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PROLOGO

No resulta sencillo escribir algunas palabras preliminares so-
bre el informe final del destacado jurista argentino Leandro
Despouy como relator especial del tema relativo a los dere-
chos humanos y los estados de excepcién, que constituye la
culminacién de su brillante labor de doce afios a partir de su
designacion por parte de la Comision de Derechos Humanos
y la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccidon de Minorias de las Naciones Unidas, las que dependen
del Consejo Econémico y Social.

Es bien sabido que a lo largo de la historia se han esta-
blecido procedimientos para superar situaciones de emergen-
cia, provocadas especialmente por conflictos externos y con-
mociones internas. Los romanos con su extraordinario genio
juridico crearon la figura de la dictadura, como una delega-
cién temporal de todas las facultades publicas en una persona
distinta de las autoridades permanentes, para hacer frente
por un periodo limitado a las situaciones excepcionales, pero
esta institucién se transformé inclusive en la misma Roma y
dio lugar a dictaduras permanentes, como las de Sila y César.

Carl Schmitt estudié con profundidad dicha institucién y
distinguié entre dos modalidades que han trascendido a la
actualidad: es decir, la dictadura comicial, de cardcter restrin-
gido y temporal, v la dictadura soberana, de naturaleza ab-
soluta y permanente.!

1 La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la sobe-
rania hasta la lucha de clases proletaria, trad. de José Diaz Garcia, Madrid,
Alianza Editorial, pp. 33-74.

19
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El desarrollo histérico demuestra que las declaraciones de
excepcién o de emergencia han sido de muy dificil regulacion,
ya que por muchos afios se consideraron como atribuciones
absolutamente discrecionales de los gobiernos y como una de
las manifestaciones de la soberania de los Estados.

En las Constituciones modernas se ha hecho el intento,
especialmente en las posteriores a la segunda guerra mundial
(debido a la experiencia de las dictaduras totalitarias, per-
manentes y absolutas), de establecer disposiciones para regu-
lar hasta donde es posible tanto las causas de los estados de
emergencia, como a las autoridades facultadas para decretar-
las, que no se atribuyen Unicamente al ejecutivo, sino que se
precisa la intervencidon de los organismos legislativos, y de
manera creciente, también la de los tribunales; asi como las
limitaciones a que estdn sujetas tanto por lo que se refiere a
las materias susceptibles de restricciéon como el tiempo en el
cual las declaraciones respectivas tienen validez.

Por lo que respecta a los motivos por los cuales puede
declararse el estado de emergencia, de acuerdo con las nor-
mas constitucionales, se han configurado varias categorias se-
gun su distinta gravedad, de acuerdo con las cuales deben
graduarse las medidas, y asi al lado del tradicional estado de
sitio, se han establecido situaciones provocadas por desastres
naturales o por crisis de cardcter econdmico.

En su excelente estudio sobre las situaciones de emergen-
cia, el conocido constitucionalista espafiol Pedro Cruz Villalén
llega a la conclusiéon de que en la actualidad la proteccién
extraordinaria del Estado debe regularse en el texto consti-
tucional, para constituir un verdadero régimen de legalidad,
en el que se persigue la defensa de los derechos fundamen-
tales, limitando algunas garantias individuales y libertades
publicas, por lo que debe regularse un derecho de excepcién
que contenga las modificaciones al régimen constitucional
ordinario, que se consideren necesarias en orden a la protec-
cién extraordinaria del Estado, excluyendo facultades super-
fluas o incluso contradictorias con el fin que se persigue. En defi-
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nitiva, afirma dicho autor, de lo que se trata es de la racio-
nalizacion de la proteccién extraordinaria del Estado.?

Los estados de emergencia o de excepcion han sido croéni-
cos en Latinoamérica, pues no obstante las previsiones cons-
titucionales, por otra parte, bastante imprecisas, se han uti-
lizado por los gobiernos de facto, en su mayoria de caracter
militar, para desvirtuar las instituciones constitucionales y no
para preservarlas, ya que ademds de su cardcter desorbitado,
se ha traducido en la restriccién (cuando no en la violacidén
sistemadtica), de la mayoria de los derechos fundamentales.
Ademds, se han prolongado en ocasiones por mucho tiempo,
y por ello se ha sostenido, con fundamento, que la excepcién
ha sido la normalidad constitucional.

Otro de los abusos que se han observado durante la prac-
tica de las situaciones de emergencia en América Latina, ha con-
sistido en la violacion al derecho esencial al juez natural, ya
que en numerosas hipdtesis se ha sometido indebidamente a
los civiles a la jurisdicciéon de los tribunales castrenses, con gra-
ves limitaciones a los derechos esenciales del debido proceso.

Esta situacion se advierte de manera particular en las dic-
taduras militares de las décadas de los setenta y de los ochen-
ta en los paises del llamado “Cono Sur”, por lo que el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos realizé un Coloquio en
Montevideo los dias 3 a 5 de agosto de 1985, sobre el tema
“Estados de Excepcion y Derechos Humanos en el Cono Sur”,
coloquio en el cual se declaré como una de sus conclusiones
esenciales que:

Los estados de excepcidn constitucional han servido en nuestros
paises como marco de innumerables excesos, persecuciones y
otros distintos modos de violacién de los derechos humanos, se-
veramente condenables a la luz de los intrumentos internacio-
nales, tanto de dmbito universal como regional, de los textos
de las respectivas Constituciones y de la conciencia moral de los
pueblos.3

2 El Estado de sitio y la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1980, pp. 441-445.
3 Cfr. Gros Espiell, Héctor, Piza R., Rodolfo y Zovatto, Daniel, “Los es-
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Al acumularse la dolorosa experiencia de las dictaduras
totalitarias que provocaron la Segunda Guerra Mundial, con
las perturbaciones que siguieron a su terminacién las que pro-
vocaron numerosas declaraciones de emergencia en varias
partes del mundo, entre ellas América Latina, se hizo nece-
saria la regulacién internacional de los llamados estados de
excepcién, ya que los ordenamientos nacionales eran insufi-
cientes para evitar las violaciones de los derechos humanos
provocadas por las situaciones extraordinarias ocasionadas
por conflictos tanto externos como internos.

El destacado constitucionalista mexicano Diego Valadés, al
referirse a los ordenamientos latinoamericanos agudamente
sefiald que en ellos las disposiciones del estado de excepcion
podian tener naturaleza represiva o preventiva, seglin tuvieran
por objeto la represién de la disidencia o de garantizar la per-
manencia del orden legal establecido por el Constituyente.*

Con ese motivo se incorporaron en el Pacto Internacional
de las Naciones Unidas sobre los Derechos Civiles y Politicos
(articulo 4°), y en los dos tratados regionales, es decir, la
Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales (articulo 15), y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 27) disposiciones para regular
los estados de excepcién a nivel internacional.®

En los tres preceptos mencionados se establecen normas
similares relativas a situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién, amenacen la independencia o
seguridad del Estado, en casos de guerra o de cualquier otra
emergencia publica, en las que los Estados partes pueden to-
mar medidas estrictamente limitadas a las exigencias de di-

tados de excepcion en América Latina y su incidencia en la cuestién de los
derechos humanos en caso de disturbios internos”, en la obra editada por
Garcia Sayan, Diego, Estados de emergencia en la Region Andina, Lima, Co-
misién Andina de Juristas, 1987, pp. 21-58.

4 La dictadura constitucional en América Latina, México, UNAM, 1974,
pp. 155-158.

5 Los textos de estos preceptos y los relacionados con ellos aparecen
transcritos en el Anexo de esta obra.
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chas situaciones, entre ellas la suspension de las obligaciones
contraidas en virtud de dichos tratados internacionales, siem-
pre que dicha suspensién no sea incompatible con las demads
obligaciones que les imponga el derecho internacional.

En los citados preceptos se establece que ciertos derechos
consagrados por dichos tratados no pueden ser suspendidos
durante los estados de excepcidn, que si bien no son exacta-
mente los mismos, existe coincidencia sobre varios de los que
se consideran inderogables. Ademads, se establece la obliga-
ciéon de los Estados partes de informar a las organizaciones
internacionales respectivas, y por conducto de ellas a los de-
mds Estados partes, sobre la suspensiéon de los derechos res-
pectivos y los motivos que hubiesen motivado dicha suspen-
sién, as{ como comunicar la fecha en que hubiesen terminado
las medidas de emergencia.

Por el contrario, en la Carta Africana sobre Derechos Hu-
manos y de los Pueblos, aprobada el 27 de julio de 1981,
durante la XVII Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno
de la Organizacién de la Unidad Africana, en Nairobi, Kenia,
no contiene un precepto que, como los anteriores, regule los
supuestos de las declaraciones de emergencia, no obstante
que en los ordenamientos africanos se han utilizado con mu-
cha frecuencia los estados de excepcidn, en ocasiones con
mayor frecuencia que en América Latina.

