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INTRODUCCION GENERAL: LAS SITUACIONES
DE CRISIS Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Jordi BoNET PEREZ

SUMARIO: I. LOS ESCENARIOS DE CRISIS COMO SITUACIONES DE HECHO
PREVISTAS EN EL DIDH.—II. LA EXCEPCIONALIDAD NORMATIVA EN
EL DIDH: LA PONDERACION DE LA NATURALEZA Y ALCANCE DE LA SI-
TUACION DE CRISIS EXCEPCIONAL.—III. LA PROTECCION DE LOS DE-
RECHOS HUMANOS ANTE UNA SITUACION DE CRISIS: LOS PROBLEMAS
TECNICO-JURIDICOS DE APLICACION DEL DIDH.— 1. Principios juridicos de
ejercicio de los poderes inscritos en las cldusulas derogatorias.—2. Los poderes de
excepcion y el Derecho internacional general.—IV. CONSIDERACIONES FINA-
LES: LA PRESENTE OBRA.

Esta obra tiene su origen y es fruto del Proyecto de Investigacién titu-
lado La exigibilidad del DIDH en situaciones de crisis (DER2009-10847),
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién (Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad), y desarrollado entre los afios 2009 y 2013; quien
escribe estas lineas ha sido su investigador principal.

El objeto esencial del Proyecto ha sido analizar, mediante el empleo
de la metodologia juridica, la incidencia instrumental del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH) en la gestion, nacional e inter-
nacional, de situaciones de crisis, cualquiera que sea su naturaleza, tengan
aquellas una dimension estrictamente doméstica o respondan a dindmicas
regionales o globales compartidas; todo ello partiendo del entendimiento
de que el DIDH opera transversal y funcionalmente como instrumento que
condiciona o introduce limitaciones a los Estados y a otros entes intergu-
bernamentales con facultades para determinar o condicionar el comporta-
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miento estatal en lo que concierne a la adopcidn de las medidas necesarias
para gestionar y solucionar la situacion de crisis existente.

De ahi que las hipétesis de trabajo que han acompafiado a este objeto
—y que se cree que, en lineas generales se han confirmado ulteriormente —
sean esencialmente tres: primera, el DIDH es un sector del ordenamiento
juridico internacional que resulta de aplicacion a cualquier circunstancia
socio-econdmica, socio-politica o institucional que deban afrontar los Es-
tados; segunda, que el DIDH es comprensivo con las responsabilidades
que asume el Estado en periodos de crisis y le ofrece mecanismos juridicos
flexibles para acomodar los limites de su actuacion a las circunstancias
existentes; y, tercera, que la gestion de las crisis puede llegar a implicar a
otros actores internacionales —intergubernamentales, como las Organiza-
ciones internacionales, o privados— respecto a los cuales no resulta tan
sencillo determinar sus responsabilidades directas en orden a la garantia
de los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Una consideracion general de la interrelacion entre situaciones de cri-
sis y el DIDH permitira esta introduccion general.

I. LOS ESCENARIOS DE CRISIS COMO SITUACIONES
DE HECHO PREVISTAS EN EL DIDH

La presencia en el lenguaje corriente y entre los términos general-
mente empleados en las Ciencias Sociales de la palabra crisis no tiene,
paraddjicamente, traslacion expresa como tal en el dmbito juridico-for-
mal constituido por el DIDH: no es empleada en ninguno de los tratados
internacionales vigentes en materia de derechos humanos, tanto a escala
universal o regional. Eso no es dbice para que al hacer mencién a los de-
nominados poderes de excepcion o de emergencia' contenidos en ciertas
disposiciones de tratados internacionales de derechos humanos de caricter
general se pueda leer, en opiniones tan autorizadas como la de la Relatora
Especial sobre los estados de excepcion nombrada por la extinta Subco-
misiéon de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
—QUESTIAUX —, que tales disposiciones convencionales expresan po-
deres de crisis®. La primera lectura de este hecho, casi intuitiva, es que no
todas las circunstancias de hecho que podemos calificar como situacion
de crisis habilitaran al Estado, conforme al DIDH convencional, a utilizar
poderes de excepcion o de emergencia.

