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I INTRODUCCION' =

Uno de los problemas més importarites en la proteccién iiiternacional de los défe-
chos humanos es’el de identificacién’de las normas que regulan estos derechos en' si-
tuaciones de emergencia. Las situaciones de emergencia puiblica preséntan un grave pro-
blema para los Estados: éstos tienen que superar la emergencia y restaurar el orden
puiblico alterado en el pafs, respetando al mismo tiempo los derechos fundamentales de
los individuos. La cldusula derogatoria de los tratados internacionales de derechos hu-
manos establece el régimen juridico regulador de este problema crucial. Dicha clausu-
la ha sido descrita como «la piedra angular» de todo el sistema de proteccioén de los de-
rechos humanos, y como la norma més importante de los mismos . :

Existen ademds dos razones adicionales que hacen que el tema de este curso sea su-
mamente relevante. En primer lugar, porque en las dltimas décadas las mds graves vio-
laciones de derechos humanos han ocurrido en el contexto de estados de emergencia o
excepcion. En estas situaciones, los Estados, frecuentemente usando la emergencia como
excusa, ha denegado la aplicaci6n de las normas fundamentales y han tomado medidas
derogatorias a todas luces excesivas y en violacién de los tratados internacionales so-
bre derechos humanos. Como botén de muestra de la amplitud del fenémeno, ¢l Rela-
tor Especial de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Emergencias, consta-
taba en su dltimo informe que en la década de 1985-95, noventa Estados de 1a comunidad
internacional habian experimentado situaciones de emergencia; dichos Estados perte-
necian a todo tipo de regiones y sistemas juridicos, lo cual indica la universalidad del
fendmeno. Si se contabiliza el nimero de estados de emergencia en el mismo perfodo
de tiempo, teniendo en cuenta que en un mismo Estado han podido proclamarse varias:
veces, el ntimero de éstos se eleva a 200°,

En segundo lugar, porque casi un tercio de los Estados miembros de la comunidad
internacional no son partes de estos tratados internacionales de derechos humanos que
establecen un régimen juridico especial para situaciones de emergencia *; como conse-
cuencia de esta situacion, los principios previstos en esos tratados no son aplicables
como tales a los Estados que no son partes de los mismos. Este hecho, junto con la
ausencia notable de estudios sobre esta cuestion, ha creado una incertidumbre peligro-
sa relativa a los principios fundamentales que regulan los derechos humanos en situa-

' En este curso expondremos sucintamente las conclusiones generales a las que hemos llegado después
de un andlisis exhaustivo del tema en nuestra obra Human Rights in States of Emergency in International
Law, Oxford, 1992 (reimp. 1996). Por esta razén, incluimos en este curso un apartado bibliogrifico y criti-
co minimo. Para Ia comprobacién detallada de todas nuestras afirmaciones remitimos al lector a nuestra obra
mencionada.

* Véase el comentario de PRADO VALLESO, miembro del Comité de Derechos Humanos, de Naciones Uni-
das en, CCPR/C/SR. 351 (1982}, p. 8, parrafo 32. Véase también el comentario del Fiscal General de Irlan-
daen el «caso Lawless» (Counter Memorial of the Governinent of Ireland) Series B: Pleadings..., p. 224.

* E/CN. 4/Sub. 2/1995/20, p. 5 (26 de junio de 1995). Eight Annual Report. Question of Human Rights
and States of Emergency. Leandro Despouy. N

* A 1 de enero de 1996, 133 Estados eran partes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos.
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ciones de emergencia de acuerdo con el derecho internacional general. Esta incerti-
dumbre puede verse en la préctica de los 6rganos de control de derechos humanos de
las Naciones Unidas. Al mismo tiempo, algunos tratados internacionales sobre dere-
chos humanos no contienen cldusula derogatoria alguna (p. €j., la Carta Africana y al-
gunas convenciones de la OIT que se refieren a derechos humanos); en consecuencia,
el.régimen juridico aplicable a estos casos permanece incierto.. Por todas estas razones,
un anélisis minucioso de los principios generales reguladores de esta materia en.dere-
cho internacional general se revela de gran importancia. B

- En resumen, el objetivo fundamental del curso es doble: 1) Analizar los principios
basicos que regulan los derechos humanos en situaciones de emergencia y que estdn
contenidos en la cldusula derogatoria de los tratados internacionales y, 2) examinar los
principios que regulan la misma cuestién en el Derecho internacional general. Respec-
to a este segundo. punto, prestaremos una atencién especial a la hipétesis que sostiene
que algunos de los principios de la cldusula derogatoria se han convertido, o estdn en
proceso de convertirse, en principios de derecho internacional general.

Tres observaciones metodolégicas previas

1. Los tratados que van a ser especialmente examinados en este curso son: el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales (1950), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966), y 1a Con-
vencién Americana de Derechos Humanos (1969). Estos tres tratados contienen una
cldusula derogatoria con normas especificas para situaciones de emergencia’. Estos tres
tratados son considerados los mas importantes en cuanto establecen un régimen gene-
ral y exhaustivo relativo a los derechos civiles y politicos.

En este curso no trataremos la cuestién del impacto de los estados de emergencia
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales, por dos motivos. Primero, porque
la mayoria de los tratados relativos a estos derechos no contienen clausula derogatoria
alguna, sino solamente una cldusula de limitacién general (p. €j., la del articulo 4 del
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966). En
segundo lugar, porque estos derechos, al tener un caracter programdtico, y al ser muy
débiles los mecanismos de aplicacién establecidos en estos tratados, no han dado lugar
a unarica jurisprudencia6.

2. Aunque los distintos derechos internos y la doctrina emplean una terminologia
muy variada al referirse a las situaciones de emergencia [se suelen utilizar términos
como, «estado de sitio», «estado de excepcién», «suspensién de garantias constitucio-
nales», «poderes de emergencia» (emergency powers), «estado de urgencia» (etat d’ur-
gence), «emergencia nacional», etc.], el término que usaremos en este curso serd el de
«estados de emergencia» debido a su empleo mds extendido internacionalmente. En los
tratados internacionales de derechos humanos arriba mencionados, sélo se contempla

5 Articulo 15 CEDH; articulo 4 PIDCP, y articulo 27 CADH.

¢ Aunque la Carta Social Europea de 1961 si tiene una cldusula derogatoria en su articulo 30, por las
razones mencionadas tampoco ha dado lugar a una jurisprudencia relevante. Para un buen andlisis de los
efectos que las emergencias pueden tener en los derechos econémicos y sociales véase: Comision [nterna-
cional de Juristas, States of Emergency: Their Impact on Human Rights, Ginebra, 1983, pp. 417-424.
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un-dnico régimen juridicopara toda clase: dessituaciones-de-emergencia;.en claro.con-
traste.con laslegislaciones.de muchos Estados que. establecen diferentes situaciones de
emergencia con sus:respectivos regimenes juridicos diversificados ’; por tanto la ex-
presion: «estados de emergencia» serd utilizada en este curso de acuerdo con el derecho
internacional par referirse.a todas las posibles situaciones de emergencia. - -

=3+ tEn-elestudio de este tema-analizaremos especialmente los fravaux preparatoi-
ré,s;dgglos;-tratadgs :mencionados; asi como la jurisprudencia de. los érganos. internacio-
nales-que tienen.como misién laaplicacién de-las normas internacionales contenidas en
los tratados. Tendremos en cuenta especialmente a:los 6rganos de Estrasburgo, al. Co-
mité . de Derechos Humanos de Naciones Unidas, y a la Corte y Comisi6n Interameri-
cana de Derechos Humanos. ’

Il PARTE PRIMERA: LAS NORMAS INTERNACIONALES )
SOBRE DERECHOS HUMANOS EN SITUACIONES DE EMERGENCIA
EN EL CONTEXTO DE LOS TRATADOS MULTILATERALES

En esta primera parte del curso analizaremos el régimen juridico de la clausula de-
rogatoria de los tres tratados mencionados. El régimen juridico de dicha clausula po-
dria sistematizarse en siete «principios» fundamentales®, que a continuacién pasamos
a desarrollar.

1. El principio de la amenaza exéepcional

Uno de los primeros problemas en la regulacién juridica de los derechos humanos
en emergencias es la definicién precisa del tipo de emergencia que justifica la deroga-
cién de estos derechos. En los derechos internos de los Estados se encuentra una gran
variedad de supuestos que justifican la declaracién del estado de emergencia; muchos
de estos supuestos no representan realmente una amenaza grave para el Estado . Por
tanto surge la pregunta de si estos supuestos de emergencias «menos graves» pueden
ser aceptados por el derecho internacional como justificaciones legitimas para las de-
rogaciones de derechos. No se puede asumir autométicamente que esas emergencias
sean vélidas de acuerdo con los tratados multilaterales. Por esta razén, la primera tarea
seré la de determinar el concepto preciso de emergencia previsto en los tres tratados.

El tipo de emergencia que justifica derogaciones de las normas de derechos hu-
manos ha sido definido por los tres tratados como «un peligro piblico que amenace

7 Una caso tipico es el de la Constitucién Espafiola de 1978 (arts. 55 y 116) que contempla tres situa-
ciones de emergencia distintas con tres regimenes juridicos diferenciados: estado de alarma, estado de ex-
cepcidn y estado de sitio.

La expresion «principios» es utilizada en un sentido amplio y abstracto, y no en el seatido técnico de
«principios de Derecho internacional» o «principios generales de Derecho. Si todos o algunos de estos
principios pueden ser considerados «principios generales» en sentido técnico es una cuestion que serd ana-
lizada mds adelante.

® Una lista de supuestos puede encontrarse en E/CN. 4/826 (1962), p. 257. Otra lista en O'DONNELL,
«States of Emergency», Int. CJ. Review, 21 (1978), p. 54.
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la'vida-de lanacién». El'propésito principal de los redactores del:Pacto,-que sirvié de
base posteriormente a las cldusulas derogatorias del Convenio Europeo 'y de la Con-
vencién:Americana, fue calificar1a émergencia de tal manera que no pudiera ser.ob-
jetode abusos por parte delos Estados. La calificacién.de la emergenciaque se apro-
b6 («que amenace la vida de la naci6n»), significa que lainica emergencia quefju‘stiﬁca
derogacmnes de derechos humanos es aguella emergencia de una gravedad excep-
cional-y'que afecta a la'vida de‘la nacién: Por'tanto, emergenc1as menos-graves;aun-
que‘sean vélidas-en derécho interno, no pueden servir de justificacién para derogar
normas de derechos humanos segiin los tratados. La jurisprudencia de los 6rganos in-
temacionalesencargados de aplicar los tratados ha clarificado este-concepto de emer-
gencia.