Los extensos Convenios de Ginebra sobre derecho humani-
tario, que deben aplicarse precisamente durante los conflictos
bélicos tanto externos como internos, regulan de manera mi-
nuciosa el trato que debe darse a los prisioneros y la protec-
cién de las personas civiles, ambos en tiempo de guerra: me-
jorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las
fuerzas armadas en el mar. Y ademds, dos protocolos adicio-
nales sobre la proteccién de las victimas de los conflictos
internacionales y aquellas sin cardcter internacional.®

6 Los tratados que conforman el derecho humanitario son los siguientes:
el Convenio relativo al tratado de los prisioneros de guerra; Convenio relativo
a la proteccién de las personas civiles en tiempo de guerra; Convenio para
mejorar la suerte de los heridos, enfermos y natfragos de las fuerzas armadas
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En virtud de lo anterior, el cuidadoso y documentado es-
tudio del relator especial traza un panorama tanto del desa-
rrollo histérico como de la evolucién de los estados de ex-
cepcion, que debido a la aplicacion progresiva del derecho
internacional de los derechos humanos, ya no constituye una
materia exclusiva del ambito interior de los Estados, sino que
estd sujeta a la supervision internacional, ahora plenamente
admitida.

El sefior Despouy, por medio de sus informes de los doce
afios de andlisis de esta materia, ha constatado de que han
sido y son numerosas las declaraciones de las situaciones de
emergencia, inclusive en la actualidad, de manera que mu-
chos paises, por razones que pueden ser o no justificadas,
han estado de manera constante en estados de excepcién, con
lo que se presenta la paradoja de que excepcidén es de que
no existan estados de excepcién. Como ejemplo significativo
podemos sefialar un pais latinoamericano: Paraguay, que es-
tuvo en estado de emergencia por mas de treinta afios, lo
que significé que durante todo ese tiempo sélo existia una
simple apariencia de régimen constitucional, situaciéon que
afortunadamente ya parece superada.

El relator especial ha elaborado un conjunto de principios
que regulan el derecho internacional de los estados de ex-
cepcidén, con apoyo en los mencionados articulos 4°, 15y 27,
respectivamente del Pacto de las Naciones Unidas sobre De-
rechos Civiles y Politicos y las Convenciones Europea y Ame-
ricana sobre derechos humanos, asi como en los Convenios
y Protocolos de Ginebra sobre el derecho humanitario, y ade-
mds de acuerdo con la jurisprudencia de los organismos in-
ternacionales.

Ya hemos sefialado anteriormente, y el relator especial lo
destaca con precision, que los estados de emergencia pueden

en el mar; los tres suscritos en Ginebra el 12 de agosto de 1949 y en vigor
el 21 de octubre de 1950. Y dos protocolos adicionales, el primero relativo
a la proteccidn de las victimas de los conflictos armandos internacionales,
y el segundo sobre la proteccién de las victimas de los conflictos armados
sin cardcter internacional, ambos sucritos en Ginebra el 8 de junio de 1977.
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utilizarse con dos propédsitos diversos. Con mucha frecuencia
se han empleado para reforzar a los gobiernos autoritarios,
pero la finalidad esencial de las declaraciones de estados de
excepcién debe ser precisamente la opuesta, es decir, defen-
der las instituciones constitucionales democrdticas de los ries-
gos producidos por graves conflictos o acontecimientos, y en
dltima instancia, para proteger los derechos humanos esen-
ciales de los gobernados frente a los peligros de una crisis
politica, social, econdémica o de catdstrofes naturales.

El sefior Despouy describe con precisién los principios que
deben regir los estados de excepcién para que sean instru-
mentos de tutela de los gobiernos constitucionales de cardcter
democratico, asi como de los derechos humanos de los go-
bernados y toma en cuenta la diversificacién que se ha pro-
ducido en nuestra época respecto a la regulacién de los es-
tados de emergencia, ya que a partir de la primitiva idea del
estado de sitio, se han establecido diversos grados de situa-
ciones excepcionales por causas diversas a las de graves con-
flictos externos o internos, tales como las emergencias eco-
némicas y sociales, asi como las producidas por catastrofes
naturales, cuando las mismas ponen a las comunidades en
grave peligro.

El relator especial parte de la base de que las situaciones
de emergencia deben ser reguladas juridicamente para “des-
terrar asi erréneas concepciones que emparientan el estado
de excepcidn con la potestad discrecional de ejercer el poder
en situaciones de crisis”.

Nos limitamos a destacar los principios sefialados por el
sefior Despouy y que en su concepto deben regir el derecho
internacional de los estados de excepcién; a) legalidad; b)
proclamacion; c¢) notificacién; d) temporalidad; e) amenaza
excepcional; f) proporcionalidad; g) no discriminacién; h)
compatibilidad, concordancia y complementariedad de las
distintas normas de derecho internacional.

Con apoyo en dichos principios, el sefior Despouy ha ela-
borado normas que pueden servir como modelo a las legisla-
ciones nacionales para que se ajusten a los lineamientos y
valores del derecho internacional de los derechos humanos y del
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derecho humanitario. Esta parte del informe del relator es-
pecial es de gran significado, ya que los Estados que han
suscrito los convenios internacionales mencionados, se
han comprometido a reformar su regimen juridico interno en
cuanto sea necesario para dar cumplimiento a los mismos
tratados. Se advierte que muchos ordenamientos contempo-
raneos han incorporado de manera paulatina algunas de esas
disposiciones.

Son también importantes las certeras reflexiones del sefior
Despouy sobre el efecto de los estados de excepcién sobre
las instituciones y el Estado democrdtico de derecho. Desta-
camos las que se refieren al poder judicial, ya que son esen-
cialmente los jueces los que ven retringidas indebidamente
sus facultades, en particular por lo que respecta al examen
de la compatibilidad de las declaraciones de estados de emer-
gencia con la Constitucién, las disposiciones legislativas y las
obligaciones que impone el derecho internacional. Ha sido
complicada la evoluciéon que se observa en esta materia, ya
que hace no mucho tiempo se consideraba como una cuestion
no judiciable de manera absoluta, pero recientemente se ad-
mite que los jueces pueden analizar esa compatibilidad, es-
pecialmente por conducto del concepto de razonabilidad.

Nos parecen muy acertadas las recomendaciones formula-
das por el relator especial y dirigidas al Comité, a la Comision
vy a la Subcomisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, asi como a los relatores especiales y a los grupos de
trabajo.

Dentro de estas recomendaciones destaca la dirigida al re-
ferido Comité de Derechos Humanos con el propdsito de que
establezca una intepretacién general sobre el articulo 4° del
Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos,
a fin de que se consideren inderogables el derecho de habeas
corpus y otros instrumentos similares durante las situacio-
nes de emergencia, tal como lo sostuvo la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en relacién con el articulo 27 de
la Convenciéon Americana, que tiene un contenido similar,
en las opiniones consultivas nimeros 8 y 9, que fueron re-
sueltas con fechas 30 de enero y 6 de octubre de 1987.
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Esta misma peticién de interpretacién general ha sido so-
licitada recientemente por la Subcomision de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién de Minorias de Naciones Uni-
das al citado Comité de Derechos Humanos.

También debe hacerse notar que no obstante su rico con-
tenido, el Informe del sefior Despouy estd redactado con un
estilo sintético, claro y preciso, lo que enriquece el significado
de su excelente investigacion.

Estamos seguros que el Informe que resefiamos tendrd una
fructifera repercusién tanto en el &mbito interno de los Esta-
dos partes en los Convenios y Pactos de Derechos Humanos,
como en el perfeccionamiento de las mismas normas interna-
cionales e internas que regulan los estados de excepcién, y
por lo mismo, serd de consulta obligada para todos los inte-
resados en este tema, y en particular por parte de los juristas
latinoamericanos que han experimentado en muchas ocasio-
nes los efectos de las situaciones de emergencia.

Heéctor Fix-Zamudio
Ciudad Universitaria, enero de 1999
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La necesidad es la coartada mds usual para encubrir el
desconocimiento de la dignidad humana. El mas devastador
de los hechos que invariablemente se produce bajo la invoca-
ciéon de la necesidad es la generalizacion del homicidio y se lla-
ma guerra .

Es notorio el esfuerzo juridico internacional por contener
las guerras, en particular a partir de la Carta de la ONU, que
limita el jus ad bellum y del derecho de Ginebra que se esfuer-
za por evitar las mayores atrocidades mediante el jus in be-
[Tum.

Son ampliamente conocidos los subterfugios esgrimidos
por estados y gobiernos para eludir los limites impuestos por
el derecho internacional, desde el desconocimiento de la com-
petencia de la Cruz Roja Internacional en conflictos internos y
en las llamadas guerras civiles, hasta la invocacion de la segu-
ridad del mundo por parte de alguna superpotencia, pasando
por la negaciéon misma del estado de guerra en razén de la fal-
ta de declaracion formal.

