitarias, alteraciones
de orden publico, o agresiones militares, entre otras), asi como diferentes
mecanismos de activacion y control. Huelga decir que la promulgacion de la
tan esperada ley reglamentaria del articulo 29 de la CPEUM concita todas
las esperanzas para que este escenario se cumpla, o al menos, para que las
lagunas sefialadas sean subsanadas.

En relacion con el segundo mecanismo de restriccion y suspension
de derechos recogido en el articulo 73, fraccion XVI, de la CPEUM alber-
ga demasiadas atipicidades en lo que respecta a la falta de controles a los
que debe someterse.

Por un lado, su falta de regulacion constitucional directa y su remision
a la legislacion ordinaria encuadrado dentro de la Ley General de Salud (la
AEMS regulada en su Titulo Décimo) suponen una anomalia para una ins-
titucion de su caracter y atribuciones. Por otro lado, es capaz de imponer
medidas de restriccion de derechos (tales como confinamiento o aislamiento
de personas, la restriccion de la libertad de movimientos, limitacion de sus
actividades, la autorizacion de ingreso a domicilios particulares o locales
para realizar actividades de control y combate de la enfermedad) tanto de ca-
racter sanitario, como de caracter financiero, presupuestal, o logistico (regu-
lacion del transito terrestre, maritimo y aéreo; clausura de locales o centros
de espectaculo a fin de evitar las congregaciones de personas, o autorizacion
de la libre disposicion de medios de transporte y las herramientas que fueran
necesarias a favor de los poderes publicos). Ademas, no requiere aprobacion
por parte del Legislativo, ni establecimiento de un limite temporal de vigen-
cia de las medidas preventiva, ni fundar la proporcionalidad de estas medidas
respecto a la emergencia que las causa, ni prohibir la restriccién o suspen-
sion de derecho o garantia alguna, ni tampoco someter a revision de la SCIN
su validez o constitucionalidad. En definitiva, todas estas atribuciones cons-
tituyen un serio riesgo para la supervivencia del Estado de derecho.

En un tiempo tan remoto como 1992, Arteaga (1992, p. 45) mantenia
que era obligatorio agotar esta instancia especifica antes de proceder a la
suspension de garantias general del articulo 29, presentandose asi este mé-
todo como un paso previo necesario. Sin embargo, contemplado el rosario
de amenazas al imperio de la ley que acabamos de desgranar, no podemos
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estar de acuerdo con el insigne jurista; pero, sobre todo, nos percatamos
de que éste no vislumbraba en aquel momento lo improbable que seria con-
seguir jamas la activacion del 29 de la 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 (Barcelo, 2020b, p. 111), ni tampoco tendra que rendir cuentas ante
el Congreso durante la etapa que dure la situacion excepcional, ya que este
mecanismo es autosuficiente en este sentido, ademas de infiscalizable; vy,
por supuesto, tampoco podra el Congreso desposeer al ejecutivo de estas fa-
cultades, puesto que no puede quitar lo que no ha concedido.

Del mismo modo, el Titulo Décimo de la Ley General de Salud no re-
coge ninguna limitacion acerca de los derechos que pueden ser restringidos
o suspendidos, cosa que si hace el articulo 29 de la CPEUM después de la re-
forma de 2011. De nuevo hay un vacio que permitiria un uso indebido y des-
proporcionado (no esta sometida al principio de proporcionalidad) por parte
del Ejecutivo, ya que no existen medios para impedirselo (Cabanas, 2021,
p. 663).

Ademas, al no estar vinculado este método a las disposiciones de la
CADH, como si lo esta el articulo 29 de la CPEUM desde 2011, el titular
del Ejecutivo también tiene la posibilidad de suspender derechos de fac-
to mediante la fachada de una simple restriccion (Barcelo, 2020b, p. 107);
cuando lo acorde a derecho seria acudir en paralelo al articulo 29 para
la correspondiente declaracion de suspension (Gonzalez, 2020, p. 104). Pero
como hay una laguna a este respecto, este método conserva la posibilidad
hipotética de ejecutarla.

Otra diferencia respecto al instrumento del articulo 29 de la CPEUM,
es que tampoco esta 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
articulo 29 si prevé el control de oficio e inmediato por parte de la SCJIN.
Una fiscalizacion mas de la que escapa esta herramienta, tratindose esta
vez de una vulneracion incuestionable al principio de separacion de poderes.