Asf, en el «Caso Lawless», el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Coml—
sién, interpretaron el concepto como «una situacién de crisis o peligro excepcional e
inminente que afecta al conjunto de la poblacién, y que const1tuye una amenaza para la
vida organizada de la comunidad que compone el Estado» '°. Esta construccién del con-
cepto constituye la jurisprudencia constante de los érganos europeos y ha sido aplica-
da en todos los casos relativos a emergencias. Cuando los Estados no han probado que
en el pafs existia realmente una situacién de excepcional gravedad, los 6rganos de Es-
trasburgo no han aceptado el derecho de estos Estados a derogar sus obligaciones en
matena de derechos humanos contenidas en el Convenio (véase, por ejemplo, el caso
Griego ).

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha considerado igualmente
que la emergencia que justifica derogaciones de derechos debe ser de excepcional gra-
vedad y s6lo puede durar mientras la vida de la nacién estd amenazada. Cuando el Co-
mité ha analizado los informes periédicos de los Estados de acuerdo con el articulo 40
del Pacto, ha sefialado su preocupacion por el hecho de que los Estados hayan usado re-
petidas veces la cldusula derogatoria cuando las circunstancias no eran de excepcional
gravedad, o cuando las derogaciones han continuado por un tiempo superior al de la du-
racién de la emergencia. Incluso, actuando bajo el Protocolo Adicional I'y en los casos
de recursos individuales, el Comité no ha aceptado la mera alegacién de los Estados de
que existia en el pafs una situacién de emergencia, cuando esta alegacién no ha venido
acompaiiada de pruebas concluyentes sobre la excepcionalidad de los hechos; asi, en
ausencia de prueba concluyente, el Comité ha negado al Estado la posibilidad de dero-
garlos derechos humanos.

La Comisién Interamericana ha construido el concepto de emergencia de una ma-
nera muy similar a la de los otros érganos internacionales, a pesar de que el articu-
lo 27 de la CADH, cuando se refiere al tipo de emergencia que justifica la deroga-
cién, contiene una formulacién mas amplia que la de los otros dos tratados; el articulo
27 se refiere a «un peligro piblico u otra emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado». Esta formulacién podria ser interpretada en principio como
legitimadora de derogaciones en situaciones de menor gravedad. La interpretacion

® «Caso Lawless». Buropean Court of Human Rights, Ser A: Judgments (1 de julio de 1961), p. 82, pa-
rrafo 90.
' Caso Griego, Report of the Commission, 12 YBECHR (1969), p. 76, pdrrafo 165; p. 100, pdrrafo
207.
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de la Comisién Interamericana, que ha exigido para.la legitimidad.del- derechora de-
rogar el que el Estado se encuentre en una situacién de excepcional gravedad, ha sido
muy posmva sobre todo teniendo en cuenta la frecuencia con que los Estados lati-
noamericanos han recurtido a la declaracién de:estados de emergencia-y.a la amplia
derogacmn :de los derechos humanos, .alegando amenazas-a la «segundad del-Esta-
do» *. Adem4s; 1a:Comisién Interamericana ha- -aplicado el principio.de la amenaza
excepcional nosélo a los:Estados partes-en la CADH, sino también a los Estados
que no son-partes de la Convencién pero son miembros de:la Organizacién-de Esta-
dos Americanos. Sobre estos Estados la Comisién también tiene jurisdiccién y las
normas que aplica son las de la Declarac1on Amencana de Derechos Humanos de
1948.

De un andlisis pormenorizado de la Junsprudenma de estos 6rganos mtemacmnales
podemos concluir que las caracteristicas principales del tipo de emergencia prevista en
los tres Tratados serian las siguientes:

1. Laemergencia tiene que ser real o al menos inminente. Por tanto, una emer-
gencia de naturaleza «preventiva» no seria legitima.

2... La emergencia tiene que ser de tal magmtud que debe afectar a toda la nacién
y no sélo a una parte de ella.

3. Laamenaza debe ser «a la vida de la nacién», entendiéndose ésta como una
amenaza a la integridad fisica de la poblacidn, a la integridad territorial, o al funciona-
miento de los drganos del Estado.

4. Ladeclaracién de emergencia debe usarse solamente como dltimo recurso una
vez que las medidas normales para restaurar el orden piiblico alterado han sido agota-
das y no han dado resultado.

5. Ladeclaracién de emergencia, y la consiguiente derogacion de los derechos hu-
manos, es una medida temporal que no puede prolongarse una vez que la situacién de
emergencia ha terminado; de tal manera que los «estados de emergencia permanentes»
son absolutamente ilegales .

Finalmente, como ilustracién del tipo de circunstancias concretas que pueden en
principio legitimar una declaracién de emergencia y derogaciones de derechos huma-
nos, naturalmente siempre que revistan suficiente gravedad, se pueden mencionar las
siguientes: (1) crisis politicas, como conflictos armados internacionales, guerras civi-
les, disturbios internos, graves amenazas al orden puiblico, etc. (estos son los supuestos
mds comunes para el uso de la cldusula derogatoria); (2) desastres naturales; (3) crisis
econdmicas.

* Un amplio andlisis de la doctrina det Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y de la Co-
mision Interamericana puede verse en J. ORAA, Human Rights in States of Emergency in International Law,
Oxford, 1992, pp. 20-27.

 La persistencia del fendmeno terrorista en algunos Estados modernos y las consiguientes legislacio-
nes antiterroristas que autorizan la suspension de algunos derechos fundamentales, plantean, al prolongar-
se en el tiempo, un problema importante a este cardcter, en principio temporal, del derecho de derogacién,
ya que de esta manera las legislaciones excepcionales se convierten en legislaciones permanentes. La preo-
cupacion por este fendmeno ha sido también puesta de manifiesto por el Relator Especial de Naciones Uni-
das en su informe de 1995, E/CN. 4/Sub. 2/1995/20, pp. 5-6.
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2 El prmaplo de proclamaclon R et U

El requmto de «proclamacmn oﬁmal» de la emergenma aparece solamente en el
Pactoi'La razdn para introducitlo en:la cldusula derogatoria fue para réducirlos esta-
dos de:emergencia de facto (es decir, aquellos-que no han sido:proclamadoes y:que;:sin
embargo, comportan de hecho:amplias derogaciones de derechos humanes), obligan-
doa:los Estados:a declarar la:emergencia:siguiendo sus procedimientos constitucio-
nales y legales. Asf; la mayoria: de'1os derechos:internos requieren la «proclamacién
oficial»de la emergencia siguiendo unos requisitos juridicos muy: estrictos. Estas ga-
rantias se hubieran-perdido si este requisito no se-hubiera incluido: en' la cldusula de-
rogatoria. Sin embargo, este requisito no ha sido interpretado como si exigiera que los
6rganos internacionales analizaran detenidamente el cumplimiento por parte del Esta-
do que reivindica el derecho-de derogacion, de todos los.requisitos legales que su de-
recho interno le exige, y por tanto, que los 6rganos considerardn invélida toda decla-
racién de emergencia realizada en violacién de alguna disposicién de derecho interno.
Esto-ciertamente hubiera puesto a los 6rganos internacionales en.una dificil posiciéon
al tener que juzgar de la legalidad de los actos del Estado segun su propio.derecho in-
terno.

El requisito de «proclamacién oficial» no ha provocado mucha polémica.en laj ju-
risprudencia. Aunque el Convenio Europeo y la Convencién Americana no mencio-
nan explicitamente este requisito, sus respectivos 6rganos.de-aplicacion han hecho re-
ferencia a €l en algunos casos. Sin embargo, parece que la preocupacién fundamental
de estos 6rganos cuando han insistido en la necesidad de la proclamacién oficial de la
emergencia ha sido, no tanto el que los Estados observaran fielmente su derecho in-
terno, sino sobre todo el que la emergencia se hiciera piblica (requisito de publicidad).
De todos modos, estos érganos internacionales en algunos casos han criticado la vio-
lacién por parte de los Estados de sus propias legislaciones al proclamar la emergen-
cia. ,

Aungue no hay ninguna indicacién en los tratados sobre qué 6rgano del Estado debe
ser competente para proclamar la emergencia, varios seminarios organizados por las
Naciones Unidas han establecido unas directrices basadas en la préctica de los Estados.
La proclamacion es una cuestion que corresponde a los 6rganos politicos del Estado, es
decir, al legislativo v al ejecutivo. Aunque en algunas ocasiones excepcionales el eje-
cutivo declare la emergencia, el legislativo debe jugar un papel fundamental no sélo en
la aprobacién de la declaracion sino también en el control de la aplicacién de las medi-
das excepcionales durante la crisis.

Ha habido una gran variedad de opiniones sobre la cuestion de la conveniencia del
control judicial sobre la declaracion de emergencia. Debido a la naturaleza politica de
la proclamacion, la mayoria de la doctrina sostiene que el poder judicial debe limitarse
a examinar si todos los procedimientos constitucionales han sido observados, abste-
niéndose de cualquier pronunciamiento sobre el fondo del asunto (p. €j., sobre la nece-
sidad de 1a misma declaracién de emergencia, etc.). Sin embargo, el poder judicial debe
jugar un papel muy importante en el control de la legalidad de la aplicacién concreta de
las medidas de emergencia, y debe ser competente para anular aquellas medidas que
sean ilegales; a este respecto los principios de proporcionalidad y de «lo que es razo-
nable segun las circunstancias», deben asistir al poder judicial en la determinacién de
la legalidad de las medidas.
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“+Las dificultades te6ricas y practicas que los tribunales nacionales afrontan cuando:tie=
nen que controlar la déclaracién de emergencia 'y las medidas derogatorias ', han aumen-
tado la importancia del control internacional. Aunque los estados de emergencia son in-
dudablemente una materia muy compleja para: controlar, precisamente porque est tan
unida a la jurisdiccin interna de los Estados'y afecta a su propia existericia; y aunque
la primera defensa de €stos ha sido, negar la competencia de los 6rganos-internaciona-
les en:su control; €stos han-afirmado su:¢ompetencia-para examinar. el camplimiento
por parte de los Estados de las normas de la cldusula derogatoria. Sin embargo, ¢l he-
cho de que los 6rganos establecidos en los tres tratados sean diferentes en cuanto a su
naturaleza y funciones es un factor a tener en cuenta a la hora de enjuiciar su capacidad
para controlar eficazmente el cumplimiento por parte de los Estados de los principios
de la cldusula derogatoria. Asi, mientras que el Tribunal Europeo y la Corte Interame-
ricana son auténticos érganos judiciales, la Comisién Europea ha sido calificada de 6r-
gano cuasi-judicial, la Comisi6n Interamericana actia fundamentalmente como un 6rga-
no de investigacién de hechos (fact-finding body), y el Comité de Derechos Humanos
tiene-unos poderes muy limitados a la hora de juzgar los informes periédicos de los Es-
tados y los recursos individuales. ,

Los 6rganos de Estrasburgo han interpretado constantemente su funcién de acuer-
do con la teoria de que, si bien se reconoce el derecho de los Estados a declarar la emer-
gencia y a tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el Convenio, este
derecho viene supervisado y. controlado por dichos érganos. A los Estados se les otor-
ga, es verdad, un margen de apreciacion (a veces excesivamente «amplio»), en la de-
terminacion tanto de la existencia de la emergencia como de la necesidad de tomar de-
terminadas medidas derogatorias, pero ciertamente este margen de apreciacién no es
absoluto e ilimitado, y viene siempre acompafiado de un control internacional.