Por diversos caminos el derecho internacional ha avanzado
para neutralizar estos ilicitos que pretendian escapar a sus

1  Su caracter criminal lo definié claramente nuestro Juan Bautista Al-
berdi en su famosa obra inconclusa, cuyo texto completo se halla en la recien-
te edicién de Elida Lois, Juan Bautista Alberdi, EI crimen de la guerra, Edicion
critico-genética/Estudio preliminar, Universidad Nacional de General San Mar-
tin, Archivo Alberdi, 2007.

31



32 E. RAUL ZAFFARONI

normas agotando con la peor mala fe las posibilidades que le
brindaban las fisuras de la ley.

Los pesimistas destacan las realidades delictivas impunes
en el ambito internacional con el objeto de deslegitimar los es-
fuerzos del derecho; son los apocalipticos de Eco. Los optimis-
tas —que para Eco serian los integrados- muchas veces pasan
por sobre la realidad para proclamar la vigencia del derecho.
Ninguna de ambas actitudes es constructiva. Quiza la relacién
del ser con el deber ser constituya el meollo més preocupante
de toda la filosofia del derecho y el objeto de sus mayores afa-
nes, lo que por cierto no puede resolverse como una cuestion
de mero talante.

En un plano menos visible que el de la guerra —aunque no
desvinculado totalmente de ella- se halla la invocaciéon de la
necesidad —generada por situaciones excepcionales reales o
alucinadas- para suspender la Constitucion.

No en vano la importancia de esta manipulacién de la ne-
cesidad mereci6 la muy particular atencion del més destacado
tedrico politico del Dritte Reich -Carl Schmitt-, quien racionali-
z0 este recurso comenzando nada menos que por definir al so-
berano como quien decide sobre el estado de excepcion®, lo que
conforme a su particular vision de lo politico, presuponia la
potestad de individualizar al enemigo y el reconocimiento de
la emergencia que la necesidad de aniquilamiento de éste
creaba y, por ende, la medida de la suspension de la Constitu-
cion que supuestamente imponia.

Pretendia que hallandose la Constitucién en peligro, debia
privilegiarse la defensa de sus normas fundamentales, con lo
cual establecia una jerarquia de normas, segun la cual la de-
fensa de unas permitia el sacrificio —suspensién excepcional-
de otras. De este modo justificaba en la propia Constitucién la
suspension de sus normas secundarias para mantener o resta-
blecer la vigencia de las primarias o fundamentales. Como co-

2 Carl Schmitt, Teologia politica, Buenos Aires, 2005, pag. 23.
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rolario resultaba que la suspensién de la Constituciéon no era
un acto antijuridico o extrajuridico, sino propiamente juridico,
porque formaba parte del derecho.

Schmitt no se referia al estado de excepcién regulado por
las leyes fundamentales que todos conocemos en el derecho
constitucional comparado, sino de una verdadera suspension
de la carta fundamental —incluyendo los limites que ésta im-
pone al estado de excepcion- basado en la necesidad de pre-
servar sus normas fundamentales, tales como el principio re-
publicano, por ejemplo. Mas bien subestimaba las limitaciones
legales en la situacién de excepcién, considerando que en una
emergencia los hechos superan cualquier obstaculo meramen-
te legal.

Para Schmitt este poder no podia ser controlado por los
jueces, pues los consideraba burdcratas sélo eficaces en situa-
ciones de normalidad, pero no en las de excepcién. Quien in-
dividualizaba el enemigo, declaraba la necesidad de aniquilar-
lo y decidia la suspension de la Constitucion para hacerlo, era
el poder politico, que lo hacia invocando un reconocimiento
implicito en su esencia constitucional.

Este razonamiento es completamente circular: la esencia de
lo politico finca en el poder de elegir al enemigo; el poder lo
elige y decide con ello su aniquilamiento; esto crea una situa-
cién de emergencia cuya gravedad valora y en razén de ésta el
mismo poder suspende la Constitucion. Dicho en otras pala-
bras: el poder politico suspende la Constitucion cuando quiere pa-
ra aniquilar a quien quiere y esto no esta fuera del derecho, sino
que conserva caracter juridico.

Si bien no fueron estas elucubraciones las que decidieron la
implosion de la republica de Weimar y de la Constitucion de
1919, la persecucién de los disidentes, su prision, asesinato y
tortura, la seleccion de los inferiores como enemigos, el asesina-
to de enfermos mentales e incurables, el Holocausto y el asesi-
nato de gitanos y homosexuales, y la segunda Guerra Mundial,
no puede menos que reconocerse en ellas el esfuerzo de racio-
nalizacién legitimante del poder que llevé a estos hechos.
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Cuando algunos criticos acervos del estado parlamentario,
la democracia burguesa y de los tltimos desarrollos del dere-
cho internacional, invocan hoy a Schmitt afirmando que fue
un tedrico independiente que no debe vincularse necesaria-
mente a esos terribles crimenes, es bueno recordarles que de
poco valen sus alegaciones de total falta de responsabilidad
frente a sus propios escritos’, sin contar con la extrema hipo-
cresia que mostré a la hora de defenderse’ y con la posterior
tesis fundante del concepto de guerra sucia llevada a cabo en su
Theorie des Partisanen.

Es importante citar a Schmitt, porque en su pensamiento se
hallan sintetizadas y armonizadas la totalidad de las raciona-
lizaciones posteriores que intentan subestimar los esfuerzos
internacionales por controlar los abusos de poder en las situa-
ciones de excepcion. En realidad, creemos que todo el pensa-
miento del estado de derecho se encuentra en permanente dis-
cusioén con Schmitt, porque sintetiz6 y expuso como nadie la
ideologia reaccionaria y politicamente antiliberal.

El presente volumen constituye en el tema la antipoda de
ese pensamiento. Es resultado de largos afios de labor del Dr.
Leandro Despouy como relator especial nombrado ante la fre-
cuencia mundial de estas situaciones. En su parte final, cuan-
do el experto se ocupa de los hechos, muestra las consecuen-
cias devastadoras que tienen las suspensiones de derechos no
s6lo en cuanto a los letales efectos directos de la represion in-
discriminada y masiva, sino también en cuanto al derecho hu-

3 Son prueba incontestable de su compromiso ideoldgico sus escritos
La Constitucion de la libertad, La legislacion nacionalsocialista y la reserva del “or-
dre public” en el derecho privado internacional, EI “Fiihrer” defiende el derecho, La
ciencia del derecho alemana en su lucha contra el espiritu judio, todos en Yver-
Charles Zarka, Un detalle nazi en el pensamiento de Carl Schmitt, Barcelona,
2007.

4 Véase por ejemplo como trata de descalificar a Gustav Radbruch co-
mo un politico, mientras pretende refugiarse en una supuesta actitud de
cientifico sentado en el escritorio (Carl Schmitt, Risposte a Norimberga, a cura di
Helmut Quaritsch, Laterza, 2006.
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mano al desarrollo y en particular a la obstaculizacion a la lu-
cha contra el hambre y la pobreza.

Basta con la lectura de esas consideraciones y de la descrip-
cién de varias situaciones puntuales para caer en la cuenta de
que en la actualidad no es la guerra el principal factor de per-
turbacion del desarrollo humano y ni siquiera la mayor fuente
de homicidios y muertes por accién u omisién. Si bien la guerra
se presenta siempre con caracteres dramaticos y mucho mas os-
tensibles, son precisamente los estados de excepcion habilitan-
tes del ejercicio descontrolado del poder los que estan causando
el mayor nimero de muertes y los peores sufrimientos.

Los hechos se producen con la l6gica de Schmitt, o sea que,
en el plano de la realidad, se observa la marcada tendencia a
sefalar a un enemigo, a decidir su aniquilamiento y a invocar
la necesidad de eliminarlo como justificacion de la suspension
de la Constitucién y, por ende, de todos los derechos.

Este curso, que Schmitt advertia y justificaba como parte
del derecho, es precisamente lo que estéd violando el derecho,
es decir, es el espacio de los peores crimenes de nuestro tiem-
po. Precisamente cada dia es mds urgente oponer a estos pro-
cesos la fuerza del derecho nacional e internacional.

El mundo contempordneo padece tensiones y conflictos
enormes. Ademads, estamos en plena crisis recesiva mundial,
cuyos efectos atin no podemos dimensionar, pero que con se-
guridad habrdn de multiplicar la conflictividad a corto plazo.
Las carencias generan reclamos y disputas por la posesioén de
riquezas, pero en la mayor parte de los casos por la disposi-
cién de lo més elemental para subsistir.

