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EL DERECHO DE EXCEPCION ANTE LA
PANDEMIA POR EL VIRUS SARS-COV-2

Dedico esta contribucién a la trayectoria académica y profesional de
mi hermana Yolanda Beatriz Pifia Libien <zl sz s 0.

Hiram Raul Pina Libien*

SUMARIO: Introduccion - Teoria del derecho de
excepcion - Distintas denominaciones para el ejer-
cicio de un derecho con idénticos efectos juridicos -
El rol de la Organizacion Mundial de la Salud en las
acciones de preparacion y atencion de la pandemia
generada por el virus SARS-CoV-2 - Breves leccio-
nes de derecho constitucional comparado ante la

pandemia por el virus SARS-CoV-2 - Conclusiones

INTRODUCCION

La pandemia' que en el afio 2020 asola a la humanidad repre-
senta un hito para las ciencias biomédicas y del cuidado de la
salud. Para comprender los efectos adversos que produce el vi-
rus SARS-CoV-2 en el cuerpo humano, asi como para el desa-

rrollo de una potencial vacuna que disminuya la morbilidad y la

* Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de México. Profesor-investigador de
tiempo completo en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de México. ORCID:
http://orcid.org/0000-0002-5745-6880.

! Proviene del término griego mavOnuic, el cual es empleado en la medicina para referirse a una enferme-
dad epidémica que se extiende a muchos paises o que ataca a casi todos los individuos de una localidad
0 region,
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mortalidad, primeramente fue necesario investigar la estructu-
ra molecular y gendmica de una nueva variante de coronavirus;?
en segundo lugar hubo que experimentar la farmacologia y po-
sologia existentes a fin de conducir el tratamiento terapéutico y
recuperacion de los pacientes infectados.?

Las ciencias empiricas o experimentales (naturales y sociales),
asi como las ciencias basicas y las aplicadas, también recibieron
invitacion a desarrollar y presentar respuestas epistemologicas
y pragmaticas que condujeran hacia la superacion de una pro-
blematica que ha traido consigo un halo de caos en los aspec-
tos sociales, econémicos y politicos, pero también para reali-
zar aportaciones multidisciplinarias y transdisciplinarias. Por
ejemplo, la Arquitectura y el Disefio han sido convocados para
desarrollar soluciones que permitan el distanciamiento social
en espacios publicos, asi como para posibilitar la adaptabilidad
de los espacios privados para incorporar en ellos actividades
laborales, escolares, sociales, etcétera.

Ante los innegables y considerables impactos econdémicos que
la pandemia ha traido consigo, que se traducen en un escenario
de recesion econdmica global, las ciencias econdmico-adminis-
trativas han sido impulsadas a realizar proyecciones y desarro-
llar estrategias que permitan la recuperacion de todos los sec-

tores productivos.

2 Los estudios para desentrafiar las caracteristicas genomicas del virus SARS-CoV-2 realizados por Ander-
sen y otros (2020) se basaron en estudios estructurales y experimentos bioguimicos, los cuales sugieren
una fuerte evidencia de recombinacion o mutacion del virus SARS-CoV de pangolines, por lo que conclu-
yen que el SARS-CaoV-2 no es producto de la manipulacion intencionada sino resultado de una seleccion
natural de la enzima convertidora de angiotensina 2 (ACE2 humano), con alta afinidad de la proteina de
la punta del SARS-CoV-2. Por ello, sugieren que la transmision pudo acontecer a partir de dos escenarios:
(i) seleccién natural en un huésped animal antes de la transferencia zoonética; y (ii) seleccion natural en
humanos después de la transferencia zoonética.

? Ante la inexistencia de una vacuna para tratar el nuevo coronavirus, el estudio de Pareja y Luque (2020)
muestra que las alternativas terapéuticas farmacologicas para la infeccion por coronavirus SARS-CoV-2
han suministrado en los pacientes Arbidol (Umifenovir), Remdesivir (GS-5734), Lopinavir/ Ritonavir,
Favipiravir (T-705), Teicoplanina, Cloroquina, Hidroxicloroquina e Hidroxicloroquina/Azitromicina.
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particularmente entre los estudiosos del derecho, a nivel glo-
bal, se ha renovado el interés por comprender las implicacio-
nes juridicas que derivan de las decisiones estatales asumidas
para afrontar la Emergencia de Salud Pablica de Importancia
nternacional (Espin)* que, con fundamento en el Reglamento
Sanitario Internacional (rs1) (2016), el 30 de enero de 2020 la
Organizacion Mundial de la Salud (oms) decret6 con motivo del
riesgo de contagio que representa la COVID-19 (enfermedad
producida por el virus SARS-CoV-2).

Antes de exponer las ideas teéricas que rodean al derecho de
excepcion y, posteriormente, efectuar un analisis de esta ins-
titucion juridica ante la pandemia por el virus SARS-CoV-2, es
importante sefialar que, desde el punto de vista antropologico,
al margen de la diversidad de perspectivas que intentan apre-
hender el derecho como objeto de conocimiento cientifico, el
derecho posee una dilatada longevidad que le sita como feno-
meno omnipresente en nuestras sociedades (Atienza, 2001, p.
15). Esto puesto que la formulacion de mandatos normativos y
el establecimiento de instituciones han permitido que histori-
camente se constituya en la respuesta que demanda la solucion
de un conflicto, sin embargo, la intrinseca tensiéon que un con-
flicto conlleva, no solo es propia de las relaciones humanas.

En el &mbito epistemoldgico de la ciencia del derecho, es usual
tropezar con conflictos, tanto para la aplicacion de las disposi-
ciones juridicas como para la comprension tedrica de situaciones
que derivan de causas de fuerza mayor. En el primer caso nos
situamos ante aquello que la teoria general del derecho denomina
“conflictos de normas en el tiempo y el espacio”, cuya resolu-
cion depende del iuspositivismo a través de criterios basados en

4 . § g . . . .

De acuerdo con el Articulo 1 del RS, significa un evento extraordinario que se ha determinado que: i)
constituye un riesgo para la salud piblica de otros estados a causa de la propagacion internacional de una
enfermedad, y ii) podria exigir una respuesta internacional coordinada.
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las caracteristicas esenciales de las normas juridicas (bilaterali-
dad, coercibilidad y heteronomia). Sin embargo, en el segundo
supuesto, la imprevisibilidad de la naturaleza coloca al derecho
ante escenarios y situaciones ante los cuales las normas juridicas
devienen en respuestas generales, insuficientes e, incluso, vagas.

En este altimo supuesto, los desastres naturales son muestra tan-
to de la impotencia del ser humano frente a la fuerza de la natura-
leza como de la insuficiencia de las normas juridicas para prever
en qué momento se presentard, por ejemplo, un terremoto o un
meteoro atmosférico. Sin embargo, los caprichos de la naturaleza
pueden situar a la humanidad y el derecho frente a escenarios
ante los cuales las instituciones juridicas deben actuar con pron-
titud. El caso de una epidemia o de una pandemia no es excep-
cion para que la fuerza normativa del derecho deje de actuar.

TEORIA DEL DERECHO DE EXCEPCION

Para iniciar la exposicion tedrica del derecho de excepcion es
necesario sefalar que el término proviene del latin exceptis, que
en su traduccion al espafiol refiere a excepcion, restriccion, li-
mitacion, condicion, estipulacion particular en una ley o cliu-
sula restrictiva (Pimentel, 2002, p. 190). En el derecho romano,
el término era generalmente empleado para referirse a la defen-
sa de un demandado en un juicio (Morineau, 2006, p. 58).

Respecto de este altimo sentido, la doctrina juridica, fundamen-
talmente la relativa a la teoria general de proceso, con notable
influencia del derecho romano, ha sido partidaria de emplear
el término “excepcion” para referirse, en sentido abstracto, al
poder que tiene el demandado de oponer, frente a la pretensién
del actor, cuestiones que bien impidan un pronunciamiento de
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fondo sobre dicha pretension, o que, en caso de que se llegue
a tal pronunciamiento, produzcan la absolucion del demanda-
do (Ovalle, 1980, p. 82). En un sentido estricto, el término se
usa para designar las cuestiones concretas que el demandado
plantea frente a la pretension del actor, con el objeto de opo-
nerse a la continuacion del proceso, alegando que no se han
satisfecho los presupuestos procesales, o con el fin de oponerse
al reconocimiento, por parte del juez, de los fundamentos de la
pretensi(’m de la parte actora, aduciendo la existencia de hechos
extintivos, modificativos o impeditivos de la relacion juridica
invocada por el demandante (Ovalle, 1980, p. 83).

