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|. Apunte introductorio

En esta ocasion no escribo directamente sobre los derechos humanos sino sobre su
suspension. Lo cual no deja de ser paraddjico en una obra dedicada a comentar una consti-
tucién precisamente sobre derechos. Lo que sucede es que la figura de la suspension se
encuentra constitucionalizada y fue objeto de una profunda transformacién en el marco
de las modificaciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante
CPEUM o "la Constitucion") de junio de 2011. De hecho, la institucion de la suspensién o
restriccion de derechos —intimamente asociada con la figura del estado de excepcién—
encarna uno de los supuestos més paraddjicos y controvertidos en el constitucionalismo
contemporaneo. La idea de fondo es que los estados deben contar con mecanismos espe-

ciales para la adopcion de medidas urgentes en situaciones de crisis.

Se trata de una figura que evoca la tesis de los "poderes extraordinarios" ante situaciones
excepcionales que, en la practica, suponen una suspension de la vigencia del derecho —en
principio— para salvar al derecho mismo. En los hechos, si nos atenemos a la experiencia
comparada, por lo general, el poder ejecutivo adquiere un predominio temporal sobre los

otros poderes y obtiene potestades especiales con las que no cuenta en los periodos de nor-

suspension de derechos y jurisdiccién
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malidad constitucional. Sin embargo, tedricamente, aunque la figura contempla la parélisis

temporal de algunas instituciones fundamentales del modelo constitucional, la suspension
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o restriccion de derechos no conlleva la instauracion de un nuevo orden constitucional. Por
eso, para Giorgio Agamben, el estado de excepcidn es el vacio de derecho que, sin embargo,
lo funda." Una paradoja muy estudiada en el campo de la teoria juridica y politica que es foco
de profundas controversias porque suele cuestionarse la compatibilidad que esta figura
tiene con esquemas autoritarios que socavan a los presupuestos del constitucionalismo

democratico.

Desde una perspectiva historica esta institucion —que en México esta contenida en el articulo
29 de la Constitucion— evoca la figura de la dictadura romana en su versién clasica. Como es
ampliamente conocido, en la Republica romana el dictador era un magistrado monocratico,
legitimo y con un mandato constitucional temporal investido de autoridad para hacer frente
a una situacion de emergencia. Tradicionalmente la emergencia estaba relacionada con una
amenaza externa que justificaba la investidura del dictador para hacer la guerra (dictadura rei
gerendae) o con una amenaza a la estabilidad interna que lo facultaba para enfrentar una
rebelion en el interior de la Republica (dictadura seditionis sedandae). Asi las cosas, si obser-
vamos a la institucién de la dictadura clésica desde la concepcion moderna del Estado,

aquella era un instrumento legal y legitimo para proteger la soberanfa estatal.?

Algunos autores, como Héctor Fix-Fierro, han comparado esta medida extraordinaria con la
"legitima defensa" en derecho penal. En ambos casos —nos dice Fix-Fierro— la ley vigente
permite su violacién parcial en aras de proteger algunos bienes juridicos considerados de
igual o mayor valor a los que son conculcados? La comparacién es sugerente pero no es
exacta porque la figura de la legitima defensa se activa en contextos de igualdad entre las
partes mientras que los estados de excepcién alteran las reglas de una relaciéon desigual
como la que existe entre el estado y las personas o ciudadanos. Pero lo cierto —en favor de la
tesis de Fix Fierro—, es que en ambos supuestos debe regir un principio de proporcionalidad
que otorgue racionalidad a la aplicacion de la medida excepcional. Esta exigencia tiene enor-
me relevancia cuando lo que estd en juego es la suspension o restriccion —aunque sea tem-
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poral- de los derechos humanos o fundamentales de las personas.
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! Agamben, G., Estado de excepcion, Argentina, Adriana Hidalgo Editora, 2003.

2 Ferrajoli, L., La sovranitd nel mondo moderno, Milan, ANABASI, 1995.

> Fix-Fierro, H., "Comentario al articulo 29 constitucional’, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Comentada y concordada, México, Instituto de Investigaciones Juridicas- Editorial Porrda, 2004, Tomo |, pp. 498-508.

4 Recordemos que, al menos desde el pensamiento de John Locke, los derechos se consideran la fuente de legi-

timidad del estado constitucional. Cfr,, Locke, L., Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial,
1998; Kelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1965. Sobre el argumento, en clave moderna,
cfr., Bobbio, N., Teoria Generale della Politica, Torino, Einaudi, 1999, pp. 67-68.
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Asf las cosas lo que en México se ha conocido como "la suspensién de garantias" es una
figura juridica emparentada con otras figuras clsicas como la dictadura romana'y, en clave
moderna, como el’estado de excepcién; la‘dictadura constitucional’o el‘estado de sitio’ Estas
figuras han sido objeto de estudio de tedricos de la constitucién, como Carl Schmitt, que han
sostenido que el bien mayor a proteger en las situaciones de emergencia no son los dere-
chos de las personas sino la supervivencia del estado y de sus instituciones. Schmitt, pensaba
que el estado de excepcion podia ser el medio mas eficaz para salvaguardar la constitucion
"positiva y sustancial” del Estado, aunque ello implicara ignorar ciertas prescripciones "for-
males" o "legales" de rango constitucional. Desde la perspectiva de este autor —que ha tenido
mucha influencia en la evolucion y conceptualizacién de la figura— el estado constituye un
bien extranormativo que amerita proteccién incluso cuando ello suponga ignorar algunos
de los limites sustantivos y formales que las normas constitucionales imponen al poder poli-
tico. Dentro de estos limites se cuentan, en primerisimo lugar, los derechos de las personasy,
en paralelo, instituciones de proteccién como la separacién de los poderes. Asi las cosas, el
"estado de excepcion', emerge como un instrumento excepcional para salvar al estado g
pesar de la constitucion® y lo hace en clave potencialmente autoritaria. En esa medida, como
puede suponerse, tiende a entrar en conflicto con las instituciones y principios del constitu-

cionalismo democrético.

Por eso un autor con fuertes convicciones democraticas como Hans Kelsen, en abierta
disputa con las tesis schmittianas, advertia lo siguiente: "tras la ingenua afirmacién de que
el Estado tiene que ‘vivir' suele ocultarse generalmente la voluntad desbordada de que el
estado viva en la forma que estiman correcta aquellos que se aprovechan para sus fines
particulares de la justificacion del ‘estado de necesidad politica”® La advertencia y la preo-
cupacion kelsenianias no eran meramente académicas porque, como es sabido, el régimen
nazi que se implanté en Alemania en buena medida a través de la institucion del "estado de
excepciéon" que se encontraba contemplada en el articulo 48 de la Constituciéon alemana

de la Republica de Weimar.” De hecho, después de esa experiencia histérica y cada vez con

> Schmitt, C, Teoria de la Constitucidn, Madrid, Alianza, 1982. También puede consultarse: Hauriou, M., Précis de

Droit constitucionnel, Paris, Sirey, 1923. Sobre la obra de Schmitt y su discusion sobre éste y otros temas con Hans
Kelsen, cfr, Cérdova, L., Derecho y Poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE, 2009.
6
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Estado de excepcion,

Kelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, op. cit., pp. 206-207.