Es muy posible —casi inevitable- que aumente la frecuencia
al ancestral recurso de inventar un chivo expiatorio como res-
ponsable de todos los males y, una vez elevado a la condicién
de enemigo, reclamar como necesaria su eliminaciéon® para

5 Sobre este proceso y su raiz etnolégica, René Girard, La violenza e il sacro,
ADELPHI, Milano, 2005; Des choses cachées depuis la fondation du monde, Paris, 1978
(Delle cose nascoste sin dalla fondazione del mondo, ADELPHI, Milano, 2005).
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ejercer una represién y control ilimitados, que seguramente
serd aprovechado para repartir lo poco que hay entre los inte-
grantes de una elite de poder. El uso del poder represivo con
objetivos por entero diferentes de los manifiestos ha sido lar-
gamente explicado por Michel Foucault y no tiene sentido in-
sistir aqui al respecto.

Invocando la necesidad y la excepciéon se cometen hoy las
peores masacres, con la perspectiva de mayor frecuencia en el
corto plazo. Preferimos no usar el término genocidio porque de
inmediato se abriria un debate juridico acerca del concepto y
sus alcances. Por ello, es mucho mas sencillo —a nuestros efec-
tos- apelar al sociolégico de masacre®, entendido como muerte
masiva e indiscriminada de personas, que no sélo puede pro-
ducirse por accion sino también por omisién. Dicho, pues, en
palabras mas usuales: las peores masacres las cometen en la
actualidad los poderes punitivos estatales actuando fuera de
todo limite juridico e invocando la excepcién fundada en la
necesidad.

Frente a esta pulsién de muerte se impone la contrapulsion
juridica por parte del derecho internacional. El distinguido ex-
perto argentino en este informe no se limita a sefialar el esta-
do de la cuestion en el mundo, que ya hubiese sido mucho, si-
no que ademads provee al derecho internacional de una verda-
dera teoria internacional de la excepcion.

El derecho no puede desconocer la necesidad, pues ésta es
un dato de la realidad. Existen convulsiones, conflictos, crime-
nes de toda indole, amenazas a los estados, etc. La cuestion ju-
ridica es como incorporar al derecho las medidas extraordina-
rias eventualmente necesarias para neutralizar los efectos de
estas calamidades, sin dejar abierta la puerta para la invoca-
cién de ellas —reales y alucinadas-, lo que franquearia la entra-
da de la represion indiscriminada celebrada por Schmitt.

6  Es el vocablo que se emplea hoy en estudios multidisciplinarios so-
bre el tema: por ej., Jacques Sémelin, Purificare e distruggere. Usi politici dei
massacri e dei genocidi, Einaudi, 2007.
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Es claro que ante todo se trata de una dificil pregunta que
debe ser atentamente cuidada y respondida por las institucio-
nes nacionales de cada estado, correspondiendo este cometido
en forma primaria al derecho constitucional. No obstante, lo
que preocupa en el plano internacional —y donde el experto se
concentra en este informe- es en los casos en que el derecho in-
terno se muestra impotente para hacerlo o ha sido superado
por los acontecimientos.

Como en toda cuestion atinente a los Derechos Humanos,
el derecho internacional no debe ser el primer recurso, porque
carece de poder juridico para asumir ese cometido. Sin duda
que el derecho internacional desempefia un papel importanti-
simo en la tutela y el estindar de avance de los Derechos Hu-
manos, pero siempre como una suerte de reaseguro, para el
supuesto en que falle el control interno.

La teoria que desarrolla el informe —pues cabe insistir en
que esboza una verdadera teoria- se refiere a la programacion
del poder juridico internacional en este papel de reaseguro
frente a la quiebra del orden interno de los estados.

El experto sintetiza la programacion juridica del control in-
ternacional sobre la base de principios y enumera los siguien-
tes: 1) de legalidad; 2) de proclamacién; 3) de notificacién; 4)
de temporalidad; 5) de amenaza excepcional; 6) de proporcio-
nalidad; 7) de no discriminacién; 8) de compatibilidad, con-
cordancia y complementariedad de las distintas normas del
derecho internacional.

Conforme a estos ocho principios el derecho internacional
califica la necesidad, su alcance y su gravedad y, en conse-
cuencia, establece el grado de justificacién de la medida ex-
cepcional. La Observacion General sobre el articulo 4 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos: estados de excepcion y
suspension de derechos, del 31 de agosto de 2001, recoge estos
principios, con lo cual se han convertido en los pilares para la
futura accién controladora del organismo mundial y, sin duda,
una orientacién indispensable para los sistemas regionales de
Derechos Humanos.
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Del fortalecimiento del poder internacional dependera la
medida en que el fendmeno pueda controlarse, pero en este in-
forme el distinguido experto traza claramente el sentido del
contrapoder juridico en la contencién del poder represivo que
tiende a desprenderse de todo limite.

No hay poder juridico que pueda ejercerse sin programa-
cién, y la programacion en el campo del derecho es la teoria ju-
ridica. Con este texto se dispone de la herramienta de progra-
macién. No se trata de un simple informe de gestion, que por
lo visto ha sido ardua, sino que propone una verdadera crea-
cién doctrinaria juridica en torno a la teoria de la necesidad.
Incorpora la necesidad a la teoria del derecho, pero elige el ca-
mino opuesto al de Schmitt: el reaseguro internacional no pue-
de tolerar un concepto de soberania fundado en un poder ar-
bitrario de declarar la excepcién, sino que justamente, debe
proceder a lo contrario, o sea, a controlar el poder del politico
que pugna por liberarse de todo control.

El aporte del Dr. Leandro Despouy es sumamente impor-
tante y todo considerando que no ha pasado por alto en el or-
ganismo internacional que lo incorpora a su practica.

Sera necesario insistir en los principios sefialados en el in-
forme, afinar su combinacién y sus relaciones, es decir, pro-
fundizar la teoria, pero también es menester poner particular
empefio en trabajar el tema en los derechos internos.

No existe una tajante diferencia en cuanto al tratamiento
del tema en el derecho interno y en el internacional, sino que,
por el contrario, es facilmente reconocible una continuidad en-
tre ambos 6rdenes que, en tdltimo analisis, remiten a los prin-
cipios que regulan el estado de necesidad en el derecho civil y
en el penal, que han sido los primeros en incorporar la necesi-
dad al derecho.

Habra limites dudosos, sin duda. Los principios no funcio-
nan aislados, sino en forma de trama compleja y en los casos
concretos serd necesario establecer algunas veces criterios de
preferencia cuando colisionen. Nunca ha sido facil poner limi-
tes a la invocacion de la necesidad en el derecho, pero a este
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respecto el derecho internacional puede recoger en buena me-
dida la experiencia tedrica del derecho interno, pese al recono-
cimiento diferencial de sus respectivos campos.

Quizd no sea ajena a este tema la distincion entre la necesi-
dad que legitima o elimina la ilicitud y la que meramente ex-
cluye el reproche. Las situaciones conflictivas suelen plantear
casos extremos en los que no es posible admitir su licitud, pe-
ro en los que tampoco cabe formular un reproche, y los plan-
tea con mayor frecuencia que los ejemplos de manual del de-
recho interno.

Es muy importante la elaboracion del tema en el derecho
interno, puesto que uno de los requisitos fundamentales para
la incorporacién de la situacion excepcional al derecho es la
preservacion del habeas corpus durante el tiempo de su vigen-
cia, cuyo conocimiento exige una valoracién judicial de la si-
tuacion excepcional.

Frente a la tesis que pretende la suspensién del habeas cor-
pus en situacion de excepcion, se alza la ley internacional y lo
ratifica el autor del informe, puesto que es en esas situaciones
cuando mds necesario se hace el habeas corpus. Lejos de estar el
control de las medidas excluido de los jueces, es la ocasion en
que éstos deben mostrar su verdadero poder controlador, por-
que se trata de los periodos de mayor riesgo para el estado de
derecho y para la integridad de las personas.

No obstante, es claro que un estado de derecho débil —co-
mo suelen ser los que protagonizan las mayores masacres- ca-
recen de un poder judicial fuerte e independiente y, por ende,
mas necesario resulta en el caso el poder juridico internacio-
nal. Pero la previsién es importante, porque debe evitarse que
los jueces, sea cual fuere el poder de que dispongan, sean mar-
ginados del control de las medidas.

En un mundo en el que a diario se invoca la excepcion y la
necesidad y en el que se producen enemigos en serie, el trabajo
del Dr. Leandro Despouy, que resume la experiencia de mu-
chos afios de relator especial y sobre cuya base elabora una
teoria en el campo del derecho internacional, tiene un enorme
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valor orientador que, lamentablemente, se ird poniendo de
manifiesto por imperio de las exigencias de una realidad acu-
ciante y que se ha extendido de modo insidioso, al amparo de
su menor visibilidad.