Para lo que aqui trataremos, es evidente que las significacio-
nes filologicas y doctrinarias apuntadas no aportan luces para
responder las interrogantes: ;cudl es el origen del derecho de
excepcion? ;En que situaciones es aplicable? ;Co6mo ha sido el
proceso de positivizacion del derecho de excepcion? ;Cudl es
su concepcion presente? ;Cudl debe ser su futura proyeccion?

Para despejar tales aporias, primeramente es necesario sefialar
que los estudios sobre el derecho de excepcion se encuentran
relacionados con el problema que encierra el concepto de “so-
berania”. El debate que sobre este concepto ha tenido la doc-
trina del Estado ha sido amplio y prolijo. La idea de soberania
ha sido considerada desde un poder del Estado que se opone
a otros poderes, de dominacion de unos hombres sobre otros
—resultando de ello una confusién entre soberania y Estado—,®

hasta su comprension como una potestad autoritaria.®

* Al inicio de su celebré obra El principe, Nicolds Maquiavelo (2019) sostuvo que: “Todos los Estados,
todas las denominaciones que han ejercido y ejercen soberania sobre los hombres, han sido y son rept-
blicas o principados”.

(3 i P e v; . )

Al referirse a los limites del poder soberano, sefala Rousseau (1988, 22) en El contrato social o principios
de derecho politico que, “si el Estado o la ciudad no es mas que una persona moral cuya vida consiste en la
union de sus miembros, y si el mas importante de sus cuidados es el de la propia conservacién, preciso le es
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Esas y otras aproximaciones se entremezclan con la dificultad
de distinguir entre el titular de la soberania y quien, de forma
legitima y legal, ejerce el poder. Reconocemos que abonar a tal
debate distraeria el objetivo que nos hemos trazado, por ello
partimos de la premisa de adoptar “soberania” como un con-
cepto limite, para identificarlo con el poder supremo y origi-
nario de mandar, es decir, como un concepto concreto que se
refiere a quién decide en caso de conflicto para asegurar el in-
terés publico o estatal, la seguridad y el orden ptblico ante un
caso de extrema necesidad o de peligro para la existencia del
Estado (Schmitt, 2009, pp. 13-14). En este sentido, la teoria sch-
mittiana sostiene que soberano es quien asume el monopolio de
la tltima decision ante un caso excepcional (Schimtt, 2009, p.
18), en ultima ratio, quien decide sobre el estado de excepcion
(Schimtt, 2009, p. 13).

Conceptualizar asi la soberania sugiere abandonar la summa po-
testas de Bodino, para conducirla hacia la facultad de decision
del soberano, a la potestad de quien decide acerca del estado
de excepcidon como concepto general de la doctrina del Estado
(Schmitt, 2009, 13).

Ahora bien, para exponer el caricter tedrico del derecho de ex-
cepcion, es necesario remontarnos a la antigua Roma, en donde
se creo la figura del dictador como una magistratura extraordi-
naria que aparecia en momentos de crisis internas o externas.
El dictador duraba en funciones mientras se resolvia el proble-
ma y siempre por un plazo no mayor a seis meses. Cualquiera
de los dos consules o el Senado podian designar a un dictador,

una fuerza universal e impulsiva para mover y disponer de cada una de las partes de la manera mas con-
veniente al todo. Asi como la naturaleza ha dado al hombre un poder absoluto sobre todos sus miembros,
el pacto social da al cuerpo politico un poder absoluto sobre todos los suyos. Es este el mismo poder que,
dirigido por la voluntad general, toma, como ya he dicho, el nombre de soberania”.
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funcionario que ejerceria el poder de manera unipersonal, por
el plazo antes sefialado (Morineau, 20006, p. 45).

Las noticias respecto a esta institucién juridica las debemos a
Nicolas Maquiavelo, quien en su Discurso sobre la primera déca-
da de Tito Livio (1987, p. 111) informo6 que era una medida que

los romanos:

acostumbran en los graves peligros, decidieron crear un dictador,
o sea, dar poder a un hombre para decidir sin consultar a nadie y
para poner en prictica sus decisiones sin apelacion posible. Como
este remedio fue entonces util y permitié que vencieran los peligros
que se cernian sobre ellos, lo utilizaron siempre con éxito en todas
las ocasiones en que el crecimiento del imperio traia consigo algin
riesgo contra la republica.

En concordancia con ello, Carl Schmitt, en su obra La dictadura
(1985, p. 33), muestra que el problema de la soberania se redu-
ce al de 1a decision en casos excepcionales. Asi, el dictador era
un magistrado romano extraordinario, nombrado por el consul
a solicitud del Senado, que fue introducido después de la ex-
pulsion de los reyes para que en tiempos de peligro hubiera un
imperium fuerte que no estuviera obstaculizado, como el poder
de los cénsules, por la colegialidad, por el derecho de veto de
los tribunos de la plebe y la apelacion al pueblo.

Al respecto, la opiniéon de Montesquieu resulta sumamente
ilustrativa. En su célebre Espiritu de las leyes (1906, pp. 29-30),
al exponer las leyes relativas a la naturaleza de la aristocracia
afirmoé que:

Tiene su excepcion esta regla cuando la constitucion del Estado es
tal que se necesita una magistratura revestida de un poder extraor-
dinario. Tal ocurria en Roma con los dictadores; tal acontece en
Venecia con los inquisidores de Estado: se trata en estos casos de
magistraturas terribles que vuelven violentamente su libertad al Es-
tado. Mas, ;de dénde proviene que esas dos magistraturas sean tan
diferentes en las dos reptblicas? La causa estd en que Roma defendia

23
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los restos de su aristocracia contra el pueblo, al paso que Venecia se
sirve de sus inquisidores de Estado para mantener su aristocracia
contra los nobles. Por tal razon, en Roma la dictadura debia durar
poco tiempo, porque el pueblo obra por arrebato y no premeditada-
mente, v el dictador se nombraba para un solo negocio, no siendo
ilimitada su autoridad sino en lo que a él atafifa, pues no se creaba
aquella magistratura sino para casos imprevistos. En Venecia, al
contrario, se requiere una magistratura permanente, porque alli las
tramas pueden comenzarse, seguirse, suspenderse, volverse a to-
mar; la ambicion de uno solo llega a ser la de una familia; la de una
familia, la de muchas. Se necesita una magistratura secreta, porque
los delitos que castiga, siempre ocultos, se fraguan en el misterio
y el silencio. Esta magistratura debe tener una inquisicién general,
porque no es su fin solamente evitar los males que se conocen, sino
prevenir los desconocidos. Esta magistratura, por ultimo, tiene por
mision vengar los crimenes que sospecha se han cometido, al paso
que la de Roma empleaba mas bien las amenazas que los castigos
para los crimenes, aunque los confesasen sus autores: su objeto era
principalmente intimidar al pueblo; por eso se ejercia con pompa.

Como podemos observar, los sucesos que motivaban la activa-
cion de la dictadura romana como mecanismo de defensa eran
primordialmente dos: 1. hacer la guerra a los enemigos del Im-
perio (dictator rei gerundae causa) y, 2. reprimir rebeliones in-
ternas en contra del Imperio (dictator seditionis sedandae cau-
sa). No obstante, vicisitudes como la peste antonina, la plaga
de Galeno, la peste cipriana o la peste bubonica exigieron la
practica de la clavi figendi causa, que consistia en fijar un clavo
en el templo de Jupiter a fin de calmar la furia de los dioses,
asi como aminorar los estragos que las pestes ocasionaron a los
diversos ramos del Imperio Romano (Siles, 2014, pp. 416-417)
en los aflos 463, 363, 331, 313y 263 a.C.”

7 Para profundizar en la historia de las epidemias, cfr. la interesante obra de Sandra Hempel.
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Otras necesidades como la celebracion de elecciones (comi-
tiorum habendorum causa), la realizacion de festejos religiosos
(ferarium constituendarum causa) y de juegos romanos (ludorum
faciendorum causa), la investigacion de determinadas acciones
(quaestionibus exercendis) v la reposicion extraordinaria de es-
cafios en el Senado (senatus legendi causa), demandaron tam-

bién la instauracion de un dictador.

