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L. Introduccion. El estado de excepcion en el siglo XXI: entre la pandemia
y la guerra.

Las primeras décadas del siglo XXI han puesto a prueba el andamiaje de los
Estados democraticos de Derecho ante la presencia de acontecimientos de gran
relevancia historica, en virtud de los efectos que tienen tanto las pandemias como
los conflictos bélicos en el sistema de derechos y libertades. En estos casos, se
pone énfasis en la necesidad de preservar la estabilidad constitucional y, al mis-
mo tiempo, generar eficacia en la resolucion de los retos que estos fendmenos le
imponen a los modelos estatales en la actualidad. Para ello, la propia Constitu-
cion prevé mecanismos de defensa, garantias de tutela e instrumentos de protec-
cion para cada uno de los componentes democraticamente pactados, y en casos
extraordinarios, la determinacion del estado de emergencia o excepcion?, dentro
de los cauces que el marco constitucional prevé.

Esto sucede con las previsiones constitucionales sobre situaciones graves,
es decir, los lineamientos de conservacion del régimen democratico y del orden
constitucional en casos excepcionales que, con independencia de su denomina-
cion como estado de guerra, sitio, emergencia, excepcion, peligro o con medidas
de seguridad especificas, requieren de una configuracion y alcance en sintonia
con los parametros de la propia Constitucion.

La mayoria de los ordenamientos constitucionales del mundo prevén la posi-
bilidad de decretar el estado de excepcion o de emergencia, y en su caso, limitar
o hasta suspender derechos y garantias, pero la determinacion formal de si esas
condiciones se han o no actualizado corresponde a los 6rganos del poder publico
facultados para realizar un pronunciamiento de esta naturaleza, por lo que, se le
reconocen facultades y procedimientos a un ente u 6érgano para realizar e imple-
mentar dicha determinacion. Esto es congruente con el establecimiento del papel
normativo de la Constitucion de la que emanard la validez, en principio, de los
actos realizados por los operadores constitucionales.

De ahi que, la finalidad de este estudio es revelar, desde un enfoque constitu-
cional y de analisis comparado, las vertientes del estado de excepcion y sus efec-
tos en las libertades en diferentes latitudes de Europa y América Latina, para ad-
vertir sus diferencias, convergencias y, de ser posible, el grado de efectividad pa-

2 Un referente importante sobre el estado de excepcion consta en la obra de Agamben, Giorgio (2007),
Estado de excepcion, trad. de Flavia e Ivana Costa, Argentina, Adriana Hidalgo Editora. Asi como en la
obra de Negri, Antonio y Hardt, Michael (2005), Imperio, trad. de Alcira Bixio, Barcelona, Paidos.
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ra superar las adversidades dentro del orden constitucional y sin anular los man-
datos pactados democraticamente. Por ello, en este estudio se establece la rele-
vancia de contar con un estandar de minima afectacion a los derechos y liberta-
des, con el objeto de delimitar, por una parte, las restricciones necesarias y ade-
cuadas para el fin que persiguen las medidas extraordinarias, y por la otra, la bre-
ve temporalidad de éstas, para que las afectaciones, aunque encuentren una jus-
tificacion excepcional, generen las menores consecuencias posibles en el siste-
ma de libertades.

Como se preciso, el andlisis del estado de excepcidn recobra particular rele-
vancia ante situaciones que requieren de acciones extraordinarias para su reso-
lucidn, y esto podemos advertirlo con claridad a través de los diversos aconte-
cimientos que se han presentado en las recientes décadas del siglo XXI. Como
es el caso de los ataques terroristas a las Torres Gemelas de Nueva York (2001)
que genero un replanteamiento de la seguridad nacional en Estados Unidos?, con
un efecto inmediato en el ejercicio de las libertades por la emision de decretos
y actas presidenciales* que permiten restringir derechos bajo el argumento de la
sospecha de terrorismo®. Asi como la autorizacion para el uso de la fuerza mili-
tar (AUMEF, por sus siglas en inglés) que le permite al presidente utilizar la fuer-
za necesaria en contra de las naciones, organizaciones o personas que represen-
ten algun tipo de amenaza a la seguridad interna (Rodriguez 2021), bajo el argu-
mento del derecho de autodefensa® que permanecié durante mucho tiempo y, que

3 Sobre el estado de excepcion por razones de seguridad nacional, véase la tesis doctoral de Rodriguez
Moreno, Alonso (2021) La estructura conceptual del estado de excepcion y su articulacion contem-
poranea en el discurso de seguridad nacional, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad
Nacional Auténoma de México.

4 Un claro ejemplo de estos instrumentos juridicos es la Patriot Act, que “es un acta del Congreso de Es-
tados Unidos que fue firmada por el presidente Bush en el afio 2001, con motivo de los ataques terroristas
del 11 de septiembre del mismo afio. Esencialmente, esta acta amplia los poderes de las agencias de segu-
ridad norteamericanas y permite la suspension de ciertos derechos fundamentales —sin necesidad de una
sentencia judicial- de las personas sospechosas de terrorismo y la intervencion de las comunicaciones
privadas. Asi, por ejemplo, se puede privar de la libertad a una persona de la cual se sospeche que tiene al-
gun vinculo con el terrorismo, sin tener pruebas y sin decirle por qué esta siendo retenida, y esto, de modo
indefinido. Esta Patriot Act fue ratificada por Obama en 2011, si bien con ciertas modificaciones que
ofrecen algunas garantias minimas, y en el aflo 2015 qued6 refrendada hasta el 2019, aunque se quit6 del
acta la posibilidad de espiar directamente las comunicaciones privadas; ahora, se pide a las compaiiias de
servicios de telecomunicacion guarden las comunicaciones y, llegado el caso, el gobierno puede pedirlas
a través de una orden judicial emanada de juez competente”, en Coello Garcés, Clicerio y AA. VV. (2019)
Democracia y costumbre. La eleccion presidencial en Estados Unidos, México, Tirant lo Blanch, p. 10.
5 Sobre la Patriot Act y sus efectos en las libertades véase a Etzioni, Amitai, How patriotic is the Patriot
Act? Freedom versus security in the age of terrorism, Nueva York, Routledge, 2005.

6 Sobre el derecho a la defensa en Estados Unidos puede consultarse a Kim, Janine, “The rhetoric of self
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por esta razon, se cuestiona validamente la continuidad de las medidas extraordi-
narias porque en los estados excepcionales éstas deben ser transitorias y por un
periodo limitado’.

Recientemente, la pandemia por el virus Sars-cov-2 (2019) ha planteado retos
de gran envergadura para preservar la salud y la vida de las personas, por lo que
se han emitido decretos y medidas juridicas en casi todo el mundo para reducir,
en algin momento, la circulacion y las actividades propias de la sociedad, asi co-
mo las diversas restricciones a las libertades con el objeto de mitigar los conta-
gios por Covid19, con mecanismos y alcances diferentes entre los paises, e inclu-
so, entre las entidades o regiones que componen un Estado®. Lo cual, pone en la
palestra, nuevamente, la necesidad de analizar las medidas adoptadas por las si-
tuaciones de emergencia en el contexto constitucional.

En ese contexto, la Organizacion Mundial de la Salud consideré a la CO-
VID-19 como una pandemia y realizo “un llamamiento a los paises para que
adopten medidas urgentes y agresivas™. Lo cual tuvo un impacto relevante en las
limitaciones a las libertades de transito y de determinadas actividades producti-
vas con el objeto de evitar la propagacion del virus.

Un caso mas, propio del estado de excepcion, lo constituyen las disposicio-
nes juridicas emitidas por Rusia y Ucrania (2022) en el conflicto bélico que ha
generado grandes estragos en diversos ambitos de la vida social y economica del
mundo. Con la firma inicial del decreto presidencial de Rusia mediante el cual
reconoce la independencia de Donietsk y Lugansk, se dejan sin efectos los acuer-
dos de Minsk!®. Segun esos compromisos Moscu aceptaba que las regiones que
no se supeditan a Kiev debian pertenecer a Ucrania, aunque con un estatus espe-
cial. De manera que, tanto Rusia como Ucrania han emitido posteriores determi-
naciones para hacer frente al conflicto bélico, con restricciones a los derechos y

defense”, Berkeley Journal of Criminal Law, volumen 13, issue 2, article 4, 2008.

7 Sobre lo excesivo que resultan las medidas adoptadas por Estados Unidos a partir del referido ata-
que terrorista y su prolongacion que pone en duda el calificativo de estado de excepcion, Fix Zamudio,
Héctor, “Los estados de excepcion y la defensa de la Constitucion”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nimero 111, México, 2004.

8 Sobre las implicaciones juridicas de la pandemia puede consultarse a Betanzos Torres, Eber Omar y
otros (coordinadores), El Derecho ante la pandemia de la Covid 19, México, Tirant lo Blanch, 2021.

9 Declaratoria emitida por la Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020, consultable en
https://www.who.int/es/news/item/29-06-2020-covidtimeline.

10 Protocolo de Minsk, de 5 de septiembre de 2014, visible en el repositorio de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (en ruso). Consultado el 25 de julio de 2022.
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libertades, conforme a la configuracion del estado de excepcion por razones de
guerra o invasion.

Como es el caso de la aprobacion de la Ley Marcial en Ucrania mediante el
decreto 64/2022', a través del cual se restringen temporalmente, entre otros de-
rechos, la inviolabilidad del hogar, las libertades de movimiento y de expresion,
el derecho a la protesta, la huelga y la asociacion, asi como la propiedad priva-
da; con un elemento relevante que consiste en que la poblacion masculina de en-
tre 18 y 60 afos no puede salir del pais, con lo cual se le suspende la libertad de
circulacion y debe estar preparada para combatir. Este decreto se aprobo, inicial-
mente, con un plazo de 30 dias y ha tenido diversas prorrogas con la votacion fa-
vorable del Parlamento!2.