Los diez afios transcurridos desde la primera publicacion
de este texto muestran un profundo cambio en el panorama
mundial: sancién de leyes antiterroristas que desconocen ele-
mentales principios jushumanistas, legitimacién de la tortura,
précticas violatorias de derechos humanos, limitaciones al de-
recho de defensa, guerras supuestamente preventivas, priva-
ciones de libertad sin control judicial, campos clandestinos de
detencién conocidos por grandes potencias, secuestros practi-
cados por organismos de inteligencia, debilitamiento de ga-
rantias judiciales, expulsiones administrativas arbitrarias de
extranjeros, la propuesta de un derecho penal del enemigo, crisis
del estado de bienestar, empobrecimiento de las clases medias,
crecimiento acelerado de los desplazamientos migratorios,
desplazamientos masivos por efecto de la violencia, aumento
de sectores excluidos, pérdida de empleo, terrorismo mediati-
co a través de la amenaza de la criminalidad comun vy, final-
mente, la crisis econdémica recesiva.

Pocas dudas pueden caber acerca del valor e interés cre-
cientes de este informe en el curso de estos afios y, aunque en
lo personal nos agradaria decir algo diferente, tampoco pode-
mos negar que, por efecto de la proyeccién de este curso en el
futuro inmediato, debemos concluir que su utilidad —y necesi-
dad- se dimensionard mdas acabadamente en los préximos
afos.

E. Rail Zaffaroni

Departamento de Derecho Penal y Criminologia.
Facultad de Derecho.Universidad de Buenos Aires.
Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
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Reflexiones sobre los estados de excepcion y comentarios
a la sequnda edicion

A mas de diez afios de la publicacién de esta obra por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Na-
cional Auténoma de México (1999, IIJ-UNAM), actualmente
agotada, y a mas de veinte de haber sido designado Relator
Especial de la ONU sobre los estados de excepcién', me es gra-
to compartir —en oportunidad de esta segunda edicién- algu-
nas reflexiones que hacen tanto al tema en si como a los aspec-
tos vivenciales que a él me ligan. Se trata de uno de los proble-
mas filosoéficos, juridicos y politicos que mas tiene que ver con
mi propia vida, ya que, ademas de haberlos estudiado y exa-
minado, y de haber combatido su incorrecta aplicacion en pai-
ses que integran el sistema de la ONU, hube de padecerlos y
transitarlos de muy distintas maneras.

En tanto Relator Especial de las Naciones Unidas tuve a mi
cargo, durante doce afos (1985-1997), la elaboracién anual de
la lista de paises que hubiesen proclamado, prorrogado o sus-
pendido el estado de excepcién; pero también me ocupé del

1 De 1985 a 1997 Relator Especial sobre los derechos humanos y los es-
tados de excepcién, nombrado en cumplimiento de la resolucién 1985/37 de
la Sub-Comisién sobre Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de las
Minorias; de la Comisién de Derechos Humanos y del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas.
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tema como embajador de mi pafs, la Argentina, y cumpliendo
muchas otras actividades en calidad de experto de la ONU
que me permitieron tratarlo desde diferentes perspectivas. Al
concluir la tarea de Relator Especial del tema, se aprobé y pu-
blicé un Informe Final’, el mismo que dos afios después seria
publicado como libro por IIJ-UNAM con el prélogo del cons-
titucionalista mexicano Héctor Fix Zamudio. Reproducimos
ese informe en esta edicién con el agregado del prélogo del ju-
rista argentino Raul Zaffaroni, dos nuevos textos’ y estas refle-
xiones.

Por ser un tema que me marcé en lo personal y acompafié
durante muchos afios mis actividades en la ONU, intentaré
aprovechar la oportunidad que me brinda la reedicion de este
libro para evocar ambos aspectos.

Formarse como jurista bajo el dominio de la excepcion

Los “estados de sitio”, que es la terminologia habitualmen-
te utilizada en América Latina para designar los “estados de

2 Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos hu-
manos y los estados de excepcién, E/CN.4/Sub.2/1997/19, del 23 de junio
de 1997, publicado originariamente bajo el titulo “Lista de Estados que hu-
biesen declarado, prorrogado o suspendido un estado de excepcién”. En su
49° periodo de sesiones, la Subcomision sobre Prevencién de Discriminacio-
nes y Proteccién de las Minorias, en su resolucién 1997 /27, agradecio6 al Re-
lator Especial la décima lista anual de Estados que desde el 1° de enero de
1985 habian proclamado, prorrogado o levantado el estado de excepcién
(E/CN.4/Sub.2/1997/19/Add.1) y su informe final sobre la proteccién de
los derechos humanos bajo el estado de excepciéon (E/CN-
4/5Sub.22/1997/19).

3 Seincluye en este libro la Observacién General N° 29 del Comité de
Derechos Humanos, sobre el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: estados de excepcién y suspensiéon de derechos (CCPR-
/C/21/Rev.1/Add.11adoptada el 31 de agosto de 2001; y el “Seminario Inter-
nacional de Expertos sobre la proteccién de los derechos humanos bajo los es-
tados de excepcion, especialmente, el derecho a un proceso justo”. pp 173-206
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i

excepciéon”* me acompafiaron desde nifio —como a la mayoria
de los argentinos— antes de la vuelta a la democracia, en 1983.
También mi adolescencia transcurrié bajo los quiebres institu-
cionales tipicos de la Argentina de los afios 60, que se traduje-
ron en numerosos golpes de Estado, planteos y levantamien-
tos militares y cuyo corolario inexorable fue la proclamacién o
la prérroga del estado de sitio y en algunos casos hasta la ley
marcial.

Frecuentemente, Villa Hortensia -mi casa paterna en San
Luis—- fue ocupada por comandos militares y transformada en
destacamentos de sanidad o de la comandancia; eso ocurrid
desde mediados de los afios 50 hasta parte de los 70. Los esta-
dos de sitio también marcaron mi juventud: el derrocamiento
de los presidentes Arturo Frondizi y Arturo Umberto Illia, y
las dictaduras de Ongania, Levingston y Lanusse® incluyeron
en todos los casos, persecucion, destierro, destitucién politica

4 Se trata de la expresién de uso corriente en las ciencias juridicas con-
temporaneas y abarca, ademads, situaciones tales como estado de emergencia,
de urgencia, guerra interna, suspensioén de garantias, ley marcial, etc. En el
mismo sentido utiliza el sintagma “estado de excepcién” el filésofo italiano
Giorgio Agamben, quien sostiene que las elecciones terminolégicas no pue-
den nunca ser neutrales y que la expresién “estado de excepciéon” implica
una toma de posicién relacionada con la naturaleza del fenémeno; y mientras
“estado de sitio” o “ley marcial” expresan una conexion con el estado de gue-
rra, la denominacién “estado de excepcion”, en cuanto suspension del orden
juridico, “define el umbral o el concepto limite”. Resefia que el término “es-
tado de excepcién”, “comtn en la doctrina alemana (Ausnahmezustand, pero
también Notstand, estado de necesidad), es extrafio a las doctrinas italiana y
francesa, que prefieren hablar de decretos de urgencia y estado de sitio (po-
litico o ficticio, état de siége fictif). En la doctrina anglosajona prevalecen en
cambio los términos martial law y emergency powers”. Giorgio Agamben, Esta-
do de excepcion, Adriana Hidalgo, 2007, Buenos Aires, p. 28.

5 Juan Carlos Ongania, Marcelo Levingston y Alejandro Agustin La-
nusse fueron los tres dictadores sucesivos de la autodenominada “Revolu-
cién Argentina”, gobierno militar que surgié del golpe de Estado que derro-
6 al presidente Arturo Illia el 28 de junio de 1966, implantando en la Argen-
tina lo que el sociélogo Guillermo O'Donnell ha definido como “Estado Bu-
rocratico Autoritario”(EBA). [N.de E.].
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de familiares muy cercanos — mis padres, mis tios— y otros pa-
rientes y amigos.

En los 70, mientras esperaba que la universidad me entre-
gara el diploma de abogado, acompafé a algunos colegas en
la mera tramitacion material de los ya entonces famosos ha-
beas corpus. Mas tarde, como profesional, intervine ante los
juzgados penales federales donde la caracteristica central en
aquellos afios de convulsién, previos al golpe de 1976, era la
creciente restriccion de garantias. A esto se sumaba un contex-
to social sumamente propenso a identificar al abogado con su
defendido y por lo tanto a perseguirlo también a él, o exponer-
lo a la represalia de otras bandas criminales paraestatales, co-
mo la Triple A, que se integraba perfectamente en esa maqui-
naria represiva del Estado que caracteriz6 a la democracia vio-
lenta de la Argentina entre 1973 y 1976.

“...Esto afecta el Estado de Derecho...”, concluia un escri-
to que preparé en julio de 1974 para que lo firmaramos con
Silvio Frondizi en una defensa conjunta a la que él me ha-
bia incorporado.

“...Estado de Derecho!! ;Sabe Ud. lo que es eso? Yo ya no me
acuerdo, sé que lo estudié alguna vez, pero como profesional nun-
ca lo vivi. Siempre me toco pleitear desde la adversidad, del dere-
cho escaso, del derecho marginal—pero siempre vigente— de las
jurisdicciones penales federales °. Incluso, no sé si hoy seria un
buen abogado en un verdadero estado de derecho”.