Estas breves notas historicas permiten configurar el origen de
la institucion del dictator, cuyo propoésito no era mediar, sino
resolver una situacion concreta del maximo interés para el Im-
perio. Por ello, sus decisiones no eran producto de la delibera-
cién ni del consenso, era un ejecutor de soluciones racionales
y técnicas por tiempo determinado que, al proveérsele de po-
deres extraordinarios, constrefiia y sometia a las instituciones a
su imperium. En otras palabras, la dictadura era una institucion
politica y juridica orientada principalmente a la defensa del Es-
tado en contra de los asedios, su primordial propésito era hacer

la guerra y repeler los ataques armados de los enemigos.

Por otra parte, el advenimiento del constitucionalismo trajo
consigo la exhumacion y positivizacion juridica de la institu-
cion del dictador romano como mecanismo de defensa del Esta-
do en contra de ataques y asedios generados por disturbios. Fue
asi que la “Loi du 10 juillet 1791 concernant la conservation et
le classement des places de guerre et postes militaires, la police
des fortifications et autres objets y relatifs”,? proclamada por
la Asamblea Nacional Constituyente y sancionada por el Rey

“ El Articulo 5 de esta ley establecia: les places de guerre et postes militaires seront considérés sous trois
rapports, savoir: dans I’ état de paix, dans I’ état de guerre et dans I’ état de siege (Légifrance, 2020 a). Las
disposiciones de esta ley fueron abrogadas por la “Ordonnance n® 2004-1374 du 20 décembre 2004
relative 3 la partie législative du code de la défense” (Légifrance, 2020 b) y codificadas en la Loin® 2005-
1550 du 12 décembre 2005 modifiant diverses dispositions relatives a la défense (Légifrance, 2020 c).
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Luis xv1, ademas de reconocer tres ciclos del estado (paz, gue-
rray sitio), establecia reglas para el ejercicio del poder civil y su
coordinacion con los mandos militares en cada supuesto.”

De esta suerte, la ley distinguia entre estado de guerra y estado
de sitio, exigiendo que el primero fuera declarado mediante la
emision de un decreto del cuerpo legislativo, previa propuesta
del rey y posterior sancion y proclamacion por él mismo (Ar-
ticulo 8); en tanto que el segundo se activaba ante ataques de
tropas enemigas (Articulo 11).

Al amparo de esta linea argumentativa, vale decir que no trascu-
rri6 mucho tiempo para que la idea de “estado de excepcion” se
presentase, desde el punto de vista constitucional, politico, mi-
litar y juridico, con un caricter paradigmatico. El advenimiento
del orden constitucional instaurado a través de la Constitution
du 22 Frimaire An VIII del 24 de diciembre de 1799 (Conseil
Constitutionnel, 2020), en la que, ademas de nombrar a Na-
poledn Bonaparte como Primer Consul, se introdujo un par de
innovaciones orientadas al aseguramiento y continuidad del Es-
tado. La primera de ellas consistio en investir al Primer Consul,
el propio Bonaparte en tanto representante del gobierno con
facultades ordinarias, asi como de poderes especiales para pro-
porcionar la seguridad interna y la defensa exterior del Estado
(Articulo 47).

A razon de lo anterior, la segunda innovacion fue que ante re-
vueltas armadas o disturbios que amenazaran la seguridad es-
tatal, se podia suspender el imperio de la Constitucion. Para
proceder a ello, provisionalmente, el Coénsul podia emitir un

¢ A partir de esta pesquisa diferimos en la temporalidad sugerida por autores como Porres (1977, 141),
quien considera que la necesidad de prevenir mecanismos extraordinarios de defensa del Estado surge di-
ficultosamente a comienzos del siglo XIX, sin embargo, coincidimos con dicho autor en que tal necesidad
adquirio razon y sentido con la aparicion del Estado constitucional.
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decreto gubernamental en el cual determinaria la duracion de la
suspension y los lugares en que surtiria efectos, asi como prever
la reunion del cuerpo legislativo en caso de que se encontrase

en receso (Articulo 92).1°

En este mismo contexto histérico, la renuncia a la corona espa-
fiola por parte de los reyes Carlos 1v y su heredero, Fernando
vi1, a favor del Emperador Napole6n Bonaparte requirié ase-
gurar el Primer Imperio Francés mediante el otorgamiento del
Estatuto de Bayona de 1808 por parte del Rey de las Espanas
y las Indias, José Napoleén. En dicha Carta Magna otorgada, la
disposicion constitucional de 1799 fue replicada en los siguien-

tes términos:

Articulo 38. En caso de sublevacion a mano armada, o de inquietu-
des que amenacen la seguridad del Estado, el Senado, a propuesta
del Rey, podri suspender el imperio de la Constitucion por tiempo
y en lugares determinados.

Podr4, asimismo, en casos de urgencia y a propuesta del Rey tomar
las demas medidas extraordinarias, que exija la conservacion de la
seguridad piblica.

Al igual que el Imperio Romano, el Imperio Napoleénico hubo
de enfrentar diversas sublevaciones y levantamientos. Particu-
larmente al librarse la Guerra de Independencia espafiola de
1812, momento en el que las cortes generales y extraordinarias
decretaron la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola. En
ella se facultaba al rey para mandar en el ejército, por lo que,
consecuentemente, podia declarar la guerra y hacer y ratificar la
paz, dando después cuentas documentadas a las Cortes (Articulo

1 Textualmente el Articulo 92 de la Constitucion de 1799 establecia: Dans le cas de révolte a main armée,
ou de troubles qui menacent la stireté de I'Etat, la loi peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu'elle
détermine, I'empire de la Constitution. Cette suspension peut étre provisoirement déclarée dans les mémes cas,
parun arrété du gouvernement, le Corps législatif étant en vacance, pourvu que ce Corps soit convoqué au plus
court terme par un article du méme arrété.
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171). De forma complementaria, la Constitucion de Cadiz dedico
un apartado a la fuerza militar nacional para declararla como per-
manente en tierra y mar, asignandole como funcion primordial la
defensa exterior del Estado y la conservacion del orden interior
(Articulo 356).

Otro antecedente relevante lo aporta la Constitucion francesa
del 4 de noviembre de 1848, que en su articulo 106 establecid
Une loi déterminera les cas dans lesquels Iétat de siege pourra étre
déclaré, et réglera les formes et les effets de cette mesure, disposi-
cién que a su vez dio paso a la aprobacion y promulgacion de la
Loi sur I'état de siége del 9 de agosto de 1849, la cual se caracte-
riz6 porque, durante la vigencia del estado de sitio, los poderes
civiles y de policia se transferian a las autoridades militares, asi

como por la no suspension de los derechos de los ciudadanos."

Para concluir la revision de algunos de los antecedentes cons-
titucionales que nutren la comprension tedrica y la evolucion
fenomenologica del derecho de excepcion, es preciso efectuar
una breve revision a las disposiciones de la Constitucion de
Weimar de 1919, en la que se establecieron dos supuestos para
la defensa del Imperio Alemdn. El primero era el incumplimien-
to de los deberes que la Constitucion o las leyes del Imperio
imponia al pais; en ese supuesto, el presidente podria obligar a
su cumplimiento con ayuda de la fuerza armada. La segunda hi-
phtesis normativa se constituia por la alteracion grave o peligro
a la seguridad y el orden publicos en el Imperio.

Para proceder a este segundo escenario, el presidente podia
adoptar como medidas indispensables el uso de la fuerza arma-
da y la suspension temporal, en todo o en parte, de los siguientes

11 Article 11. Les citoyens continuent, nonobstant ['état de siége, & exercer tous ceux des droits garantis par
la Constitution, dont la jouissance n’'est pas suspendue en vertu des articles précédents.
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derechos fundamentales: a la libertad personal; a la inviolabili-
dad del domicilio y las comunicaciones privadas; a la libertad de
pensamiento, opinién, imprenta y la censura previa; el derecho
de reunion y a la libre asociacion; y a la propiedad. En todo caso,
el presidente debia informar inmediatamente al parlamento de
las medidas adoptadas, sin embargo, el parlamento podria so-
licitar que se revocaran las medidas previamente adoptadas.
Finalmente, se dejaba a una ley especifica regular a detalle las

condiciones en que operaria la suspension de derechos.

ILlegados a este punto, es evidente que la antigua institucién
comisarial del dictador romano transit6 de la tarea de defensa
del Estado hacia la defensa de la soberania y la Constitucion en

situaciones excepcionales.

Para finalizar este apartado, debemos reconocer que con singu-
lar insistencia se ha presentado ante nosotros un concepto que
la literatura politica y juridica han abordado con gran ampli-
tud: la guerra. Como mecanismo de defensa, la guerra ha sido
una constante en la evolucion de la humanidad, ha servido tan-
to para la conquista de territorios como para la resolucion de
diferencias y conflictos de orden politico, pero también para
la imposicion de ciertas ideologias. En términos generales, la
guerra es una accion del hombre politicamente organizado que
emplea las armas para dirimir sus diferencias por la via de la
fuerza (Saucedo, 1998, p. 41).