La efectividad en el control de las emergencias por parte del Comité de Derechos
Humanos viene obstaculizada seriamente por sus poderes limitados a la hora de exa-
minar los informes periédicos obligatorios de los Estados (articulos 40 y siguientes del
Pacto). Ademds, en el seno mismo del Comité se han producido acalorados debates y
resistencias notables frente a algunas propuestas que sostenifan la necesidad de tomar
medidas para aumentar la efectividad en el control de los estados de emergencia . Por
algln tiempo se impusieron las interpretaciones mds restrictivas sobre los poderes del
Comité. Sin embargo, a pesar de todas las limitaciones del sistema de revisién de los
informes periédicos, los miembros del Comité han expresado abiertamente en muchas
ocasiones sus puntos de vista, y han ofrecido analisis juridicos de gran calidad sobre la
interpretacién de la cldusula derogatoria y el cumplimiento por los Estados de las nor-
mas contenidas en la misma.

Aunque la Corte Interamericana ha emitido algunas opiniones consultivas impor-
tantes relativas a los estados de emergencia, el 6rgano mas efectivo de 1a OEA en el
control de las emergencias ha sido, sin duda alguna, la Comisién Interamericana. La

" Véase, por ejemplo, el interesante, y muy critico, articulo de G. ALEXANDER, «The Iilusory Protec-
tion of Human Rights by National Courts during Periods of Emergency», Human Rights Law Journal, S
(1984), pp. 1-64.

' Un gran debate sobre los poderes del Comité se produjo en 1982 (véanse las posiciones de OPSAHL
y ERMACORA en CCPR/C/SR 349, pp. 4-5. TARNOPOLSKY, GRAEFRATH y otros en CCPR/SR 463; 334, 349,
351, 404, 414, 575).



28 ST -JAIME ORAA-ORAA

Comisién ha afirmado con una gran contundencia su competencia-para enjuiciar el cum-
plimiento por parte de los Estados. de los principios de la cldusula derogatoria. Ast, en
muchos de sus-informes por paises y en sus informes anuales ha condenade.con fuerza
la violacion por parte de los Estados de.la-OEA de las normas: fundamentales. Como
gran novedad, la Comisién, cuando ha tenido'que definir:las obligaciones de los Esta-
dos:que:son miembros.de 1a OEA pero que.no.son partes de-la Convencién Americana,
haaplicado:los principios fundamentales de: la cldusula derogatona como: pnnc1plos ge-
nerales del derecho W :

3. El 'prin'cipio de notificacién

Los tres tratados analizados contienen el requisito de la notificacién. De acuerdo
con este requisito, los Estados que ejercen el derecho de derogacién deberdn informar
a los otros Estados partes (a través del Secretario General) de las medidas adoptadas y
de los'motivos que las han inspirado. La razén que inspir6 la inclusién de este requisi-
to fue el derecho del resto de los Estados a ser informados de las derogaciones adopta-
das, para poder ejercer sus prerrogativas (p. e€j., denunciar la violacién de las obhga—
ciones del tratado a través del recurso interestatal).

A'laluz de la jurisprudencia de los érganos internacionales, las notificaciones tie-
nen ‘que cumplir una serie de requisitos formales. En primer lugar, deben enviarse en
un tiempo razonable (12 dias después de la proclamacién del estado de emergencia ha
sido considerado dentro del plazo razonable, mientras que, 4 meses no '°). En segundo
lugar, la notificacion debe informar sobre las disposiciones del tratado que han sido de-
rogadas; esto se puede hacer, o bien directamente indicando los articulos del tratado que
han sido suspendidos, o indirectamente, mencionando las disposiciones constituciona-
les suspendidas y las medidas derogatorias adoptadas. La notificacién normalmente in-
cluye copia de la legislacién de emergencia adoptada y que afecta al goce de los dere-
chos humanos. En tercer lugar, en la notificacién debe incluirse las razones que han
llevado a las derogaciones con el fin de que el resto de los Estados comprendan la si-
tuacion real por la que atraviesa el pais y puedan valorar la necesidad de las deroga-
ciones adoptadas. Finalmente, los Estados tienen que enviar una notificacién en la fe-
cha en la cual la emergencia termine y, por tanto, las disposiciones del tratado adquieran
otra vez plena validez.

Una de las cuestiones interesantes que surgen respecto a este principio se refiere al
efecto que el incumplimiento de este requisito tendria sobre el derecho de derogacién
y las medidas adoptadas. Por un lado, parece que al ser un requisito formal su incum-
plimiento no podria atraer la sancién de nulidad sobre el derecho de derogacién; por
otro lado, si se considera que los redactores de la clausula derogatoria subrayaron su
caracter esencial por el fin que persigue, podria invalidar en algunos casos el derecho
de derogacion. Quizd se podrian distinguir dos situaciones; una seria la que comporta
el incumplimiento total de la obligacién de notificar; y la otra, el incumplimiento par-

“ 1. «Caso Lawless», ECHR Serie A: Judgment, p. 61, parrafo 47 (Irlanda envié la notificacién a los
12 dfas). 2. «Caso Griego», Report of the Commission (1969), pp. 42-43, parrafos 80-81 (Grecia envi6 la
notificacidn completa con 4 meses de retraso).
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cial, es decir;icuando la notificacién-contiene insuficiente: informacién-o.cuando no-es
enviada-a;tiempo: En este segundo caso, parece 16gico que los 6rganos:internacionales
no nieguen:al-Estado la aplicacién del derecho de derogacién, -aunque pongan de:ma-
nifiesto la violaci6én:de unanorma-de la cldusula-derogatoria. Sin: embargo,incluso-en
estos casos, los 6rganos internacionales se-han negado a declarar, como cuestién-de prin-

cipio, que-un-incumplimiento:de los:requisitos:formales ‘en la‘notificacién:en ningiin
caso'puede atraer la sancién-de-nulidad:del- derécho a derogar.: . ©o ¢ e oo

En‘el caso de un incumplimiento:total (cuando no:existe ninguna notificacién)-el
problema se acrecienta, sobre todo ‘cuando la‘ausencia de notificacién viene acompa-
fiada por la negativa del Estado a ejercer el derecho de derogacién en los procedimien-
tos ante los érganos internacionales (p. ¢j.,.en el caso de Chipre en 1974 ante’la Comi-
sién Europea, Turquia adopté esta posicién '’). En estos casos el problema-que se les
plantea a los érganos de control es el de aplicar los principios de la cldusula derogato-
ria ex officio. En estos casos, los 6rganos no se han pronunciado sobre la nulidad del
derecho de derogaci6n cuando no ha habido ninguna notificacién, y se han negado.a
aplicar la cldusula derogatoria ex officio. Esta posicién est4 en consonancia con la.na-
turaleza de la cldusula que se concibe'como un derecho del:Estado; por tanto, si el Es-
tado no lo utiliza ni lo‘alega en los procedimientos, los 6rganos internacionales no pue-
den aplicarlo sua sponte. Sin‘'embargo, cuando algunos 6rganos de investigacion, como,
por ejemplo, la Comisién Interamericana, han ténido que enjuiciar la situacién de los
derechos humanos en un pais determinado que se encuentra en estado de emergencia,
han aplicado los principios de la cldusula derogatoria a pesar de la ausencia de notifi-
cacion. Esta posicién, que en principio es comprensible, puede debilitar el principio de
notificacion.

En la préctica, las notificaciones no sirven solamente para informar a los Estados
partes de los tratados, sino también para informar a los 6rganos de control; esto es im-
portante porque la situacién de emergencia y las derogaciones pueden afectar a la ju-
risdiccion de estos 6rganos. Algunos de estos érganos, especialmente el Comité de De-
rechos Humanos, no siempre han distinguido correctamente entre estas dos obligaciones
que los Estados tienen: una, la de notificar a los otros Estados partes en el tratado, y la
otra, la de suministrar informacién a los drganos de control de acuerdo con los distin:
tos procedimientos (sistema de los informes periédicos del articulo 40 del Pacto, o de
acuerdo con el Protocolo Adicional I). E1 Comité ha puesto mayor énfasis en la segun-
da, con el riesgo evidente de debilitar la obligacién de notificar a los otros Estados, con
lo cual éstos se quedan sin saber la situacién exacta en el Estado que deroga, y por tan-
to no pueden ejercer sus derechos, como podrian ser, en el caso del Pacto, la interposi-
cién de un recurso interestatal de acuerdo con el articulo 41.

La préctica en cuanto a notificaciones ha sido muy diversa en los tres sistemas. En
el Sistema Europeo, la préctica ha sido muy consistente en el sentido que los Estados
que han hecho uso del derecho de derogacién han cumplido con este requisito desde los
comienzos del Convenio. Estas notificaciones han permitido a los Estados conocer exac-
tamente las situaciones de emergencia y ha posibilitado el que pudieran ¢jercer sus de-
rechos. Asi, dado que el mecanismo de los recursos interestatales en el sistema europeo

" «Cyprus case», «Report of the European Commission» (1976), en European Human Righis Reports
(1982), pp. 482 ss. Para un andlisis exhaustivo del caso, véase ORAA, op. cit., pp- 66-70.
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entra en;juegoen el momento de:la’ratificacién del'Gonvénio:sin necesidad de una‘de:
claracién unilateral de aceptacion:yoluntaria de dicho recurso, los Estados:partes han
denurciado: eficazmente: aquellasiderogaciones!que no estaban justificadas:prima fa-
cie:por.los acontecimiéntos, o queseran despropetcionadas.:De:hecho,.los casos mis
1mportantes sobre derogaciones:han:sido- llevados alos:6rganos-de Estrasburgo atra-
vés-de esteprocedimiento: del articulo-24-'% sEstos!6rganos-han: afirmado siempre:su
competencia para controlar: ,51‘1as.,no,t1ﬁca01one_s‘,oumphan con:los: fequisitos-exigidos
en‘el articulo:15(3);y.en algunas:ocasiones han:encontrado-violaciones de los mismos
debido:a la falta de suficiente 1nformac1on 0: porque las not1f10ac1ones no se enviaron
atiempo.