6 En mayo 1971, el gobierno del general Alejandro A. Lanusse cre6 la
Camara Federal en lo Penal (Ley 19.052), un tribunal civil —integrado por 9
jueces y 3 fiscales, divididos en 3 salas— para juzgar en instancia tinica y en
forma oral y publica “los delitos de indole federal que lesionen principios bé-
sicos de la organizacién constitucional o de la seguridad de las institucio-
nes”. Popularmente denominada “Cémara del Terror”, juzgd a unas 2000
personas y condend a unas 600. Este fuero dejé de existir en 1973, cuando el
presidente Héctor J. Campora promulgé su derogacién (Ley 20.510).
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Esto me dijo Frondizi’ dias antes de su asesinato, perpe-
trado el 27 de septiembre de 1974. Dos meses después, el 6 de
noviembre de 1974% la presidenta Maria Estela Martinez de
Perén implant6 el estado de sitio. De inmediato, las cérceles
argentinas se colmaron de detenidos politicos a disposicién
del Poder Ejecutivo, y la Triple A sumaba a su funesta lista de
atentados los nombres de importantes dirigentes politicos,
sindicales, abogados, estudiantes, gente de la cultura, jove-
nes, etc.

Desarrollo de estdndares internacionales aplicables
a los estados de excepcion

En esas condiciones parti al exilio. En el exterior, los argen-
tinos y otros latinoamericanos tuvimos que explicar a presti-
giosos jurisconsultos, académicos de nota y simples ciudada-
nos, cOmo en nuestros paises, bajo el sinuoso arsenal represi-
vo de normas, leyes, decretos, reformas constitucionales, etc.,
nuestras instituciones democréticas habian sido usurpadas y
se encontraban cubiertas con el manto fatidico de los estados
de excepcion que aceleradamente se expandian en la mayoria
de los paises de la region y que serian el preludio de un terro-
rismo de Estado que culminé més tarde con la fria y metédica
implementacién del Plan Céndor.

Fueron estas circunstancias y por esta suerte de improvisa-
da especializacion en situaciones de crisis por lo que, en 1980,
Theo van Boven (entonces director de la Division de Derechos
Humanos de Naciones Unidas) me contraté como asistente de
la experta francesa Nicole Questiaux —entonces miembro de la

7  Mi relacién con este brillante intelectual argentino esta relatada por
Fabian Bosoer y Florencia Teruzzi en “Leandro Despouy, trayectoria del ju-
rista argentino que lleg6 a Ginebra”, en El derrumbe del negacionsino, Planeta,
2009, Buenos Aires.

8 Decreto 1368/74, Boletin Oficial 7/11/1974.
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Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion
de las Minorias—’ para contribuir en la dificil tarea que la Sub-
comision le habia encomendado: realizar un estudio sobre el
impacto de los estados de sitio o de excepcién en los derechos
humanos”. De esta forma nos enfrentamos al desafio de tener
que explicar en términos juridicos, y en particular desde el
punto de vista del Derecho Internacional, los principios, crite-
rios y normas —hasta entonces dispersas y carentes de toda sis-
tematizacion— que regulan la proteccion de los derechos hu-
manos en los estados de excepcién y, en particular, las destina-
das a establecer limites concretos al ejercicio abusivo de los
poderes excepcionales propios de las situaciones de crisis.

El uso excesivo e indebido de dichas facultades excepcio-
nales no sélo habia afectado y degradado a las instituciones de
muchos Estados en el mundo, sino que también habia entra-
nado graves y sistematicas violaciones de los derechos huma-
nos fundamentales: detenciones masivas, asesinatos, desapa-
riciones forzadas, exilio, etc. Conjurar este fenémeno y esta-
blecer esos limites constituia un reto maytsculo en ese mo-
mento.

Se sumo6 al equipo un gran jurista, el magistrado francés
Louis Joinet, que conocia muy bien las practicas europeas, la-
tinoamericanas y africanas en materia de regimenes de emer-
gencia y hasta entonces se desempefiaba como suplente de Ni-
cole Questiaux en la Subcomision.

El Informe se prepar6 entre 1980-81 y fue aprobado un afio
mas tarde, en septiembre de 1982", por la Subcomisién en su

9 Luego Subcomisién para la Promocion y Proteccién de los Derechos
Humanos de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas

10  El Informe definitivo: “Estudio sobre las consecuencias para los de-
rechos humanos de las situaciones conocidas como estados de sitio o de ex-
cepcién” (E/CN.4/Sub.2/1982/15) fue presentado por la Relatora Especial,
Nicole Questiaux, durante el 35° periodo de sesiones de la Subcomisién de
Prevencién de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias.

11 Ibidem.
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35° periodo de sesiones. Se corria el riesgo de que el informe
enfrentara serios cuestionamientos, o que incluso fuera recha-
zado, porque ponia al desnudo —ante los propios gobiernos
que lo practicaban- la relacion directa entre la maquinaria
avasalladora de los estados de excepcion (que se expandia en
muchas regiones del mundo) y la violacién masiva de los de-
rechos humanos.

Recuerdo que parte de mi trabajo de asistente de Nicole
Questiaux tuve que realizarlo desde Paris, desvinculado con-
tractualmente de Naciones Unidas, porque ya estaba a punto
de concluirse el primer Informe del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de Personas, cuyo
destinatario principal era la Argentina, el pais que més desa-
pariciones forzadas registraba en ese tiempo' y, si yo mante-
nia mi relacién contractual con la ONU, la diplomacia de la
dictadura argentina en Ginebra podria valerse de ese hecho
como excusa para cuestionar la imparcialidad del impactante
informe sobre la desaparicién forzada de personas. Finalmen-
te Theo van Boven entendi6é y acepté mi decisién. De todos
modos, nada impidi6é que tiempo después, al presentarse el in-
forme, el Embajador argentino en Ginebra criticara fuertemen-
te a Theo van Boven, entre otras cosas, por haber contratado a
personas que denunciaban publicamente a la dictadura. En
realidad, fue la recepcién que habia dado Theo van Boven a
los testimonios de los familiares de los desaparecidos en Amé-
rica Latina, a las ONG y a quienes transmitian informacién so-
bre lo que acontecia en la Argentina, lo que le valié importan-
tes criticas de la diplomacia argentina y latinoamericana; y la
razon por la que, ademads, estos paises ejercieron fuertes pre-

12 Nos referimos al Informe del Grupo de Trabajo sobre Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntarias sobre “La Cuestién de los derechos humanos
de todas las personas sujetas a cualquier forma de detencién o prision, en
particular la cuestion de las personas desaparecidas”, publicado como
E/CN.4/1435, el 26 de enero de 1981.
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siones para que el entonces Secretario General de Naciones
Unidas, Javier Pérez de Cuéllar, terminara separandolo de su
cargo®.

Lejos estaba de imaginar que apenas tres afios mds tarde de
la aprobacién del Informe de Nicole Questiaux, habria de ser
yo mismo el destinatario de la principal recomendacién de ese
estudio y el que habilitaria su continuidad. En diciembre de
1983 regresé a la Argentina; a principios de 1984, la Comisién
de Derechos Humanos me designé miembro de la Subcomi-
sién; ésta, en la primera sesién en que participé (agosto de
1984), propuso mi designacién como Relator Especial encarga-
do de elaborar cada afio la lista de paises y territorios bajo es-
tados de excepcion, lo que fue ratificado por la Comisién pri-
mero, y el Consejo Econémico y Social (ECOSOC, por sus si-
gla en inglés) después, en mayo de 1985.

En ese periodo, la Argentina habia recuperado la democra-
cia y se habia iniciado el Juicio a las Juntas. Yo cumplia funcio-
nes en la Cancilleria cuando el Gobierno se preparaba para
desmantelar, rdpidamente, el anacrénico andamiaje institucio-
nal de la dictadura y adecuar su legislacion interna a la nor-
mativa internacional que surgia de los tratados y convenios a
los que, en forma acelerada, se incorporaba el pais™.

Durante los 12 afios que dur6 el trabajo de Relator Especial
la tarea fue apasionante y me demandé un vigoroso y edifi-
cante esfuerzo, no sélo en el informe final del 23 de junio de

13 Quien describe con detalle la batalla diplomatica que libraron las
dictaduras latinoamericanas —y en particular la argentina— en el seno de la
Comision de Derechos Humanos y la Asamblea General de la ONU para que
van Boven fuese apartado de la organizacién es el periodista inglés Iain
Guest en su libro Behind the Disappearances: Argentina’s Dirty War Against Hu-
man Rights and the United Nations, Philadelphia, PA: University of Pennsyl-
vania Press, 1990.