Bajo estas circunstancias, en la actualidad resulta relevante analizar los alcan-
ces del estado de excepcion, entendido como “la suspension temporal del orden
juridico en todo o en parte, llevada a cabo por el poder soberano de un Estado,
con motivo de una crisis que no puede ser resuelta desde el ordenamiento juridi-
co” previamente establecido (Rodriguez, 2021).

Con la precision, de que en ocasiones las medidas para enfrentar las condicio-
nes de excepcionalidad se generan de facto, es decir sin mediar un decreto o ins-
trumento juridico para estos efectos'®, en esos casos, se da un estado de excep-
cion en los hechos a través de acciones estatales concretas, como ha sucedido en
algunos paises que enfrentan problemas de seguridad o de delincuencia organi-
zada, y se ven obligados a generar situaciones de sitio, en donde se limitan liber-
tades, como la libre circulacion de personas, entre otras. Lo que desde luego es
cuestionable bajo la perspectiva del Estado constitucional.

11 Decreto 64/2022, con inicio de su vigencia el 24 de febrero de 2022, suscrito por el Presidente de Ucrania
con la aprobacion de 300 votos de los integrantes del Parlamento, en el que se prevé que los derechos y
libertades constitucionales del hombre y del ciudadano previstos en los articulos 30-34, 38, 39, 41-44, 53
de la Constitucion de Ucrania pueden ser restringidos temporalmente, también considera que se impondran
restricciones temporales a los derechos e intereses legitimos de las personas juridicas. Al respecto, véase
el comunicado oficial del Gobierno de Ucrania en https://www.president.gov.ua/en/news/prezident-pidpi-
sav-ukaz-pro-zaprovadzhennya-voyennogo-stanu-73109# (consultado el 23 de mayo de 2022).

12 Al respecto, pueden consultarse los efectos de la extension de la Ley Marcial en https:/www.dw.com/es/
ucrania-rada-extiende-la-ley-marcial-hasta-el-23-de-agosto/a-61894861 (consultado el 23 de mayo de 2022).
13 “Son aquellos que generan situaciones de excepcionalidad sin que formalmente se haya declarado un
estado de excepcion, esto es, incumpliendo los procedimientos legales establecidos”, Rodriguez Moreno,
Alonso (2021) La estructura conceptual del estado de excepcion y su articulacion contemporanea en el
discurso de seguridad nacional, op. cit. p. 140.
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11. Perspectivas del estado de excepcion en casos de emergencia. Desde los
limites a las libertades hasta la suspension de derechos

La figura de los estados de excepcion, con diversas denominaciones, es tan
clasica como vigente, el origen de su evolucion histoérica puede ubicarse, in-
cluso, en la época de la dictadura de la Republica romana, en la que se distin-
guia entre la dictadura comisarial (temporal) y soberana (permanente), con el
objeto de superar adversidades derivadas del continuo conflicto interno y de la
guerra exterior (Schmitt, 1985). Sin embargo, en la actualidad debe analizarse
desde la perspectiva del Estado democratico y a partir de la viabilidad de que
las limitaciones temporales al ejercicio de los derechos se encuentren justifica-
das. Por estas razones, su estudio para fines académicos y practicos retoma ma-
yor impulso, por una parte, con los problemas de seguridad que ha enfrentado
el mundo en las ultimas décadas, y por otra, ante la necesidad de hacer frente
a factores especificos, como es el caso de una pandemia o de la invasion a un
pais democratico en pleno siglo XXI.

En ese sentido, es importante considerar que el estado de excepcion o esta-
do en situacion de emergencia tiene multiples variables, y que puede ser analiza-
do desde diversas disciplinas (juridica, filos6fica o politica) y vertientes, porque
ante una situacion excepcional se requieren de diversas acciones extraordinarias
acordes con la condicion de emergencia, por lo que, una de las vertientes de ana-
lisis es el impacto que estas determinaciones tienen en los derechos y libertades,
cuyas consecuencias pueden ser desde el limite al ejercicio de algunas libertades
por tiempo determinado, hasta la suspension colectiva de derechos.

Es decir, el grado de excepcionalidad depende de la situacion emergente, co-
mo es el caso de: 1) una pandemia que requiere medidas urgentes en materia de
salud y que en ocasiones se restringe la circulacion de personas o determinadas
actividades econdémicas o sociales; i1) un conflicto bélico que demanda acciones
extraordinarias en los &mbitos econémicos, politicos y sociales, con un impac-
to directo en los derechos de las personas; iii) una invasion, que ante la ofensi-
va de otro Estado, requiere de determinaciones para su legitima defensa, ¢ inclu-
sive, convocar a la ciudadania a tomar las armas en su territorio, de manera obli-
gatoria; 1v) una afectacion grave a la seguridad nacional, de manera permanente
0 por un suceso especifico, que necesita de la atencidn prioritaria del Estado con
la consecuente restriccion de algunos derechos y libertades; entre otros supues-
tos. Aspectos que siguen presentes en el siglo XXI y que requieren de un analisis
desde la vision de los derechos humanos.
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Esto puede apreciarse con claridad, a partir de finales del afio 2019, cuando
las autoridades sanitarias de Wuhan, provincia de Hubei, China, informaron so-
bre la existencia de un nuevo coronavirus (COVID-19) y, en especifico, después
del 11 de marzo de 2020, cuando la Organizacion Mundial de la Salud declar6
que el brote del mencionado virus habia ocasionado una pandemia y era necesa-
rio tomar medidas propias de un estado de emergencia.

Por las connotaciones novedosas — y particularmente adversas — que trae esta
situacion, es necesario analizar desde el plano tedrico constitucional, de qué ha-
blamos cuando nos referimos al estado de excepcion, cuales son los mecanismos
de respuesta que establece la Constitucion y, en esa medida, advertir su efectivi-
dad y la delimitacion de sus alcances. Asi, a causa de esta crisis sanitaria los Es-
tados decretaron el estado de alarma o de emergencia para movilizar fuerzas de
seguridad, proteccion civil y salubridad, lo que en algin momento gener? la pa-
ralizacion de las actividades publicas y el confinamiento de la poblacion.

Por ejemplo, en México, el Consejo de Salubridad General declaro la emer-
gencia sanitaria con motivo de la pandemia desde el 30 de marzo y, derivado
de ello, las autoridades locales y federales implementaron diversas medidas sa-
nitarias con la finalidad de prevenir contagios y contener su expansion. Entre
ellas, algunas medidas de distanciamiento social, suspension de las actividades
no esenciales en los sectores publico, privado y social, restricciones a la movili-
dad e interaccion fisica y resguardo domiciliario corresponsable'.

Antes de abordar estas medidas, es preciso puntualizar que, en principio, el
estado de excepcion es un mecanismo legitimo cuando las facultades ordinarias
de los poderes no son suficientes para establecer la normalidad y mantenerla ante
alteraciones graves, para garantizar el funcionamiento de las instituciones demo-
craticas, los servicios publicos esenciales u otro aspecto del orden publico. Por
lo que se otorga mayor margen de actuacion al Ejecutivo para reestablecer el or-
den alterado o atender la contingencia, a partir de ciertas condiciones, en las que
pueden aplicarse normas constitucionales en situaciones de riesgo e incertidum-
bre, de tension entre libertad y seguridad, legalidad y necesidad, a través de lo
que Bruce Ackerman denomina como la Constitucion de emergencia (Ackerman,
2005 y 2004) por la relevancia que tiene defender el sistema y proteger derechos
y libertades fundamentales de las personas.

14 Medidas de seguridad sanitaria ordenadas por el Consejo de Salubridad General el 30 de marzo de
2020. Disponibles en: http://www.csg.gob.mx/descargas/pdf/index/informacion_relevante/COVIDI19
Presentacion CSG - Medidas Seguridad Sanitaria.pdf (Consultada el 11 de marzo de 2022).
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Las constituciones democraticas regulan la emergencia ante situaciones de
posible fractura institucional y alteracion de principios fundamentales, de acuer-
do al modelo garantista que asegura la “defensa de la Constitucion” y el “resta-
blecimiento de la normalidad constitucional” (Tushnet, 2008; Agamben, 2003;
De Vergottini, 2004 y 1994).

La finalidad del “estado de excepcion” o “emergencia de estado” es la protec-
cion de la Constitucion ante peligros graves que enfrenta el Estado o la seguridad
y el orden publico, objetivos que no se alcanzan con las vias normales previstas,
de ahi que su defensa requiere adoptar medios excepcionales, como: proteger el
contenido esencial o nicleo de derechos fundamentales; prohibir rupturas o que-
brantamientos constitucionales; limitar modificaciones constitucionales, o garan-
tizar el “orden fundamental de libertad y democracia para la proteccion contra
los enemigos de la Constitucion” (Hiaberle, 2003).

La declaracion de situaciones de necesidad o de emergencia, como “estados
de excepcion, de sitio o catastrofe”, presupone la posibilidad de imponer cier-
tos limites razonables en el ejercicio de determinados derechos (Brague, 2004)".
Asi, debe tenerse en cuenta que los conceptos restricciones, limites y limitacio-
nes a los derechos se emplean como sinonimos (Alexy, 1993; Bernal, 2007). En
principio, los limites o limitaciones a diferencia de la suspension de derechos tie-
nen variantes internas y externas; las primeras son expresamente previstas por el
mismo precepto que reconoce el ejercicio de un derecho con sus delimitaciones,
en tanto que las segundas, se relacionan con los demas derechos y su ejercicio,
y en el desarrollo legislativo que les impone determinadas cargas a los derechos,
cuando asi esta previsto por disposicion constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México) considera que, al fijar el
alcance de un derecho individual por parte del legislador, esta limitante externa
debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; ser adecuada, idonea,
apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; ser necesaria y estar justificada
en razones constitucionales. Es por ello que el legislador en el desarrollo de los
limites o en la regulacion especifica debe respetar los principios de razonabilidad
y proporcionalidad juridica (Tesis P./J. 130/2007).