Los tratados internacionales de derechos humanos no ignoran ni son
indiferentes a la existencia de situaciones de hecho que, conforme a crite-

' O. Gross y F. AoLaiN, Law in Times of Crisis. Emergency Powers in Theory and Practice,
Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 248.

2 Vid. nota 1 del capitulo relativo al tratamiento juridico de las crisis de naturaleza econémica
en esta misma obra.
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rios inicialmente ajenos al DIDH, son calificadas como crisis: la compren-
sion hacia la responsabilidad que asumen las autoridades en el ejercicio
soberano de las competencias estatales —sin perjuicio de su supervision
por organos jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales internacionales—,
fundamenta la existencia en el DIDH de mecanismos que habilitan al Es-
tado para abordar una necesidad objetiva y que, frente a las dificultades
para preservar la convivencia social y el adecuado funcionamiento de las
instituciones politicas y/o econdmicas, le permiten adoptar medidas que
repercuten en el alcance del goce y disfrute de los derechos y libertades
internacionalmente reconocidos.

La expresion convencional de esta voluntad de acomodacion se pro-
yecta en las cldusulas de habilitacion:

— Las cldusulas derogatorias autorizan al Estado, ante situaciones
excepcionales, a adoptar medidas derogatorias o suspensivas de derechos
y libertades internacionalmente reconocidos, dentro de unos pardmetros de
legalidad que limitan su discrecionalidad; por ejemplo, pueden encontrarse
en el art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);
el art. 15 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (CEDH) y el art. 30 de la Carta Social
Europea —art. F de la Carta Social Europea revisada—; el art. 27 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (CADH); o el art. 4 de la Carta
Arabe de Derechos Humanos (Carta Arabe). Es decir, esencialmente, trata-
dos internacionales de derechos humanos de carécter general, cuyo objetivo
es reconocer un catdlogo de derechos y libertades —aun cuando pueda ser
de modo diferenciado?, entre derechos civiles y politicos, y derechos econé-
micos, sociales y culturales, y preferentemente respecto a los primeros—.

— Las cldusulas restrictivas o limitativas, a tenor de ciertos fines le-
gitimos y de otras condiciones adicionales para su ejercicio, permiten res-
tringir el goce y disfrute de los derechos y libertades internacionalmente
reconocidos; sea con caracter general para todos los derechos y libertades
contenidos en el tratado internacional — cldusula restrictiva general como
la del art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC)—, o con caracter especifico respecto a un derecho
o libertad —por ejemplo, la del art. 18.3 PIDCP—*. No son instrumentos
unica y exclusivamente dirigidos a abordar situaciones de crisis mas o me-
nos intensas, puesto que permiten al Estado adecuar sus propios pardme-

* O mads o menos diferenciado: el CEDH, por ejemplo, que reconoce esencialmente derechos
y libertades catalogados internacionalmente como civiles y politicos, también reconoce en su Proto-
colo Adicional el derecho a la propiedad y el derecho a la instruccion (derecho a la educacion); por
otro lado, hay derechos humanos que son reconocidos, cuando existe un catalogo diferenciado de
derechos civiles y politicos, y otro de derechos econémicos, sociales y culturales, en ambos tratados
internacionales —el derecho a la libertad sindical lo es en el art. 22 PIDCP y también en el art. 8
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales—.

4 «La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta inicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud
o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas».
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tros constitucionales y legislativos ordinarios para reglamentar el ejercicio
de los derechos y libertades en una sociedad compleja y con intereses con-
trapuestos, pero ofrecen un margen de acomodacién para superar eventos
criticos® sin apartarse de la idea de normalidad juridica e institucional,
frente a la excepcionalidad que se predica de la fundamentacién politico-
juridica de las cldusulas derogatorias.

Sin perjuicio de la presencia de otra técnica juridica para delimitar las
facultades restrictivas del Estado —las excepciones®—, este dualismo de
las clausulas habilitantes convencionales abre un amplio abanico de re-
flexiones, que se concretardn al menos en tres.