Dicho articulo, en la parte que nos interesa, establecia lo siguiente: "... cuando en el Reich alemadn se hayan
alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos, el Presidente del Reich puede adoptar
las medidas indispensables para el restablecimiento de dicha seguridad y orden publicos, incluso con ayuda de la
fuerza armada en caso necesario. Al efecto puede suspender temporalmente en todo o en parte los derechos fun-
damentales fijados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153" Dentro de esos derechos susceptibles de
suspension se encontraban la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, la inviolabilidad de la corresponden-
cia, la libertad de expresion, la libertad de reunion, la libertad de asociacion y el derecho de propiedad. En pocas
palabras, se trataba de los derechos que dan sustento al constitucionalismo democrético y que en la Alemania de
Hitler fueron suspendidos con fundamento constitucional y con las consecuencias que todos conocemos.
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mayor frecuencia la figura del estado de excepcion se fue conociendo como la "dictadura
constitucional”. Esta Ultima, en palabras de Karl Lowenstein es "la sustitucion temporal de la
técnica que distribuye el poder en la manos del detentador gubernamental, asf como la sus-
pensién de los normales controles interréganos de la asamblea frente al ejecutivo durante la

duracién del periodo de excepcion”®

La otra figura afin que ya ha sido mencionada es el llamado "estado de sitio" que fue introdu-
cida por el derecho publico francés y tiene sus origenes en la Asamblea de 1791. Fue entonces
cuando, por primera vez, se utilizé la expresion "état de siége" para referirse a la situacion cons-
titucional en la que las autoridades y la poblacién civiles quedaban subordinadas a las auto-
ridades y a la jurisdiccion militar. En la practica, el "estado de sitio" evoca una especie de
suspension del ‘habeas corpus’ que es la figura correspondiente en el dambito del common
law mediante el cual se suspenden los mecanismos que ofrecen proteccién sobre todo a la
libertad personal. De hecho, la finalidad primigenia del "estado de sitio"era suspender
esa libertad y sus garantias para facilitar la detencién y traslado forzoso de las personas

durante los conflictos bélicos.’

La clasificacion que —si bien de manera somera— se ha propuesto es relevante para los fines de
este ensayo porque permite demostrar que la figura de la suspension o restriccion de dere-
chos establecida en el articulo 29 de la Constitucion se aparta del "estado de sitio" porque no
contempla bajo ninguna circunstancia que las autoridades civiles se subordinen a las autori-
dades militares. Ademads, aunque constituye una especie de "estado de excepcion” tampoco
es equiparable a la figura de la "dictadura constitucional” porque esté disefiada para operar en
contextos democraticos. De hecho, esta particularidad de la figura que analizamos ha cobrado
relevancia en el contexto de la llamada "lucha (y, originalmente, guerra) contra el crimen
organizado" que declard el gobierno del Presidente Calderén (2006-2012). Esto es asi porque
la estrategia adoptada por esa administracion se centré en la militarizacion y condujo hacia
derroteros juridicos distintos a los contemplados por la Constitucion en el articulo men-
cionado. Algunas de las tesis de jurisprudencia que analizaremos mas adelante estan motiva-
das porestasituacioninusualy—ajuicio del autor de este texto— de dudosa constitucionalidad.

234
Lo cierto, de hecho, es que esas acciones se han llevado a cabo sin recurrir a la suspension de

Pedro Salazar Ugarte

derechos constitucionalmente establecida y requlada.

8 Lowenstein, K., Teoria de la Constitucidn, Barcelona, Ariel, 1976, p. 285.

°  Napoledn Bonaparte alteré dicha figura juridica que habia sido imaginada sélo para las situaciones de guerra

y la aplicd primero en las ciudades de Brest y de Arras que se encontraban bajo una invasion militar y, posterior-
mente, en 1811, en otras ciudades en las que sélo existia una revuelta interna. Con esta decision, Napoledn, aplico
a figura en un contexto en el que tradicionalmente sélo podia declararse el estado de excepcién —en el que el
mando se mantiene invariablemente en las manos de las autoridades civiles—y que también se encuentra contem-
plado en el ordenamiento juridico francés.
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II. El articulo 29 en su version original

Desde un punto de vista analitico, en abstracto, podemos sostener que los efectos de la de-
claratoria del Estado de excepcién son principalmente los siguientes: a) la disolucién o limi-
tacién del principio de divisién de poderes; b) con una consecuente atribucion de facultades
especiales al titular del poder ejecutivo; ¢) dentro de esas facultades destaca la atribucién de
expedir normas generales (una suerte de facultad legislativa); d) la limitacion o suspension
de determinados derechos humanos o de su ejercicio; e) la limitacién o suspension de las

garantias de determinados derechos humanos.

Un buen ejemplo de norma constitucional abierta que permitia la materializacion de todos
estos supuestos era la que estuvo vigente en México desde 1917 (con un antecedente directo
desde 1857) y hasta junio de 2011:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o de cualquiera
otro que ponga a la sociedad en grande peligro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de las Secre-
tarfas de Estado, los Departamentos Administrativos y la Procuraduria General
de la Republica y con aprobacién del Congreso de la Unién, y, en los recesos de
éste, de la Comision Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar
determinado, las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente répida y facil-
mente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la suspension pueda contraerse a determinado

individuo.

Sila suspension tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, éste concederd las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situa-
cion. Sila suspension se verificare en tiempos de receso, se convocard sin demora

al Congreso para que las acuerde.

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

Se trata de una disposicién ejemplar para mostrar la tendencia de la figura a potenciar los
poderes del Poder Ejecutivo —Presidente de los Estados Unidos Mexicanos—y para eviden-
ciar los efectos potenciales de la misma: la limitacion del principio de separacion de poderes;
la suspension de derechos (en aquel texto denominadas, como del resto lo hacia el articulo
To. de la Constitucion y las disposiciones complementarias) "garantias individuales"; el otor-
gamiento de facultades legislativas (emision de prevenciones generales) al propio presi-

dente. Ademas, si nos atenemos a una lectura textual de la misma, las restricciones eran
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posibles tanto a la titularidad como al ejercicio de cualquier derecho (o "garantia indivi-
dual") y a cualquiera de las garantias de los mismos (entendidas como mecanismos de

proteccion).

Esa configuracion normativa del estado de excepcion en México nunca fue reglamentada.
Elarticulo 29 adolecié de una norma secundaria durante 95 afos (de hecho no todavia existe
cuando escribo estas lineas) y, por lo mismo, no se cuenta con mayores desarrollos doctri-
nales sobre el particular. Desde el punto de vista histérico, en la practica, la figura de la
suspension en la formulacién antes transcrita solamente se aplicé en 1942 con motivo de
la declaracién de guerra a las potencias del eje en el contexto de la Sequnda Guerra Mun-
dial. En ese entonces, mediante Decreto de Suspension de Garantias aprobado el To. de junio
de 1942, el Congreso decreté la suspension de varias garantfas individuales (art. primero.);
autorizé al Ejecutivo de la Unién para imponer en los distintos ramos de la Administracion
Publica todas las modificaciones indispensables para "la eficaz defensa del territorio nacional,
de su soberanfa y dignidad y para el mantenimiento de nuestras instituciones fundamen-
tales" (Art. cuarto) y; faculté "al Ejecutivo de la Unidn para legislar en los distintos ramos de
la Administracion Publica con sujecién a lo preceptuado en el articulo precedente" (Art.
quinto). La suspensién, tal como quedo establecido en el articulo 20. de la Ley de Prevencio-
nes Generales publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 13 de junio de 1942 durarfa
"todo el tiempo que México permanezca en estado de guerra con Alemania, Italia y el Japon”
0 con cualquiera de estos paises y "serd susceptible de prorrogarse a juicio del Ejecutivo,

hasta 30 dias después de la fecha de cesacién de las hostilidades"
IIl. La reglamentacion internacional