15 Aunque para Gregoire Webber si existe un cimulo de derechos con la etiqueta de absolutos, de manera
que no admitirian limite alguno, ni en los estados excepcionales, al precisar que: “Human rights law reserves
the label ‘absolute’ to a small number of rights, including the rights not to be tortured, not to be subject to
cruel and unusual punishment, and not to be held in slavery or servitude”. Vid. Webber, G., Proportionality
and Absolute Rights, en Proportionality. New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017.
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También establecid que los limites internos emergen al momento de definir
los alcances del objeto concretamente protegido por cada derecho fundamental;
es decir, sirven para definir el contenido del derecho, intrinseco a la propia defi-
nicion y alcance del bien y fin tutelado; en tanto que los externos, al existir de-
rechos, fines o bienes constitucionales que también merecen tutela y eficacia,
una vez contrapesados y armonizados con otros derechos e intereses distintos
u opuestos, constituyen la unica razon susceptible de generar la limitacion, que
alude a la diferencia normal y esperada entre el contenido prima facie de los de-
rechos fundamentales y la proteccion real que ofrecen en los casos concretos (Te-
sis .40.A.17 K, 10a.)'¢.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
sostiene en sus articulos 29 y 30, la prohibicion de interpretar la Convencion en
el sentido de suprimir o limitar el goce y ejercicio de derechos y libertades, ex-
cluir derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza. Ademas, puntualiza que los
alcances de las restricciones no pueden aplicarse sino conforme a las leyes dicta-
das en razdn del interés general y de acuerdo con el propoésito para el cual han si-
do establecidas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), en la Opinién Con-
sultiva OC-6/86, de 9 de mayo de 1986, al analizar la expresion “Leyes” de su
articulo 30, refiere a las restricciones expresamente autorizadas y en las condi-
ciones particulares en que las mismas han sido permitidas; que tengan fines legi-
timos (razones de interés general y no se aparten de su proposito), que estén dis-
puestas por leyes y se apliquen de conformidad con éstas. Desde esta perspecti-
va, la delimitacion refiere a la capacidad del legislador en la definicion de linde-
ros conceptuales de un derecho a través de la configuracion de restricciones de
que es objeto, en tanto que su proposito es la ordenacion legislativa de derechos
fundamentales para hacer que un derecho sea practicable para su titular, se abran
posibilidades concretas de ejercicio o, se le facilite o promueva su utilizacion
(Brague, 2004; Jiménez, 1999).

16 Ademas, la SCIN al referirse a las restricciones de derechos fundamentales, advierte que su regula-
cion no puede ser arbitraria y para que sean validas deben ser: admisibles, necesarias y proporcionales
(Tesis 1a./J. 2/2012, 9a). Asimismo, expone los requisitos para considerar validas las restricciones: 1) el
establecimiento en una ley formal y material (principio de reserva de ley) y, 2) que superen un fest de
proporcionalidad (Tesis 1a. CCXV/2013, 10a).

63



ESTADO DE EXCEPCION EN EL SIGLO XXI.
DE LA PANDEMIA A LA GUERRA 'Y SUS EFECTOS EN LAS LIBERTADES

Clicerio Coello Garcés

Respecto a la suspension de derechos'’, el articulo 27 de la CADH en sinto-
nia con el precepto 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es-
tablece que ésta consiste en una cuestion de naturaleza excepcional que tiene lu-
gar ante el peligro publico o de otra emergencia que amenace a la independen-
cia o seguridad del estado, es decir, por circunstancias objetivamente graves que
no puedan ser superadas por medios ordinarios de regulacion de conflictos. De
lo anterior, se obtiene que la suspension refiere a un acto complejo que hace ce-
sar en forma temporal el goce de ciertos derechos y garantias establecidos en la
Constitucion (Arteaga Nava, 1992).

Un aspecto importante, es que la suspension de derechos tiene una vertiente
individual y otra colectiva. Por ejemplo, el articulo 38 de la Constitucion mexi-
cana describe la suspension del ejercicio de los derechos politicos o de ciudada-
nia en lo individual, previo pronunciamiento expreso de la autoridad competente
(Coello Garcés, 2017)'8. En tanto que, el articulo 29 constitucional regula la sus-
pension colectiva de derechos ante situaciones excepcionales, es decir, el estado
de excepcion que es materia del presente estudio.

Las posibles distinciones entre los conceptos abordados son sutiles y deben con-
siderarse los contextos particulares en los que se utilizan para afinar su sentido y
alcance. En algunos supuestos de emergencia se establecen limitantes sin que ello
implique, necesariamente, llegar hasta la suspension de los derechos y libertades'.

17 Sobre la suspension de derechos vid. Fix-Zamudio, H. (2005), Estudio de la defensa de la Consti-
tucion en el ordenamiento mexicano, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas;
Carbonell, M., “Defensa de la Constitucion y estados de emergencia: breves reflexiones contextuales”, en
Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea, A. (coords.) (2008), en La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta arios como investigador
del Derecho, t. IV, Derechos fundamentales y tutela constitucional, México, Marcial Pons, IMDPC, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.

18 Un analisis sobre la suspension de derechos desde el ambito individual puede encontrarse en Coello Garcés,
Clicerio (2016), Repensar la ciudadania. Derechos politicos de las minorias y grupos vulnerables, México,
Tirant lo Blanch. De igual forma, del mismo autor (2017) Suspension del derecho al sufragio de los presos:
Caso Hirst vs. el Reino Unido (no. 2), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, México, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, disponible en Attps.://www.te.gob.mx/publicaciones/contenidos/1239 y en
https://www.te.gob.mx/repositorio/A70F41-C/Cas0%20Hirts.pdf (Consultada el 18 de mayo de 2022).

19 Con la precision de que el articulo 29 de la Constitucion mexicana prevé que “En los decretos que se
expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reco-
nocimiento 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 nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibi-
cion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desapari-
cion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.
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El estado de excepcion no solo tiene diversas vertientes o grados de restric-
ciones conforme a la gravedad de la situacion excepcional o de emergencia, si-
no que ademas, tiene diferentes denominaciones, regulaciones y alcances en los
paises democraticos que reconocen en sus normas constitucionales esta figura
de aplicacion extraordinaria. En ese sentido, podemos observar las disparidades
en su configuracion y en la delimitacion de hasta donde es admisible restringir o
suspender derechos. Es decir, la regulacion constitucional de los limites a las res-
tricciones de los estados de excepcion tiene diversos alcances, que va desde pre-
servar la vida, la dignidad humana o la no discriminacion, hasta la prevalencia de
los recursos judiciales o la no permisibilidad de prohibir la tutela judicial efecti-
va en casos de emergencia, con algunos matices relevantes en Europa y América
Latina, que son merecedores de un analisis especifico.

Es por ello que, desde nuestra perspectiva, la declaratoria del estado de ex-
cepcion debe justificarse de manera reforzada, bajo el estandar de minima afec-
tacion, para ello es necesario que las medidas atiendan a los siguientes parame-
tros: a) Deben justificarse las restricciones a los derechos y libertades, de forma
tal que las limitaciones resulten proporcionales, necesarias y adecuadas para su-
perar la situacion de excepcionalidad o emergencia; b) Se emitan por un periodo
breve y, en caso de continuar las condiciones adversas, reforzar la legitimidad de
las medidas a través de los 6rganos de representacion politica; ¢) La suspension
de derechos es una medida extrema que requiere de una justificacion constitucio-
nal reforzada, y d) En ningun supuesto debe restringirse el derecho a controver-
tir las medidas adoptadas y el acceso a la justicia, ya que el estado de excepcion
no implica la imposibilidad de revisar los alcances de sus determinaciones y del
actuar de las autoridades.

1I1. El estado de excepcion en Espaiia.
1. Supuestos constitucionales de excepcion.

Para los estados excepcionales, en Espaiia se prevén las bases de las restric-
ciones y de la suspension de derechos y libertades en el plano constitucional.
Por una parte, se considera que los derechos podran ser suspendidos, inicamen-
te, cuando se declare el estado de excepcion o de sitio en los términos estableci-
dos en la Constitucion espaifiola, con un impacto directo en la libertad, seguridad,
inviolabilidad de domicilio, residencia, transito, libertad de pensamiento, ideas,
opiniones ¢ informacion, asi como en el derecho de reunidn, huelga y medidas
de conflicto colectivo de trabajadores y empresarios (Fernandez, 2011; Higuera,
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2011; Cruz, 1984); por otra parte, no se prevé que en el estado de alarma puedan
suspenderse derechos, porque en este supuesto solo podran limitarse o restringir-
se derechos y libertades, pero sin llegar a su suspension.

Especificamente para el caso del estado de excepcion, la Constitucion prevé
que no puede ser objeto de suspension el derecho que tiene toda persona dete-
nida de ser informada de forma inmediata, de modo que le sea comprensible, de
sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a decla-
rar, asi como el derecho a la asistencia de un abogado®, con el objeto de evitar
detenciones arbitrarias.

Los diversos supuestos se regulan en el articulo 116 de la Constitucion espa-
fola y en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de 1991, como el estado de alar-
ma, de excepcion y de sitio, que solo procederan cuando circunstancias extraor-
dinarias hagan imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los pode-
res ordinarios®'. En estos casos, la ley establece que las medidas a adoptar y su
duracion seran las estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento
de la normalidad y de manera proporcionada a las circunstancias.