A partir del principio de la no violencia, debemos rehuir obje-
tivamente de la consideracion de que la humanidad vive en un
permanente estado de conflicto bélico, pero escépticamente de-
bemos meditar que un conflicto, en cualquier momento, puede
desembocar en un movimiento armado que requiera la activa-
cion de los mecanismos juridicos de defensa del Estado, de la so-
berania y de la Constitucién, es decir, del derecho de excepcion.
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DISTINTAS DENOMINACIONES PARA EL EJERCICIO DE UN DERE-
CHO CON IDENTICOS EFECTOS JURIDICOS

Cierto es que los planteamientos de Carl Schmitt trazaron el de-
rrotero que debia seguirse para la realizacién de estudios teori-
cos sobre el contenido y los alcances de la antigua figura de la
dictadura romana, pero también han estimulado la construccion
de una teoria en la que se decanten diversas modalidades, pro-
cedimientos, efectos!? y consecuencias de aquellas voces con las
que se emparenta. Entre otras podemos citar: Estado de necesi-
dad, Gobierno de crisis, Estado de alarma, Estado de sitio, Estado
de excepcion, Estado de emergencia, Estado de emergencia por
desastre natural, Estado de desastre natural, Estado de emergen-
cia sanitaria, Estado de emergencia de salud publica, Estado de
crisis, Estado de epidemia, Estado de emergencia nacional, Es-
tado de emergencia econdmica, social y ecologica, Ley marcial,

Poderes de emergencia e, incluso, dictadura constitucional.

Autores conspicuos como Karl Loewenstein (1970, p. 285) han
adoptado la denominacién “gobierno de crisis” para referirse
a la sustitucion temporal de la técnica que distribuye el poder
entre varios detentadores dotados de mutuos controles por la
concentracion consciente del poder en las manos del detenta-
dor gubernamental, asi como la suspension de los controles in-
terérganos normales de la asamblea, frente al ejecutivo durante

el periodo de excepcion.

Giorgio Agamben (2005, p. 83) se refiere al estado de excep-
cién como “la apertura de un espacio en el cual la aplicacion
y la norma exhiben su separacion y una pura fuerza-de-ley ac-
ttia (esto es, aplica desaplicando) una norma cuya aplicacion

12 para un analisis detallado de los efectos que derivan del ejercicio de las facultades extraordinarias del
estado de excepcion, vid. Valadés (1974).
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ha sido suspendida”. En nuestra opinién, independientemente
de la denominacién que adquiera el ejercicio del derecho de
excepcion, consiste en la potestad del Estado para suspender
temporalmente la vigencia del orden constitucional, con el fin
de hacer frente a una necesidad de orden estatal, una urgencia

colectiva o una calamidad publica.

Llegados a este punto, es necesario hacer una breve pausa para
retomar uno de los elementos apuntados por Loewenstein, quien
manifiesta como preocupacion la concentracion del poder du-
rante la vigencia de un periodo de excepcion. Debe recordar-
se que las constituciones liberales del siglo xvii, mediante la
introduccion de una formula aparentemente sencilla, tuvieron
entre su telos ideolégico evitar la concentracion del poder en
un solo individuo. Separacion, division, fragmentacion, equili-
brio o sistema de frenos y contrapesos del poder, en el modelo
liberal, son expresiones por las cuales se hace referencia a uno
de los elementos que fundamentan el Estado de derecho y, a la

postre, requisito sine qua non del Estado constitucional.

La fragmentacion del poder que las constituciones liberales intro-
dujeron constituye una regla general para impedir su concentra-
cion, mediante su distribucion se asignan una serie de funciones
y competencias que fungen como limites y controles reciprocos
entre sus detentadores. Sin embargo, es posible que por alguna
infausta situacion politica ocurriese su concentracion o arreba-
tamiento; la consecuencia no seria solamente la subversion del
régimen politico que, como statu quo, ha sido previamente es-
tablecido. También se atentaria en contra de los principios de
supremacia e inviolabilidad que la propia Constitucién establece

para su aseguramiento, como norma normarum, introduciendo
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para ello una técnica que a manera de excepcién autoriza la
concentracion del poder para la supervivencia constitucional.'?
A razon de esto tltimo, el Estado constitucional puede resultar
en apariencia ambivalente y contradictorio, ya que su telos es el
establecimiento y control de un régimen formal y materialmen-
te democratico en el que se reconocen y garantizan un minimo
de derechos y libertades fundamentales, pero que ante ciertas
situaciones excepcionales autoriza la concentracion del poder
y las limitaciones de esos derechos y libertades para asegurar
la defensa y garantia de la Constitucion y sus valores.'* En este
sentido, postulados como los de Diaz Revorio (1997), Agamben
(2005) y Arriola (2008) sugieren que la batalla en contra de la
dictadura, en los siglos xx y xx1, es una lucha que ya no solo
se libra por la defensa del Estado y de la soberania, también es
por la defensa de la Constitucion y sus valores democraticos en

contra de sus enemigos.’s

La historia de los conflictos contemporineos muestra que en
determinados contextos de la geografia mundial se han experi-
mentado, con relativa frecuencia, situaciones emergentes que
han motivado hacer frente a movimientos sociales, politicos o

13 Al respecto, sefiala De Vergottini (2004, p. 341) que "El principio de separacién de poderes es la regla,
pero hay que subrayar que el Estado liberal no excluye, en casos excepcionales, el recurso a la concentra-
cion del poder en un solo 6rgano estatal acompafiado por la suspensién de las garantias constitucionales
relativas a los derechos de libertad”.

** En este planteamiento coincidimos con Uribe (2004, p. 56), quien ha sefialado que la moderna teoria
constitucional sostiene que se defiende la Constitucion cuando se asegura su permanencia, |a perviven-
cia de su contenido, o los contenidos de sus articulos, particularmente la de los principios o decisiones
fundamentales que ella sanciona; de manera tal que los principios de supremacia y fundamentalidad,
sostenidos por la teoria constitucional, nos permiten afirmar y destacar al mismo tiempo la inviolabilidad
y permanencia de la Constitucion. Desde esta perspectiva, no hay mejor escenario para la proteccion y
defensa de los derechos humanos que la defensa misma de la Constitucion.

!5 Asi, por ejemplo, el parrafo primero, seccién tercera, del Articulo Tercero de la Constitucién de los
Estados Unidos de 1787, identifica la traicion con hacer |a guerra en contra de esa nacién o la adherencia
a sus enemigos. Treason against the United States, shall consist only in levying War against them, or in
adhering to their Enemies, giving them Aid and Comfort. No Person shall be convicted of Treason unless on
the Testimony of two Witnesses to the same overt Act, or on Confession in open Court.
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militares. El fin de estos movimientos suele ser la subversion
del orden constitucional de regimenes liberales y democrati-
cos mediante la imposicion de regimenes autoritarios' o que se
fundamentan en cuestiones del derecho a la identidad nacional
entre distintos grupos confesionales.””

Otras contingencias que ha tenido que afrontar el Estado a tra-
vés del derecho de excepcion, para la defensa de la Constitu-
cion, son el terrorismo® y la disolucion de partidos politicos
cuya actuaciéon deviene en inconstitucionalidad, por los medios
que emplean para el acceso al poder, o en ilegalidad por los fi-

nes que persiguen.”

Es evidente que la figura del dictador romano trascendio y evo-
luciond a través de la historia de las ideas e instituciones politi-
cas y juridicas, presentdndose ante nosotros como un producto

16 Sefiala Duverger (1970, p. 372) la existencia de diferentes versiones de regimenes autoritarios que
se presentan como soluciones para mutatis mutandis del vetus regimen immutata. Al respecto, afirma
que “entre los regimenes autoritarios, unos proclaman que su autoritarismo es provisional, con el solo
objetivo de preparar la implantacion de una democracia mas auténticamente liberal; [...] otros regimenes
autoritarios consideran definitivo su autoritarismo; estiman que la democracia y el liberalismo se mani-
fiestan ineficaces e impotentes, y que las sociedades humanas deben ser sometidas permanentemente a
la férula de una autoridad fuerte”.

17 Ejemplo de este tipo de conflictos es la situacion de Libano, en donde convergen 18 grupos confesio-
nales distintos: cristianos, musulmanes y judios (Hamdan, 2013, p. 33).