14 Enesos afios, la Argentina fue, junto a la Filipinas de Corazén Aqui-
no, el pais que mas convenios internacionales de proteccion de los derechos
humanos ratificé en menos tiempo.
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1997" —que aqui se publica- sino en cada uno de los informes
anuales debatidos en la Subcomisién y elevados a la Comision
y el ECOSOC para ser considerados. En los primeros afios, la
principal actividad consisti6 en registrar, listar y examinar los
estados de excepcién a nivel universal, debiendo vencer la
enorme resistencia de muchos Estados que se negaban a coo-
perar con la Relatoria. La tarea fue realmente compleja debido
a la diversidad de sistemas juridicos y, sobre todo, por la cir-
cunstancia de que en algunos de ellos no se requeria procla-
macioén oficial para implantar restricciones a los derechos hu-
manos, como era el caso de las ex colonias britanicas herede-
ras del Common Law.

La segunda etapa se centro, especificamente, en verificar el
impacto de los estados de excepcién sobre los derechos huma-
nos y establecer cuédles eran los mas afectados. Al mismo tiem-
po, se definieron y precisaron los criterios y componentes juri-
dicos de los estados de excepcién para que éstos fueran com-
patibles con el sistema democrético y el estado de derecho. En
ese aspecto, pude profundizar aquellos estdndares internacio-
nales establecidos originariamente en el estudio de Nicole
Questiaux (1982) que, como ya dije, conté con la contribucion
de Louis Joinet, uno de los expertos de mayor relevancia inter-
nacional. En 1985, Joinet pasé de ser miembro suplente a ser
titular de la Subcomisién, justamente en reemplazo de Ques-
tiaux, y desde ese lugar contribuyé activamente y con gran
creatividad al desarrollo de la Relatoria.

Del extenso trabajo sobre los estados de excepcion, entien-
do que fue el establecimiento de estdndares y principios nues-
tra mayor contribucién al derecho internacional. Hoy, los prin-
cipios de “legalidad”, “proclamacién”, “notificaciéon”, “tem-
poralidad”, “amenaza excepcional”, “proporcionalidad”, “no-

15 Informe final del Relator Especial Leandro Despouy sobre los dere-
chos humanos y los estados de excepcién, E/CN.4/Sub.22/1997/19 del 23
de junio de 1997. Ver nota 2 p. 44 de este capitulo.
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discriminacién”, “compatibilidad, concordancia y comple-
mentariedad de las distintas normas del derecho internacio-
nal” e “intangibilidad de los derechos humanos fundamenta-
les” integran el lenguaje universal. La aprobacién del informe
final implicé un paso decisivo en la sistematizacion de los
principios que actualmente rigen la proteccion de los derechos
humanos durante los periodos de crisis.

La larga lucha por lograr que los gobiernos aceptaran el
control y la supervision internacional de las medidas adopta-
das invocando un estado de excepcion fue una etapa ardua,
por cierto dificil, pero sobre todo muy alentadora. Los gobier-
nos alegaban con insistencia que las normas de excepcion se
habian creado para que los Estados pudieran recurrir a ellas li-
bremente durante las situaciones de crisis y que el control in-
ternacional sobre su impacto en los derechos humanos sélo
era legitimo en situaciones de paz. Por el contrario, la expe-
riencia ya demostraba que es durante las situaciones de con-
flicto y de crisis cuando los derechos humanos se encuentran
expuestos a mayor riesgo, por lo que el control juridico e ins-
titucional se hace mas necesario. Lo cierto es que, paulatina-
mente, la supervisién internacional se fue imponiendo cada
vez con mayor amplitud y rigor, impactando incluso sobre el
Derecho Penal Internacional, donde se produjo un extraordi-
nario progreso en los ultimos veinte afios.

Otro hecho decisivo y concomitante fue la universalizaciéon
de estos principios y su aplicacién por otras instancias regio-
nales de proteccion de los derechos humanos como es el caso
de la Comisién Interamericana y més tarde la Corte, que tam-
bién emplearon estos criterios y, a su turno, aportaron sustan-
ciales precedentes a través de sus opiniones consultivas y rica
jurisprudencia en la materia. El Tribunal Europeo, no obstan-
te la relativa estabilidad institucional de esa region, también
aportd una valiosa jurisprudencia y muchos de sus fallos, so-
bre todo aquellos que ponen limites a las restricciones de ga-
rantias, fueron fuente de importantes decisiones dentro —e in-
cluso fuera— de su &mbito regional.
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En efecto, un fenémeno interesante que se vincula con la
indivisibilidad de los derechos humanos y con la complemen-
tariedad tuitiva de las normas internacionales que los prote-
gen, es la forma en que la jurisprudencia de cada organismo
de supervisién influye sobre la de otros, y reciprocamente. El
campo de los estados de excepcion es uno de los que més se
han beneficiado con este tipo de retroalimentacién, que consa-
gra 'y suma nuevas garantias y mayores exigencias juridicas a
los Estados cuando imperan las situaciones de emergencia.
Asi, por ejemplo, es notoria la influencia que ejercieron los tra-
bajos de la Subcomisién sobre los precedentes establecidos
por el Comité de Derechos Humanos' en materia de estados
de excepcioén, vale decir cuando los Estados invocan el ejerci-
cio de las facultades que les confiere el articulo 4° del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos”.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos también in-
fluy6 fuertemente en el desarrollo de la jurisprudencia regio-
nal, y viceversa. Prueba de ello es que la fecunda doctrina ju-
ridica que se gest6 en el sistema interamericano —que debid
enfrentar décadas de gobiernos de facto y suspension de las
constituciones— influy6 en los precedentes del Comité y en los
del Tribunal Europeo. Se dio un circulo virtuoso, puesto que

16 Los precedentes establecidos por el Comité de Derechos Humanos y
las Observaciones Generales que ha emitido son de gran trascendencia por el
elevado niimero de Estados Partes en el Pacto, que han transformado al Co-
mité, practicamente, en un érgano con jurisdiccién universal. La principal re-
comendacién que en 1997 hice al Comité, fue que emitiera una nueva Obser-
vacién General (OG) sobre el articulo 4° del Pacto, y asi lo hizo, en diciembre
de 2001, al emitir la OG N° 29, que reemplaza a la OG N° 5, del 31 de julio de
1981. Ver en este libro paragrafo 192, in fine, pp 155-156.

17 El Comité de Derechos Humanos expresa su opinién sobre el cumpli-
miento de las exigencias establecidas en el articulado del Pacto —en este caso,
el articulo 4°- cuando examina el informe general que los Estados Partes de-
ben presentar periddicamente en virtud del articulo 40 del Pacto, o bien
cuando se tramitan denuncias individuales, de conformidad al articulo 5° del
Protocolo Facultativo del Pacto (PIDCP).
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es precisamente en el submundo de la crisis y la excepcion
donde las normas tuitivas de los derechos humanos han logra-
do mayor complementariedad, hecho que se verifica también
con respecto a aquellas normas destinadas a regir durante los
conflictos armados y que conforman el Derecho Internacional
Humanitario.

Se incluye en este libro la Observacion General N° 29 del
Comité de Derechos Humanos', sobre el articulo 4° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, referida a esta-
dos de excepcién y suspension de derechos adoptada el 24 de
julio de 2001". Esta Observacion General reemplaza a la N° 5,
del 31 de julio de 1981, y recoge casi literalmente los principios
establecidos en mi informe final de 1997, incluido en este libro.
Algunos de ellos, considerados durante algin tiempo de lege
ferenda, hoy, en forma indiscutible, integran la jurisprudencia
internacional y los estdndares universales en la materia.

Para evaluar el nivel de las transformaciones que han teni-
do lugar en el mundo en esta materia, vale la pena comparar
el contenido de la Observacién General N° 29 (2001) con la
Observacion General N° 5 (1981)*, aprobada veinte afios an-
tes. El cotejo permite constatar que las exigencias a los Esta-
dos, transformadas hoy en estandares internacionales, eran
considerablemente menores en el pasado, tanto en lo que con-
cierne a las garantias que se deben preservar como a las facul-
tades de control que se reconocen a los érganos de supervi-
sion. Al mismo tiempo, resulta interesante comprobar que la
Observacion N° 29 reproduce fielmente los criterios del infor-
me que se publica, aprobado cuatro afios antes, en 1997.

Como se comprueba, desde el paragrafo 1° hasta el 14° de
la Observacion General N° 29 se reproducen, casi literalmente,

18 Ver en este libro pp. 173-188.

19 CCPR/C/21/Rev.1/Add.11.

20 Observacién General N° 5, aprobada el 31 de julio de 1981, y publi-
cada bajo la nomenclatura U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 142 (1981).
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los principios contenidos en mi informe final. Ademas, el pa-
ragrafo 17° reproduce en detalle la obligaciéon de los Estados
de notificar al conjunto de Estados Partes la proclamacion del
estado de excepcion y el fundamento y alcance de las medidas
adoptadas. Los paragrafos 15° y 16° de la Observacién N° 29
recogen en detalle la rica e interesante jurisprudencia produci-
da por el Comité con respecto a las garantias procesales y los
requisitos del debido proceso y juicio justo que deben regir
aun en las situaciones de crisis.