:En el Sistema del Pacto de Nacwnes Umdas ha habldo un: mcumphrmento gene—
ral de este requisito. ‘Asi, muchos :Estados no.han. notificado en absoluto; otros han
enviado notificaciones muy generales, vagas, excesivamente breves, sin ninguna in-
dicacién sobre qué articulos del Pacto han sido.derogados, ni tampoco han indicado
las razones para la declaracién de emergencia; otros Estados enviaron las.notifica-
ciones fuera de cualquier «tiempo razonable». Este incumplimiento.general se ha pro-
ducido a pesar de los términos-tan claros del articulo.4(3), de la gran importancia con-
cedida por los redactores del.Pacto a este requisito, y.de la insistencia del Comité para
que los Estados cumplan con el articulo. Entre las razones que pueden exphcar este
incumplimiento general:se pueden mencionar las s1gulent,es la.experiencia relativa-
mente breve en la aplicacién del Pacto, practicamente desde finales de los 70, si lo
comparamos con el Convenio Europeo; la falta de claridad en:muchos gobiemos so-
bre la verdadera situacién juridica de las derogaciones segin el Pacto; el miedo a la
critica y al control internacional; y, finalmente, el rechazo explicito de algunos Esta-
dos a declarar y notificar verdaderas emergencias. Ademds, existen dos razones adi-
cionales que explicarian esta situacién: los poderes limitados del Comité, sobre todo
en el sistema de uniformes. periddicos, y la falta de una mayor insistencia por parte
del Comité en el cumplimiento de este requisito. Finalmente, el hecho de que pocos
Estados hayan aceptado el procedimiento del recurso interestatal del articulo 41 (que
es totalmente voluntario, a diferencia del sistema europeo), puede también explicar
la falta de un mayor interés tanto de los Estados como del Comité en el principio de
notificacion.

En el Sistema Americano la 51tua010n no ha sido mejor. En primer lugar, porque
las notificaciones (al contrario de lo que ocurre en los otros dos tratados) ni siquie-
ra son publicadas por la Comisién Interamericana. Ademds, ésta en general no ha in-
sistido suficientemente en la importancia de este requisito. Sin embargo en algunos
casos, la Comisién si ha hecho referencia indirecta a estos pr1n01p1os e incluso en
dos casos ha puesto de manifiesto que las notificaciones no se enviaron a tiempo.
Muchas de las razones expuestas anteriormente para explicar la poca eficacia del
principio de notificacién en el sistema de Pacto son igualmente aplicables al siste-
ma americano, especialmente en lo que se refiere a la falta de operatividad del re-
curso interestatal.

® Bl «primer caso de Chipre» (Chipre contra el Reino Unido 1956-57); el «caso Griego» (Dinamarca,
Noruega, Suecia y Holanda contra Grecia, 1969); el «caso de Irlanda v. Reino Unido» (1978); el «segundo
caso de Chipre» (Chipre contra Turquia, 1974); y el «caso Turco» (Francia, Noruega, Dinamarca, Suecia y
Holanda contra Turquia, 1982).
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o'de: mdemgablhdad de los derechos fundamentales £

pio:de: mderogablhdad de ciertos:derech fundamentales ha sido¢:

derado como uno de los prmclplos basmos defla clausula derogatorla De acuerdo con

genéia;~ ;- U L £ S

~ “BEn la redaccmn de los tres tratados hubo unaj ompleta unammldad sobrela nece-
sidad de incluir ‘eéste principio en la'cldusula derogatoria: Sin embargo; la‘elaboracién
de una lista concreta de derechos no derogables present6 mayores dificultades. Anali-
zando los travaux preparatoires delos tratados, se pueden extraer tres'conclusiones. En
primer lugar, se constata la falta de un examen profundo'y detallado sobre la categorfa
de «derechos inderogables», y dé las implicaciones que de la‘exclusién de dicha cate-
gorfa de determinados derechos se pudieran derivar. En segundo lugar, no es'niada cla-
ro cudles fueron 10s criterios para incluir en la lista algunos: derechos'y excluir-otios.

De hecho, parece que se adoptaron dos criterios distintos, aungque no consistentemen-
te; uno fue incluir-aquellos derechos que eran absolutamente fundamentalés e indis-
pensables para la proteccion del set'humano. El otro criterio fue incluir aquellos -dere-
chos cuya derogacién por el Estado nunca estarfa justificada por no guardar relacién
con la emergencia,

En tercerlugar, en la elaboracion de lalista, espe(:lalmente enla redaccmn del Pac-
to, el caso de guerra, que es indudablemente la m4s grave de todas las emergencias, es-
tuvo muy presente en la mente de los redactores cuando rechazaron incluir en la lista
algunos derechos muy importantes. Este hecho puede ser-muy relevante cuando se juz-
gue, a la luz de los tratados, la necesidad de derogar en situaciones de menor- gravedad
(p. €j., disturbios internos).

El resultado de estos problemas en el proceso de redaccwn ‘a sido la existencia-de
tres listas diferentes de derechos inderogables. Estas listas pueden ser criticadas: por dos
razones. Primera, porque no incluyen algunas garantias fundamentales que necesitan
ser protegidas (p eJ algunas garantias minimas para los detenidos, y otras en relacién
al derecho a un juicio justo). Segundo, porque la decisién de alargar la lista eon la in-
clusién de algunos derechos que no estdn en peligro en emergencias puede tener un
efecto psicolégico adverso; esto es especialmente claro respecto al Pacto y a la Con-
vencion Americana. Es cierto que, en principio, no hay ninguna razén para no incluir
en la lista esos derechos, pero seria preferible confeccionar una lista reducida de dere-
chos, que contuviera solamente aquellos derechos que deben ser protegidos en emer-
gencias porque son tan fundamentales y porque al mismo tiempo existe un alto riesgo
de que sean violados. Una lista reducida tendria dos efectos: daria mds fuerza a la ca-
tegoria de derechos no derogables, y tendria mas posibilidades de ser aceptada y pues-
ta en préctica por los Estados.

Un analisis comparado de las tres listas muestra que existen cuatro derechos co-
munes no derogables, a saber, el derecho a la vida; el derecho a no ser sometido a tor-
turas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; el derecho a no ser someti-
do a esclavitud o servidumbre; y, finalmente, el derecho a no ser sometido al principio
de retroactividad de las leyes penales. Estos cuatro derechos son tan fundamentales que
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no solamente se:pueden considerar derecho internaciotial: general;:sino también:normas
deius cogens, y ninguna derogacmn de los mismos se puede admitir en situaciones de
emergercia.-Sin embargodos 6rganosinternacionales.de control han encontrado graves
violaciones:de-estos-derechos: fundamentales en emergencias. .

Un andlisis detallado de los otros derechos inderogables-en el PIDCP y en la CADH
conﬁrma 1a impresién de.quela inclusién de estos derechos en lalista fue debida.alhe-,
cho.de quela mayoria.de ellosno guardan relacién directa con emergencias y; por tari=
to; no. hay necesidad: de derogarlos: Esto:es especialmente asi respecto a:el:derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (art. 16 PIDCP, art. 3 CADH); el derecho a
no ser encarcelado por no-poder cumplir una obligacién contractual (art. 11 PIDCP); el
derecho a contraer matrimonio.y fundar una familia (art. 17 CADH) y los-derechos del
nifio (art. 19 CADH).-

En relacién alos derechos mdero gables que pueden tener un cierto 1mpacto en emer-
gencias, tales como el derecho a la nacionalidad, el derecho a la libertad de conciencia
y religién, el derecho a un nombre, y los derechos politicos, la existencia de importan-
tes cualificaciones dentro de estos derechos comporta que su proteccion frente a las de-
rogaciones no sea tan fundamental. Ademds de los derechos expresamente protegidos
ena cldusula derogatoria, otras disposiciones de los tres tratados se pueden considerar
no derogables por implicacién. Estas disposiciones son aquellas relacionadas con el
ejercicio:de los derechos inderogables (recursos y-cldusula de no discriminacién), aque-
1las que contienen excepeiones generales, y, finalmente, aquellas relamonadas con los
mecanismos de aplicacién de los tratados. ‘

No hay duda que el derecho a no ser sometido a‘detencién o prisién arbitrariamen-
te y el derecho a un juicio justo son dos de'los derechos més fundamentales para la pro-
teccién del ser humano en todo tiempo. Estos derechos, sin embargo, no han sido de-
clarados inderogables en los tratados, aunque si es cierto que-hubo una larga discusion
sobre la necesidad de incluir-en la lista algunas de las garantias de estos derechos. Dos
hechos han provocado que varias organizaciones internacionales, a la luz de Ia juris-
prudencia de los 6rganos encargados de la aplicacién de los derechos humanos, hayan
propuesto que, al menos, algunas de las garantias-fundamentales contenidas en estos
derechos sean declaradas en principio inderogables. El primer hecho es que en las ulti-
mas décadas gravisimas violaciones de los derechos mas fundamentales (el derecho a
la vida y la proteccion frente a la tortura) han sido posibles en parte por la ausencia de
algunas minimas garantias. El segundo hecho es la relativa debilidad de los mecanis-
mos internacionales de control de los derechos humanos (especialmente bajo el PIDCP
y la CADH), cuando supervisan la correcta aplicacién de las condiciones de derogacion
por los Estados partes en los tratados (p. €j., el principio de proporcionalidad). De ahi
que, mds que insistir en el escrupuloso cumplimiento de estas condiciones, los exper-
tos han propuesto la proteccién de algunas de las garantias basicas relativas a deten-
ciones administrativas y a un juicio justo en orden a hacer més dificil la violacién de
los derechos inderogables.

Entre las garantias principales contra detenciones arbitrarias, debemos mencionar,
en primer lugar, los derechos minimos de los detenidos; éstos incluirian: el derecho a
ser informado de las razones de la detencién; garantias contra la detencién en régimen
de incomunicado, y el derecho a ser tratado con humanidad. Ademds, el periodo de de-
tencién deberd ser limitado, excepto si es revisado por un tribunal competente; se res-
petarén algunas garantias judiciales o cuasi-judiciales para los detenidos, como la po-
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sibilidad de contestar: lalegalidad'déla-detenci6n ante tribunales ordinarios.de acuerdo
con el recuso de habeas corpus-(o'amparo), y se estableceran procedimientos de revic
sion de la detenci6n ‘ante comités especiales o tribunales: de cardcter cuasi-judicial. La
Corte Interamericana dé Derechos Humanos; en dos importantes opiniones consultivas *’;
ha dado una gran importancia al carécter inderogable de estas prerrogativas-en- emer—
gencias. Otras garantias que deben ser mencionadas son aquellas contra los abusos en
los mterrogatonos Thientrds una persona ests detemda ‘aquellas contra los cambios en
laaplicacién dél derécho procesal,’y ﬁnalmente la garanua de mantener un reglstro cen—
tral de todos los detenidos.