En realidad el articulo 29 de la Constitucién —en ausencia de una ley secundaria— fue re-

glamentado a través del derecho internacional. Desde que México se adhirié a la Convencion
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10" Han existido otras coyunturas en las que el tema de una eventual suspension de garantias ha cobrado fuerza en
el debate publico, politico y juridico pero sin llegar a materializarse. Una de ellas fue en las semanas y meses poste-
riores al sismo que afectd gravemente a la Ciudad de México en 1985, otra en el contexto del levantamiento armado
en Chiapas en 1994 y también, en el Siglo XXI, en el marco de los lamentables hechos de violencia derivados del
combate a la criminalidad organizada. Como recuerda Héctor Fix-Fierro al comentar este mismo Articulo Constitucio-
nal, a raiz de los sismos de 1985 se cred un Sistema Nacional de Proteccion (Diario Oficial de la Federacidn del 6 de
mayo de 1986) y, posteriormente, una Ley General de Proteccién Civil (publicada en el Diario Oficial de la Federacién
del 12 de mayo de 2000) para coordinar las actividades de las diferentes autoridades ante situaciones de emer-
gencia (alto riesgo, siniestro o desastre) sin necesidad de recurrir a la suspension de garantias. Cfr,, Fix-Fierro, H,,
"Comentario al articulo 29 constitucional”, en Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada
y concordada, op. cit, nota 2; el comentario también puede consultarse en Fix-Fierro, H., "Comentario al articulo 29
constitucional’, Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones, México, Miguel Angel Editorial
Porrtia-Camara de Diputados (LVIII Legislatura), 2003, Tomo V, pp. 595-657.
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Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), en 1981, adopté como parte de
su derecho interno a la siguiente disposicion establecida en el articulo 27 de ese documento

internacional:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
|la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las deméas obliga-
ciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion

alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. Ladisposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determina-
dos en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho
al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Dere-
chos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion

de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién deberd informar
inmediatamente a los demés Estados Partes en la presente Convencion, por con-
ducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos,
de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido, de los motivos que
hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada

tal suspension”.!”

De esta manera, si nos atenemos a la jerarquia que correspondia a los tratados internaciona-

les en el ordenamiento juridico mexicano —un segundo nivel, por debajo de la constitucion,

, . o . 5 237
segun una interpretacion de la Suprema Corte de Justica de la Nacion (en adelante SCIN)

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

del articulo 133 del propio texto constitucional-, el articulo 27 de la CADH se convirtié en la
norma reglamentaria del articulo 29 constitucional. Con ello se establecieron un conjunto de
limites formales —adicionales a los que ya contemplaba el texto constitucional— pero, sobre
todo, se agregaron limitaciones sustantivas a la figura de la suspensién de derechos.

""" Para una interesante reconstruccion del proceso politico que condujo a la aprobacion de diferentes instrumen-

tos internacionales en materia de derechos humanos, cfr.: Saltalamacchia, N., A. Covarrubias, Derechos Humanos
en Politica Exterior. Seis casos latinoamericanos, México, ITAM-Miguel Angel Porrta, 2011.
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IV. El derecho internacional y las opiniones consultivas

México reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH "la Corte") en 1998. Con ello ratificd su determinacion de
avanzar por la senda del constitucionalismo democratico pero también adquiri¢ obligacio-
nes de indole juridica. En concreto abri6 su ordenamiento juridico a las interpretaciones y
decisiones de una entidad jurisdiccional de caréacter internacional. Los alcances de esa aper-
tura y sus implicaciones normativas siguen siendo objeto de deliberacion entre los estu-
diosos y operadores el derecho —y previsiblemente lo serdn todavia mdas con la reforma a
la constitucién en materia de derechos humanos de junio de 2011- pero, por lo pronto, al
reconocer la jurisdiccion de la Corte se doté de relevancia juridica y ya no solamente acadé-
mica a las interpretaciones y decisiones —incluso en los casos en los que México no es
parte— del tribunal radicado en San José, Costa Rica. Por eso es relevante reconstruir el sen-
tido de las principales argumentaciones de ese tribunal cuando ha debido analizar casos

relacionados con el estado de excepcion y la suspension de derechos.

En particular la Corte ha emitido dos Opiniones Consultivas —OC-8/87 del 30 de enero de
1987, "EL HABEAS CORPUS BAJO SUSPENSION DE GARANTIAS (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos)" y 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987, "GARANTIAS
JUDICIALES EN ESTADOS DE EMERGENCIA (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)"— cuyo nucleo puede sintetizarse en la siguiente trascripciones de la

primera de ellas:

20. La suspension de las garantias puede ser, en algunas hipdtesis, el Unico
medio para atender a situaciones de emergencia publica y preservar los valores
superiores de la sociedad democratica. Pero no puede la Corte hacer abstraccion

de los abusos a que puede dar lugar, y a los que de hecho ha dado en nuestro

D
g hemisferio, la aplicacion de medidas de excepcion cuando no estdn objetiva-
g mente justificadas a la luz de los criterios que orientan el articulo 27 y de los
[a~]

238 '_m; principios que, sobre la materia, se deducen de otros instrumentos interamerica-
;:61 nos. Por ello, la Corte debe subrayar que, dentro de los principios que informan

el sistema interamericano, la suspension de garantias no puede desvincularse del
‘ejercicio efectivo de la democracia representativa’a que alude el articulo 3 de la
Carta de la OFEA. Esta observacion es especialmente vélida en el contexto de
la Convencion, cuyo Predmbulo reafirma el propésito de ‘consolidar en este Con-
tinente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-

ciales del hombre’ La suspensién de garantfas carece de toda legitimidad cuando

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

se utiliza para atentar contra el sistema democratico, que dispone limites infran-
queables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos esenciales de la

persona.’

24. La suspension de garantias constituye también una situacion excepcional,
segun la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restric-
tivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas
0 sometidas a requisitos mds rigurosos (...) Del andlisis de los términos de la Con-
vencion en el contexto de éstos, resulta que no se trata de una <suspension de
garantias> en sentido absoluto, ni de la <suspensién de derechos>, ya que
siendo éstos consustanciales a la persona, lo Unico que podria suspenderse o

impedirse serfa su pleno y efectivo ejercicio.”

Conviene rescatar tres tesis nucleares de esta opinién: a) si bien la suspensién de garantfas
puede ser una medida necesaria; b) debe operar en el marco del paradigma democratico y;
) no puede traducirse en la suspensién de la titularidad de los derechos sino, en todo caso,
de su ejercicio. Este Ultimo criterio alcanza a ciertos mecanismos de garantia especificos
como es el caso del hdbeas corpus. Esta interpretacion tiene su origen en la peticién que
sustenta a la opinién consultiva y que provenia de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante CIDH o "la Comisidon") y en la que puede leerse que, a juicio
de los comisionados, "ni alin bajo una situaciéon de emergencia el hébeas corpus puede
suspenderse o dejarse sin efecto”" En consonancia con esta interpretacion la Corte reiterd
que esta prohibido "suspender las garantias judiciales indispensables"™ incluso en situa-
ciones excepcionales. Con ello la Corte dejo sentada una distincién fundamental que ha sido
desarrollada por la teorfa constitucional: una cosa son los derechos y otra las garantias que
"sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho".'®
En esta direccion, ademas, la propia Corte precisé que, asi como no es posible suspender la
titularidad de los derechos, tampoco es licito suspender algunas de las garantias que los
protegen (en concreto las jurisdiccionales que la Corte considera "indispensables"). Dentro de

estas garantias destaca el amparo y el hdbeas corpus que, para la Corte, son el género (amparo)

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

y una de sus especies (habeas corpus).