18 Al respecto, véase la USA Patriot Act 2001. Entre sus objetivos destacan: 1. Mejorar la seguridad do-
méstica en contra del terrorismo, 2. Mejorar los procedimientos de vigilancia, 3. Eliminar obstaculos para
investigar el terrorismo, 4. Vincular el terrorismo con delitos financieros.

Igualmente fue relevante el debate que se generd en Francia con motivo de los ataques terroristas de
Parfs en 2015, en donde se propuso una revisién de la Constitucion para introducir la nocion de estado de
urgencia y la extensién de la privacion de la nacionalidad a los franceses de nacimiento. Cfr. Pierre-Caps
(2016).

1% Sobre estos particulares es conveniente citar las palabras del destacado jurista espafiol Francisco Fer-
nandez Segado, quien ha sefialado que existen momentos en la vida de los pueblos en que es necesario
vigorizar los resortes de la autoridad, aun a costa de limitar y restringir los derechos y libertades indivi-
duales. Ello, precisamente, para proteger esos mismos derechos y libertades, que son la base de un orden
social y politico que se quiere defender frente a fuerzas que lo amenazan. Esta proteccion extraordinaria
del Estado no es, en definitiva, mas que un medio de legitima defensa utilizado por la sociedad (Segado,
1981, p. 86). Esto hace requisito sine qua non del Estado democritico de derecho prever la defensa
politica de la prapia constitucion, precisamente para evitar que situaciones de anormalidad, generadas
normalmente por los mismos enemigos del sistema democratico, puedan implicar el naufragio del régi-
men constitucional (1983, p. 34).
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de las manifestaciones normativas de la cultura de un pueblo
(Serra, 1992, p. 26). Por tanto, no es ocioso sefialar que esta
trascendencia es compartida también por el constitucionalis-
mo, en el que convergen los intentos para establecer o sefalar
limites juridicos a los gobernantes o detentadores del poder en
una comunidad politica (Tamayo, 2002, p. 91). Rios de tinta
han corrido en relaciéon con el constitucionalismo y su produc-
to, el derecho constitucional. Cierto es que el derecho consti-
tucional lato sensu va mas alla del simple estudio particular del
orden juridico de un Estado, es decir, de los procesos y proce-
dimientos materiales para la creacion, derogacién y abrogacion
de las normas juridicas.

Trazando una linea divisoria con la teoria del Estado y las cien-
cias politicas, sostenemos que el derecho constitucional impli-
ca, en gran medida, el estudio de los supuestos filosoficos, ideo-
légicos y politicos que sustentan el Estado constitucional frente
a los poderes arbitrarios, déspotas y tirdnicos. Esto lo hace me-
diante el establecimiento de un Estado de derecho, cuyas notas
esenciales son el imperio de la ley. Lo que a su vez trae como
consecuencia la obediencia al derecho;? la estructuracion juri-
dica del poder mediante un modelo de separacién y equilibrio
entre los poderes asi separados; y el reconocimiento de un mi-
nimo de derechos y libertades fundamentales.

Como hemos atisbado, una caracteristica existencial del dere-
cho de excepcion, en el contexto del constitucionalismo, es la
imprevisibilidad de situaciones o fendmenos que producen una
irrupcion en el Estado de derecho. Ante la necesidad de afron-
tar la malquerencia o adversidades que acometen a la sociedad

2 Contraria a la irrestricta e incuestionable obediencia al derecho (a la Ley) se encuentra la posicion de
Raz (1985), quien argumenta que, pese a la naturaleza de una sociedad buena, no existe obligacion de
obedecerle con motivo de consideraciones morales o de prudencia.
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o al Estado (gobierno e instituciones), el derecho constitucio-
nal prevé la activacién de ciertos mecanismos extraordinarios
orientados a la atencién de las calamidades. En virtud de estos
mecanismos, y con la finalidad de preservar el Estado de dere-
cho, es indispensable, para la defensa de la propia Constitucion,
que se altere la aplicacion normal de alguno o algunos preceptos
de la norma fundamental y regresar a la normalidad constitu-
cional lo antes posible (Carpizo, 2000, p. 31

Fn otro espacio hemos sostenido que el estado de normalidad
constitucional se refiere al desarrollo de las actividades sociales,
politicas, economicas, gubernamentales y juridicas conforme a
lo previsto en el texto fundamental estatal. Es decir, el estado
de normalidad constitucional se refiere a una situacion en la
cual los detentadores del poder —administradores del Estado—y
las personas actuan cotidianamente de forma ordenada y donde
unos ejercen las funciones, atribuciones y competencias que la
constitucion les establece y los otros se conducen conforme a
los derechos humanos y fundamentales que les son reconocidos

(Pifia, 2020, p. 48).

Reconocemos que todos los argumentos anteriores podrian
conducir artificialmente a un error epistemologico; por ello
conviene sefialar que coincidimos con Agamben (2005, p. 28)
en que el estado de excepcién no es un derecho especial (como
el derecho de guerra),?! sino que, en cuanto suspension del pro-
pio orden juridico, define el umbral o el concepto limite. De ahi
que la expresion “derecho de excepcién” sea una construccion
conceptual elaborada por la doctrina juridica continental euro-
pea. Esta doctrina se puede definir como una garantia frente a

! La guerra, como medio para alcanzar la paz a través del uso de la fuerza y las armas, se sustenta en
una serie de normas jurfdicas (leyes, tratados y convenciones internacionales, principios generales del
derecho, usos y costumbres) que legalizan la legitima defensa del Estado ante el agotamiento del didlo-
90, el entendimiento y la mediacion como vias institucionales para la solucion pacifica de los conflictos.
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las situaciones imprevistas de crisis constitucional por las que
se suspende la vigencia del orden constitucional de ciertos de-
rechos y libertades (Lafuente, 1989, p. 25) en los cuales la sus-
pension de derechos opera como instrumento de defensa del

orden constitucional.

Al irrumpir la expresion “garantia constitucional” en la nocion
de Estado de derecho, se logra una forma mas tedrica, evolucio-
nada y acabada de este: el Estado constitucional. Este deriva no
solo de su fundamentacion constitucional-programatica para la
limitacion del poder y el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, sino como un modelo normativo al cual pueden ser refe-
ridos los distintos érdenes juridico-politicos reales, y respecto

del que pueden ser valorados (Pefia, 1997, p. 38).

Se trata pues, del aseguramiento de la constitucion y sus valores
en contra de sus enemigos, de restringir el poder de la dictadura
constitucional en caso de que el estado de excepcion derive de
contingencias atemporales, debido a que puede ser un pretexto
para subvertir el orden constitucional, liberal y democratico,**
circunstancia que solamente es posible prever y superar me-

diante el establecimiento de clausulas de intangibilidad.

Por lo anterior, nos atrevemos a sefialar que los elementos que

integran el derecho de excepcion, son:

1. Existencia de una emergencia que imposibilite el desarrollo
de las actividades normales del gobierno y de los habitan-
tes en un territorio determinado, que debido a su gravedad
comprometa la viabilidad del Estado situdndolo en sus limi-

*? El gobierno de facto de Manuel Antonio Noriega en Panamd es uno de los innumerables ejemplos que
la historia politico-militar arroja respecto a la subversidn del orden constitucional.
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tes. Es decir, cuando el estado de normalidad constitucional
se ve amenazado por situaciones atribuidas a la naturaleza o
por movimientos politicos, sociales o militares que pongan

en riesgo la estabilidad constitucional.