Respecto a las garantias relativas a un proceso justo, los derechos minimos cuya de-
rogacion en principio no estarfa justificada serian los siguientes: el derecho a ser infor-
mado de todos los cargos, el derecho a todos los medios de defensa, el derecho a estar
presente en el juicio, la presuncién de inocencia, el derecho a no ser obhgado a decla-
rar contra uno mismo ni a confesarse culpable, el derecho a un tribunal imparcial e in-
dependiente, el derecho de apelaci6n, el derecho a examinar a los testigos de la defen-
sa, el derecho a no ser juzgado por segunda vez después de una sentencia final, el derecho
a designar a un abogado de su eleccién, y finalmente, el derecho a la asistencia letrada
gratuita si fuera necesaria. La importancia de respetar estas garantias, que estdn basa-
das en el standar minimo a un juicio justo tal y como estd contenido en las Conven-
ciones de Ginebra de 1949 y en sus dos protocolos de 1977, ha sido reafirmada por el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y por la Comisién Interamerlcana

5. El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, que ha encontrado aplicacién en varias dreas de
nuestra disciplina, puede considerarse un principio general de Derecho Internacional.
En el tema que nos ocupa, el principio de proporcionalidad constituye una de las con-
diciones fundamentales para la derogacién de los derechos en emergencias. El princi-
pio estd contenido en los tres tratados. De acuerdo con este principio, las medidas de-
rogatorias, para ser validas, tienen que limitarse estrictamente a las exigencias de la
situacion; en otras palabras, deben ser necesarias y proporcionadas a la gravedad de la
amenaza. El principio se refiere no sélo a la amplitud de la derogacién misma, sino tam-
bi¢n al periodo de tiempo durante el cual estarfa justificada, de tal manera que una vez
que la emergencia ha terminado, o su gravedad ha disminuido, la medida derogatoria
no tendrfa ninguna justificacién.

En la aplicacién del principio de proporcionalidad, los érganos de control de los tres
tratados han formulado ciertos principios generales que constituyen importantes direc-
trices para su aplicacién. Aunque los 6rganos de los tres tratados son muy diferentes
puesto que las funciones que les asignan sus tratados constitutivos son diversas, existe
una amplia coincidencia en la interpretacion general del principio de proporcionalidad.

° CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinion Consultiva de 6 de octubre de 1986. Ga-
rantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 v 8 de la CADH). Opinion Consultiva de 30 de
enero de 1987. El Habeas Corpus bajo la Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 v 7.6 de la CADH).
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Lia apreciacion de:la:proporcionalidad delas‘medidas.derogatorias.estd considerada
como una de las tareas:mds dificiles de-los érganos.de control en emergencias.

- Los principios bésicos que gobieman la-aplicacion del principio de proporcionali—
dad y que-han sido formulados.porlos 6 organos internacionales podrian resumirse:en los
siguientes: ~ G ,

1. Las medldas derogatonas en matena de derechos humanos sélo pueden ser to-
madas cuando las medidas ordinarias prev1stas en la ley para el tiempo de: paz no son
suficientes para enfrentarse a la emeigencia.

2. La mera existencia de una emergencia que amenace la vida de la nacién, de
acuerdo con el sentido de la cl4usula derogatoria, no justifica ipso facto cualquier de-
rogacién de los derechos humanos. Cada medida derogatoria tomada en una emergen-
cia legalmente declarada, debe ser necesaria y proporcionada a la amenaza.

3. Cada medida derogatoria tiene que tener relacidn con la amenaza; en otras pa-
labras, debe haber una relacién entre los hechos de la emergencia y las medidas toma-
das. '

4. Las medidas derogatorias tomadas por el gobierno deben ser capaces, al menos
potencialmente, de superar la emergencia. Esto, sin embargo, nio significa que €l juicio
sobre la estricta necesidad de las medidas dependa del hecho de que realmente superen
o venzan la emergencia:

5. Elhecho de que un gobiemo no tome medidas preventivas antes de que la emer-
gencia surja, no afecta a su derecho a tomar medidas derogatoriasuna vez la emergen-
cia se ha producido. La necesidad y la proporcionalidad de las medidas debe juzgarse
a la luz del estado de emergencia en vigor.

6. Respecto a los derechos reconocidos en los tratados, no todos los derechos tie-
nen la misma relevancia. Por tanto, los derechos mds importantes necesitan una fisca-
lizacién mas estricta cuando se trata de juzgar la necesidad de la derogacién y la pro-
porcionalidad a la amenaza.

7. Cuando se analiza si un Estado ha cumplido con el principio de proporcionali-
dad, los 6rganos de control tienen que tener en cuenta no sélo la necesidad de aplicar
esa medida derogatoria sino el modo como esa medida ha sido puesta en practica.

8. Analizando el principio de proporcionalidad, los 6rganos de control tendrdn que
valorar no sélo la necesidad y proporcionalidad de una determinada medida (p. €j., la
detencién administrativa), sino también la necesidad y proporcionalidad de la suspen-
sion de algunas de las garantias ligadas a ese derecho (p. €j., el habeas corpus).

9. Para valorar la proporcionalidad de las medidas derogatorias, los drganos de-
berdn analizar si existen otras alternativas menos lesivas, y cuya aplicacién sea factible
para los gobiernos que tratan de superar la emergencia.

10. En la evaluacién del cumplimiento con el principio de proporcionalidad, una
importancia especial se otorga a las garantias necesarias que los gobiernos tienen que
tomar para evitar abusos en la aplicacién de las medidas derogatorias.

11. En el andlisis de la proporcionalidad de las medidas y en la suficiencia de las
garantias contra los posibles abusos, se debe tener en cuenta cada fase diferente de la
emergencia.

12. Los estados de emergencia por su propia definicién son esencialmente tem-
porales; en otras palabras, estdn justificados solamente en cuanto dura la emergencia.
Consecuentemente, todas las medidas derogatorias sélo se justifican mientras dura la
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emergen01a Por tanto, una medida derogatona no‘Sera: estnctamente necesariasi con:
tinda en vigor una vez que la emergencia ha finalizado:: » :

6. El principio de no discriminacién ey

“El principio-de no dlscnmmacwn constituye la segunda condicién: para‘la déroga-
cién‘delos derechos segin el régimen juridico establecido por la cliusula derogatoria:
Esta condicién, contenida en €l PIDCP y en'la CADH, no aparece- sin: embargo en-el
Convenio Europeo. La ausencia de esta condicion, que en principio pareceria de im-
portancia, no tierie mayores consecuencias en cuanto que la aplicacién discriminatoria
de las medidas derogatorias estd prohibida en el CEDH por el articulo 14 que contiene,
como es sabido, una disposicién general que prohibe toda discriminacién. Esta posi-
ci6n ha sido confirmada por los érganos de Estrasburgo:

La extensién de la disposicién no discriminatoria en la clausula derogatoria viene
limitada por dos factores: en primer lugar, porque lo que prohibe es la discriminacién
en base a cinco factores (raza, color, sexo, lengua, religién y origen social), pero no en
base a otros factores, como por ejemplo, los contenidos en las disposiciones generales
que prohiben la discriminacién en los tratados de derechos humanos. En segundo: lu-
gar, incluso en base a las cinco razones sefialadas, 1o que prohibe son las medidas de-
rogatorias fundadas iinicamente en esas razones, pero autoriza medidas derogatorias,
estableciendo ciertas diferencias de tratamiento, cuando estén razonablemente justifi-
cadas y sean necesarias para vencer la emergencia.

Aunque la operatividad de esta disposicion sea limitada, su inclusién en la cldu-
sula derogatoria es positiva porque el riesgo de tomar medidas discriminatorias fun-
dadas unicamente en prejuicios raciales y odio contra las minorias es mayor en situa-
ciones de emergencia. Por tanto, medidas derogatorias contra ciertos grupos étnicos,
raciales o religiosos, deben ser cuidadosamente examinadas por los érganos interna-
cionales para comprobar si tales medidas tienen una justificacién objetiva (p. ej., ra-
zones de necesidad militar), o estdn fundadas tnicamente en prejuicios contra esas mi-
norias.

La aplicacién del principio de no discriminacién en estados de emergencia no ha
Jugado un papel relevante en la jurisprudencia internacional de los tratados considera-
dos. Sin embargo, dos casos han tenido un cierto interés. En el caso de Irlanda contra
el Reino Unido (1978), el gobiermo demandante sostuvo que las medidas derogatorias
(detencién e internamiento sin juicio) habian sido aplicadas de un modo discriminato-
rio en base a las opiniones politicas. Sin embargo, el diferente tratamiento acordado a
los terroristas miembros del IRA comparado con el que se les dio a los terroristas Unio-
nistas se con51dero por los 6rganos de Estrasburgo que tenia una justificacién objetiva
y razonable . En el caso de los Miskitos de Nicaragua, la Comisién Interamericana
considero que el reasentamiento forzoso de los indios Miskitos no habia sido discrimi-
natorio porque fue debido a una necesidad militar. La Comisién examiné detenidamente
la posibilidad de discriminacién al tratarse de una medida dirigida contra un grupo ét-
nico que era considerado desleal al gobierno. Al mismo tiempo, la Comisién dio una

* Caso «Irlanda contra Reino Unido» (TEDH, 1978, Ser A: p. 87, pardg. 230).
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gran importancia al-hecho.de:que los MlSkltOS constitufan-un;pueblo md1gena con unos
lazos especialmente fuertes con sus tierras®,.. - = - - r g

7. El principio de consistencia

« El'principio:de.consistencia.en la clausula derogatoria prohibe.a los Estados tomar
medldas derogatorias:que sean «inconsistentes», es-decir, incompatibles o contradicto-
rias-con otras obligaciones derivadas deliDerecho ifitérnacional, incluso si, prima facze
esas medidas son legales de acuerdo-corilos tres:tratados. I.a consécuencia de este prin-
cipio.de consistericia es en teoria muy.impertante, porque implicariael dar efecto a tra-
vés.de los mecanismos de aplicacién de-estos tratados (que son mds.efectivos que cual-
quier otro), a otras obligaciones internacionales que tengan los Estados en el campo de
los derechos humanos. Sin embargo,.para aplicar este principio, tiene que tener lugar
una derogacién vélida de una obhgamon contemda en esos tres tratados; esta condicién
limita su.aplicacién.

La historia legislativa de este principioy su aphcacmn por los érganos de control,
ofrece pocas indicaciones sobre la implicacion practica del principio en emergencias.
Sin embargo, debido al ciecimiento de las obligaciones de los Estados en el campo de
los derechos humanos, no sélo obligaciones convencionales sino también las derivadas
del Derecho internacional general (a través.del Derecho consuetudinario y los princi-
pios generales); una mayor aplicacién de este principio puede ser previsible en el futa-
ro. La rama del Derecho que en estos momentos parece mas relevante para la aplica-
cién de este principio es la.del Derecho internacional humanitario, especialmente las
Convenciones de Ginebra de 1949 y los Protocolos de 1977; las 4reas en las que podria
aplicarse serfan las del derecho a un trato humano, el derecho a un juicio justo con to-
das las garantfas procesales, y las garantids contra detenciones arbitrarias. Sin embar-
go, para la aplicacién de este principio, se-debe tener en cuenta el campo de aplicacién
del Derecho humanitario que no siempre coincide con el concepto de «emergencia pu-
blica que amenaza la vida de la nacién» de la cldusula derogatoria.