12 Corte IDH. El Hdbeas Corpus Bajo Suspensidn de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. parr. 20.

3 Ibidem, parr. 24.
1" Ibidem, parr. 12.
15 Ibidem, part. 24.

15 Ibidem, parr. 25. La cita es de la opinion consultiva pero bien podria haber sido redactada por un autor como
Luigi Ferrajoli. Cfr., Ferrjoli, L., Principia luris. Teoria del Diritto e della Democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2006.
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La tesis de la Corte es perfectamente compatible con la teoria democrético constitucional'’
y se basa en una premisa puntual: "en una sociedad democratica los derechos y libertades
inherentes la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno
de cuyos componentes define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros"."®
La sentencia tiene sustento tedrico pero también practico porque, como la propia Corte
advierte, no debemos olvidar "la experiencia sufrida por varias poblaciones de nuestro
hemisferio (...), particularmente por desapariciones, torturas y asesinatos cometidos o tolera-
dos por algunos gobiernos"!'” De hecho nos recuerda que la CADH —precisamente por
esas experiencias— es el "primer documento internacional de derechos humanos que
prohibe expresamente la suspensién de las garantias judiciales indispensables para la pro-
teccién de los derechos que no pueden ser suspendidos”?

El alcance de estas opiniones consultivas y, en general, de las decisiones de la Corte se des-
prende del texto de las mismas: "aquellos ordenamientos constitucionales y legales de los
Estados partes que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de los procedimien-
tos de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, deben considerarse
incompatibles con las obligaciones internacionales que a esos Estados impone la con-
venciéon"?' Se trata de una premisa contundente que anuncia los alcances de control de
convencionalidad que, con el paso de los afos, irfa desarrollando la propia Corte.

De hecho todas estas tesis —sobre todo por lo que hace al sentido y significado de las garan-
tias procesales indispensables que no pueden ser objeto de suspension— fueron reiteradas
en la segunda Opinién Consultiva (O. P. 9/87). Para concluir este apartado vale la pena una
breve cita de este documento: "...deben considerarse como garantias judiciales indispen-
sables (...) el habeas corpus, el amparo o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes; (asi como) aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma
democratica representativa de gobierno (...) idéneos para garantizar la plenitud del ejerci-
cio de los derechos..."? De esta manera, de nueva cuenta, la Corte reiteré que —al menos en
el contexto interamericano— la figura de la suspensién de derechos debe quedar circunscrita
y estar vinculada por los principios e instituciones que dan forma al constitucionalismo

240 democratico.

Pedro Salazar Ugarte

7 Sobre la democracia constitucional, cfr., entre otros, Salazar, P, La democracia constitucional. Una radiografia
tedrica, México, FCE, 2011.

18 Corte IDH. £l Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias, supra nota 12, parr. 26.

19" Ibidem, parr. 36.

2 Ibem.

21 Ibidem, parr. 43.

Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. parr. 1y 2 de los puntos
resolutivos.
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V. Algunos casos relevantes de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sobre la base de las interpretaciones y argumentos emitidos en las dos Opiniones Consul-
tivas, la propia Corte IDH resolvid tres casos relevantes: Neira Alegrfa vs. Per(;”* Loayza Tamayo
vs Per(,** y; Zambrano Vélez y otros vs Ecuador.” Conviene realizar una breve sintesis de los
mismos deteniéndonos sobre todo en el tercero de ellos por tratarse de un caso relacio-
nado con el combate a la delincuencia organizada:

1. El primer caso esta relacionado con un supuesto motin en un penal —en "El Fron-
ton"— en el que murieron 111 internos en junio de 1986 pero que en realidad resultd
ser un caso de abuso estatal. De hecho en el evento muchos presos murieron aplas-
tados porque el pabellén carcelario en el que se encontraban fue demolido por
las fuerzas de la marina peruana con ellos dentro. Tres de los fallecidos —en realidad
desaparecieron a manos del ejército y la marina peruanos—- fueron los sefores Victor
Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar cuyos familiares
elevaron la demanda que lleg6 a la Corte Interamericana. El caso tiene relacion con
nuestro tema porque los hechos sucedieron al amparo de dos Decretos Supremos
(012-IN'y 006-86 JUS) mediante los cuales se habfa declarado el estado de excepcion
en dos provincias y Zona Militar Restringida en tres penales. Por lo mismo, al estu-
diar el asunto, la Corte valord si habian sido violadas las restricciones sustantivas con-
templadas en el articulo 27 de la CADH para los casos de suspension de derechos.
Al final, a la luz de los hechos y de las pruebas presentadas por todas las partes, la
Corte concluyé que, en efecto, el estado peruano, viol6 "en perjuicio de las tres
personas indicadas, el derecho de habeas corpus establecido por el articulo 7.6
en conexién con la prohibicién del articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos"#

2. El'segundo caso también tuvo lugar en Pert algunos anos después, en 1993. Ademads
de ser un caso relacionado con la suspensién de garantias, por el contexto en el que
tiene lugar, es particularmente interesante para el México de nuestros dias. Se trata

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

de la condena impuesta en segunda instancia por un Consejo de Guerra Especial de

Marina a la sefiora Marfa Elena Loayza Tamayo acusada de terrorismo. Es un triste

2 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20.
2 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33.

5 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2007. Serie CNo. 166.

% Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd, supra nota 23, resolutivo 2.
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caso de torturas y abusos que iniciaron con a detencion de la inculpada y duraron
durante su reclusion. También en este caso detrds de la detencién existia en un
Decreto Ley (no. 25.744 del 27 de septiembre de 1992) que autorizaba a la policfa
nacional a detener de manera preventiva —una suerte de arraigo— a un presunto

terrorista hasta por un periodo de 30 dias.

Ademaés, en el momento en el que la Sra. Loayza fue detenida (el 6 de febrero de 1993), el
departamento de Lima y la Provincia de Callao habian sido declarados en estado de Excep-
cién mediante un Decreto Supremo (006-93-DE-CCFFAA del 19 de enero de ese mismo
afio). Para completar el cuadro, dado que la sefora Loayza fue acusada, ademads de terro-
rismo, también de traicién a la patria fue juzgada, tanto por un Juez Civil como por un Tribu-
nal Militar. Ello implicé la violacion en su perjuicio de garantias como el habeas corpus y
principios elementales como la presuncién de inocencia y el derecho a un juicio justo —de
hecho, segun concluyd la Corte, técnicamente se le juzgd dos veces por el mismo hecho con
lo que se violé el principio non bis in idem— por lo que en la sentencia, los jueces de San José,
ordenaron decretar "su inmediata libertad". Ello después de declarar culpable al estado
peruano de violaciones de derechos humanos como la libertad personal, la integridad per-

sonal y multiples garantias procesales.

3. El tercer caso también tiene su origen en 1993 (aunque fue resuelto hasta
2007) e involucra al Estado ecuatoriano. Es un caso de ejecuciones extrajudi-
ciales en las que perdieron la vida los sefiores Wilmer Zambrano Vélez, Sequndo
Olmedo Caicedo Cobefa y José Miguel Caicedo Cobefa. Ello en el marco de un
operativo militar y policiaco al amparo de un decreto de suspension de garan-
tias emitido el 3 de septiembre de 1992. Un dato interesante es que, durante el
proceso ante la Corte, el Estado de Ecuador se alland parcialmente a la demanda
reconociendo excesos de su parte. Este hecho fue valorado de manera posi-
tiva por la Corte pero, dado que se trataba de un allanamiento parcial -negan-
dose la violacion del derecho a la vida— y dada la gravedad de los hechos, se

242 -, ) g
procedio a estudiar el fondo del asunto. Ello como una forma de reparacion para

Pedro Salazar Ugarte

los familiares de los desaparecidos y como "una contribucién a la preservacion

de la memoria historica y [par]a evitar que se repitan hechos similares"?’