Y al fin llegamos a uno de los 6rganos mas sorprendentes del ordena-
miento juridico mexicano, el CSG: una institucion sui generis que no tiene
parangdn con alguna otra (Fernandez, 2015, p. 182), dependiente directa-
mente de la Presidencia de la Republica, regida por su propio reglamento
interno, y con inmensas competencias recogidas en el extensisimo articulo
17 de la Ley General de Salud, muchas de las cuales implican una excepcion
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al principio de division de poderes debido a la enorme capacidad normativa
que comportan (Serna, 2020, p. 100), suplantando asi al legislativo.

Su composicion se integra por el secretario de salud, quien lo presidira,
el titular de la Secretaria de dicho Consejo y las personas integrantes titulares
que su reglamento interior determine, dos de los cuales seran 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 de restriccion y suspension de derechos y garan-
tias prevista en el articulo 73, fraccion X VI, de la CPEUM y la Ley General
de Salud, para las emergencias de caracter sanitario (conocida como AEMS)
constituye una vulneracion del principio de separacion de poderes, al libe-
rar al Ejecutivo de los controles y contrapesos que suponen la fiscalizacion
del Congreso y de la Suprema Corte. Sumado a las amplias atribuciones
con que se ha dotado a la Secretaria de Salud y al CSG para suspender o li-
mitar derechos y garantias, el Ejecutivo cuenta con un poderoso instrumento
que se entroniza como un auténtico agujero negro para el Estado de derecho.

V1. CONCLUSIONES

En México, de los dos mecanismos de restriccion y suspension de derechos
y garantias establecidos en la CPEUM, ninguno de ellos es idoneo para ha-
cer frente a situaciones de excepcion. La causa de ello son las graves lagunas
regulatorias de las que adolecen.

En el caso del método previsto en el articulo 29 constitucional (mas alla
de algunas imprecisiones indicadas en el cuerpo del articulo) la razén fun-
damental radica en la inexistencia de la ley reglamentaria que lo desarrolle.
Esta indefinicion legislativa lo convierte en un articulo “olvidado” en pa-
labras de Pineda (2022), lo que hace que “practicamente esta descartado
ante cualquier emergencia o peligro que pueda surgir” (p. 106). Esto sig-
nifica que la ausencia de la tan demorada ley reglamentaria (exigida desde
la reforma constitucional de 2011) inutiliza en la practica esta via, lo que
explica la prudencia historica con la que siempre se han conducido los dis-
tintos gobiernos a la hora de accionar este mecanismo (Fix-Zamudio, 2004,
pp. 835-852; Salazar, 2013, pp. 229-257). Ningln gobierno optaria en estas
circunstancias por su aplicacion, lo que evidencia un déficit peligroso para
nuestro sistema democratico: el vacio en torno a esta institucion deja iner-
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me al gobierno ante eventuales emergencias o perturbaciones graves de la
paz publica.

Por otro lado, el procedimiento recogido en la fraccion X VI del articulo
73 de la CPEUM, pensado para situaciones de emergencia sanitaria, propor-
ciona al Ejecutivo un método mas agil y rapido para decretar las medidas
correspondientes, pero también mas peligroso en lo que se refiere a los ries-
gos que implica para la integridad del Estado de derecho. Esta via faculta
al Ejecutivo para imponer medidas de restriccion de derechos (tales como
confinamiento o aislamiento de personas, limitacion de sus actividades, o la
autorizacion de ingreso a domicilios particulares o locales para realizar ac-
tividades de control y combate de la enfermedad; u otras como autorizar
la libre disposicion de medios de transporte y las herramientas que fueran
necesarias a favor de los poderes publicos); evitando la necesidad de aproba-
cién por parte del Legislativo, la de establecer un limite temporal de vigencia
de las medidas preventivas, la de fundar la proporcionalidad de las medidas
respecto a la emergencia que las causa, y también la de someter a revision
de la SCIN su validez o constitucionalidad. Todo ello constituye, a nues-
tro juicio, una vulneracion del Estado de derecho, debido a que transgrede
el principio de separacion de poderes al liberar al gobierno de los controles
y contrapesos que suponen la fiscalizacion del Congreso y de la Suprema
Corte, sumado a las amplias atribuciones normativas con que se ha dotado
a la Secretaria de Salud y al CSG que puentean al Poder legislativo.