En relacion al estado de alarma, constituye una facultad del gobierno decla-
rarla mediante decreto acordado en el Consejo de Ministros, en todo o parte del
territorio nacional, cuando tenga lugar: a) catastrofes, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud; b)
crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves; c)
paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, y d) situaciones
de desabastecimiento de productos de primera necesidad. En el decreto se deter-
minara el ambito territorial, la duracion y los efectos del estado de alarma, que
no podra exceder de quince dias. S6lo se podra prorrogar con autorizacion expre-

20 Articulo 55 de la Constitucion espainola.

21 El articulo 116 de la Constitucion espaiiola establece lo siguiente: 1. Una ley organica regulara los
estados de alarma, de excepcion y de sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes. 2. El
estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por
un plazo méaximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente
al efecto y sin cuya autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito
territorial a que se extienden los efectos de la declaracion. 3. El estado de excepcion sera declarado por
el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los
Diputados. La autorizacion y proclamacion del estado de excepcion debera determinar expresamente los
efectos del mismo, el ambito territorial a que se extiende y su duracion, que no podra exceder de treinta
dias, prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos. 4. El estado de sitio sera declarado
por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso
determinara su ambito territorial, duracion y condiciones.
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sa del Congreso de los Diputados, que en este caso podra establecer el alcance y
las condiciones vigentes durante la prorroga®.

La ley en cita considera la posibilidad de limitar derechos especificos durante
el estado de alarma, como es el caso de: a) la circulacion o permanencia de per-
sonas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos; b) practicar requisas temporales de todo tipo de bie-
nes e imponer prestaciones personales obligatorias; ¢) intervenir y ocupar transi-
toriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier na-
turaleza, con excepcion de domicilios privados; d) racionar el uso de servicios o
el consumo de articulos de primera necesidad, y e) impartir las 6rdenes necesa-
rias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los
servicios de los centros de produccion®.

El estado de alarma se distingue del estado de excepcion porque en este lti-
mo puede establecerse cuando “el libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de
los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del
orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potesta-
des ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo”*. En estos su-
puestos, el gobierno solicitara al Congreso de los Diputados la autorizacion para
declarar el estado de excepcion.

22 Articulos cuarto, quinto y sexto de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de 1991, consultable en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-12774.

23 Articulo once de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de 1991, consultable en https:/www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-12774.

24 Articulo trece de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio de 1991, consultable en https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-12774. El apartado 2 del mismo articulo 13 referido, prevé que “el
Gobierno remitira al Congreso de los Diputados una solicitud de autorizacion que debera contener los
siguientes extremos:

a) Determinacion de los efectos del estado de excepcidn, con mencion expresa de los derechos cuya sus-
pension se solicita, que no podran ser otros que los enumerados en el apartado uno del articulo cincuenta
y cinco de la Constitucion.

b) Relacion de las medidas a adoptar referidas a los derechos cuya suspension especificamente se solicita.
¢) Ambito territorial del estado de excepcion, asi como duracién del mismo, que no podra exceder de
treinta dias.

d) La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la Autoridad gubernativa esté autorizada para
imponer, en su caso, a quienes contravengan las disposiciones que dicte durante el estado de excepcion”.
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2. La distincion de los supuestos constitucionales y sus efectos en la senten-
cia del Tribunal Constitucional STC-2054-2020.

En el orden juridico espafiol se precisan las diferencias del estado de alar-
ma y del estado de excepcidén, ambos para situaciones excepcionales, lo que ha
generado un pronunciamiento del Tribunal Constitucional al resolver el recur-
so de inconstitucionalidad 2054-2020, el 14 de julio de 2021, interpuesto por di-
putados del grupo parlamentario del partido politico Vox contra el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo de 2020, por el que se declaro el estado de alarma para
la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19%.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que su sentencia “no cues-
tiona la necesidad de adoptar medidas excepcionales para hacer frente a la gra-
vedad y extension de la pandemia sanitaria ocasionada por el COVID-19; medi-
das que se consideran necesarias, idoneas y proporcionadas, asi como parango-
nables a las adoptadas en otros paises de nuestro entorno. Lo que se cuestiona es
el instrumento juridico utilizado para ello, por considerar que algunas de éstas,
en cuanto implican la suspension de derechos fundamentales, no encuentran co-
bertura constitucional en el estado de alarma declarado, y habrian justificado la
declaracién del estado de excepcion. Que no se hiciera asi violenta la distincion
constitucional entre una y otra situacion de crisis, convirtiendo la alarma en un
sucedaneo de la excepcion, no sometida a previa autorizacion parlamentaria’®,

En ese tenor, el Tribunal Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de las
medidas previstas en los apartados 1, 3 y 5 del art. 7 del Real Decreto referido,
porque vulneran el derecho fundamental a circular libremente por todo el territo-
rio nacional, el derecho a elegir libremente residencia y el derecho de reunion pa-
cifica; bajo el argumento de que las medidas han supuesto la suspension de de-
terminados derechos lo que, en todo caso, desde la perspectiva del Tribunal so-
lo puede establecerse a través del estado de excepcidon y no del estado de alar-
ma. Sin embargo, no cuestiona las medidas adoptadas sino el instrumento juridi-
co utilizado para ello, porque la determinacion del estado de excepcidn requie-

25 Derivado de este Real Decreto se han generado diversas posturas sobre sus alcances, si el incum-
plimiento de la prohibicion general de circular por las vias ptblicas puede ser considerado, sin mas,
una infraccion administrativa grave de desobediencia (art 36.6 de la Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana) o, incluso, un delito de desobediencia grave (art. 556.1 Cddigo Penal), al respecto,
Ramoén Ribas, Eduardo, Desobediencia, estado de alarma y Covid 19, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021.
26 Nota informativa No. 74/2021 del Tribunal Constitucional de Espaiia, de 20 de julio de 2021. Consul-
table en https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021 074
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re de la aprobacion del Congreso, a diferencia del estado de alarma, que como se
preciso, su emision constituye una facultad del gobierno?.

El criterio sostenido en esta sentencia podria ser debatible, desde muchas
perspectivas, como las siguientes:

a) La literalidad: el estado de alarma esta previsto en la Ley Organica 4/1981,
especificamente, para crisis sanitarias o epidemias, como es el caso del
COVID-19, por tanto, en principio constituye el instrumento juridico id6-
neo para este supuesto, en el que l6gicamente se establecen algunas restric-
ciones a los derechos y libertades, principalmente vinculados con la movi-
lidad y reunion de personas con el objeto de mitigar los contagios. Es decir,
el supuesto habilitante previsto en la norma es acorde al caso materia de la
excepcionalidad.

b) La oportunidad: el estado de alarma para hacer frente a una pandemia re-
quiere de medidas sanitarias oportunas y urgentes, lo que se garantiza con
la emision del decreto expedido por el gobierno con una temporalidad limi-
tada que no podra exceder de quince dias y que se podria prorrogar con au-
torizacion del Congreso de los Diputados, quien ademas definira los alcan-
ces y condiciones durante la prorroga®. Optar por otro procedimiento dis-
tinto, implica la necesidad de agotar desde el inicio un mecanismo de con-
senso o de mayoria en la sede parlamentaria, con las posibles consecuen-
cias por la demora en la emision de las medidas urgentes.

c) La suspension de los derechos versus los limites: la sentencia estima que
la suspension de derechos solo debe tener lugar ante la declaratoria del
estado de excepciodn, sin embargo, lo que es discutible es si en el decre-
to del estado de alarma el derecho a la circulacion estaba o no suspendi-
do¥, pues existia la posibilidad limitada de transitar para abastecerse de
alimentacion o medicamentos, para acudir a los servicios médicos, para
el cuidado de personas, para trasladarse al trabajo o retornar a la residen-

27 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC) en el Recurso de inconstitucionalidad 2054-
2020, de 14 de julio de 2021.

28 Articulo sexto de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de 1991, consultable en https:/www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-12774.

29 Este aspecto ha dividido a la doctrina espaiiola. Como referencia, puede consultarse a Soriano, Ra-
mon, “La ilegal sentencia del Constitucional sobre el estado de alarma”, publicado en el portal de internet
elDiario.es, el 23 de julio de 2021, consultable en https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/ile-
gal-sentencia-constitucional-alarma 129 8161264.html
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cia, e incluso para desplazarse a entidades financieras, entre otras posibi-
lidades. Con ello, es importante distinguir entre la suspension de un dere-
cho (que consiste en dejar en receso su ejercicio, sin suprimirlo) y la limi-
tacion de una libertad para el cumplimiento de un fin razonable y consti-
tucionalmente admisible.

d) La contradiccion entre el instrumento y su contenido: se cuestiona el ins-
trumento juridico mas no la necesidad de las medidas adoptadas, es de-
cir, desde la vision del tribunal la via del estado de alarma y su decreto no
son acordes a las medidas porque éstas implicaban una suspension de dere-
chos (lo que amerita una declaracion del estado de excepcion), sin embar-
go, considera que si es valida la necesidad de las medidas adoptadas. Por lo
que, es importante analizar el alcance de una sentencia que estima incons-
titucional un instrumento juridico porque no es el idoneo, pero deja incolu-
me parte de las consecuencias o efectos que las medidas han generado.

Sin embargo, también puede advertirse que la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional espaiiol tiene como finalidad blindar con una mayor proteccion a
los derechos afectados por las medidas, a través de un instrumento juridico reforza-
do que requiere, necesariamente, de la aprobacion del Congreso, es decir, el criterio
que prevalece en esta resolucion se perfila a concluir que, ante la suspension de un
derecho o libertad (o su posible suspension), debe optarse por el procedimiento que
otorgue mayores garantias, como es el caso del estado de excepcion.