El caso es particularmente interesante porque el decreto de suspension de garantias tuvo

lugar en un contexto en el que las principales ciudades del Ecuador "se vieron afectadas por

27" Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. .., supra nota 25 parr. 31.
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hechos graves de delincuencia, que conllevaron a un clima de inseguridad y conmocién
interna"? Por ello el Presidente de la Republica ecuatoriano dispuso "la intervencion de las
Fuerzas Armadas en todo el territorio nacional, como medio de precautelar la seguridad
de las personas y de los bienes publicos y privados"? Asi las cosas, desde la perspectiva del
estado ecuatoriano la declaratoria del estado de excepcion —decreto de emergencia— habia
sido absolutamente necesario por la alarmante inseguridad, incremento de la violencia y
alarma ciudadana.*® En concreto, segun se argumento ante la Corte, el operativo en el que
murieron las tres personas en cuestién tuvo "el propésito principal de capturar delincuentes,

narcotraficantes y terroristas"?!

Arespecto, la Corte, recordd en su sentencia que la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sostenido que para que se justifique un estado de excepcion es necesario: a) que exista una
situacion excepcional de crisis 0 emergencia; b) que ésta afecte a toda la poblacion y; ¢) que
constituya una amenaza a la vida organizada de la sociedad.** Ademas, la Corte también
recordd que el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha puntualizado que es necesario
precisar la duracion, el dmbito geogréfico y el alcance material de la suspensién. Adicional-
mente, la Corte reiterd una preocupacion que este mismo tribunal habia sostenido ante-
riormente: "los Estados deben limitar al méaximo el uso de las fuerzas armadas para el control
de disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben esta dirigido a derrotar al
enemigo, y no a la proteccion y control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes
policiales"?* De hecho, aproveché para reiterar que "el uso de la fuerza debe estar limi-

tado por los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad"*

Con base en estas consideraciones la Corte Interamericana determin6 que el estado ecuato-
riano violo el derecho a la vida de las tres personas en cuestion, incumplio sus obligaciones
relacionadas con la suspension de garantfas asi como los derechos a las garantias judicia-
lesy a la proteccion judicial. Por lo mismo, dispuso identificar, juzgar y sancionar a los respon-

sables del asesinato de los sefiores Wilmer Zambrano, José Miguel Caicedo y Segundo

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

%8 Ibidem, parr. 44.

2" Decreto No. 86 del 3 de septiembre de 1992. cfr,, Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. .., supra
nota 25, parr. 44.

30" Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. .., supra nota 25 parr. 49.
31 Ibidem, parr. 74.

32 Ibidem, parr. 46. En el texto se hace referencia a la decision ECHR, Lawness v. Ireland (no. 3), judment of 1 July
1961, Series A no. 3, p. 14. parr. 28.

3 Ibidem, parr. 51. La Corte hace referencia a su decisién en el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia).
Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C. No. 150, parr. 78.

3 Ibidem, parr. 85.
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Olmedo Caicedo asf como un conjunto de obligaciones administrativas, simbélicas y econé-

micas, que debieron ser enfrentadas por el estado ecuatoriano.

Me parece importante subrayar que en los tres casos existe una constante y es el exceso en el
uso de la fuerza por parte de las autoridades estatales en contextos de presunta emergen-
cia causada por supuestas o reales amenazas graves a la sequridad interior o a la seguridad
publica. Ademas, en todos los casos estd presente la intervencion de las fuerzas armadas
—ejército o marina— actuando por si solas o en conjuncién con los cuerpos policfacos. Por
eso, aunque habia tenido lugar una declaratoria de emergencia —estado de excepcion o
suspension de garantias—, a juicio de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, los
estados involucrados (Perdy Ecuador, respectivamente) incurrieron en responsabilidad inter-

nacional. En el fondo de las tres sentencias gravitaba la misma tesis fundamental:

La Corte advierte (...) que no se pueden invocar circunstancias excepcionales en
menoscabo de los Derechos Humanos. Ninguna disposicion de la Convencién
Americana ha de interpretarse en el sentido de permitir, sea a los Estados Partes,
sea a cualquier grupo o persona, suprimir el goce o ejercicio de los derechos

consagrados, o limitarlos, en mayor medida que la prevista en ella.*

VI. Evolucion de la Constitucion mexicana

Con la reforma de junio de 2011, el texto del articulo 29 de la Constitucion se actualizé para
entrar en franca sintonia con el derecho internacional en esta delicada materia (tanto con el
articulo 27 de la CADH como con las Opiniones Consultivas correspondientes). El nuevo

texto del articulo 29 constitucional vigente en la actualidad establece lo siguiente:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secre-

244
tarfas de Estado y la Procuradurfa General de la Republica y con la aprobacion del

Pedro Salazar Ugarte

Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquél no estuviere
reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el
ejercicio de los derechos y las garantfas que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado,

por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspensién se

3 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. .., supra nota 24. pérr. 44.
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contraiga a determinada persona. Si la restriccién o suspension tuviese lugar
halldndose el congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el ejecutivo haga frente a la situacién; pero si se verificase en

tiempo de receso, se convocard de inmediato al congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejerci-
cio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad
jurfdica, 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 prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion
de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada vy la
tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales

derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos establecidos por esta constitucién y ser pro-
porcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los prin-

cipios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccién o suspension del ejercicio de los derechos y
garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el congreso,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia que-
darén sin efecto de forma inmediata. El ejecutivo no podré hacer observaciones

al decreto mediante el cual el congreso revoque la restriccién o suspension.

Los decretos expedidos por el ejecutivo durante la restriccién o suspension,
seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, la que deberd pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitu-

cionalidad y validez.
245

suspension de derechos y jurisdiccion

Estado de excepcion,

Los cambios con relacion al texto constitucional anterior son muchos y muy significativos.
Sin embargo en este ensayo me limito a sefalar aquellos que provienen directamente del

derecho internacional —convencional y jurisdiccional— que acabamos de analizar:

a) Lo primero que conviene advertir es el cambio terminoldgico: ahora la constitucion habla
de "los derechos" y de "las garantias" con lo que se incorpora la distincion analitica que ya
hemos referido entre el derecho (bien juridico que se protege) y la garantia (el mecanismo
de proteccion).
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b) Por otra parte se distingue entre la posibilidad de "suspender" y la de "restringir" el ejerci-
cio de los derechos y las garantias que fueren obstaculo para hacer frente a la situacion de
peligro para la sociedad. De esta manera se abre la puerta a supuestos normativos con efec-
tos practicos distintos: por un lado es posible restringir el ejercicio de determinado derecho

o de sus garantfas y, por el otro, es posible operar su suspension.

C) La tercera aportacién que proviene directamente del dmbito internacional reside en que a
partir de ahora se contempla la suspension o restriccion "del ejercicio” del derecho y no del
derecho mismo. Este fraseo implica que la titularidad de los derechos humanos fundamen-

tales no puede suspenderse en ninguna circunstancia.

d) La siguiente importacion normativa desde el derecho internacional es ain mas relevante
que las anteriores y se ubica en el nuevo pérrafo segundo del articulo. Por primera vez se
sefiala con claridad que existen derechos y garantias cuyo ejercicio no puede ser objeto

de restricciones o de suspension.

e) La quinta aportacién del derecho internacional a la reforma del articulo 29 mexicano es
la incorporacion de los principios de "legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y No
discriminacion” que estdn desarrollados en diferentes documentos, tratados, opiniones y

sentencias internacionales.

f) Finalmente, con la reforma se puntualizé que las garantias judiciales no pueden ser objeto
de suspension. Esa limitacién se encuentra tanto en el parrafo segundo recién comentado
—no podran suspenderse "las garantias judiciales indispensables para la proteccién” de los
derechos— como en el parrafo final que sefala expresamente que "los decretos expedi-
dos por el ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisados de oficio e inmedia-

tamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion."