En primer lugar, este dualismo responde y es coherente con la tradicion
constitucional estatal que contempla la posibilidad de que, en situaciones
especialmente graves o excepcionales, el Estado disponga de poderes de
emergencia para solventar la crisis. Se trata de la institucién genéricamen-
te conocida como el estado de excepcion: el DIDH parece asumirla como
respuesta juridica a la experiencia histdrica de cuadros graves y persisten-
tes de violaciones de derechos humanos vinculados a la utilizacion arbitra-
ria de los poderes de excepcion’.

En segundo lugar, este dualismo no estd exento de riesgos desde la
perspectiva de la efectividad del DIDH, y, en consecuencia, del respeto
de los derechos humanos: el Estado puede prevalerse de la cldusula de
excepcion para atajar una crisis que no tiene la suficiente entidad para ob-
jetivamente ser considerada como excepcional, desvirtuando asi la natura-
leza juridica restringida de la institucién juridica y facultando una afeccion
probablemente desproporcionada en el goce y disfrute de los derechos hu-
manos. Es evidente que también puede suceder lo contrario, es decir, que
el Estado aborde una situacidn excepcional sin recurrir a la cldusula de-

> Lo cual resulta de especial utilidad cuando el tratado internacional que las dispone no con-
tiene una cldusula derogatoria —por ejemplo, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos—.

 Son causas tasadas o exhaustivas, de cardcter especifico, que permiten privar del ejercicio de
un derecho o libertad, o limitarlo —por ejemplo, las excepciones al derecho a la libertad y seguridad
del art. 5.1 CEDH, que establecen los supuestos en que una persona puede ser privada de libertad —.
Aun cuando, en términos generales, lo que se dijera respecto a las cldusulas restrictivas o limitativas
es susceptible de extrapolarse a las excepciones, no hay duda que hay ciertas de ellas que evocan la
presencia de un acontecimiento excepcional mas préximo a las clausulas derogatorias; por ejemplo,
la excepcidn a la prohibicion del trabajo forzoso del art. 2.2(d) de la Convencién nim. 29 de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo sobre el trabajo forzoso u obligatorio (1930): «cualquier trabajo
0 servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es decir, guerra, siniestros o amenaza de siniestros,
tales como incendios, inundaciones, hambre, temblores de tierra, epidemias y epizootias violentas,
invasiones de animales, de insectos o de pardsitos vegetales dafinos, y en general, en todas las cir-
cunstancias que pongan en peligro o amenacen poner en peligro la vida o las condiciones normales
de existencia de toda o parte de la poblacién». Ciertamente, su redaccion le aproxima a parametros
causales y de legalidad del art. 4 PIDCP, aun cuando sea una disposicion relativa a un tnico derecho
humano (A. L. SVENssoN Mc CaRTHY, The international law of human rights and states of exception:
with special reference to the travaux préparatoires and case-law of the international monitoring
organs, The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff Publishers, 1998, pp. 333-334).

7 ONU, Documento A/2929, Anexo, p. 23, § 37.



INTRODUCCION GENERAL: LAS SITUACIONES DE CRISIS Y EL DERECHO.... 11

rogatoria que prevé el tratado internacional y opte por hacerlo utilizando
las vias de reaccion que el DIDH habilita para periodos de normalidad de
la vida social e institucional. En estos casos, la actuacion del Estado sera
observada desde pardmetros de legalidad més estrictos desde el prisma
de la oportunidad, la gradualidad y la proporcionalidad de las medidas
restrictivas adoptadas.

Y, en tercer lugar, la cuestion de la interpretacion técnico-juridica de la
ausencia de un tratado internacional de derechos humanos de una cldusula
derogatoria, en particular cuando, como se verd mds adelante (Punto 3),
el Derecho internacional general también parece facultar a los Estados a
derogar o suspender los derechos humanos que son reconocidos a través
de sus normas:

— Alos tratados internacionales de derechos humanos especificos les
resulta de dificil aplicacién esas normas generales: primero, porque mu-
chos de ellos refuerzan la prohibicién de précticas aberrantes que reflejan
normas imperativas de Derecho internacional —y, por tanto, tal prohibi-
cion no es derogable—; y, segundo, porque aquellos cuyo objeto es prote-
ger los derechos humanos de grupos vulnerables dificilmente admiten la
posibilidad de derogar los potenciales aspectos diferenciadores en el goce
y disfrute de los derechos y libertades —mientras que, eso si, a través de
los tratados internacionales generales que contienen cldusula derogatoria,
es factible someter sus derechos y libertades al mismo trato que el resto de
la poblacién en lo que concierne a los aspectos normativos respecto a los
que no disponen de una especial protecciéon—.