Es importante distinguir entre la supresion, suspension y limites a los dere-
chos. En ningtn supuesto excepcional se considera admisible la supresion de un
derecho o libertad, en tanto que la suspension deja en receso el ejercicio pleno
de un derecho, sin que ello signifique que se anule o suprima de manera absolu-
ta. En tanto que los limites o restricciones atienden a parametros constitucionales
y deben respetar el contenido esencial del derecho. Y es aqui donde se centra el
aspecto que mayor andlisis ha generado sobre esta sentencia del Tribunal Consti-
tucional espafiol, es decir, si en efecto se generd una suspension material de la li-
bre circulacion o solo se establecieron limites acordes a la naturaleza de la emer-
gencia. De lo que no parece haber duda, es que si se gener6 una suspension im-
plicita o indirecta respecto del derecho a la reunion, pues las medidas generaban
como consecuencia la imposibilidad de que las personas se reunieran, porque los
desplazamientos permitidos o “limitados” debian hacerse de manera individual®.

30 Un interesante analisis sobre este tema puede consultarse en Diaz Revorio, Francisco Javier, “A vuel-
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1V, La regulacion constitucional en Europa y el criterio interpretativo del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1. Algunos modelos europeos.

En principio, debe tenerse en cuenta que los poderes publicos en los paises
europeos pueden declarar el estado de excepcion cuando el ejercicio de derechos
y libertades, instituciones democraticas, servicios publicos esenciales o cualquier
aspecto de orden publico se altere gravemente, y las potestades ordinarias resul-
ten insuficientes para reestablecerlas o mantenerlas. Sin que se pretenda abordar
todos los modelos constitucionales, lo que superaria el objeto del presente estu-
dio, de manera orientativa se enuncian brevemente las generalidades de Alema-
nia, Francia e Italia, para analizar, posteriormente, el criterio que sobre este parti-
cular ha sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

i. Alemania. En especifico, la Ley Fundamental alemana establece la posibili-
dad de determinar el estado de excepcidn en casos de catdstrofe natural o sinies-
tro particularmente grave (articulo 35); de tension (articulo 80a); en estado de
emergencia interior (articulo 91) o por defensa (articulo 115a).

De estos supuestos, resulta de particular interés el caso de emergencia inte-
rior, que tiene por objeto establecer mecanismos “para la defensa contra un pe-
ligro que amenace la existencia del régimen fundamental de libertad y democra-
cia de la Federacion o de un Land’”!. Con la limitante de que estas disposiciones
seran revocadas una vez que quede superado el peligro o en cualquier momen-
to cuando asi lo exija el Consejo Federal de representacion de los estados fede-
rados, el Bundesrat.

Por otra parte, el Parlamento Federal (Bundestag) con la aprobacion del Bun-
desrat puede emitir la declaracion de excepcion cuando el pais sea objeto de una
agresion armada o cuando una agresion de esta naturaleza es inminente (caso de
defensa). Sin embargo, si el territorio federal fuera objeto de una agresion armada 'y
los 6rganos federales competentes no estuvieren en condiciones de declarar inme-
diatamente el “caso de defensa”, se considerara como realizada y promulgada en el

tas con la suspension de los derechos fundamentales”, publicado el 9 de abril de 2020, en el portal elec-
tronico Almacén de Derecho, en https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-dere-
chos-fundamentales (consultado el 19 de mayo de 2022).

31 Articulo 91 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, consultable en https://www.
btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
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momento en que hubiere comenzado la agresion. El Presidente Federal dara a co-
nocer esta determinacion tan pronto como lo permitan las circunstancias®.

ii. Francia. La Constitucion francesa regula el ejercicio de poderes de excep-
cion, cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la nacion, la
integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos internaciona-
les se encuentren amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento
regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido. Los supues-
tos son: estado de sitio, estado de urgencia o de emergencia, dada la naturaleza y
gravedad de la situacion, y la calamidad ptblica®.

iii. Italia. Destaca porque Uinicamente menciona casos extraordinarios de ne-
cesidad y de urgencia por las que el gobierno adoptara medidas provisionales con
fuerza de ley. Asimismo, solo refiere que conferira al Gobierno los poderes ne-
cesarios cuando se trata de estado de guerra. El gobierno podra subrogarse orga-
nos de regiones, ciudades metropolitanas, provincias y municipios por incum-
plimiento de normas y tratados internacionales o de la normativa comunitaria; o
bien, por peligro grave a la incolumidad y seguridad publica, o cuando lo exija la
defensa de la unidad juridica o econéomica y, en particular, la salvaguarda de ni-
veles basicos de prestaciones sociales y de derechos civiles™.

Para ello, se estableceran por ley procedimientos oportunos para garantizar
que las potestades subrogadas se ejerzan conforme al principio de subsidiariedad
y colaboracion. Por razones de seguridad nacional, se establece la posibilidad de
que el presidente de la Republica disuelva al Consejo Regional y cese al presi-
dente de la Junta que realice actos contrarios a la Constitucion o incurra en viola-
ciones graves a la ley** (De Vergottini, 2006).

Como se observa, no existe una regulacion uniforme de los supuestos excep-
cionales o de las figuras juridicas y denominaciones utilizadas en cada orden
constitucional, muchas veces influenciados por los contextos nacionales, como el
escalonamiento de la criminalidad organizada (terrorismo) que genera inseguri-
dad e incertidumbre en los valores esenciales de los estados democraticos (Gam-
bino, 2009; Bonetti, 2006).

32 Articulo 115a de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, consultable en espaiiol en:
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf

33 Articulos 16 y 36 de la Constitucion Francesa; 2 de la Ley 55/385, del 3 de abril de 1955, asi como
2122-1/8 de la Ordenanza 2004-1374, de 20 de diciembre de 2004.

34 Articulos 77 y 78 de la Constitucion italiana.

35 Articulos 120 y 126 de la Constitucion italiana.
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2. El margen de apreciacion nacional.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) contiene una clausu-
la horizontal que legitima a los estados parte, en caso de guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacién, a adoptar medidas que deroguen las
obligaciones previstas, en la estricta medida en que lo exija la situacién y con la
condicion de que no contradigan las restantes obligaciones que dimanan del de-
recho internacional. Las restricciones a derechos y libertades solo podran aplicar-
se para cumplir con la finalidad prevista®.

Esta cldusula derogatoria pretende evitar el ejercicio arbitrario de poderes
de excepciodn, la suspension o derogacién de normas vinculadas a derechos
fundamentales y la salida de la Convencion por situaciones de emergencia, aun
asi, algunos paises presentan reserva de excepcion por considerar que podria
violar su soberania.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sostenido la doc-
trina del margen de apreciacion®” respecto de la referida clausula derogatoria,
cuando los estados adopten medidas que restrinjan derechos fundamentales;
ademas, ha considerado que la restriccion tiene que estar justificada en una so-
ciedad democratica y debe ser proporcional entre los instrumentos, medidas
adoptadas y finalidades perseguidas; asimismo, ha establecido que debera ase-
gurarse que la limitacion sea acorde a la gravedad de la situacion®® y que an-
te abusos eventuales se cuente con garantias para su defensa (Sentencia del
TEDH, 4. y Otros c. Reino Unido).

Es importante precisar que el TEDH tiene como uno de sus fundamentos pa-
ra el ejercicio de sus funciones el principio de subsidiariedad. “Esto significa que
las autoridades internas de los Estados estarian, en principio, en una mejor posi-
cion que el juez internacional para determinar las peculiaridades objetivas y ju-
ridicas del cualquier asunto y para efectuar la compleja ponderacion entre los in-
tereses en conflicto. S6lo en el caso de que la actuacion estatal contravenga de
manera evidente la Convencién, alguno de sus Protocolos o la jurisprudencia del
propio Tribunal, éste tendria facultades legales —con base en la demanda inter-
puesta por un peticionario legitimado— para examinar la medida tomada por el

36 Articulos 15, numeral 1y 18 del CEDH.

37 Vid. TEDH, Lawless c. Irlanda, 1 de julio de 1961; TEDH, Irlanda c. Reino Unido, 18 de enero de
1978; TEDH, Brannigan y McBride, 26 de mayo de 1993; TEDH, Aksoy c. Turquia, 18 de diciembre de
1996; TEDH, Marshall c. Reino Unido, 10 de julio de 2001.

38 Articulos 5y 6 del CEDH.
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Gobierno, a efecto de dilucidar si hubo una violacion y, llegado el caso, dictar
una sentencia en su contra” (Coello Garcés, 2017, p. 122).

Aunado a lo anterior, como se precisoé, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha desarollado un criterio interpretativo sobre “el margen
de apreciacion nacional™. Este criterio, nos dice Johann Justus Vasel (2009), tie-
ne 4 funciones fundamentales*: i. Instrumento mediador entre la soberania nacio-
nal y la fijacion de un estandar europeo; ii. Respuesta a conceptos juridicos inde-
terminados. Esto significa que se reconoce la importancia de la labor jurisdiccional
nacional para la interpretacion de los articulos de la Convencion; iii. Expresion del
principio de subsidiariedad, y iv. Auto-restriccion judicial, en el sentido de que los
propios Estados partes se comprometen, como los protectores primarios de los de-
rechos de la Convencion, a tomar sus resoluciones teniendo en cuenta el estandar
convencional y la jurisprudencia del Tribunal (Coello Garcés, 2017).

Estos principios que rigen la labor del Tribunal Europeo son una barrera que
lo limita a la hora de cuestionar la legitimidad de los fines establecidos por las
instituciones juridicas nacionales en el estado de excepcion, entre otros supues-
tos. A la vista de lo anterior, pareciera que s6lo en los casos extremos en que una
ley nacional fuera evidentemente injusta, el Tribunal podria superar los limites
impuestos por los criterios de subsidiariedad y margen de apreciacion nacional, y
a partir de ahi analizar de lleno los alcances de una disposicion juridica o decreto
de estado de excepcion o emergencia emitido por un pais*!.