III. PARTE SEGUNDA: LOS DERECHOS HUMANOS EN ESTADOS
DE EMERGENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

1. Derechos humanos y derecho internacional consuetudinario

En la introduccién a este curso, insistimos en la importancia de identificar los prin-
cipios generales que regulan los derechos humanos en estados de emergencia en el de-
recho internacional general. Como sefialamos anteriormente existen dos razones para
ello; en primer lugar, porque algunos tratados internacionales de derechos humanos no
contienen cldusula derogatoria (p. €j., la Carta Africana y algunas de las convenciones
de la OIT que regulan esta materia), y por tanto no indican explicitamente el régimen

* IACHR, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos de un Segmento de la Poblacion de
Nicaragua de Origen Miskito, OEA/Ser. L/V/IL. 62, doc. 10, rev. 3 (29 de noviembre de 1983).



DERECHOS HUMANOS; ESTAD®S DE EMERGENCIA 37

Juridico aplicableen emergencias: [:a;segunda razén'estriba enel. hecho de ‘que casiiin
tercio de los Estados de la comunidad internacional:no son partes de ninguno.de:los.tra-
tados examinados .que contienen una cldustila.derogatoria, y sin embargo son Estados
-que declaran emergenciasy derogan los derechoshumanos. .-+ - e

»-:En-este momento de la evolucién:del Derecho:internacional, no hay ninguna:duda
de que los Estados tienen obligaciones:de respetar-los:derechos humanos derivadas del
Derecho internacional consuetudinario.- Uno- de:los problemas es-el-ponerse de acuer-
dosobre unalista.de normas.consuetudinarias quetengan un amplio consenso; esto has-
ta ahora no ha sido posible?. Sin embargo, el .objeto-de nuestro trabajo no esla elabo-
racion deesta lista, sino la identificacién de los principios que justifican el incumplimiento
de-estas obligaciones en un estado de emergencia de acuerdo.con el derecho interna-
cional general. :

2. Primera aproximacién: derechos humanos en situaciones-de emergencia;
la doctrina del estado de necesidad :

Para identificar estos principios, se pueden seguir dos lineas principales de investi-
gacion. La primera se centrarfa en la doctrina tradicional del estado de necesidad, pues-
to que ha sido considerada como la doctrina que mejor se ajusta a las situaciones de
emergencia. La doctrina del estado de necesidad es una de las causas que excluyen la
ilicitud y que ha sido reconocida por la CDI en su Proyecto sobre el Derecho de la Res-
ponsabilidad Internacional de los Estados (art. 33). Esta doctrina est4 sometida en su
aplicacion a estrictas condiciones para evitar los abusos. Estas condiciones pueden ex-
presarse en la terminologfa de la cldusula derogatoria en los siguientes términos: la doc-
trina del estado de necesidad debe respetar tres principios fundamentales, el principio
de la amenaza excepcional, el principio de proporcionalidad, y el principio de indero-
gabilidad de normas imperativas. La aplicacién de esta doctrina por los 6rganos de la
OIT en varios casos relacionados con los derechos humanos en situaciones de emer-
gencia la hemos examinado detenidamente en otra parte . En ausencia de una cléusu-
la derogatoria en algunas de las convenciones de la OIT, los drganos competentes en
los casos de Grecia y Polonia han identificado la excusa de emergencia con la doctrina
del estado de necesidad en Derecho internacional general, y han aplicado los principios
de amenaza excepcional y proporcionalidad como los principios de derecho interna-
cional general reguladores de esta materia. En otros casos, los 6rganos de la OIT se han
referido asimismo a los principios de no discriminacién y al de temporalidad o dura-
cién limitada de la emergencia.

La segunda linea de investigacién examina la hipétesis que sostiene que algunos de
los principios de la cldusula derogatoria estdn emergiendo como principios de Derecho
internacional general. Esta hipétesis estd en parte basada en el hecho de que la clausu-
la derogatoria ha sido interpretada como una aplicacién, o adaptacién, particular de la
doctrina de necesidad al 4rea de los derechos humanos en emergencias cuando se re-

* Una de las posibles listas de cudles son estas normas puede encontrarse en Rest. 3rd. Restatement of
the Foreign Relations Law of the United States (1988), § 702, p. 161.
* ORAA, op. cit., pp. 223-226.
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dactaronlos tres tratados:considerados: Sin‘embargo; un examen minucioso:de la cldu-
sula-derogatoria muestra:que ésta contiene-tres tipos:de principios. El primer: tipo:de
principios-es-un claro-reflejo: de los principios dela doctrina:de necesidad (los princi-
pios de amenaza excepcional, proporcionalidad; e'inderogabilidad de los derechos fun-
damentales): El segundo tipo:de-principios estarfa constituido:exclusivamente :por el
‘principio- de no discriminacion; este es un principio:importantisimo en el campo-de los
derechos humanos, aunque no esti explicitamente mencionado entre los:principios que
rigen la: doctrina -de necesidad en derecho internacional- general. Finalmente, el tercer
tipo-de principios éstarfa constituido por los principios-de carécter «procesals,; a saber,
los principios de proclamacién y notificacién: Estos ltimos principios; si bien es cier-
to que parecen mds susceptibles de ser aplicados en el marco del derecho de los trata-
dos, podrian convertirse también en normas consuetudinarias. Sin embargo, los princi-
pios que aparecen emergiendo como claros candidatos a convertirse en principios de
Derecho internacional general serfan los correspondientes a las dos primeras catego-
rias, es decir; los principios de amenaza excepeional, de proporcionalidad, de indero-
gabilidad y el de no discriminacién.

Un andlisis minucioso de todas las pruebas existentes corrobora que estos princi-
pios estdn emergiendo como normas consuetudinarias. Entre los tipos de prucbas men-
cionados en el US Restatement ™, y que son relevantes para la existencia del derecho
consuetudinario de los derechos humanos, los siguientes elementos tienen especial im-
portancia para probar ¢l caricter consuetudinario de algunos-de los principios-de la cliu-
sula derogatoria: el valor probatorio de los law-making treaties; 1a repeticion de la mis-
ma norma en otros tratados de derechos humanos; la practica de los érganos judiciales
y cuasijudiciales, o, incluso, de los érganos creados para controlar la aplicacién de nor-
mas y principios de derechos humanos; y, finalmente, la aceptacién (aquiescencia) de
estas normas por los Estados que no son partes de los tratados.

Siguiendo esta enumeracion, constatamos, en primer lugar, no sélo la importancia
fundamental del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos como un tra-
tado multilateral general de caracter casi universal (y en cuyo articulo 4 se encuentran
los prineipios que regulan esta cuestién), sino también la repeticién de estos mismos
principios de la cldusuia derogatoria del Pacto en los otros dos tratados regionales so-
bre derechos humanos. Asi, el CEDU y la CADH, los dos tratados regionales mds im-
portantes sobre el tema, contienen similares principios en sus cldusulas derogatorias.
En segundo lugar, las decisiones de los 6rganos internacionales en esta area han con-
firmado la aplicacion de estos principios de la cldusula derogatoria como principios de
Derecho internacional general. Asi, la Comision Interamericana ha aplicado estos prin-
cipios fuera del contexto del Derecho de los tratados, en el sentido de aplicarlos a Es-
tados que no eran partes de la CADH, aunque eran miembros de la OAS y por tanto
obligados en materia de derechos humanos por la Declaracién Americana de 1948. En
su jurisprudencia constante , la Comisién ha declarado que estos principios de la cldu-

* US Restatement, op. cit., vol. I, § 701, p. 154, n.° 2.

* La Comisién ha aplicado esta doctrina en los importantes Informes sobre Chile, 1974 (véase BUER-
GENTHAL, Protecting Huinan Rights in the Americas, pp. 362 y ss.) y 1985 (pp. 43-45); en los Informes so-
bre Paraguay, 1978 (p. {9), y 1987 (pp. 15y ss.); en el Informe sobre Uruguay de 1978 (p. 19). Esta doc-
trina ha sido sistematizada en cierto sentido por la misma Comisién al incluirla en la publicacién donde
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sula‘de’rogatoﬁa 10 s6lo constitufan 1d’ «doctrina més acéptadax eii‘el continente ame=
ricano y, por tanto, lo que-podrfamos denominar costumbre regional *°, sino que ha de-
clarado que constitufan también. la: «doctrina més aceptada mternacmnalmente» tal:y
comoestd expresada en la clausula derogatoria de los tres tratados considerados en este
curso. Esta posicién apoyariala teotfa de que estos prm01p10s pueden considerarse prin-
cipios de derecho internacional general. - i ey

La evolucién reciente dentro de los érganos: de Nac1ones Umdas apoya asimismo
esta:posicion. Después de un periodo en el cual la:Comisi6n y., Subcomisi6én de Dere-
chos Humanos estudiaron la cuestién de los derechos humanos en situaciones de emer-
gencia en el contexto del derecho de Ios tratados, el Relator Especial de Estados de
Emergencia, Leandro Despouy, tuvo que encontrar algunas normas internacionales apli-
cables a los Estados que no fueran partes del Pacto Internacional. Esta necesidad sur-
gi6 también del hecho de que su mandato incluia el estudio y la evaluacién de la lega-
lidad de las situaciones de emergencia y de las suspens1ones de derechos humanos de
todos los Estados de la comunidad internacional y no sélo de aquellos Estados partes
del Pacto y por tanto sujetos a la cldusula derogatoria. Siguiendo la misma linea de la
Comisi6n Interamericana, el Relator Especial ha considerado algunos de los principios
de la cldusula derogatoria como principios de derecho internacional general”’. Ademas
se ha generado una prictica notable entre los Estados que consiste en el envio de la in-
formacién requerida por el Relator Especial siguiendo precisamente los principios fun-
damentales de la cldusula derogatoria. Asimismo, la Comisién y sus érganos especia-
les, como los Grupos de Trabajo Ad Hoc y otros relatores especiales, han aplicado en
algunos casos estos mismos principios a Estados que no-eran partes del Pacto.

Otro desarrollo interesante y que merece especial atencién es el que ha tenido lugar
en el seno de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE), la
cual también ha creado normas y procedimientos relativos a las derogaciones de dere-
chos humanos en emergencias. En las reuniones de Copenhague y Moscii **, los miem-
bros de la OSCE reafirmaron su compromiso de respetar los derechos humanos en emer-
gencias siguiendo fundamentalmente los mismos principios de la cldusula derogatoria
de los tres tratados, en concreto, los principios de amenaza excepcional, proporciona-
lidad, no discriminacién ¢ inderogabilidad. Hay también en estos documentos una re-
ferencia al cumplimiento con los requisitos legales internos de cada pafs a la hora de
declarar el estado de emergencia (principio de proclamacién). Una caracteristica inte-
resante es también la referencia a la obligacién de los Estados de mantener la libertad

recoge resumidamente sus posiciones oficiales sobre cada uno de los temas; OAS, The IACHR: Ten Years
of Activities (Washington, 1981), pp. 315 ss.; pp. 336-338.

* Asf lo ha considerado también T. MERON (Human Rights and Humanitarian Norms as Customary
Law, Oxford, 1989, p. 219, n.° 262).

y Desde 1987 el Relator Especial sobre Estados de Emergencia ha producido ocho informes anuales
con la inclusién de una lista de aquellos Estados que cada aiio proclaman, extienden o terminan una situa-
cién de emergencia, y con una serie de recomendaciones para el respeto de los derechos humanos en estas
situaciones.