2. Con base en la informacion técnico-juridica disponible, se
evaltia la emision de una declaratoria de emergencia que,
al encontrarse fundamentada en las disposiciones constitu-
cionales aplicables, autoriza la concentracion de los poderes

del Estado en un solo individuo.®

3. La declaratoria de suspension temporal y parcial del orden
constitucional conlleva la restriccion o suspension de cier-
tos derechos humanos y libertades fundamentales.*

EL ROL DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD EN LAS
ACCIONES DE PREPARACION Y ATENCION DE LA PANDEMIA GE-
NERADA POR EL VIRUS SARS-CoV-2

Con la finalidad de que todos los pueblos alcancen el grado mas
alto posible de salud, la oMs es uno de los quince organismos es-
pecializados de la Organizacion de las Naciones Unidas (oNU).
Conforme a su Constitucion (Organizacion Mundial de la Sa-
lud, 2020 a), la oms esta facultada para actuar como autoridad

directiva y coordinadora en asuntos de sanidad internacional,

* Sefiala Agamben (2005, p. 30) que la expresién “plenos poderes” (pleins pouvoirs), con la cual se
caracteriza a veces al estado de excepcion, se refiere a la expansién de los poderes gubernamentales y,
€n particular, al hecho de que se le confiere al poder ejecutivo el poder de emanar decretos que tienen
fuerza-de-ley,

“En el caso de la Disaster Relief and Emergency Assistance Act,, 42 U.S.C. §§ 5121-5207 (Stafford
Act) §401 se establece en parte que, mediante una evaluacién preliminar de dafios, las solicitudes de
declaracion de que existe un desastre mayor deben ser hechas por el gobernador del Estado afectado
al presidente. La Ley Stafford preve dos tipos de declaraciones: por emergencia y por desastre mayor.
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asi como para estimular y adelantar labores destinadas a supri-
mir enfermedades, entre otras las de cardcter epidémico y en-
démico (Articulo 2, incisos a y g). A través de su Consejo Eje-
cutivo, toma medidas de emergencia para hacer frente a casos
que requieran accidén inmediata, pudiendo autorizar al Director
General para adoptar las que resulten necesarias para combatir
epidemias (Articulo 28, inciso i).

Desde el punto de vista clinico, las actividades preparatorias para
enfrentar una epidemia se sustentan en tres elementos trascen-
dentales: primero es indispensable la observacion® y vigilancia
de las enfermedades. En segundo lugar, es necesario desarrollar
instrumentos técnico-cientificos que permitan compilar, com-
parar y analizar, de forma continua y sistematica, los datos que
arroje el control de eventos infecciosos. Finalmente, la comuni-
cacion y difusion oportuna de la informacion correspondiente.
Sobre estos particulares, los estados parte de la oMs tienen la
obligacion de desarrollar capacidades para detectar, evaluar, no-
tificar y presentar informes sobre eventos de salud ptblica, para
que a partir de dicha informacion la owms realice actividades de
vigilancia y evaluacion ante la eventual propagacion internacio-
nal de alguna enfermedad (Articulo 5y Anexo 1 del rRs1).

A partir de la permanente vigilancia, la oMs realiza actividades
de preparacion ante el brote de enfermedades epidémicas, en-
démicas o cualquier otra que pueda representar un riesgo para
la salud publica y, en caso extremo, una ESPII. Para llevar a cabo
los preparativos, la Asamblea Mundial de la Salud —maximo 6r-
gano directivo de la oms—, cuenta con atribuciones para estable-

25 E| proceder clinico a partir de |a observacién encuentra sustento histérico en los trabajos realizados
por Nigthingale (1946, p. 59.) quien, a través de sus escritos, aconsejo que “the most important practical
lesson that can be given to nurses is to teach them what to observe—how to observe—what symptoms indica-
te improvement—what the reverse—which are of importance—which are of none—which are the evidence of
neglect—and of what kind of neglect”.
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comités? técnicos (Articulo 18, inciso e de la Constitucion).
respecto, el rsI enuncia la conformacion de dos: el Comité
fixamen y el Comité de Emergencias. Corresponde al Comité
‘_E(z_xamen efectuar la revision técnico-juridica del rsi, fungir
mo asesor técnico del Director General de la oMs en aque-
os asuntos que el propio funcionario internacional plantee du-
' respecto al funcionamiento del reglamento, asi como para
darle asesoria técnica en relacion con las recomendaciones
manentes, sus eventuales modificaciones o su anulacién
ticulo 50 del rs1). Por otra parte, el Comité de Emergencias
una instancia conformada por expertos que asesoran al Di-
or General de la oMs para que, a través de la emisién de una
nion técnico-cientifica, determine si un evento epidémico
nstituye un asunto de salud puablica internacional. Si se llega
aso, mediante la formulacion de una recomendacién tem-
ral se procede a la declaratoria de inicio y, cuando proceda,
conclusion. Esta ultima puede ser modificada, prorrogada o
ulada conforme a la evolucion de la situacion que se afronte
ticulo 48 del rs1).

> lo anterior cobra relevancia que la declaratoria de una Esp1
esponda al Director General de la oms quien, a partir de la
rmacion técnico-cientifica con que se cuente y la permanen-
omunicacion que sostenga con el Estado parte donde se esté
duciendo el episodio epidémico, decidira sobre su proceden-
La asuncion de tal determinacién no corresponde a una de-
acion unipersonal o a un acuerdo aparente entre el funcio-
internacional y el Estado parte llegar a ella es, en realidad,
mas complejo, pues deben satisfacerse ciertos criterios y
tentar el procedimiento que al respeto indica el rs1.

ntemente, el Consejo Ejecutivo de la OMS, por iniciativa propia o a propuesta del Director
ede: establecer cualquier otro comité de tipo especializado, conjunto o mixto (Articulos 38 y
nstitucion de la OMS).
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INSTRUMENTO DE DECISION PARA LA EVALUACION Y NOTIFICACION
DE EVENTOS QUE PUEDEN CONSTITUIR UNA EMERGENCIA DE SALUD
PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL

Eventos detectados por el sistema nacional de vigilancia

Un caso de algunas de las enfermedades Seaplicard el algoritmo para todo El algoritmo se aplicara siempre para todo
siguientes es inusitado o imprevisto y puede evento con posibilidades de evento en el que intervengan las
tener repercusiones de salud piblica graves, constituir un prablema de salud enfermedades siguientes (pues se ha

y por consiguiente se notificara; piblica de importancia internacional, demaostrado que pueden tener repercusiones
« Viruela incluidos los que tengan causas u de salud publica graves y se pueden

+ Polliomielitis por poiliovirus salvaje orfgenes desconocidos y aquellos en propagar internacionalmente con rapidez);*

+ Gripe humana causada por un nuevo los que intervengan enfermedades o = Colera
subtipo de virus eventos distintos de los enumerados » Peste neumonica
+ Sindrome respiratorio agudo severo en el recuadro de la izquierda y en el = Fiebre amarilla
(SRAS) recuadro de la derecha. « Fiebres hemorragicas virales (del Ebola,

de Lassa, de Marburgo)

= Fiebre del Nilo Occidental

» Otras enfermedades de especial
impertancia nacional o regional, p. €.,
dengue, fiebre del Valle del Rift, y
enfermedad meningocbcica.

;Tiene el evento una repercusion
de salud piiblica grave?

;Existe un riesgo de

propagacion internacional?

Je—

;Se trata de un evento
inusitado o imprevisto?

;Se trata de un evento
inusitado o imprevisto?

¢Existe un riesgo de
propagacion internacional?

{Existe un riesgo significativo de
restricciones a los viajes o al e
comercio internacionales? Nao se notifica en este

: momento. Nueva
evaluacion si se dispone
de mas informacion.
H

EL EVENTO SE NOTIFICARA A LA OMS DE CONFORMIDAD CON EL

REGLAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL

' Segiin las definiciones de casos establecidas por la OMS
? Esta lista de enfermedades se utilizard exclusivamente para los fines del presente reglamento

Fuente: Reglamento Sanitario Internacional (2005, p. 61).
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Ante la evidencia técnico-cientifica que sugiera la produccion
de un evento clinico, el Director General de la oms, en coordi-
nacion y consulta permanente con el Estado parte, efectia una
evaluacion de la situacion que priva en un determinado territo-
rio. Esta evaluacion sirve para resolver si se estd produciendo
una EsplI, resolucion ante la cual el Estado parte debe expresar
su conformidad. Una vez que tenga verificativo, el Director Ge-
neral de la oMs activa el procedimiento técnico-cientifico de
consulta y opinién al Comité de Emergencias, el cual debera
emitir las recomendaciones temporales® que considere apro-
piadas. Para emitir dichas recomendaciones, los expertos deben
tomar en consideracion los principios cientificos, las pruebas
cientificas disponibles y demas informaciones pertinentes; ade-
mas deben efectuar una evaluacion del riesgo para la salud hu-
mana, la posibilidad del riesgo que representa la propagacion
internacional de la enfermedad y el riesgo de trabas para el tra-

fico internacional.