Como puede observarse en estos seis incisos, el derecho internacional de los derechos

26 humanos se incorporo en el articulo 29 de la Constitucién mexicanay con ello la figura de la

Pedro Salazar Ugarte

suspension de derechos —el estado de emergencia— quedd circunscrita a los limites y vincu-
los que impone el constitucionalismo democrético. Ello anuncia cambios en la doctrina
sobre la materia y eventualmente ajustes a las interpretaciones judiciales relacionadas de
manera directa o indirecta con este delicado tema pero lo cierto es que, hasta ahora, la
aproximacion de los jueces mexicanos —en concreto de los ministros de la SCIN — al tema del
estado de excepcion ha sido tangencial. Ello se explica en parte porque, como ya se ha visto,
la figura solo ha sido utilizada en una ocasion pero también porque la corte ha optado por

no pronunciarse sobre el tema. Sin embargo, como veremos en el apartado final de este
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ensayo, en el contexto de la lucha contra el crimen organizado las cosas podrian estar cam-

biando'y con ello también podrian modificarse las definiciones jurisdiccionales en la materia.

VII. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana
y el estado de excepcion

Existen algunas decisiones de la Quinta Epoca de la SCIN relacionadas con el decreto de
1942 y que son interesantes porque giran en torno a la vigencia de las garantias judiciales
durante la vigencia de la suspensién de derechos.*® Sin embargo, a continuacion centraré mi
atencién solamente en algunas decisiones de la Novena Epoca que tienen alguna relacion
con el tema. De esta manera me concentraré las decisiones que permiten vislumbrar el sen-
tido de las interpretaciones jurisdiccionales relacionadas con el articulo 29 constitucional
en el contexto de la crisis de sequridad publica y seguridad nacional que aqueja al México el
Siglo XXI.

Lo primero que hay que decir es que la SCIN —salvo en el contexto de la Segunda Guerra
mundial que motivé las interpretaciones de la Quinta Epoca referidas— ha tenido pocas
oportunidades para pronunciarse sobre el tema especifico del estado de excepcion.
De hecho practicamente no existen interpretaciones sobre el tema en mas de sesenta anos.
A lo sumo, si revisamos con atencion la jurisprudencia y algunos casos relevantes, podre-
mos identificar algin momento en el que la SCIN tuvo la oportunidad de entrarle al tema
y, sin embargo, decidié no hacerlo. Pienso, por ejemplo, en una reforma constitucional en el
estado de Veracruz (del 3 de febrero del afio 2000; Ley nimero 53) mediante la cual se trans-
formo6 de manera casi integral a la constitucién de dicho estado y, entre otros cambios, se

otorgé la siguiente facultad al Congreso del Estado:

Conceder al Ejecutivo, por un tiempo limitado y con la aprobacién de dos ter-
ceras partes de sus integrantes, las facultades extraordinarias que necesite para
salvar la situacion en casos de alteracion del orden o peligro publico (Art. 33,

fraccion XXXIII). 247

suspension de derechos y jurisdiccion
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Los ayuntamientos de Cérdoba (y su presidente municipal), de Tomatlan y de Juan Rodriguez

Clara, todos del estado de Veracruz, presentaron controversias constitucionales en contra de

3 [TA] DETENCION Y CONCENTRACION, ES LA FACULTAD EXCLUSIVA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA (LEY DE
SUSPENSION DE GARANTIAS INDIVIDUALES) (Amparo penal en revision 6167/44), Semanario Judicial de la Federa-
cién, Quinta Epoca, México, 12 de enero 1945 T. LXXXIII, p. 698 Registro IUS 305 459; [TA]. LEYES DE EMERGENCIA
(Incidente de suspension 4212/44), Semanario Judicial de la Federacidn, Quinta época, México, 18 de abril de 1945,
T.LXXXIV, p. 111, Registro IUS 322 529. Tomo las referencias de Fix-Fierro, op. cit., nota 3, pp. 602-603.
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aquella reforma constitucional alegando, entre otros argumentos, que el articulo mencio-
nado violentaba a la constitucion federal al transgredir el marco establecido por el articulo
29 para enfrentar situaciones excepcionales.”” El argumento era interesante y pudo abrir las
puertas para que los ministros y ministras del Pleno la SCIN abordaran el tema del estado de
excepcion y de sus reglas. Sobre todo si tomamos en cuenta que l0s municipios quejosos
alegaban que "el orden federal es el Unico facultado para afrontar situaciones que pongan a
la sociedad en grave peligro o conflicto, y no los Gobiernos Locales". En respuesta, tanto
por el Congreso estatal como por el Poder Ejecutivo local, argumentaron que la nueva facul-
tad otorgaba al gobernador "eminentemente de caracter administrativo y se constrifien a las
que fueran obstaculo para hacer frente a una emergencia (sobre todo de caracter natural)"

por lo que la reforma no constituia una violacion al principio de la division de los poderes.

Asilas cosas, el Pleno de la SCIN tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre un par de cues-
tiones muy relevantes: jcual o cuales son las esferas de gobierno facultadas para declarar el
estado de excepcion? y, de paso, jcuéles son los efectos de dicha declaratoria y sus alcances
cuando la misma no estaba destinada a la suspension directa de derechos pero si a la restric-
cion de la division de los poderes? Sin embargo, en aquella ocasion, el Pleno de la SCIN
determind que la reforma concreta —la incorporacion de la fraccion XXXIII del articulo 33 de
la Constitucion veracruzana— no causaba perjuicio alguno a los municipios inconformados y,
por lo mismo, decidieron desestimar esa parte de las controversias presentadas. En conse-
cuencia, los ministros concluyeron que: "al resultar infundados e inoperantes los conceptos
de invalidez hechos valer por la parte actora, lo procedente es declarar la validez de las
normas objeto de andlisis"* Se traté de una oportunidad perdida porque el tema de
los efectos de la declaratoria del estado de excepcion sobre el principio de la division de los
poderes es muy relevante. Sobre todo porque dicha declaratoria invariablemente se traduce

en una restriccion de las libertades fundamentales.

En este sentido es interesante otra decision del Pleno de la SCIN relacionada con un tema

muy distinto. Se trata de otra controversia constitucional relacionada con un reglamento
248
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7" Controversia constitucional 17/2000. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XV, Julio
de 2002, Pagina: 810, Registro 1US 17134. Disponible en: <http://ius.scjn.gob.mx/documentos/Ejecutorias/17134.
pdf> (26 junio 2013); Controversia Constitucional 16/2000 Pleno, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta,
Novena Epoca, T. XV, Junio de 2002, Pagina: 287, Registro 1US 17106 (Disponible en <http:/ius.scjn.gob.mx/
documentos/Ejecutorias/17106.pdf> (26 de junio de 2013); Controversia constitucional 18/2000. Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, T. XVI, Julio de 2002, Pagina: 906, Registro No. 17130. Disponible en
<http://ius.scjn.gob.mx/documentos/Ejecutorias/17130.pdf> (26 de junio de 2013).