39 Sobre este tema pueden consultarse los interesantes trabajos de investigacion de Garcia Roca, Francis-
co Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segun el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: Soberania e Integracion”, Teoria y Realidad Constitucional, Madrid, UNED,
num. 20, 2007; Garcia Roca, Francisco Javier, EI margen de apreciacion en la interpretacion del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Navarra, Cizur Menor, Cuadernos Civi-
tas-Instituto de Derecho Parlamentario-Thomson Reuters, 2010; asi como a Fernandez Sanchez, Pablo
Antonio, “La suspension de las garantias establecidas en el Convenio (art. 15 CEDH)”, en Santolaya Ma-
chetti, Pablo; Garcia Roca, Francisco Javier (coords.), La Europa de los derechos: el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.

40 Este autor ademas precisa que, “su origen (en lo que afecta a la concepcion y concepto del margen de
apreciacion) no se halla en un plano de derecho internacional ptiblico o supranacional, sino que se fun-
damenta en la jurisprudencia administrativa de los Estados nacionales. Asi el «Conseil d'Etat» francés,
de forma parecida, otorga a las autoridades una libertad de estimacion («pouvoir discrétionnaire). Simi-
lares espacios de libre decision existen también en la ciencia y praxis juridica alemana bajo la forma de
ambitos de valoracion («Beurteilungsspielrdumeny), prerrogativas de estimacion («Einschétzungsprdro-
gativeny), potestad discrecional («Ermessen»), discrecionalidad de valoracion («Beurteilungsermesseny)
y espacios de libre arbitrio («Ermessensfreirdumeny).

41 Lo aqui expuesto sobre el margen de apreciacion nacional y lo sostenido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos fue abordado con mayor profundidad en la obra: Coello Garcés, Clicerio (2017). Sus-
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V. El estado de excepcion en México.

La Constitucion vigente de 1917 regula la suspension de derechos en su ar-
ticulo 29*%, misma que tiene como antecedente de aplicacion el decreto emitido
en 1942 con motivo de la Segunda Guerra Mundial. Este precepto constitucional
hace referencia a los supuestos de excepcion siguientes: invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave pe-
ligro o conflicto. Aunado a lo anterior, también podemos clasificar las situaciones
excepcionales que no necesariamente requieren de la suspension de derechos, en
las siguientes: el uso del ejército en caso de desastres naturales®, la participacion
de las fuerzas armadas en tareas de seguridad publica* y las facultades del Poder
Ejecutivo en emergencias sanitarias. Para cumplir con el objeto del presente estu-
dio, unicamente abordaremos las facultades extraordinarias en casos de emergen-
cias sanitarias, dada la experiencia reciente, y que no necesariamente implica la
suspension de derechos prevista en el articulo 29 constitucional.

Ante emergencias sanitarias, como es el caso de las epidemias graves, la Se-
cretaria de Salud tendra la obligacion de emitir, inmediatamente, las medidas
preventivas indispensables, a reserva de que con posterioridad sean sancionadas
por el presidente de la Republica® o, en su caso, aprobadas por el Consejo de Sa-

pension del derecho al sufragio de los presos: Caso Hirst vs. el Reino Unido (no. 2), Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, volumen 15 de la
coleccion Sentencias relevantes de cortes extranjeras. Disponible en https://www.te.gob.mx/repositorio/
A70F41-C/Caso0%20Hirts.pdf (Consultada el 18 de mayo de 2022).

42 El articulo 29 constitucional ha tenido cuatro modificaciones: 21 de abril de 1981; 2 de agosto de
2007; 10 de junio de 2011, en la reforma en materia de derechos humanos, que introdujo el concepto
“derechos humanos” en lugar de “garantias individuales”; y la del 10 de febrero de 2014.

43 La Secretaria de la Defensa Nacional de conformidad con sus normas y como integrante del Sistema
Nacional de Proteccion Civil (SINAPROC), coopera con los tres ordenes de gobierno, particularmente, al
aplicar el Plan DN-IIII-E en sus fases de prevencion, auxilio y recuperacion; con esto, desarrolla activida-
des para apoyar a la poblacion civil en casos de emergencias, desastres naturales y provocados, e incluye
actividades de labor social. Por lo que, en este supuesto especifico, cabe destacar que no es necesario
suspender derechos. En ese tenor esta previsto en el articulo 1 de la Ley Organica del Ejército y Fuerza
Aérea Mexicanos y los articulos 21 y 73 de la Ley General de Proteccion Civil.

44 Enrelacion a la participacion del ejéreito en actividades de seguridad publica, la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion al resolver la accion de inconstitucionalidad 1/96, analizo las fracciones Il y IV del articulo
12 de la Ley General que establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
y determin6 que el articulo 29 constitucional autoriza considerar que las fuerzas armadas pueden actuar en
auxilio de autoridades civiles, cuando éstas soliciten su apoyo. Por esta razon, se encuentran constitucio-
nalmente facultadas para actuar en materia de seguridad publica en auxilio de las autoridades competentes.
45 Asi lo prevé el articulo 181 de la Ley General de Salud en sintonia con el articulo 73, fraccion X VI,
disposicion 2%, de la Constitucion Politica de México.
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lubridad General, que es el 6rgano constitucional previsto para aprobar determi-
naciones en situaciones excepcionales en esta materia, asi como para la preven-
cion de adicciones. El Consejo de Salubridad General dependera directamente
del Presidente de la Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado,
y sus disposiciones generales seran obligatorias en todo el pais*.

En este contexto se insertan las emergencias sanitarias acontecidas en México
en el siglo XXI. En primer lugar, la de 2009 provocada por el brote de influenza
AHINTI, en la que el Poder Ejecutivo emitié el decreto de 25 de abril, para pre-
venir, controlar y combatir la existencia y transmision del virus de influenza es-
tacional epidémica y restringio el ejercicio de determinados derechos, tales co-
mo: trabajo, reunion, transito, salud, inviolabilidad del domicilio y de las comu-
nicaciones, sin suspender garantias. Con posterioridad, mediante decreto de 30
de abril, se emitio un acuerdo en el que suspendio del 1 al 5 de mayo, las labores
en la Administracion Publica Federal y en el sector productivo de todo el pais,
excepto las indispensables para enfrentar la contingencia.

En concordancia con lo anterior, la Secretaria de Salud implementaria en las
regiones afectadas diversas acciones de conformidad con lo establecido en el de-
creto, como son las siguientes: aislamiento de personas que pudieran padecer la
enfermedad y de portadores de gérmenes de la misma, por el tiempo necesario;
la limitacion de actividades por razones epidemioldgicas cuando lo ameritara; in-
greso a locales o casa habitacion para cumplir con actividades de control y com-
bate a la epidemia; medidas para evitar congregaciones de personas en cualquier
lugar de reunion, lo cual incluia la clausura temporal de locales o centros de es-
pectaculos; regulacion de transito terrestre, maritimo y aéreo, y disposicion libre
de medios de transporte propiedad del Estado y del servicio publico, indepen-
dientemente del régimen legal de éstos ultimos; utilizacion libre y prioritaria de
servicios telefonicos, telegraficos y correos, asi como la transmision en radio y
television de medidas adoptadas para afrontar la contingencia®’.

En segundo lugar, la pandemia de 2019*, cuando se descubre un nuevo virus
(SARS-CoV-2) que origino un brote epidémico en la ciudad de Wuhan, provincia
de Hubei, China, de la enfermedad infecciosa COVID-19, de la cual se notifico
el 31 de diciembre de 2019 a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), poste-
riormente, el virus se expandio a varios paises. Con motivo de lo anterior, en Mé-

46 Articulo 73, fraccion X VI, disposicion 1%, de la Constitucion Politica de México.
47 Fracciones 1, IV, VIIL, IX, X y XI.
48 El 28 de febrero de 2020 se confirmo el primer caso de COVID-19 en México.
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xico se declar6 la emergencia de salud ptblica el 11 de marzo de 2020, en tanto
que el 23 del mismo mes, se publico el Acuerdo por el que el Consejo de Salu-
bridad General reconoce la epidemia de COVID-19 en México como una enfer-
medad grave de atencion prioritaria®’, con medidas extraordinarias aprobadas en
subsecuentes acuerdos®®, mediante los cuales se determino la restriccion de ac-
tividades no esenciales, de manera que las actividades productivas, comerciales
y de servicios quedaron en un receso provisional, con excepcion de los servicios
de salud, seguridad, transporte, alimentacion y telecomunicaciones, pero en todo
tiempo prevalecio el derecho a la libre circulacion, porque no se generd un con-
finamiento obligatorio, salvo en algunas entidades federativas que endurecieron
las medidas con algunas restricciones de horarios para la movilidad.

De ahi que, el impacto a los derechos y libertades estuvo vinculado, princi-
palmente, a la restriccion de la actividad econdémica y en el ambito laboral para
evitar la propagacion del virus, sin dejar de reconocer que las medidas extraor-
dinarias pueden generar consecuencias, mediatas o indirectas, en otros derechos
como sucedio en todos los paises dada la magnitud de la pandemia.

Una vez atendida la contingencia, se publicaron dos acuerdos para estable-
cer la estrategia de reapertura de actividades sociales, educativas y econémicas
en el pais’®!, se aprobo un sistema de semaforo por regiones que evalua semanal-
mente el riesgo epidemioldgico en cada entidad federativa, se emitieron criterios
para establecer acciones extraordinarias y se programaron tres etapas para la rea-
pertura de las actividades®.

49 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de marzo de 2020. Un dia después se ordeno instru-
mentar medidas preventivas para mitigar y controlar los riesgos para la salud (DOF de 24 de marzo de 2020).
50 Con posterioridad, el 30 de marzo, se declar6 formalmente la emergencia sanitaria por causa de fuerza
mayor a la epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV-2 en nuestro pais (DOF de 30 de
marzo de 2020), y al dia siguiente se publicé el acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias
para atender la emergencia sanitaria, que defini¢ una lista de actividades esenciales durante la contingen-
cia (DOF de 31 de marzo de 2020).