Es capital sefialar que la determinacion de una EsPII y las reco-
mendaciones temporales que al respecto emita la oMs no son
vinculantes, sino ejecutivas. La veracidad de la informacion
cientifica y técnica que se disponga al momento es determi-
nante para que las recomendaciones temporales no irrumpan
negativamente en el Ambito de los derechos humanos. Esto tl-
timo, puesto que el Comité de Emergencias puede aconsejar a
los estados parte que, en relacion con las personas, se adopten
medidas sanitarias a fin de prevenir la propagacion de enferme-
dades o contaminacion. Verbigracia, la realizacion de pruebas
de laboratorio y exdmenes médicos; exigir la vacunacion y otras

* Consisten en una serie medidas sanitarias que se habran de aplicar en los territorios afectados, dirigidas
Para la atencion de las personas y la revisién de equipajes, cargas, contenedores, medios de transporte,
mercancias, o paquetes postales a fin de prevenir o reducir la propagacion internacional de una enferme-
dad con un minimo de trabas para el trafico internacional.
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medidas profilicticas; practicar la observacion permanente de
casos sospechosos; someter a las personas afectadas a cuaren-
tena, aislamiento o tratamiento; busqueda y localizacion de las
personas que han estado en contacto con quienes hayan sido
afectados por la enfermedad o bien se sospeche que son po-
tenciales casos positivos de la enfermedad de que se trate; asi
como sugerir restricciones a la movilidad y libre transito de las

personas afectadas o sospechosas.

Como indica su denominacién, una ESPII No es una situacion
que acontezca con frecuencia, es una situacion emergente que
se extiende a través de las fronteras nacionales, temporalmente
imprevista pero previsible desde el punto de vista reglamentario
al exigirse la sustanciacion de un procedimiento basado en la co-

operacién internacional y la fundamentacion técnico-cientifica.

La imprevisibilidad de que ocurra una epidemia es su nota carac-
teristica, sin embargo, las actividades de vigilancia y el estudio
fisiopatoldgico han posibilitado el disefio de estrategias que per-
mitan prevenir eventos que desencadenen afectaciones masivas
a la salud humana y, consecuentemente, situar a los estados fren-
te a emergencias sanitarias. De acuerdo con nuestras pesquisas,
la influenza es una enfermedad que en las tltimas dos décadas
ha demandado particular atencion de la oMms, conduciéndola a
emitir un Plan de Preparaciéon para la Pandemia de Influenza
(1999). El proposito central era asistir a los lideres en salud pa-
blica y en medicina para dar una mejor respuesta ante una futura
amenaza de una pandemia de influenza, establecer los roles dela
owms y de las autoridades sanitarias estatales para su atencion, asi
como especificar las acciones que se deberfan implementar en la
evaluacién del riesgo que derive de la informacion sobre el des-

cubrimiento de un nuevo subtipo del virus que la produce. Este
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documento ejecutivo fue actualizado, modificado y reemplazado
por el plan mundial de la oms de preparacion para una pandemia

de influenza (2005, p. 1).

Este nuevo plan considera la posible existencia, por un tiempo pro-
longado, de un virus de influenza con riesgo pandémico, como el
subtipo HSN1, que persiste desde 2003 en poblaciones avicolas en
Asia. También prevé la eventualidad de una coexistencia de episo-
dios con riesgo pandémico, con diferentes grados de amenaza en
distintos paises, segn fue el caso en 2004 con los brotes avicolas de
infeccién por el H7N3 en Canadi y por el H5SN1 en Asia [...] rede-
fine las fases de riesgo creciente que plantea para la salud publica la
aparicion de un subtipo nuevo del virus de la influenza, que puede
representar una amenaza pandémica, recomienda medidas a las au-
toridades nacionales y describe las medidas que debe adoptar la oMs
durante cada fase.

El temor de la oms respecto a que se produjera un evento epi-
démico de influenza en el plano fictico adquirio sentido en el
ano 2009 al declararse la influenza humana AHIN1 como en-
fermedad grave de atencion prioritaria en México (DoF, 2009),
asi como los eventos relacionados con el sindrome respiratorio
por coronavirus de Oriente Medio (MERS-CoV) detectado en el
ano 2012 en Arabia Saudita.

Es de dominio publico que durante los dltimos dias del afio
2019 en la ciudad de Wuhan, provincia de Hubei, China, fue de-
tectado el brote de un nuevo coronavirus que ripidamente fue
exportado a paises como Corea, Japon, Tailandia y Singapur. Es
también consabido que tal situaciéon ha demandado la atencién
prioritaria de la oms. De acuerdo con las obligaciones interna-
cionales y las actividades de preparacion y atencion, el Director
General de la organizacién convocé al Comité de Emergencias,
el cual inicialmente dictamin6 que el brote no constituia una
ESPIl (Organizacion Mundial de la Salud, 2020 b), sin embargo,
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en una segunda reunién convino en que el brote cumplia los
criterios para declararla (Organizacién Mundial de la Salud,
2020 c). Ante esa situacion se estimd conveniente formular una
serie de recomendaciones temporales orientadas a reforzar y
mejorar la vigilancia epidemiolégica global, asi como desarro-
llar acciones de preparacion para la contencién, incluidas la
vigilancia activa, la deteccién temprana, el aislamiento, la ges-
tion de casos, el seguimiento de contactos y la prevencién de la
propagacion de la infeccion (Organizacién Mundial de la Salud,
2020 d). En ocasién de la rueda de prensa efectuada el 11 de
marzo de 2020, el Director General de la oms informé que la

ESPII deberia ser catalogada como pandemia.

Para hacer frente a la desbordada situacion de contagios que se
ha presentado a nivel global, la oMs emiti6 un plan estratégico
para describir las medidas de salud ptiblica que la comunidad
internacional deberia adoptar para prepararse y dar respuesta
al nuevo coronavirus (Organizacion Mundial de la Salud, 2020
e). Dicho plan se complementé con una serie de directrices
de planificacién operativa (Organizacién Mundial de Ia Salud,
2020 f) cuyo proposito principal fue orientar a todos los pai-
ses en la elaboraci6n, desarrollo e implementacién de su propio
plan nacional de respuesta a partir de la evaluacion de sus par-
ticulares riesgos, asi como la emisién de consideraciones para
la cuarentena de individuos (Organizacion Mundial de la Salud,
2020 g). Posteriormente, la oMs actualizd su estrategia con el
objeto de ofrecer orientacién a los paises que se prepararon
para una transicion gradual desde la transmision generalizada a
un estado estable de bajo nivel de transmision o de ausencia de
transmisién (Organizacién Mundial de la Salud, 2020 h).
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‘el mismo tenor, la OMs emiti6 una serie de consideraciones
ra la contencion de los individuos contagiados mediante su
etimiento a cuarentena (Organizacién Mundial de la Salud,

s la implementacion de medidas de higiene y reforzamiento
itario para la atencion de la pandemia. Entre las primeras
staca el lavado frecuente de manos, y entre las segundas, el
stanciamiento social; limitar la concentracion, transito o des-

'VES LECCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARA-
ANTE LA PANDEMIA POR EL VIRUS SARS-CoV-2

ras de nosotros ha quedado expuesta una sustentacion teé-
rico-conceptual que nos permite afirmar que, en el contexto del
do constitucional, el derecho de excepcion es la ultima ra-
) politico-juridica para la defensa de la soberania estatal y de

Constitucion, asi como para la atencion de una eventualidad
amenaza la estabilidad estatal y empuja la accion guberna-
al a sus limites.

mbién, en grandes pinceladas se han expuesto las pautas que
8 ha emitido para la atencién de la pandemia generada por
irus SARS-CoV-2. Esas directrices, por cierto, no son vincu-
es para los territorios de los paises miembros, por lo que la
cion de la calamidad quedé en manos del gobierno de cada
do nacional, es decir, el gobierno de cada pais es respon-
ble de determinar los pardmetros juridicos bajo los cuales se
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afronta la Esp11 que, en el tiempo en que esto se escribe, presenta
una estadistica bésica en la que se superan los diecisiete millo-
nes de contagios y més de 670 mil defunciones a nivel mundial.,

Pese a posturas que van desde la incredulidad respecto al origen
y existencia del virus, la minimizacién de su gravedad, la cen-
sura a los medios de comunicacién para evitar difundir cifras
respecto a los casos de contagio y las defunciones hasta aquellas
que han realizado una administracion politica de la pandemia,?
la comunidad internacional, en su mayoria, observé que no solo
era necesario garantizar el orden constitucional y social. A par-
tir de la informacion técnico-cientifica disponible, el intercam-
bio de datos con la oms y su catalogacién como pandemia, los
esfuerzos estatales se concentraron en salvaguardar y garanti-
zar los derechos humanos a la vida y a la salud. Tal como se
puede observar en los cuadros 1y 2, pese a lo impopular que
puede resultar la suspensién de ciertos derechos y libertades,
los detentadores del poder publico activaron los mecanismos
constitucionales extraordinarios que permiten atender la con-
tingencia de forma resiliente,

Cuadro 1

EUROPA
PAIS RESPUESTA

Emergencia por
desastre natural

PAIS RESPUESTA

Albania Irlanda No se declard

Alemania No se declard Islandia No se declard

*@ Entre las posturas més evidentes se encuentran la de los presidentes Donald ). Trump de los Estados
Unidos de Norteamérica, Jair Bolsonaro de Brasil, Joke Widodo de Indonesia, Gurbanguly Berdimuhame-
dow de Turkmenistin y Andrés Manuel Lépez Obrador de México.