E/CN. 4/Sub. 2/1987/19 (18 de agosto de 1987). E/CN. 4/Sub. 2/1988/18. E/CN. 4/Sub. 2/1989/30.
E/CN. 4/Sub. 2/1990/33. E/CN. 4/Sub. 2/1991/28. E/CN. 4/Sub. 2/1992/23. E/CN. 4/Sub. 2/1993/23. E/CN.
4/Sub 2/1994/23. E/CN. 4/Sub. 2/1995/20.

Copen/zagen Document (1990), parag. 25 [29 ILM (1990) 1305]. Moscow Document (1991) pardg.
28.1-28.10 [30 ILM (1991) 1683].
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de-expresion-e.informacidn; en particular. permitiendo, la libre circulacién de informa-
cién € ideas-sobre derechos humanos. Parece como si.de: esta manera la OSCE amplia-
ra el catdlogoide derechos’ inderogables.Al mismo tiémpo'existe un compromiso claro
de:suministrar informacién-a los otros:Estados miembros ¢n relacién con-la emergen-
cia:declarada; asi comossobre:los:derechos: derogados Esto supone una espe01e de re-
conocnmento del principio de notificacién * : ~

* Laraeeptacién por Jos: Estados de‘este proceso d formamon de forimas consuetudl—
narlas queda demostrado por el hecho de que nlngu stado ha puesto en tela de _]UICIO

de control del cumplimiento de las obhgacmnes que los Estados tienen en materia de
derechos humanos. Esto ha ocurrido tantoen el contexto'del sistema de la Orgamza—
cién de Estados Americanos como del Sistema de Naciones Unidas. Lo mismo podria
decirse respecto a la aplicacién por los 6rganos de la OIT de algunos de estos princi-
pios derivados de la doctrina de necemdad en casos snmlares y de la préctica dentro de
la OSCE '

3 Segunda aproxnmacmn' la emergencna de algunos de los principios
de la cldusula derogatoria como «principios generales de derecho»

Otra evidencia complementaria que refuerza la posicién de que estos principios ba-
sicos de la cldusula derogatoria constituyen Derecho internacional general serfa aque-
lla que los considera como principios generales de derecho reconocidos por la mayoria
de los principales sistemas juridicos de la comunidad interhacional de acuerdo con el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Como ha sefialado acer-
tadamente Meron «es sorprendente que los “principios generales de derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas”... no hayan recibido mayor atencién como método para
la obtencion de un mayor reconocimiento juridico de los principios de la Declaracién
Universal y de otros instrumentos de derechos humanos». Y afiade: «en la medida en
que las normas de derechos humanos contenidas en los instrumentos internacionales
tengan reflejo en las legislaciones internas... el articulo 38(1)(c) se convertira progresi-
vamente en uno de los principales métodos para la maduracion de estas normas en la
corriente general del Derecho internacional... Asi, la distincién entre derecho consue-
tudinario y principios generales quedarfa eventualmente borrada» *. También el US Res-
fatement considera como una de las fuentes de las obligaciones internacionales de los

* Sin embargo, en la dltima década mas de doce paises de la OSCE han declarado estados de emer-
gencia sin que muchos de ellos hayan cumplido oportunamente con el requisito de notificacién. Como ha
sido puesto de manifiesto acertadamente, el cumplimiento con el régimen establecido en Copenhague y
Moscti ha sido «errdtico, parcial y claramente insuficiente»; debe prestarse una mayor atencién: 1. Al cum-
plimiento del requisito de notificacion a los demds Estados partes de todas las caracteristicas de la emer-
gencia y de las medidas adoptadas; 2. al envio de informes periédicos a los érganos de la OSCE y 3. a la
autorizacion de visitas de los mismos a aquellas regiones donde se apliquen medidas derogatorias (GHEBA-
ul, «The Human Dimension Regime on States of Public Emergency», OSCE ODIHR Bulletin (1995), vol.
4,n.° 1, pp. 32-38).

MERON, Human Rights and Humanitarian Norms..., op. cit., pp. 88-89 (la traduccidn es nuestra).
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Estadosien ‘matefia de deréchos hiamandsi«los pr1nc1p10s generales de derecho comu-
nes ‘a los prineipales sistemas jurfdicos-del mundos ! Pl

No hay duda dé qué 1a institucién‘de los «estados: de emergenCIa» que permlte de-
rogaciones‘de derechos hurianes; es Una institucién de derechd pubhco ‘presente en la
mayorfa delos sistemas'jurfdicos de la Comunidad internacional;es mas; 10s | principios
reguladores de esta‘institucién en‘los tratados dé derechos humanos estén cons1derados
como un reflejo del reglmen JuI‘IdlCO de las leglslacmnes nacwnales % ‘

4. Conclusién: los principios que constituyen principios-émergentes -
de derecho internacional general y que regulan los derechos humanes
en estados de emergencia

Como conclusién, podemos decir que, a laluz de todas las evidencias examinadas
respecto a los principios de la cldusula derogatoria, habria algunos principios que cons-
tituirfan principios emergentes de Derecho internacional general. Estos principios serfan,
en-primer lugar, aquellos comunes a la doctrina de necesidad y a-la cldusula derogato-
ria, es decir, los prmc1plos de amenaza excepcmnal proporcionalidad y no derogabili-
dad. A estos principios habria que afiadir el principio de no discriminacién, el cual se
encuentra también en un avanzado estado de cristalizacién. Incluso se podria decir que
algunos de estos principios sustantivos son ya principios de derecho internacional ge-
neral. Este serfa el caso de los principios de proporcionalidad y no discriminacién, y
respecto al principio de inderogabilidad, al menos en cuanto a los cuatro derechos in-
derogables comunes a los tres tratados. Lo mismo podria decirse probablemente en re-
lacion al principio de amenaza excepcional.

Aunque algunos autores han mencionado el principio de proclamacién entre los
pnnc1plos emergentes, pareceria por las razones antes mencionadas que no est4 tan pré-
Ximo a convertirse en Derecho internacional consuetudinario como los otros cuatro. Es-
tos cuatro principios sustantivos son, sin duda, los més importantes y pueden suminis-
trar a los Estados y a los tribunales y 6rganos internacionales los criterios fundamentales
para juzgar la conducta de los Estados respecto a la observancia de los derechos hu-
manos en emergencias de acuerdo con el derecho internacional general. Examinemos
brevemente estos principios.

A)  El principio de amenaza excepcional

Como hemos sefialado anteriormente, de acuerdo con los tres tratados analizados,
la derogacin de los derechos humanos en emergencias es legitima solamente en el caso
de «guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién». Por otra parte,
de acuerdo con el Derecho internacional general, la excusa de emergencia (o necesi-

' US Restatement, op. cit., vol. I, p. 152 (la traduccién es nuestra).

* Como bot6n de muesira de esta posicidn, véase QUESTIAUX, «Study of the Impications for Human
Rights of Recent Developments concerning Situations known as States of Siege or Emergency», E/CN.
4/Sub. 2/1982/15 (27 de julio de 1982), p. 20 pardg. 73.
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nativa para el Estado. Ev1dentemente €s, teoncamente .fpos1ble que estos dos estandares
—el que surge- del derecho de los tratados y: el que nace del-derecho. 1nternacmnal ge-

mplo, cabria la: pos1b1hdad de.que un.grupo de Es-
tados dec1da en un tratado declarar la .emergencia y suspender.los derechos humanos en
condiciones més estrictas que-las.requeridas por:el Derecho, mtemac1ona1 general B Sin
embargo, si uno analiza cémo ha sido construido en la,practxca este estdndar.en el De-
recho internacional general, llega a la conclusién de que éste no ha sido el caso. Asi,
Ago se refiere a la existencia de.un «peligro inminente y extremadamente:grave», la
Comision. EspeCIal de la OIT en el caso de Polonia se refiere a «circunstancias de ex-
trema gravedad», y el Relator Especial de Naciones Unidas, cuando intenta establecer
un estandar general para emergencias, habla de «circunstancias excepcionales... que im-
plican una amenaza seria e inminente para el pais» **. Por tanto, no parece que estos dos
standars sean prima facie diferentes.

Es cierto. que conceptos.como <<c1rcunstan01as excepcionales» y «amenaza grave»
son dificiles de definir en teoria y de aplicar a situaciones concretas. Sin embargo exis-
te otra razén. importante para aplicar en el derecho internacional general el mismo es-
tandar que el que cuidadosamente han formulado los 6rganos internacionales encarga-
dos de la aplicaci6n de los tratados de derechos humanos. Estos érganos han elaborado
una importante jurisprudencia en la interpretacién del concepto de «emergencia piibli-
ca». Esta jurisprudencia, que ha sido muy parecida en los 6rganos de Estrasburgo, en
el Comité de Naciones Unidas, y en la Corte y Comisién Interamericanas, ha logrado
un equilibrio notable entre la necesidad del Estado de derogar algunas libertades para
proteger a la nacion, y el disfrute de los derechos individuales en esas situaciones de
emergencia. Visto a la luz de esta jurisprudencia, el concepto de «emergencia publica
que amenaza la vida de la nacién» es un concepto muy 1til y realista, y puede ayudar a
otros érganos internacionales cuando tengan que aplicar «circunstancias excepciona-
les» de acuerdo con el Derecho internacional general. Algunos de estos 6rganos.ya han
hecho referencia a esa jurisprudencia, y en particular a la elaborada por el Tribunal y la
Comisién Europea de Derechos Humanos en sus casi cuarenta afios de actividad )

B) Elprincipio de proporcionalidad

Consideraciones parecidas pueden hacerse respecto a este principio. Como ha sido
reiterado en este curso, este principio aparece en casi todas las sentencias e informes
emitidos por los 6rganos judiciales o cuasijudiciales como uno de los principios bési-

 Véase, por ejemplo, la posicion de GRAEFRATH en el Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das: CCPR/C/SR. 349, p. 10, pardg. 37.

* CDI «Informe AGO», YBILC 2.1 (1980), p. 20, pardg. 19. ILO Report of the Commission Institu-
ted under art. 26 of the Constitution of the ILO to Examine the Complaint on the Observance by Poland of
the Freedom of Association and Protection of the Right to Organise Convention» 1948 (0. 96), ILO Offi-
cial Bulletin, 57 (1984), Special Supplement, Ser. B, pp. 126-127. E/CN. 4/Sub. 2/1985/19, p. 3.