51 Acuerdos publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 14 y 15 de mayo de 2020.

52 Etapa 1. Inici6 el 18 de mayo con la reapertura de las actividades en los municipios que no presentaran
casos ni tuvieran vecindad con municipios con casos de COVID-19. Etapa 2. Entre el 18 y 31 de mayo, la
Secretaria de Salud determino la realizacion de acciones generales para preparar la reapertura de activi-
dades: Elaboracion de protocolos sanitarios para el reinicio de actividades, capacitacion de personal para
seguridad en el ambiente laboral, readecuacion de espacios y procesos productivos, y la implementacion
de filtros de ingreso, desinfeccion e higiene de los espacios laborales entre otras. Etapa 3. Inicio el 1 de
junio, conforme al sistema de semaforo por regiones para la reapertura de actividades sociales, educativas
y econdmicas, el regreso a las actividades seria de forma ordenada, gradual y paulatina en cada una de
las entidades federativas.
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De forma extraordinaria se definieron las actividades esenciales de la indus-
tria de la construccion, mineria y de fabricacion de equipo de transporte, y la Se-
cretaria de Salud publico los Lineamientos Técnicos de Seguridad Sanitaria en el
Entorno Laboral (DOF 17 de mayo de 2020), que marcan las principales direc-
trices hacia la nueva normalidad en los espacios de trabajo respecto a estrategias
de promocion de la salud y medidas de proteccion, relacionadas con seguridad e
higiene en el trabajo. Por otra parte, la Secretaria de Salud, la Secretaria de Eco-
nomia, la Secretaria de Trabajo y Prevision Social, y el Instituto Mexicano del
Seguro Social, publicaron el acuerdo por el que se establecen los Lineamientos
Técnicos Especificos para la Reapertura de las Actividades Econdémicas (DOF 29
de mayo de 2020), en el que establecen formalmente el inicio de la nueva norma-
lidad a partir del 1 de junio y definieron los principios rectores: privilegiar la sa-
lud y la vida; solidaridad y no discriminacion; economia moral y eficiencia pro-
ductiva; responsabilidad compartida (publica, privada y social). También se ca-
racterizaron los centros de trabajo segun el tipo de actividad; el nivel de riesgo
epidemiologico; el tamafo del centro de trabajo; y las caracteristicas internas, en
funcion de las cuales se describieron las medidas especificas a implementarse en
los centros de trabajo.

Con las medidas emitidas a través de decretos se atendio esta situacion ex-
cepcional, con algunas restricciones a las libertades, pero sin suspender derechos
fundamentales, de manera que no se acudio a los extremos que la referida sus-
pension requiere en términos de lo establecido en el articulo 29 constitucional.
Quiza lo que puede ser materia de analisis es si la suspension de actividades no
esenciales durante un periodo especifico generé como consecuencia una suspen-
sion de facto de determinados derechos, pero lo cierto es que, ello no ha estado
presente en el debate constitucional mexicano.

A nivel mundial se adoptaron diversas medidas que contrastan con las adopta-
das en México, como es el caso del control de precios de bienes (insumos)>, con-
trol de la industria®, intervencion de hospitales privados®, medidas ante la esca-

53 Proteccion del precio de la canasta basica y productos de primera necesidad, regulacion de precio de me-
dicamentos y material sanitario, determinacion de precios maximos para evitar especulacion, e incremento
de precio que impida el acceso de la poblacion mas vulnerable: Espaifia, Pera, Colombia, Chile y Argentina.
54 Para asegurar el suministro de materiales necesarios para atender la contingencia: Estados Unidos,
Panama y Espaiia.

55 Los insumos e infraestructura del sector privado se ponen a disposicion del gobierno a través de me-
dios de colaboracion o intervencion: Espana, Perti y Reino Unido.

78



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2022. N°23

sez de insumos médicos y su atencion’®, restriccion a la libertad de transito®” y
cierre temporal de fronteras®. Y otras acciones de apoyo como la condonacion
de intereses® y el subsidio o0 pago de servicios por parte del Estado®, entre otros.

Con lo anterior, puede advertirse que, en el caso mexicano, las restricciones
fueron acotadas a determinadas actividades y por un tiempo limitado, sin generar
una afectacion directa a un cumulo importante de derechos y libertades.

VI. El estado de excepcion en América Latina.

Respecto a las Constituciones de América Latina se advierte una exposicion
de distintas regulaciones del estado de excepcion o de emergencia®'. La diver-
sidad de términos es evidente en la region, pero con un denominador comun
respecto a la suspension de derechos como un medio para atender situaciones
de emergencia publica y preservar las funciones del Estado democratico, es por
ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos subraya que la suspen-
sidon de derechos no puede desvincularse del ejercicio efectivo de la democra-
cia representativa, porque carece de legitimidad cuando se utiliza para atentar
contra el sistema democratico que dispone de limites infranqueables a la vigen-
cia de ciertos derechos esenciales de la persona (Opinion consultiva OC-8/87,
del 30 de enero de 1987).

En paises de Centroamérica se cuenta con una regulacion diversificada, en
atencion a las particularidades de cada estado, ya sea que se reconozca el estado
de excepcion en la Constitucion o bien, en las leyes secundarias; por ejemplo, la
Constitucion de Guatemala, refiere la nulidad de leyes y disposiciones guberna-
tivas o de cualquier orden que disminuya, restrinja o tergiverse derechos consti-

56 Control de precios en insumos especificos, inversion para compras y desarrollo de medidas de pre-
vencion que permitan uso moderado y estratégico de insumos existentes: Canada, Estados Unidos, Corea
del Sur y Uruguay.

57 Colombia, Marruecos, Pera, El Salvador y Estados Unidos.

58 Pert, Estados Unidos y El Salvador.

59 Estados Unidos.

60 El Salvador, Espafia, Francia, Estados Unidos e Italia.

61 En el presente estudio solo se analizaran, brevemente, algunos paises latinoamericanos que en aten-
cién a su regulacion tienen particularidades que contribuyen al contraste para el modelo comparado.
Sobre los estados de excepcion en América Latina puede consultarse a Hurtado, Javier y Aguilar, Gerar-
do, Regimenes de excepcion en Iberoamérica por el COVID-19: Afectaciones al estado de derecho y la
democracia, México, Tirant lo Blanch, 2021.
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tucionales, pero es la Ley de Orden Publico y Estados de Excepcion, que regula
el estado de prevencion, de alarma, de calamidad publica, de sitio y de guerra®.

Por su parte, la Constitucion de Costa Rica regula la suspension total o parcial
por evidente necesidad publica de derechos y garantias individuales, de transito y
permanencia, inviolabilidad de domicilio, intimidad, libertad y secreto de comu-
nicaciones, reunion, libertad de opinion, libertad de expresion e imprenta, secre-
tos de estado y libertad personal®.

La Constitucion de Honduras, refiere que se podran suspender los siguientes
derechos: libertad personal, libertad de pensamiento, asociacion, transito, invio-
labilidad de domicilio y propiedad privada, por invasion del territorio nacional,
perturbacion grave de la paz, epidemia o cualquier otra calamidad general, pero
deben considerarse los motivos de justificacion, las garantias a restringir y el te-
rritorio a afectarse, en los términos previstos en la Ley de Estado de Sitio®.

En Sudamérica, se destaca Argentina que prevé la declaracion constitucional
de estado de sitio en la provincia o territorio en que se perturbe el orden, en caso
de conmocion interior o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de
la Constitucion y de las autoridades®. La Constitucion de Bolivia establece que
podra declararse estado de excepcion en todo o en parte del territorio, en caso de
peligro para la seguridad del Estado, amenaza externa, conmocion interna o de-
sastre natural, con los que no podra suspenderse determinados derechos funda-
mentales, como el debido proceso, el derecho a la informacién y los derechos de
las personas privadas de la libertad®.

Brasil prevé en su Constitucion que podra decretarse estado de defensa en lu-
gares restringidos y determinados, por inestabilidad institucional o calamidades
naturales de grandes proporciones, con motivo de su declaracion se restringiran
los derechos de reunion, secreto de correspondencia, secreto de comunicaciones
telegraficas y telefonicas, asi como bienes y servicios publicos en caso de cala-
midad publica. También autoriza el estado de sitio, por conmocién grave de re-
percusion nacional u ocurrencia de hechos que comprueben la ineficacia de me-
didas tomadas durante el estado de defensa, obliga a permanecer en una locali-

62 Articulos 44 y 139 de la Constitucion de Guatemala.

63 Articulos 22, 23, 24, 26, 28, 29, 30, 37 y 121 numeral 7, de la Constitucion de Costa Rica.
64 Articulos 69, 71, 84, 93,72, 78, 81, 99, 103, 187 y 188 de la Constitucion de Honduras.
65 Articulo 23 de la Constitucion de Argentina.

66 Articulo 137 de la Constitucion de Bolivia.
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dad determinada, posibilita la detencion en establecimientos que no estén des-
tinados a acusados o condenados por delitos comunes, restringe la libertad de
prensa, radiodifusion y television, suspende la libertad de reunion, permite la
busqueda y aprehension en domicilio, la intervencion a empresas de servicios
publicos y la requisa de bienes; también regula la declaracion de guerra o res-
puesta a una agresion extranjera armada®’.