Los controles y limitaciones que incorpora el articulo 29 de la CPEUM
estan ausentes aqui: por esta via se escapa del control que implica la revision
de oficio por parte de la SCIN (que debe pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad y validez de la suspension o restriccion de derechos y garantias) y de
la autorizacion del Congreso o, en su caso, de la Comision Permanente (que
debe aprobarla), esquivando asi el sistema de balances y contrapesos disefia-
do para atenuar un potencial hiperpresidencialismo o deriva autoritaria. Ade-
mas, la propia naturaleza de una institucion tan singular como el CSG resulta
dudosa, al depender directamente del presidente y contar con ambiguas fa-
cultades normativas que, si no se aclaran, podrian constituir una violacion
de la separacion de poderes.? Asimismo, tampoco existe una ley que desa-
rrolle las funciones de este organismo (mas alla de su Reglamento Interior,
o, tangencialmente, de la Ley General de Salud), delimite sus competencias,

29 Articulo 90. del Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General del 11 de di-
ciembre de 2011.
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y esclarezca si las citadas facultades son legislativas o puramente adminis-
trativas (y, por lo tanto, no atentan contra el principio de separacion de pode-
res); otra laguna significativa que deberia ser colmada.?

En cuanto a la aplicacion de la restriccion y suspension constitu-
cional de derechos y garantias, la situacion expuesta provocod que duran-
te una coyuntura de alcance mundial sin parangdn hasta la fecha, como
fue la pandemia causada por el COVID-19, el gobierno mexicano emitiese
una serie de decretos y acuerdos que impusieron limitaciones en derechos
fundamentales como la libertad de transito y de reunion, la suspension de ac-
tividades no esenciales, y la subordinacion de bienes y servicios a las necesi-
dades médicas; los cuales asentaban su fundamento en los articulos 40. y 73,
fraccion X VI, Bases 2a. y 3a. de la CPEUM, y no en la suspension o restric-
cion de derechos y garantias prevista en el articulo 29 constitucional.

Como ya hemos explicado, esta via adolece de una falta de controles,
que por un lado la hacen mas practica de cara al Ejecutivo, pero por otro,
la consagran como un instrumento potencialmente violatorio de principios
constitucionales basicos como la separacion de poderes y como una puerta
abierta a los abusos del poder y la tirania.

En resumen, en nuestro pais se configura un panorama francamente
mejorable respecto a la regulacion de la restriccion y/o suspension constitu-
cional de derechos y garantias (algunos autores van mas alla y lo califican
como “inexistente o profundamente deficiente” (Cardenas, 2021, p. 102)).
La realidad es que se plantea una amplia area de oportunidad para los cons-
titucionalistas mexicanos. En este sentido, nos atrevemos a formular las si-
guientes propuestas:

— Exhortar a nuestros legisladores a aprobar definitivamente la Ley Regla-
mentaria del articulo 29 de la CPEUM.

— Impulsar la promulgacién de normativa que desarrolle la regulacion
de las facultades del CSG para aclararlas, precisarlas, y definir la natura-
leza de este organismo. Ademas de colmar las lagunas de la via del articu-

30 Cardenas (2021) propone lo siguiente: “La futura ley reglamentaria podria regular los
alcances de la emergencia y las facultades administrativas de caracter general y particular
que tendria el Consejo. Seguramente, al igual que en materia de suspension de derechos y
garantias, la SCIN deberia tener facultades de control constitucional de oficio para revisar
las determinaciones generales y abstractas del Consejo de Salubridad General, y el Congreso
de la Union deberia tener atribuciones de control parlamentario sobre estas decisiones” (pp.
99-100).
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lo 73, fraccion XVI, de la CPEUM en cuestion de temporalidad y de
control por parte de la SCIN y del Legislativo.

La experiencia pandémica nos ha dejado muchas ensefianzas y también
abundantes secuelas, no podemos permitir que esta sea una mas de ellas. De-
bemos aprovechar la ocasion y hacer bueno el tan optimista lema repetido
por aquellas fechas: “saldremos mas fuertes”. Hagamoslo realidad: salgamos
mas fuertes. Salgamos mejores.
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