* A titulo de ejemplo, véase la aplicacidn de esta jurisprudencia por el Grupo de Trabajo ad hoc sobre
Chile, creado por Comisi6n de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, A/ 10285 (1975), p. 47, pardg. 122.
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cos para juzgar sobre la:legalidad de las medidas derogatorias: La:doctrina ha inisisti=
do también en la importancia de este principio en las derogaciones segin el Derecho
internacional general. Asi; R: Higgins-ha sefialado que «derogac1ones delas obliga-
ciones de derechos humanos son:aceptables:solamente si los acontecimientos las ha-
cen necesarlas y sison proporcionadas a la:amenaza: que esos acontecimientos repie-
sentan» *°,- Ademds, no podemosolvidar que¢ este'principio -ha sido‘considerado como:
un principio general de Derecho internacional cuya relacién-especial con el tema de
las-limitaciones-de-los derechos humanos ha sido subrayada réiteradamente. El-prin-
cipio de proporcionalidad hace relacién no sélo‘a la naturaleza:de las medidas toma-
das, en el sentido que tienen que ser proporcionadas a la amenaza, sino que incluye
también lo que la Comisién Interamericana ha llamado el principio de temporalidad
(es decir, que las medidas no pueden durar més tiempo que la emergencia misma), y
la limitaci6n por la cual las medidas derogatorias s6lo pueden extenderse al drea geo-
grafica afectada por la. emergencia. En la interpretacion del principio de proporciona-
lidad, la rica jurisprudencia del Tribunal y de la Comisién Europea puede ser de gran
utilidad para los 6rganos internacionales cuando tengan que aplicar este principio en
derecho internacional general.

C) El principio de no discriminacion

No hay duda de que el principio de no discriminacién ocupa una posicién impor-
tante en el campo de los derechos humanos; es més, la Carta de las Naciones Unidas
contlene varias alusiones al disfrute de los derechos humanos sin ninguna discrimina-
cién”’. La prohibicién de discriminacién por motlvos de raza, sexo o religién es consi-
derada como una norma de derecho consuetudinario **. Debido a la importancia crucial
de este principio en Derecho internacional y al hecho de que es mencionado como con-
dici6n para la legitima derogaci6n de los derechos en el Pacto y en la Convencién Ame-
ricana, parece que deberia también considerarse como un principio aplicable en Dere-
cho internacional general cuando se trate de derogaciones en emergencias. En cualquier
caso, si un Estado quisiera tomar medidas que establecieran diferencias entre varios gru-
pos étnicos o religiosos, tendria que probar que esas medidas son estrictamente nece-
sarias para superar la emergencia, o, en otras palabras, que las medidas tienen una jus-
tificacion legitima y objetiva, y que son proporcionadas a la amenaza. Este estandar
establecido por los 6rganos internacionales cuando aplican el Derecho de los tratados
debe ser extendido al Derecho internacional general *

** R. HIGGINS, «Derogations under Human Rights Treaties», 48 BYBIL (1976-7), pp. 282-283. También
MCDOUGAL el. al, «<Human Rights and World Public Order», 63 AJIL (1969), p. 267.

" Para comprobar la importancia del principio en el campo de los derechos humanos, véase JIMENEZ DE
ARECHAGA, «International Law in the Past Third of a Century», Recueil, 159, vol. I (1978), pp. 174-177.
También, McKEAN, Equality and Discrimination under International Law, Oxford, 1983, pp. 277-287.

* BROWNLIE, Principles..., pp. 598-601. US Restatement, pp- 165/166. LiLLICH, «Civil Rights», MERON
(ed) Human Rights in [nternattonal Law: Legal and Policy Issues, Oxford, 1984, pp. 132-133.

° El Relator Especnal de Naciones Unidas ha sugerido que todos los Estados incluyan en sus legisla-
ciones internas el principio de no discriminacién como un principio inderogable en emergencias. E/CN.
4/Sub. 2/1990/33, p. 5.
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D) El prmcxplo de; mderogabtlzdad dé:los: derechos‘ﬁmdamentales

Este es otro pr1n01p10 de crumal 1mportanc1a eni el reglmen Jundlco de emergenc1as
El principie en sfha.emergido ya como un:principio:de Perecho internacional consue-
tudinario; esto significa que-incluse en:situationes-de;emergencia.existen algunos de-
rechos fundamentales que no pueden ser: derogados:Este-ptrincipio ha sido considera-
doscomo un: prircipio general de derechoreconocido:por-las naciones-civilizadas; de-
acuerdo al-articulo 38:del Estatuto:del' TLI. :El problemaiestriba; naturalmente, en‘de-
terminar ¢udles son-los derechos-que deben ser considerados inderogables.: L.os tres tra-
tados; como hemos:tenide:ocasion de examinary establecen tres listas distintas. Sin em-
bargo, los cuatro derechos comunes inderogables constituyen normas de: ius cogens y,
por tanto, no pueden ser derogados ni siquiera porlos Estados que no sean partes en los
tratados. Incluso la-Asociacién de Derecho Internacional (ILLA) en su Informe de Mon-
treal, considera la lista de los derechos inderogables de los tres tratados como «indica-
tiva de normas consuetudinarias emergentes en.el drea de los derechos-humanos que no
pueden ser suspendidos en emergencias» *'.

Aunque esta lista es un indicador til de los derechos inderogables, no es claro que
todos estos derechos sean inderogables en el Derecho internacional general. Dos obje-
ciones pueden ponerse a esta lista. La primera es que no contiene algunos derechos fun-
damentales que son indispensables para la proteccién de los seres humanos, y que co-
reen un gran peligro de ser vulnerados en emergencias (p. €j., las garantias minimas
contra detenciones arbitrarias y las garantias relativas al derecho a un juicio justo). Y,
en segundo lugar, las listas de derechos inderogables del PIDCP y CADH contienen al-
gunos derechos cuya proteccién, como hemos visto anteriormente, no es tan indispen-
sable ni corre tante peligro en situaciones de emergencia.

Aunque la comunidad internacional:en su conjunto no ha establecido todavia una
lista uniforme de derechos inderogables *, y parece que no hay perspectivas a corto pla-
zo de que se alcance un consenso mas alld de los cuatro derechos inderogables comu-
nes a los tres tratados, podrfamos mencionar algunos criterios que debieran utilizarse
para la confeccién de tal lista.

En primer lugar, la lista de los derechos inderogables debe ser corta 'y debe incluir
solamente aquellos derechos que deben ser protegidos porque son tan fundamentales y
estdn en peligro de ser violados en emergencias. De acuerdo con este criterio los cua-

' QUESTIAUX, op. cit., p. 19. KaUFMAN y MOSHER, «General Principles of Law and the UN Covenant
on Civil and Political Rights», 27 ILCQ (1978), p. 612.

* ILA Montreal Report, 1982, Londres, 1984, p. 20. Por otra parte, el Informe de Paris de 1984 (Lon-
dres, 1986) contiene una lista de 16 derechos inderogables que son considerados principios generales de de-
recho (p. 70).

* El Relator Especial en su informe anual de 1995 incluy6 el resultado de la investigacion sobre una
posible lista de derechos inderogables realizada por un grupo prestigioso de expertos internacionalistas. Los
resultados de la investigacién confirman la tendencia creciente hacia el reforzamiento y la expansion del
«niicleo duro» de los derechos inderogables. Sin embargo, algunos de los derechos mencionados son, como
minimo, controvertidos (p. €j., «el derecho a conocer» o el «derecho a la verdad», es decir, a saber exacta-
mente lo que ocurrié en situaciones de emergencias donde graves violaciones de derechos humanos han te-
nido lugar y donde se han aprobado leyes de «punto final»; los derechos de los pueblos y de las minorfas,
incluido el derecho de autodeterminacion, etc...). E/CN. 4/Sub. 2/1995/20, pp. 44-63. Otra lista interesante
de derechos inderogables es la contenida en la llamada «Declaracién de TURKU», E/CN. 4/Sub. 2/1991/55.
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tro derechos comunes ya mencionados deben ser incluidos. En segundo lugar, también
deben incluirse las garantias minimas contra detenciones arbitrarias y otras garantias
que protejan el derecho a un juicio justo. Y esto por dos razones: primero, porque son
tan fundamentales que la derogacion de estas garantias pondria en riesgo el derecho a
la vida y la prohibicién de la tortura y tratos crueles o inhumanos; y, segundo, porque
ninguna emergencia piiblica podria justificar la derogacién de esas garantias minimas **.
No hay ninguna razén para permitir que estos derechos tan fundamentales y estas ga-
rantias minimas puedan ser derogadas de acuerdo al Derecho internacional general por
Estados que no sean partes en los tres tratados. La doctrina de los érganos internacio-
nales que tienen como misi6n la aplicacién de las normas de derechos humanos de acuer-
do con el Derecho internacional general confirma esta posicién *.

En cualquier caso, el principio de proporcionalidad, que es el criterio fundamental
para las derogaciones segiin el derecho internacional general, supone una garantia im-
portante contra posibles vacilaciones en casos concretos respecto al caricter inderogable
de ciertos derechos. Asi, un Estado que quisiera derogar algunos derechos fundamenta-
les en una situacién de emergencia de acuerdo con la doctrina del estado de necesidad,
debera probar que la derogaci6n controvertida es necesaria y proporcional a la amenaza.

IV. CONCLUSION

En conclusién, en este curso hemos querido mostrar cémo el Derecho internacional
establece limites muy precisos al derecho de los Estados a derogar sus obligaciones en
materia de derechos humanos en situaciones de emergencia; limites que derivan tanto
del Derecho de los tratados como del Derecho internacional general. La cldusula dero-
gatoria de los tres tratados principales aqui analizados establece el régimen juridico ba-
sado en siete principios fundamentales. La interpretacion que de estos siete principios
han realizado los érganos internacionales encargados de la aplicacién de los tratados su-
pone una riquisima doctrina la cual impone obligaciones severas para los Estados en la
defensa de los derechos bdsicos de los seres humanos, precisamente en aquellas situa-
ciones en que esta defensa se convierte en mds problematica al estar amenazada la vida
de la nacion. Por otra parte, la identificacién de estos estandares en Derecho internacio-
nal general es extraordinariamente importante puesto que bastantes Estados de la co-
munidad internacional no son partes todavia de ninguno de los tres tratados. Ademads,
los 6rganos internacionales no han sido conscientes en muchas ocasiones de la existen-
cia de estas obligaciones de los Estados de respetar los derechos humanos en emergen-
cias de acuerdo con el Derecho internacional general, por lo cual no han podido ejercer
sus funciones de control con plena efectividad. La identificacién de estos principios (el
principio de amenaza excepcional, proporcionalidad, no discriminacién e inderogabili-
dad), como principios emergentes de Derecho internacional general, suministra a los 6r-
ganos internacionales critetios claros y precisos para juzgar la conducta de los Estados
respecto a la observancia de los derechos humanos en situaciones de emergencia.

# Una justificacion mds extensa de esta posicién puede verse en ORAA, op. cit., capitulo 4.

* Como hemos visto anteriormente, ésta ha sido la posicién de la Comisién Interamericana, de la Co-
mision de Derechos Humanos de Naciones Unidas y de diversos 6rganos ad hoc, que han sido creados en
el seno de las organizaciones internacionales para evaluar el cumplimiento de los Estados en esta materia.