Colombia, constitucionalmente puede declarar estados de excepcion, como el
estado de guerra exterior para repeler la agresion, defender la soberania, atender
requerimientos de guerra y procurar el restablecimiento de la normalidad; el es-
tado de conmocion interior, por grave perturbacion del orden publico que atente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciu-
dadana, y que no pueda ser atendida con las atribuciones ordinarias de las autori-
dades de policia. Al respecto, la Constitucion advierte que no podran suspenderse
derechos humanos ni libertades fundamentales, se respetaran las reglas del dere-
cho internacional humanitario, y una ley estatutaria regulara los aspectos atinen-
tes, para no interrumpir el funcionamiento normal del poder publico®®. El esta-
do de emergencia econdémica, ecologica y social refiere hechos distintos al estado
de guerra exterior. Se podran establecer nuevos tributos o modificar los existen-
tes de manera temporal o definitiva cuando se ratifique en el siguiente ejercicio,
pero no podran existir limitaciones a los derechos sociales de los trabajadores®.

Pert sefala en su Constitucion que podran decretarse estados de excepcion
por plazo determinado, en todo o en parte del territorio nacional. El Estado de
emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catéastrofe o
graves circunstancias que afecten la vida de la nacion, restringe o suspende la in-
violabilidad de domicilio, de transito en el territorio, la libertad de reunion, la li-
bertad y la seguridad personales. En el estado de sitio, en caso de invasion, gue-
rra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan, no podran res-
tringirse ni suspenderse los derechos fundamentales™.

Visto desde una perspectiva interamericana, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos tiene preceptos aplicables a la suspension de derechos huma-
nos por motivos relacionados a los estados de excepcion; en particular, establece
que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de suprimir

67 Articulos 136, 137 y 139 de la Constitucion de Brasil.

68 Articulos 212, 213 y 214 de la Constitucion de Colombia.

69 Articulo 215 de la Constitucion de Colombia.

70 Articulos 2, numerales 9, 11, 12, 24 apartado f; 137, numeral 2 de la Constitucion de Pert.
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el goce y ejercicio de derechos y libertades reconocidos por la Convencion, o limi-
tarlos en mayor medida de lo que se prevé, excluir derechos y garantias inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobier-
no. Las restricciones permitidas s6lo se aplicaran conforme a las leyes dictadas por
razones de interés general y que cumplan con el propdsito de su establecimiento.

Lo anterior se refuerza cuando sefala que, en caso de guerra, peligro publico u
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del estado parte, po-
dra adoptar disposiciones que suspendan obligaciones contraidas en la Conven-
cién, siempre que no sean incompatibles con obligaciones del Derecho Internacio-
nal y no entrafien discriminacion (articulo 27, numeral 1 CADH). Esto no autori-
za la suspension de los derechos: al reconocimiento de la personalidad juridica; a la
vida; a la integridad personal; prohibicion de la esclavitud y servidumbre; principio
de legalidad y de retroactividad; libertad de conciencia y de religion; proteccion a
la familia; derecho al nombre; derechos del nifio; a la nacionalidad y derechos poli-
ticos, ni de las garantias judiciales indispensables para su proteccion’.

El Estado parte que decrete o declare la suspension debera informar inmedia-
tamente a los demas estados parte de la Convencion, asi como las disposiciones,
motivos y fecha en que se haya dado por terminada la suspension’.

Cabe destacar lo que al respecto ha sostenido la Corte Interamericana en la
Opinién Consultiva OC-8/87, en la cual asumio el criterio sobre limitaciones o
restricciones a determinados derechos y libertades, a partir de ciertas condicio-
nes, tales como: que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencion y en las condiciones particulares en que la misma ha sido permitida;
que los fines para los cuales se establece la limitacion sean legitimos y que las
restricciones estén dispuestas por leyes y se apliquen de conformidad con éstas.

Por otra parte, en la Opinién Consultiva OC-9/87 senala que deben conside-
rarse como garantias judiciales indispensables no susceptibles de suspension los
recursos o cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
destinado a garantizar el respeto a derechos y libertades cuya suspension no esta
prevista por la misma Convencion, asi como los procedimientos judiciales rela-
cionados con la forma democratica representativa de gobierno™.

71 Articulo 29 y 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
72 Articulos 3,4, 5, 6,9, 12,17, 18, 19, 20, 23, 27 numerales 1 y 2 de la CADH.

73 Articulo 27, numeral 3 de la CADH.

74 Articulos 7, numeral 6; 25, numeral 1; 29, inciso ¢, de la CADH.
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En este sentido, la actuacion de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en los estados de excepcion ha sido posible dada las denuncias recibidas
y a las peticiones de acciones urgentes, éstas proceden si se trata de violaciones a
derechos reconocidos por la CADH, independientemente de suceder en periodos
de normalidad o en situaciones de emergencia excepcional o conflictos armados.

Finalmente cabe decir que, la CIDH puede realizar investigaciones en el te-
rritorio de los estados, previo consentimiento de estos, sobre un caso concreto
de violacion de derechos humanos, para ello, el interesado presentara peticion o
comunicacion que reuna los requisitos formales de admisibilidad, lo que puede
acontecer en los estados de excepcion™,

Por otra parte, es importante destacar que la Corte Interamericana emitio la
Declaracion 1/20, en relacion a las medidas adoptadas por los paises americanos
para hacer frente a la pandemia por Covid 19, en la que se establecen, entre otras,
las siguientes previsiones’®:

Todas aquellas medidas que los estados adopten para hacer frente a esta pan-
demia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos de-
ben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos con-
forme a criterios cientificos, razonables, estrictamente necesarias y proporciona-
les, y acordes con los demas requisitos desarrollados en el derecho interamerica-
no de los derechos humanos.

Debe cuidarse que el uso de la fuerza para implementar las medidas de con-
tencion por parte de los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley se
ajuste a los principios de absoluta necesidad, proporcionalidad y precaucion de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

El derecho constitucional latinoamericano evidencia la prevision generalizada
del reconocimiento de los estados de excepcion para hacer frente a situaciones de
grave emergencia. Como se advierte, se presenta un amplio abanico de instrumen-
tos constitucionales para dictar y aplicar las medidas; pero, ante todo, no debe per-
derse de vista que, por la particular historia de la region, debe ponerse énfasis en
que toda medida debe estar justificada y tener el caracter de excepcional y temporal
con el objeto de no transgredir las disposiciones constitucionales y convencionales.

75 Articulo 48, numeral 2 de la CADH.
76 Declaracion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/20, de 9 de abril de 2020, visible en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/declaracion.html.
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VII. Apuntes conclusivos.

El estado de excepcion con sus efectos en el &mbito de los derechos y las li-
bertades representa un instrumento constitucional para atender de manera justifi-
cada y en un periodo breve las situaciones de emergencia, sin que ello deba gene-
rar una afectacion a los derechos de manera desproporcionada al fin temporal que
se persigue, porque tiene por objeto preservar la estabilidad del Estado democra-
tico en circunstancias excepcionales.

Si bien en la doctrina y en los sistemas constitucionales existe una diversidad
de conceptos vinculados a estos mecanismos de conservacion del régimen cons-
titucional, lo cierto es que se recogen principios comunes que permiten la con-
tinuidad de las instituciones y la necesidad de justificar la proporcionalidad en-
tre las medidas adoptadas y las finalidades establecidas, asi como prever los cri-
terios formales y materiales en relacion a los 6rganos competentes para emitir las
medidas de excepcidn, su contenido, los plazos y los alcances de las restricciones
de algunas libertades, y en su caso, el extremo constitucional de la suspension de
derechos. Lo que debe considerarse como el ultimo recurso para hacer frente a
condiciones de verdadera excepcionalidad en los estados democraticos.

En ese sentido, es de suma relevancia considerar que en los sistemas de-
mocraticos la declaratoria del estado de excepcion debe justificarse de mane-
ra reforzada, bajo el estdndar de minima afectacion, para ello es necesario que
las medidas atiendan a los siguientes parametros: a) Deben justificarse las res-
tricciones a los derechos y libertades, de forma tal que las limitaciones resul-
ten proporcionales, necesarias y adecuadas para superar la situacion de excep-
cionalidad o emergencia; b) Se emitan por un periodo breve y, en caso de con-
tinuar las condiciones adversas, reforzar la legitimidad de las medidas a través
de los d6rganos de representacion politica; ¢) La suspension de derechos es una
medida extrema que requiere de una justificacion constitucional reforzada, y
d) En ningtn supuesto debe restringirse el derecho a controvertir las medidas
adoptadas y el acceso a la justicia, ya que el estado de excepcion no implica la
imposibilidad de revisar los alcances de sus determinaciones y del actuar de las
autoridades. De esta manera se atienden las situaciones excepcionales dentro
de los parametros constitucionales para preservar la estabilidad del sistema de-
mocratico de Derecho.
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Resumen:

En las primeras décadas del siglo XXI los paises democraticos han emitido
algunas medidas extraordinarias propias del estado de excepcion para hacer fren-
te a diversos factores que no pueden resolverse con el marco juridico previamen-
te establecido, como es el caso del terrorismo, la pandemia o el retorno de los
movimientos bélicos y las invasiones de unas naciones sobre otras. Esto plantea
grandes retos para los sistemas constitucionales por el impacto que el estado de
excepcion tiene en el ejercicio de los derechos y las libertades fundamentales, de
ahi la trascendencia de analizar sus fundamentos y su justificacidon para preservar
al Estado democratico de Derecho.

Abstract:

Throughout the first decades of the XXI century democratic countries have is-
sued some typical extraordinary measures of the state of exception, to face sev-
eral factors which cannot be solved through the actual legal framework such as
terrorism, pandemic or warlike attitudes and invasions of nations by other na-
tions. This situation sets important challenges for constitutional systems, due to
the impact the state of exception has on the exercise of fundamental rights and
freedoms. Therefore, it is important to analyze the fundaments and justifications
of the state of exception to preserve the democratic state.

Palabras clave:

Estado de excepcion, limites a los derechos, suspension de derechos, medidas
extraordinarias, libertades publicas.

Key words:

State of exception, limits to rights, suspension of rights, extraordinary mea-
sures, public freedoms.
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