— A los tratados internacionales de derechos humanos generales que
no disponen de cldusula derogatoria —Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, el PIDESC o el Protocolo a la Convencién America-
na de Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales (Protocolo de San Salvador)—, la aplicabilidad de estas normas
generales también parece resultarles ajena por cuanto sus drganos inter-
nacionales de supervisién encuentran en su redaccién y su interpretacion
argumentos suficientes para remitir el tratamiento juridico de cualquier
situacion excepcional a sus cldusulas restrictivas®.

De todos modos, a modo de sintesis, el DIDH convencional y su
praxis, sin perjuicio de ofrecer espacios de acomodacidn a distintos nive-
les, tienden a identificar la nocién de crisis primordialmente con aquellas
que constituyen amenazas o emergencias excepcionales —derivadas de la
presencia de circunstancias excepcionales que ponen en peligro la vida de
la nacion— y, por consiguiente, se asocia a la presencia de crisis intensas,
excepcionales o muy graves, que habilitan el recurso a la clausula deroga-
toria o, en su defecto, al mdximo nivel posible de acomodacion que pueda
legalmente desprenderse de las cldusulas restrictivas.

8 Vid. el capitulo 8 relativo al tratamiento juridico de las crisis de naturaleza econémica en esta
misma obra.
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II. LA EXCEPCIONALIDAD NORMATIVA EN EL DIDH:
LA PONDERACION DE LA NATURALEZA'Y ALCANCE
DE LA SITUACION DE CRISIS EXCEPCIONAL

Puede afirmarse que la aproximacion a la ponderacion de las amenazas
o emergencias excepcionales conforme a las cldusulas derogatorias —que
son las que, en puridad, reflejan la excepcionalidad en toda su dimensién
politico-juridica— se ve condicionada: primero, por el marcado casuismo
de las decisiones jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales —de modo que
no se ha profundizado demasiado en la formulacién de un modelo situa-
cional definido®—; y, segundo, por el mas que dificil equilibrio entre la
sospecha frente a actitudes poco cooperativas de ciertos Estados y la com-
prension de la responsabilidad estatal ante un peligro excepcional.

Vista la relativa dejaciéon del Comité de Derechos Humanos', la
construccién conceptual mds elaborada sigue siendo la derivada de la
interpretacion del art. 15.1 del CEDH, asimismo proyectada en el disefio
de los denominados Principios de Siracusa'': se trata de una situacion
excepcional que afecta al conjunto de la poblacién y que constituye una
amenaza para la vida organizada de la comunidad que compone el Es-
tado'?. Esta aproximacién es completada por la desaparecida Comision
Europea de Derechos Humanos caracterizandolas como'*: situaciones
actuales e inminentes —lo que excluiria a priori toda situacion esencial-
mente futura e incierta sin apariencia de préxima manifestacion'*—; con
efectos para el conjunto de la nacién —sin perjuicio de que se focalicen
territorialmente en zonas concretas del Estado—; constitutivas de una
amenaza para la vida organizada de la comunidad; y que, por sus carac-
teristicas, resultan excepcionales en el sentido de que las restricciones
admitidas para el mantenimiento de la seguridad, la salud y el orden
publicos en periodos de normalidad resultan claramente inadecuadas e
insuficientes.

° «Although the definition of public emergency in the international law of human rights is im-
portant, the search for anything but a relatively general definition as adopted by the European Com-
mission on Human Rights is most likely going to be vain» (A. L. SvENssoN Mc CARTHY, op. cit.,
p- 368).

1 CDH, Observacion General niim. 29 (2001), Suspension de obligaciones durante un estado
de excepcion (art.4),en ONU, Documento HRI/GEN/1/Rev.9 (vol.I), p.281,§§ 3y 4.