8 Esta determinacién abarcaba, ademas del articulo 33, fraccién XXXIII a otros articulos impugnados pero no ala
totalidad de los agravios alegados por los municipios inconformes. El Pleno de la SCIN, de hecho, declaré incons-
titucional una parte de aquella reforma relacionada con un régimen fiscal de no sujecién tributaria a favor de la
Universidad Veracruzana por contravenir la fraccion IV del articulo 115 de la CPEUM.
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sobre la materia de juegos y sorteos pero que condujo a los ministros a pronunciarse sobre
las facultades del Presidente de la Republica para emitir actos legislativos cuando no se ha
declarado un estado de excepcion.® De esta manera, indirectamente, se delimitan los alcan-
ces de la restriccion a dicho principio cuando si se declara la suspension de derechos. En ese
caso la SCIN declard la validez de un reglamento® que habfa sido expedido por el Presidente
en uso de sus facultades reglamentarias (contenida en el articulo 89, fraccién 1) y decretd
que ello no habfa implicado una suplantacién del legislador. Ello porque, desde la perspec-
tiva del Pleno de la SCIN, "la division de poderes no opera en nuestro pais de manera tajante
y rigida sino ha sido modulada con numerosas excepciones con el fin de establecer un

adecuado equilibrio de fuerzas"*

Pensando en nuestro tema esto significa que el principio de la divisién de los poderes puede
restringirse sin necesidad de recurrir a la declaratoria de un estado de excepcién. O, desde otra
perspectiva, que los efectos de la declaratoria del estado de excepcion van mas alla de las
limitaciones que ésta podria imponer al principio de la separacion de los poderes. Para decirlo
con otras palabras: es posible exceptuar la vigencia de algunos aspectos de la separacién de
los poderes —por ejemplo reconociendo ciertas facultades de creacion normativa al titular
del Poder Ejecutivo— sin necesidad de activar una medida extrema como el estado de excep-
cién (o suspension de derechos). Pero, cabe preguntarnos si esto también vale para el caso
de algunas medidas estrictamente administrativas —es decir que no afectan al principio de la
separaciéon de los poderes— pero que pueden implicar, en los hechos, restricciones a los
derechos de las personas. Ese es el caso, por ejemplo, de la utilizacion de las fuerzas armadas
para combatir a la criminalidad sin echar mano de la figura contenida en el articulo 29 de

la Constitucion.
VIII. La Corte, las fuerzas armadas y los derechos
Ese es el dilema de fondo que el propio Pleno de la SCIN debié enfrentar al resolver la accion

de inconstitucionalidad 1/96 relacionada con la participacién del ejército y la fuerza aérea en

auxilio de las autoridades civiles.* El caso presentado por un conjunto de Diputados Federa-

suspension de derechos y jurisdiccion
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3 Controversia constitucional 97/2004, Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Novena Epoca, México, T. XXV,
Septiembre de 2007, p. 2105, Registro IUS 20379. Disponible en <http://ius.scjn.gob.mx/documentos/Ejecutorias/
20379.pdf> (26 de junio de 2013).

40" Reglamento de la Ley Federal de Juegos y Sorteos publicado en el DOF el 17 de septiembre de 2004.

41 Son diversas las tesis y precedentes en este sentido. Al respecto, cfr. Carbonell, M., P. Salazar, Divisidn de Poderes

y Régimen Presidencial en México, l-UNAM-Porrda, México, 2011.

42 Accion de inconstitucionalidad 1/96. Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Novena Epoca, México, T. 1l
Marzo de 1996, p. 351, Registro 1US 3534. Disponible en <http://ius.scjn.gob.mx/documentos/Ejecutorias/3534.
pdf> (26 de junio de 2013).
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les dio origen a seis tesis de las cuales cuatro estn directamente relacionadas con ese tema
y tienen relevancia para nuestro estudio.® En este caso las normas constitucionales sujetas a
interpretacion son, ademas del 29, el articulo 129 relacionado con la fraccion VI del articulo 89.

Vale la pena recuperar el texto de estos dos articulos (cito solamente la parte que nos interesa):

Articulo 129. En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer méas

funciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar.

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

VI. Preservar la sequridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y dispo-
ner de la totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la
Armada y de la Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de

la Federacion.

Como puede observarse el primero de ellos establece una restriccion expresa al uso de las
fuerzas armadas —en tiempos de paz— mientras que el segundo impone al presidente de
la Republica una obligacién y, al mismo tiempo, le concede una atribucion: preservar la segu-

ridad nacional y disponer de las fuerzas armadas para la seguridad interior y defensa exterior

D

§* 3 Tesis: P/J. 38/2000. EJERCITO, ARMADA Y FUERZA AEREA. SU PARTICIPACION EN AUXILIO DE LAS AUTORIDADES

5 CIVILES ES CONSTITUC\ONALI(INTERPRETAC\ON DEL ARTICULO 129 DE LA CONSTITUCION). Semanario Judicial de la

< Federacion y Gaceta, Novena Epoca, México Tomo XI, Abril de 2000; Pag. 549 Registro IUS 192080; Tesis: P/J. 37/2000.
250 5 EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. PUEDEN ACTUAR ACATANDO ORDENES DEL PRESIDENTE, CON ESTRICTO

-§ RESPETO A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, CUANDO SIN LLEGARSE A SITUACIONES QUE REQUIERAN LA SUSPEN-

[~

SION DE AQUELLAS, HAGAN TEMER, FUNDADAMENTE, QUE DE NO ENFRENTARSE DE INMEDIATO SERIA INMINENTE
CAER EN CONDICIONES GRAVES QUE OBLIGARIAN A DECRETARLA. Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Novena Epoca, México Tomo XI, Abril de 2000; Pag. 551 Registro IUS 192081; Tesis: P/J. 36/2000 EJERCITO, FUERZA
AEREAY ARMADA. SI BIEN PUEDEN PARTICIPAR EN ACCIONES CIVILES EN FAVOR DE LA SEGURIDAD PUBLICA, EN
SITUACIONES EN QUE NO SE REQUIERA SUSPENDER LAS GARANTIAS, ELLO DEBE OBEDECER A LA SOLICITUD
EXPRESA DE LAS AUTORIDADES CIVILES A LAS QUE DEBERAN ESTAR SUJETOS, CON ESTRICTO ACATAMIENTO A LA
CONSTITUCIONY A LAS LEYES. Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo X, Abril de
2000; Pag. 552 Registro 1US 192082; Tesis: P/J. 34/2000. EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. LA DETERMINA-
CION DE CUALES SON SUS FUNCIONES, EXIGE EL ESTUDIO SISTEMATICO DE LA CONSTITUCION Y, POR LO MISMO, LA
COMPRENSION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y DE LA SEGURIDAD PUBLICA, CONFORME AL REGIMEN JURIDICO
VIGENTE. Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XI, Abril de 2000; Pag. 550
Registro 1US 192084.
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del pafs. La cuestién concreta que se planted a los ministros de la SCJN con aquella accion de
inconstitucionalidad consistia en determinar si la interpretacion correcta de esas disposicio-
nes permitia al Presidente de la republica incorporar® a los secretarios de la Defensa y de
Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Publica. Pero, aunque no era la cuestion directa,
en el fondo, se les exigfa una definicion sobre un tema de mucho mayor calado: la (in)cons-
titucionalidad de la decisién del Presidente de la Republica de disponer de las fuerzas arma-
das para enfrentar a la criminalidad organizada. A nosotros nos interesa Unicamente esta

segunda vertiente de la sentencia.