En el particular caso de México, destacan también las declaraciones del Gobernador del Estado de Puebla y
del Subsecretario de Prevenciény Promaocion de I Salud. £l primero de ellos, al referirse a las personas con-
tagiadas, afirmé “si ustedes son ricos, tienen el riesgo; si ustedes son pobres, no; los pobres estamos inmu-
nes”, en tanto que el segundo sostuvo que "la fuerza del presidente es moral, no es una fuerza de contagio”,
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' i) ] -
ta nia Estadda d? Italia . Estado de emergencia
emergencia
0- 4 = =1 i
1 ~ Austria No se declard Letonia - Estado de emergencia
M. E | 2 - | Estado de emergencia
v ! e declard Litu |
n Bélgica — s / Régimen cuarentena
1- ‘Bielorrusia No se declard Luxemburgo = Estado de crisis
L © Estado de desastre : \
15 nia-Herzegovina = natural / Estado de Maczior:éa del. | Estado de emergencia
IS emergencia 1
ba Estado de emergen- Estado de emergen-
Bulgaria | cia/ Emergencia Moldavia cia / Emergencia de
0 i epidémica | salud publica
Estado de 5
2 tblica Checa | emergencia Montenegro . No se declard
- Chipre ‘ No se declaré ~ Noruega | No se declaré
5 Croacia No se declard Paises Bajos No se declaré
L) Ley especial de ; | FrI:
L Dinamarca . eristganen Polonia Estado de epidemia
2 | Estado de alerta /
- Estado de emergencia
_ Estado de : / Estado de
- Eslovaquia Wi Portugal calamidad /
9 Estados de alerta,
contingencia y
calamidad
Eslovenia No se declard Reino Unido | Emergencia nacional
o i . | Estado de emergencia
spafa Estado de alar
- paﬁ ] arma Rumania '/ Estado de alerta
. | Estado de |
Estoni | : 1 y
onia | emergenciz Rusia i No se declard
: > | Estado de
Finlandia o ; i i
N ermergencia Serbia Estado de emergencia
] | Estado de emergen- ‘
Francia - i i i - 5
1R R — Suecia No se declard
- ; Estado de
Georgia : i i
9 , | emergencia Suiza - Estado de emergencia
Gr;ccii ) No se declard Turquia No se declard
' Hungria Estado d:.a EFH Régimen 'c!e
emergencia emergencia

elaboracion propia a partir de las disposiciones constitucionales y legislacion expedida.

“m
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Cuadro 2
PAIS RESPUESTA PAIS RESPUESTA
Argentina Emergencia sanitaria Guatemala Estado de emergencia
Situacion de emer-
gencia nacional /
i Emergencia sanitaria Estado de emergencia
Bolivia : Honduras ST
nacional / Declara- sanitaria
toria de calamidad
nacional
Estado de emergen-
Brasil cia / Estado de cala- México No se declard
midad plblica
Chile Estado de excepcion NicTiRES Estado de emergencia
/ Toque de queda 9 nacional
Estado de emergen-
Colombia cia econdmica, social Panama Estado de emergencia
y ecologica
st Rl Estadp de emergen- Paraguay Estado de_emgrgencta
Cia nacional sanitaria
. » E i
Cuba No se declaré Per(l stado de b
sanitaria
Ecuador Estado d? Rep_ul:_;hca Estado de emergencia
emergencia Dominicana
Bl Salvadsr Estado de; Uruguay Estado de emergencia
emergencia sanitaria
Estados Unidos Estaglo d&f‘ Venezuela Estado de alarma
emergencia

Fuente: elaboracién propia a partir de las disposiciones constitucionales y legislacion expedida.

En estas breves lecciones de derecho constitucional comparado
queremos dejar de relieve tres elementos que derivan de la ac-
tivacion de los mecanismos constitucionales para salvaguardar
los derechos humanos a la vida y a la salud.

En primer término, los gobiernos requirieron evaluar la inten-
sidad de la irrupcién antrépica. Para ello, en los documentos e
instrumentos juridicos en que sustentan sus determinaciones
politico-constitucionales reconocen la importancia de la de-
claratoria formulada por la oms. Esta declaratoria sefiala que el
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prote infeccioso debe ser tratado como una pandemia, la rapida
ropagacif)ﬂ intercontinental, la trascendencia de la evidencia

P
cienti

pauta a ello.

fica y la preexistencia del fundamento normativo que dio

En segundo lugar, se observa que la concentracion de poderes
implico dotar a los presidentes de facultades extraordinarias
para adoptar diferentes medidas y recomendaciones. Entre
otras, medidas y recomendaciones sanitarias; aislamiento obli-
gatorio de aquellas personas que cuenten con un diagnostico
que confirme el contagio; distanciamiento social; confinamien-
to domiciliario obligatorio; restricciones para la libertad de
transito; a los derechos de reunién pacifica; al domicilio; con-
trol fronterizo y restricciones al ingreso a su territorio de perso-
nas por via aérea, terrestre y maritima; excepciones al procedi-
miento administrativo de licitacion publica para la adquisicion
de bienes, servicios, equipamientos, materiales e insumos de
salud; la contrataciéon emergente de profesionales de la salud;
asi como acaparar y monopolizar la coordinacion y entrega de

productos farmacéuticos y elementos de uso médico.

Finalmente, el tercer elemento que deriva del analisis compara-
tivo es la ampliacion de las facultades y competencias ejecutivas
para efectuar modificaciones y reasignaciones a los presupues-
tos de egresos, con el objeto de que sean reorientados a la aten-

cion de la pandemia.

CONCLUSIONES

Deliberadamente pospusimos dar respuesta a uno de los cues-
tionamientos que planteamos al exponer la teoria del derecho

de excepcion: scual es su proyeccion futura?
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Tal atrevimiento parte de considerar que la pandemia por el vi-
rus SARS-CoV-2 es una situacion emergente que no debio to-
mar por sorpresa a los estados miembros de la ONU y que sus
impactos sanitarios, sociales, econémicos y politicos pudieron
haber sido previsibles o atajados. Sin embargo, tanto las deci-
siones para proceder a ello como para decretar el ejercicio del
derecho de excepcion, antes de ser expresadas juridicamente,
son sometidas a la determinacion politica.

El brote descontrolado de una enfermedad puede devenir en
una epidemia y esta, a su vez, transitar hacia una pandemia. En
el caso del SARS-CoV-2, las alarmas se encendieron a través del
“Informe anual sobre preparacién mundial para las emergen-
cias sanitarias”, elaborado por la Junta de Vigilancia Mundial de
la Preparacion (2019). Esta, en el mes de septiembre de 2019
advirtié que el mundo no estaba preparado para enfrentar la
amenaza de una pandemia fulminante provocada por un pat6-
geno respiratorio que podria matar entre cincuenta y ochenta
millones de personas y liquidar casi el cinco por ciento de la
economia mundial. Una pandemia de esa escala seria una ca-
tastrofe que desencadenaria caos, inestabilidad e inseguridad
generalizadas (2019, p. 6).

Es una situacion que, al menos en el plano politico, no era des-
conocida por los jefes de Estado y de gobierno. Estos, través
de la Resolucién A/RES/74/2, del 18 de octubre de 2019 (Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, 2019), se comprometieron
a promover sistemas de salud sélidos y resilientes, asi como a
aplicar efectivamente el Rs1 y asegurar la preparacion para pan-
demias y la prevencion, deteccion y respuesta en caso de que se
produzca algun brote.

Ante esto, cabria la posibilidad de considerar eventualmente
la responsabilidad internacional de los jefes de Estado y de go-
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Jos mecanismos del derecho de excepcién ante una emer-
anitaria, los estados constitucionales han incurrido en
saciones juridicas y desaciertos de operacion politica y
icativa que han repercutido negativamente en la atencion
la pandemia. Por ello, para atender las primeras, considera-
ue las previsiones constitucionales relativas al derecho de

a de régimen politico. Otros aspectos para considerar son
forzamiento de los mecanismos de transparencia y rendi-
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