"' Principios sobre las disposiciones de limitacion y derogacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, elaborados en una conferencia celebrada entre el 30 de abril y el 4 de
mayo de 1984 por diversas Organizaciones no gubernamentales (disponibles en ONU, Documento
E/CN 4/1985/4, Anexo).

12 ECHR, Case Lawless v. Ireland, judgment of 1 July 1961, series A, niim. 3, § 28.

3 ECHR, The Greek Case (Denmark, Norway, Sweden and The Netherlands v. Greece), Appli-
cations 3321/67,3322/67,3323/67 and 3344/67, Commission Report of 5 November 1969, en Year-
book of the European Convention on Human Rights, 1969 (12 bis), p. 71, § 113.

'* Aun cuando posteriormente la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
asunto Ay otros contra el Reino Unido matizara la rigidez de esta inminencia [ECHR, Case of A. and
others v. The United Kingdom (GC), nim. 3455/05, §177, judgment of 19 February 2009].
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A pesar de que la experiencia historica constata los riesgos para la
efectividad de los derechos humanos que suponen los estados de excep-
cién prolongados, permanentes o institucionalizados, el vector temporal
entendido como requisito intrinseco de la propia situacion excepcional
se integra jurisdiccional y/o cuasijurisdiccionalmente de una manera mas
bien implicita en la nocion de situacion o emergencia excepcionales: se-
gtin el Comité de Derechos Humanos, por ejemplo, son las medidas excep-
cionales adoptadas conforme al art. 4 PIDCP las que han de tener caracter
temporal '5; mientras, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se ha inclinado por eludir la apreciacién concreta de la temporalidad sobre
la base de proyectar la percepcion de que la adecuacion de las medidas
excepcionales a la gravedad de la situacion se module en funcién de su
duracién —y a la evolucién de la situacidn a partir de los efectos atempe-
rantes de su gravedad que tengan las medidas excepcionales adoptadas —
conforme al principio de proporcionalidad.

Bajo tales parametros, cabe plantearse qué tipo de situaciones de hecho
podrian encuadrarse, si su gravedad es la exigible, como excepcionales.

Un punto de partida a priori suficientemente aquilatado es el de Orad,
que perfila las situaciones de hecho excepcionales bajo el prisma de un
triple origen féactico'®:

— Crisis politicas graves, con independencia de su distinta naturaleza
e intensidad: conflictos armados internacionales o internos; disturbios in-
ternos; graves amenazas para el orden publico o subversiéon —Ilas tltimas
categorias subsumibles también en una unica: los disturbios y tensiones
internas.

— Catastrofes publicas o naturales. La referencia particular a la exis-
tencia de catdstrofes publicas —quizd con una adjetivacién no excesiva-
mente adecuada— pretende subrayar el hecho de que los supuestos de
fuerza mayor que constituyen las catdstrofes como sucesos imprevistos no
s6lo pueden ser causadas por las fuerzas de la naturaleza sino también por
la mano del hombre, en forma de accidentes provocados —incluso como
consecuencia de la inactividad humana— que igualmente inciden en el
medio natural y humano. Las catdstrofes, sea cual sea su origen, tienden,
por un lado, a trazar modificaciones intensivas del medio natural y huma-
no —debido a inundaciones, terremotos, maremotos, ciclones y huracanes,
incendios, etc., pero también, por ejemplo, a accidentes nucleares o quimi-
cos—, y, de otro lado, pueden originar crisis sanitarias o ambientales mds
0 menos intensivas y duraderas —provocando dafios y/o minoraciones en
bienes publicos y privados, en la salud y la vida humana, e interrumpiendo
el funcionamiento normal de las instituciones publicas—.

1> CDH, Observacion General niim. 29 (2001), Suspension de obligaciones durante un estado
de excepcion (art.4), en ONU, Documento HRI/GEN/1/Rev.9 (vol.I), p. 281, § 2.