Recordemos que dentro el efecto mas delicado de una eventual declaratoria de estado de
excepcion —sobre todo si nos atenemos a la redaccion del articulo 29 constitucional— es la
suspension o restriccion de derechos humanos. Por eso, al analizar la accion de inconstitucio-
nalidad que comentamos, los ministros de la SCIN, precisaron desde un inicio lo que estaba

en juego:

Ante todo esta Suprema Corte considera necesario destacar que se estd en
presencia de diversas cuestiones controvertidas que involucran, por un lado, el
respeto de las garantias individuales consagradas por la Constitucién®y, por
el otro, el problema trascendente para toda la sociedad, como es el relativo a la

seguridad publica.*

Por lo menos tres de los elementos tipicos de las situaciones que suelen motivar la decla-
ratoria del estado de excepcidn estaban presentes como trasfondo del asunto: a) una emer-
gencia; b) que exige medidas excepcionales y; ¢) puede traducirse en la restriccion o
suspension de derechos y de principios constitucionales. ;Quién puede negar que el uso de
las fuerzas armadas para combatir el crimen sea una medida excepcional que, en los hechos,
puede traducirse en la restriccion de libertades y derechos humanos fundamentales? Desde
mi perspectiva ése era el dilema practico que debieron encarar los ministros de la SCIN. Sin
embargo, al entrar al fondo del asunto, los jueces constitucionales evadieron esta tension
elemental —que ellos mismos habian detectado en el pérrafo que acabo de citado-y zanja-

ron el asunto con una peticion de principio abstracta: "juridicamente, los conceptos de 251
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garantfas individuales y seguridad publica no sélo no se oponen, sino se condicionan
reciprocamente”?

# Mediante una reforma a la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion del Sisterna Nacional de Sequ-
ridad Publica.

4 Conviene recordar a los lectores que en ese momento esa era la denominacién constitucional de los derechos
humanos.

4 Cfr. Accion de inconstitucionalidad 1/96.. ., supra nota 42, Tercer considerando.

Y Idem.
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De esta manera circunscribieron los dilemas del caso a la dimensién juridica (haciendo caso
omiso a la realidad practica) y manifestaron su "rechazo absoluto de interpretaciones ajenas
al estudio integral del texto constitucional que se traduzca en mayor inseguridad para los
gobernados, o en multiplicacion de la arbitrariedad de los gobernantes en detrimento de la
esfera de derechos de los gobernados"* Asf las cosas tradujeron un dilema real en un pro-
blema abstracto y supusieron que la lectura armoénica de la constitucién es suficiente para
zanjar las restricciones, suspensiones y violaciones de derechos reales. Se traté de un ejerci-
cio de autismo constitucional que permitié a los ministros respaldar la constitucionalidad de
la estrategia militarizada para combatir a la criminalidad sin ponderar las implicaciones prac-
ticas —reales, materiales, efectivas, cotidianas— que dicha decisién podia suponer para los
mexicanos y las mexicanas que, amenazados por la criminalidad creciente, tendrfan también

que lidiar con posibles excesos de soldados y marinos.”

Es interesante leer la sentencia que comentamos porque, entre otras particularidades, es
notable la coincidencia de los argumentos usados por los ministros de la SCIN con los que
fueron planteados —en defensa de la norma reformada- por las oficinas del gobierno federal
mexicano. La conclusién, entonces, es facil de adivinar: "La actuacién del Ejército, Fuerza Aérea
0 Armada no estd condicionada al estallido de una guerra o a una suspensién de garantias.
Como fuerza publica, esta constitucionalmente facultada para salvaguardar la seguridad

interior"* De ahi se desprende el ntcleo de las tesis de jurisprudencia correspondientes:

Ejército, armada y fuerza drea. Su participacion en auxilio de las autoridades

civiles es constitucional (...)*'

Ejército, armada y fuerza area. Pueden actuar acatando érdenes del presidente,
con estricto respeto a las garantfas individuales, cuando sin llegarse a situaciones
que requieran la suspension de aquéllas, hagan temer, fundadamente, que de no
enfrentarse de inmediato serfa inminente caer en condiciones graves que obli-

25 garfan a decretarla.”?
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" Idem.

9 Entre 2006 y 2006 la CNDH emitio 40 recomendaciones acreditando violaciones de los derechos humanos a
cargo de militares; a principios de 2011 la propia CNDH sostuvo haber recibido cerca de 1500 quejas por violaciones
de derechos humanos en contra de la SEDENA y 500 en contra de la Marina. Cfr., Nerio Monroy, Ana L., "La militariza-
cion de la seguridad publica y su impacto en los derechos humanos de la poblacién en situacion de vulnerabilidad’,
DFnsor, México, CDHDF, Afo IX, Numero 8, agosto 2011, p. 20.

0 Cfr. Accién de inconstitucionalidad 1/96. .., supra nota 42. Cfr. Cuarto considerando de la sentencia.

> Tesis: P/J. 38/2000, supra nota 43.

> Tesis: P/J. 37/2000, supra nota 43.
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Ejército, fuerza aérea y armada. Si bien pueden participar en acciones civiles a
favor de la seguridad publica, es situaciones que no se requiera suspender las
garantias, ello debe obedecer a la solicitud expresa de las autoridades civiles a
las que deberdn estar sujetos, con estricto acatamiento a la constitucion y a las

leyes"3

Ejército, Fuerza aérea y armada. La determinacién de cudles son sus funciones,
exige el estudio sistematico de la constitucién y, por lo mismo, la comprension
de las garantfas individuales y de la seguridad publica, conforme al régimen juri-

dico vigente >

Estas interpretaciones, entre otros efectos, implican otorgar un margen muy amplio al Presi-
dente de la Republica para determinar cudndo se justifica la suspensién e derechos y cuando
no. En este sentido, la SCIN fue categorica: "...la realidad puede generar un sinnimero de
situaciones, pero de suyo excepcionales que, a juicio del presidente de la Republica, no justi-
fiquen la suspension de garantias individuales, pero si la intervencion de una fuerza estatal
que, efectivamente, pueda coadyuvar a salvaguardar el orden constitucional"> Segun los
ministros, entonces, echar mano del articulo 29, constituye una afectacion mayor a los dere-
chos de las personas que otorgar facultades discrecionales al Presidente de la Republica para
utilizar a las fuerzas armadas en tareas de seguridad: "dentro de lo posible, debe evitarse
caer en ese extremo (suspensién de garantias) y propiciar medidas que hagan posible supe-
rar la situacion aun con el auxilio de las Fuerzas Armadas, pero sujetas a respeto absoluto
a las garantias individuales y con sujecién a las autoridades civiles"> Es decir, para la Corte, la
suspension de derechos —constitucionalmente contemplada y regulada— constituye una
opcion mas gravosa para los derechos de las personas que el otorgamiento de facultades al

Presidente para usar al ejército, la fuerza aérea y la armada como si fueran policias.

A mijuicio la cuestion estd mal planteada: si pensamos en los derechos de las personas, lo

que importa es determinar si, en los hechos, la intervencién de las fuerzas militares en las

labores de seguridad implica restricciones o suspensiones de derechos. Si esto es asf, enton- 23
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ces, siempre serd preferible activar el mecanismo contemplado en el articulo 29 constitucio-
nal. Ello porque, enlos hechos, como bien lo advierte la Corte Interamericana de los Derechos

Humanos, cuando se utiliza a las fuerzas armadas en acciones de policfa, aumenta el riesgo

w

® Tesis: P/J. 36/2000, supra nota 43.

> Tesis: P/J. 34/2000. supra nota 43.

> Idem.

% Ibidem.
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de abusos en el uso de la fuerza. La figura del estado de excepcién —cuando se encuentra
regulada como ahora lo hace el articulo 29 de la Constitucion mexicana y como lo ordenan
los instrumentos y cortes internacionales de los derechos humanos— sin duda es una medida
extrema que debe utilizarse con prudencia pero, aunque parezca paraddjico, constituye la
mejor alternativa institucional para enfrentar coyunturas extremas. Decretar la suspension o
restriccion de derechos —con arreglo a las reglas y limites que impone la constitucién— siem-
pre serd mejor que restringirlos o suspenderlos de facto poniendo a los militares en las
calles y permitiendo —desde el punto de vista practico— la realizacion de cateos, detencio-

nes o —para utilizar ese eufemismo que significa muerte— abatimientos.
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Pedro Salazar Ugarte
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