16 J. OrAA, Human Rights in States of Emergency in International Law, Oxford, Clarendon
Press, 1992, p. 31; es muy probable que la casuistica de las crisis politicas pudiera ordenarse de ma-
nera mds sistemdtica o completa, pero la opcién de Orad es suficientemente explicita.
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— Crisis de naturaleza economica. Sin perjuicio de que en esta obra se
incida especificamente en este asunto, hay que aproximarse a ellas para in-
dicar que, mas alld de la tedrica percepcion de que una crisis de naturaleza
econdmica puede ser excepcionalmente grave, tanto la configuracion politico-
juridica del DIDH como la practica relativa a las cldusulas derogatorias ma-
nifiestan una dificultad estructural para incorporar de modo general las crisis
de naturaleza econémica como situaciones o emergencias excepcionales: pri-
mero, porque las cldusulas derogatorias han sido introducidas sobre todo en
tratados internacionales que reconocen fundamentalmente derechos civiles y
politicos, de manera que la excepcionalidad refleja una percepcién politico-
juridica que se centra en situaciones excepcionales en que es posible derogar
o suspender tal tipologia de derechos y libertades —s6lo muy puntualmente
podrd vincularse su derogacion o suspension a circunstancias de crisis eco-
némica—; segundo, porque, pese a poder encontrar tratados internacionales
sobre derechos econémicos y sociales que contienen una cldusula derogatoria
—1la Carta Social Europea y la Carta Social Europea revisada—, trazandose
entonces una potencial proximidad situacion excepcional/tipologia de accion
estatal, nunca formalmente ningtin Estado Parte ha recurrido a ellas'’; y, ter-
cero, porque muchas crisis de naturaleza econdémica son dificiles de encajar
como episodios puntuales o muy localizados en términos temporales, de for-
ma que son proclives a dar lugar mds bien a medidas de ajuste o reformas con
voluntad de permanencia sistémica.

En este sentido, mientras la practica estatal es reveladora de que esen-
cialmente las crisis de naturaleza econdémica son alegadas como causa me-
diata de una crisis politica grave —de ahi que como detonante causal si
sean mds facilmente encuadrables dentro de los parametros de legalidad de
la clausula derogatoria— , tampoco pueden excluirse como causa inmedia-
ta de una situacion o emergencia excepcionales, pensando en coyunturas
graves pero puntuales: por ejemplo, la presencia de una circunstancia de
puntual desabastecimiento de bienes y servicios es un supuesto de hecho
alegado como situacion excepcional. En cambio, una crisis de naturaleza
econdmica con perfiles no puramente episddicos, que afecta de modo in-
tenso y duradero a los indicadores econdmicos, resulta, por si misma, de
dificil encuadramiento en las cldusulas derogatorias.

Para terminar con esta somera descripcion de los aspectos juridicos
que comporta la determinacion de una situacion o emergencia excepcio-
nales, y de alguna manera explicar las lineas definitorias del conjunto de
estudios recopilados, hay que tener muy presente que:

— La causalidad de una situacién excepcional puede depender tanto
de causas endogenas —el hecho causante se produce dentro de la juris-
diccién estatal — como a causas exdgenas —el hecho causante se produce
fuera de la jurisdiccion estatal — . Los factores exdgenos han de ser suscep-

17 EUuROPEAN COMMITTEE OF SocCIAL RiGHTS, Digest of the Case Law of the European Committee
of Social Rights (1 September 2008), Strasbourg, Council of Europe, 2008, p. 176.
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tibles de generar unos efectos endégenos: por ejemplo, una catistrofe que
tiene efectos transfronterizos o una crisis politica o un conflicto armado
interno en un Estado que repercute de manera sensible en los paises veci-
nos debido a un flujo intensivo de poblacién que cruza la frontera.

— Hay que ponderar la diferenciacion entre las crisis transfronterizas
—en las que los sucesos producidos bajo jurisdiccion del Estado repercuten
esencialmente en sus vecinos por causa de contigliidad— y las crisis globales
o regionales —repercuten de manera mds o menos intensa sobre todos o la
gran mayoria de los Estados del mundo o de una regién (y, por supuesto, de
sus poblaciones)— . Lo mds relevante a sefialar en este sentido es que, mds alld
de este cardcter global o estrictamente transfronterizo, desde el prisma juridi-
co internacional afectan y tienen consecuencias asimétricas respecto a cada
Estado: aun cuando la narrativa transfronteriza, regional o global sea precisa
para precisar los hechos, lo determinante para el DIDH es cuan excepcional es
la amenaza para cada Estado. Por ello es factible que los efectos de una crisis
global pudieran ser objetivamente calificados por un Estado como excepcio-
nales, mientras que para otro Estado no pase de una situacion de riesgo que no
alcanza tal nivel de excepcionalidad —por ejemplo, piénsese en una pandemia
o en la misma amenaza terrorista derivada del 11-S de 2001 —.

III. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
ANTE UNA SITUACION DE CRISIS: LOS PROBLEMAS
TECNICO-JURIDICOS DE APLICACION DEL DIDH

En términos generales, la aplicabilidad de las cldusulas de habilitacién
presentes en los tratados internacionales sobre derechos humanos presenta dos
principales problemas técnico-juridicos que, en la préctica, proyectan cues-
tiones de naturaleza politico-juridica y son reveladoras de las dificultades de
lograr una acomodacion equilibrada entre los intereses estatales y el respeto
efectivo de los derechos humanos: de un lado, la ponderacién de la oportuni-
dad del recurso a las medidas adoptadas en orden a superar la crisis; y, de otro
lado, la evaluacién del respecto a la debida proporcionalidad de las medidas
adoptadas respecto a la situacion de hecho que es entendida como una crisis.

— En lo que concierne a la oportunidad de las medidas adoptadas,
ello presupone la existencia de una situacion de crisis, mas o menos in-
tensa, sea cual sea su naturaleza u origen. Esto incluye, por supuesto, un
amplio abanico de circunstancias de hecho que pueden ser constitutivas de
una situacion o emergencia excepcionales, pero también otras situaciones
de hecho en que existen urgencias o necesidades sociales imperativas que
no alcanzan el nivel de gravedad o de intensidad de las primeras.

En el plano técnico-juridico este planteamiento comporta una doble re-
flexion: primera, que mientras las cldusulas derogatorias tinicamente per-
miten encuadrar las situaciones o emergencias excepcionales, las clausu-
las restrictivas perfilan un marco juridico omnicomprensivo de cualquier
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situacion de crisis; segunda, que, frente a aquellos tratados internacionales
que contienen dos tipologias de cldusulas habilitantes, en los tratados in-
ternacionales que solamente disponen de cldusulas restrictivas el juicio
de oportunidad sobre la excepcionalidad situacional se vera condicionado
por el cardcter més restrictivo de los fines legitimos ponderados en perio-
dos de normalidad democratica —desde la limitacién operativa que impli-
ca que el fin restrictivo general sea el bienestar general (art. 4 PIDESC), a
la apreciacion de las razones de «seguridad nacional o del orden ptblico, o
para la proteccion de los derechos y libertades ajenos» respecto al ejercicio
del derecho de sindicacion [art. 8.1.c) PIDESC]—.

En lo que concierne a la proporcionalidad, por las mismas razones
anteriormente descritas, su asociacion a fines legitimos diferenciables pa-
rece apuntar, a priori, a que las cldusulas habilitantes difieren en lo que
concierne a la flexibilidad acomodaticia que permiten ante una situacion o
emergencia excepcional: si se abordan a través de una cldusula restrictiva
«limitations have to respect the principle of proportionality, which requi-
res states to show that the scope and severity of a limitation is proportio-
nate to the aim such measures seek to pursue»'® —por lo que el margen de
acomodacién de una clatsula restrictiva no resultaria equiparable a la de
una cldusula derogatoria—. Pese a ello, tomando como ejemplo la inter-
pretacion de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que
carece de clausula derogatoria, se entiende que la amplitud de las faculta-
des restrictivas hace innecesaria prever convencionalmente la derogacion
o suspension de derechos y libertades'.

A partir de estos extremos, cabe plantearse qué principios juridicos de-
terminan el ejercicio de los podres inscritos en las cldusulas derogatorias,
y, asimismo, en qué medida el Derecho internacional general habilita a los
Estados en situaciones de crisis.

1. Principios juridicos de ejercicio de los poderes inscritos
en las clausulas derogatorias

Si se hace referencia especifica a las cldusulas derogatorias, su aplica-
bilidad viene condicionada por los principios juridicos que han de respe-
tarse para que la conducta estatal se considere conforme a Derecho®:

— El principio de la existencia de una amenaza excepcional exige, en
cualquier caso, que la crisis que se alegue constituya una situacion o emer-

18 A. MULLER, «Limitations to and Derogations from Economic, Social and Cultural Rights»,
Human Rights Law Review, vol. 9,2009, 4, p. 600.

19" AFrICAN CoMmMISSION ON HUMAN & PEoPLES’ RiGHTS, Communications 105/93, 128/94, 130/94
and 152/96, Media Rights Agenda and Constitutional Right Project Case, Decision of 31 Octo-
ber 1998, en «Twelve Annual Activity Report of the African Commission on Human and People’s
Rights - 1998/1999», Document AHG/215 (XXXV), Ref. ACHPR/COMM/A044/1, p. 58, §§ 67-70.

2 J. ORAA, op. cit., pp. 261-265.
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gencia excepcionales —los problemas que ello plantea se han analizado
previamente en el Punto 2—; por lo hasta ahora comentado, es evidente
que tanto la existencia como el grado de intensidad de la circunstancia
de hecho habilitante repercuten juridicamente en la aplicabilidad de los
otros principios juridicos —piénsese, por ejemplo, en que la calificacion
juridica de una situacién puramente interna como un conflicto armado sin
cardcter internacional comporta cualitativamente una diferenciacién de las
tensiones o disturbios internos—.

— El principio de proporcionalidad demanda que las medidas se ade-
ctien estrictamente a la situacion de hecho. Sin perjuicio de haber ya hecho
referencia a ello, quieren destacarse dos aspectos sensibles en torno a la
practica relativa a las cldusulas derogatorias: primero, que las decisiones ju-
risdiccionales o cuasijurisdiccionales propenden a afirmar un cierto margen
de apreciacion o discrecionalidad estatal al apreciar las medidas excepciona-
les adoptadas, y, por consiguiente, abren la via a ponderar la razonabilidad
de la actuacion de un Gobierno responsable de abordar la situacion o emer-
gencia excepcionales, tanto en la evaluacion de la existencia de una amena-
za excepcional como en la necesidad estricta de las medidas excepcionales
—sin perjuicio de que la interpretacion del criterio de proporcionalidad sea,
por naturaleza, restrictivo—; y, segundo, que la intensidad o caracteristicas
concretas de la situacion o emergencia excepcionales son,como se acaba de
afirmar, un factor de variabilidad de la apreciacién de la proporcionalidad
que perfilan una practica interpretativa muy apegada al casuismo?'.

— EI principio de no discriminacién —transversal en la aplicacién
del conjunto del Derecho internacional de los derechos humanos—, en
el contexto de una cldusula derogatoria, proyecta una dimension particu-
lar del entendimiento de qué constituye una préctica discriminatoria —es
decir, una diferencia de trato que no responde a criterios objetivos y/o no
resulta razonable respecto al fin perseguido—, ya que la intensidad de las
medidas excepcionales genera un espacio diferenciado de apreciacion de
la objetividad y la razonabilidad de la distincion de trato, que puede tener
como un referente, particular y a la vez esencial, la proteccién de las per-
sonas pertenecientes a grupos especialmente vulnerables. Sin embargo,
la falta de proporcionalidad puede operar también como vector de discri-
minacién cuando las personas sometidas a ese trato diferenciado pueden,
presuntamente, pertenecer a grupos sospechosos de participar en actos que
legitiman la propia ponderacion de la existencia de una amenaza excepcio-
nal —piénsese, por ejemplo, en el supuesto juzgado por el TEDH de los
extranjeros susceptibles de constituir un grave peligro para la seguridad
nacional por ser sospechosos de ser terroristas internacionales — 2.

2 De modo que «much work remains to be done in order to further clarify and harmonise the
interpretation [de la exigencia de proporcionalidad]» (A. L. SVENSSON Mc CARTHY, op. cit., p. 621).

2 Las medidas adoptadas «discriminated unjustifiably between nationals and non-nationals»
[ECHR, Case of A. and others v. The United Kingdom (GC), nim. 3455/05, § 190, judgment of 19
February 2009].