A su vez, resulta visible la influencia que han tenido en la
Observacién General N° 29 las Opiniones Consultivas 8 y 9 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los informes
elaborados por el jurista malayo Param Cumaraswamy como
Relator Especial sobre la independencia de jueces y abogados
(1994-2003).

Enriquece este circulo virtuoso el hecho de que la Observa-
cién General N° 29 recoge, al mismo tiempo, los precedentes
que el propio Comité ha establecido con relacién al articulo 14
del Pacto que contempla, justamente, las garantias judiciales y
el derecho a un debido proceso. Es importante destacar que el
Comité formuld, a su turno, comentarios interpretativos del
articulo 14 del Pacto, en su Observacion General N° 32, de ju-
lio de 2007*'. En ella se refuerzan los principios consagrados
por el Comité no sélo con respecto al articulo 14° del Pacto, si-
no también con respecto a los criterios incluidos en la Obser-
vacion General N° 29, referida a las garantias del debido proce-
so en los estados de excepcion, que realiza un desarrollo inter-
pretativo del articulo 4° del Pacto.

El reconocimiento de la articulacién y complementariedad
entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH) es rela-

21  Observacién General N° 32, adoptada en el 90° periodo de sesiones
del Comité de Derechos Humanos, del 9 al 27 de julio de 2007, y publicada
el 23 de agosto de 2007 bajo la nomenclatura CCPR/C/GC/32.
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tivamente reciente y representa uno de los progresos juridicos
mas importantes de las tltimas décadas, tal como lo acredita
el informe que se publica. Histéricamente, ambas ramas del
derecho internacional publico eran presentadas como exclu-
yentes y la aplicacién de una descartaba la otra, en una cons-
truccién de cinismo juridico que justificaba todo tipo de atro-
pellos. Esto fue lo que aconteci6 en la Argentina durante el go-
bierno militar (1976-1983), que invocaba la existencia de una
guerra para suspender los derechos humanos consagrados en
la Constitucion. Y cuando se exigia a los dictadores el respeto
de las leyes de la guerra, argumentaban que éstas no se apli-
caban, por tratarse de una guerra no convencional, sucia, don-
de todo estaba permitido.

La confirmacién de que el DIDH mantiene su aplicacion
aun en situaciones de conflicto armado o guerra internacional,
fue asimismo ratificada por la Observacion General N° 29. Es-
to signific un enorme avance, de gran utilidad, sobre todo en
el debate mas reciente vinculado a la preservacion de los dere-
chos humanos en la lucha contra el terrorismo.

Los nuevos desafios

En marzo de 2001 asumi la presidencia de la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU, en un contexto internacional
tenso, sugestivamente inflamado, que presagiaba lo peor. El
bombardeo de estatuas budistas en Afganistan® y los riesgos
de un fracaso estrepitoso de la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas

22 En los primeros dias de marzo de 2001, la milicia de los talibanes
que gobernaba Afganistin dinamité en ese pais obras de arte de la época
preislamica, entre ellas la cabeza de la estatua de Buda més grande del mun-
do, de 55 metros de altura, tallada en la roca de una montafia hace 1500 afos.
También fueron destruidas otras antiguas y admirables obras de la civiliza-
cién budista de los siglos Il y V, antes que el Islam fuera introducido en la re-
gién en el siglo VIL
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Conexas de Intolerancia (Durban, 31 de agosto a 8 de septiem-
bre de 2001) prenunciaban el desenlace de hechos dramaéticos
de enorme gravedad. Y, en efecto, pocos dias después de con-
cluida la Conferencia ocurri6 el atentado a las Torres Gemelas
de Nueva York, el 11 de setiembre de 2001.

Durante el mes y medio que duraron las deliberaciones de
la Comisién en Ginebra, el clima de tension se habia traslada-
do también al recinto donde se desarrollaban. El gran ntime-
ro de delegaciones y de ONG que concurrieron y la enverga-
dura de los debates agigantaban las tensiones. Todos supo-
niamos que el recinto de la ONU no habria de resistir seme-
jantes presiones, que no podria alojar tamafio despliegue de
energias opuestas, de fuertes controversias e intensos debates
que se prolongaban hasta altas horas de la noche. Y si bien se
aprobaron cuestiones importantes (como la puerta de entrada
a la declaracion sobre pueblos indigenas) y se dio un paso de-
cisivo para el establecimiento de un grupo de trabajo encar-
gado de elaborar una convencién sobre desaparicion forzada
de personas®, mis intentos de reinstalar el tema de los estados
de excepcion no fructificaron inmediatamente. Lejos de ello,
en aquel 2001 el mundo se parti6 y empez6 una era domina-
da por la violencia.

En ese nuevo contexto los Estados fueron protagonistas de-
cisivos, e invocando la guerra, la emergencia y la lucha frontal
contra el terrorismo también limitaron seriamente el ejercicio

23 En el 57° periodo de sesiones, por Resolucién 2001/46, del 23 de
abril de 2001, la Comisién de Derechos Humanos decidid, ante el persisten-
te reclamo de las ONG argentinas y latinoamericanas, crear un grupo de tra-
bajo con el mandato de elaborar un proyecto de instrumento normativo ju-
ridicamente vinculante para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. Con fecha 21 de diciembre de 2006, la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas Contra las Desapari-
ciones Forzadas fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas.
Para que entre en vigor se necesitan 20 ratificaciones; a diciembre de 2009 ha
sido ratificada por 18 Estados (Argentina y Francia se encuentran entre los
primeros).
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de los derechos humanos. Esto se tradujo en un vertiginoso re-
greso a las detenciones masivas, las carceles clandestinas, la
violacién del principio de non refoulement y otras practicas no-
civas. Esa profunda regresion puso en riesgo importantes con-
quistas en materia de regulacion juridica de la violencia esta-
tal, sobre todo las que tendian a limitar los poderes excepcio-
nales en situaciones de crisis.

A poco de concluir mi mandato como presidente de la Co-
misién, en marzo de 2002, tuve a mi cargo la designacion de
cuatro expertos independientes. Como Relator Especial sobre
los territorios drabes palestinos ocupados desde 1967 nombré
a John Dugard (Sudéfrica); como Relator Especial sobre la
venta, explotacién y pornografia de nifios, a Juan Miguel Petit
(Uruguay); como Relator Especial sobre los derechos humanos
de los pueblos indigenas, a Rodolfo Stavenhagen (México) y,
por ultimo, algo muy significativo para mi fue la designacion
de Theo van Boven (Holanda) como Relator Especial sobre la
cuestion de la tortura. Una afortunada ironia del destino, que
los diarios argentinos™ y las agencias internacionales se encar-
garon de subrayar, fue que el hombre al que la dictadura ar-
gentina habia logrado desplazar de su cargo cuando era uno
de los mas notables referentes historicos de los derechos hu-
manos, veinte afios mas tarde volvia a la ONU nombrado pre-
cisamente por un nacional del pais cuyas presiones diploma-
ticas habian conseguido su expulsion.

Esta anécdota es significativa porque dos afios después, en
agosto de 2003, fui designado por la entonces Comision de De-
rechos Humanos” Relator Especial sobre la independencia de
jueces y abogados, lo que facilité enormemente la posibilidad
de que los relatores especiales colabordsemos en dos temas tan

24 Ver el articulo de opinién de Martin Granovsky, “Van Boven, una re-
vancha de la historia”, Pdgina/12, Buenos Aires, 29 de noviembre de 2001.
Disponible en URL: http://www.paginal2.com.ar/2001/01-11/01-11-
29/pagl3.htm

25 Luego Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
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delicados y de tanta repercusién publica como son la lucha
contra la tortura y el imperio de la justicia en el mundo. Ello
posibilité que impulsaramos algunas iniciativas politicamente
arriesgadas que resultaron trascendentes, como la decisién de
solicitar una visita conjunta a la prision de Guantanamo, lo
que desembocd maés tarde en la redaccion de un tnico infor-
me*, elaborado por cinco Relatores, sobre la situaciéon de las
personas alojadas en ese establecimiento carcelario”. La reper-
cusion del informe fue mayuscula, ya que por primera vez la
ONU establecia con precision la existencia de torturas y malos
tratos a los detenidos durante los interrogatorios, las condicio-
nes inhumanas de detencién y la violacion de las normas ba-
sicas del derecho internacional.

Pero mas alla de la terrible situacién de los detenidos, el in-
forme sobre Guantdnamo fue también una lucha en favor de
la vigencia de los derechos humanos y del derecho humanita-
rio gravemente cuestionados por la tesis de la administracion
Bush sobre el “enemigo combatiente”. El Informe sostiene con
éxito (ya que fue ampliamente debatido y aprobado, sin cues-
tionamientos de peso) que los estados de excepcién, aun en su
versiéon mds extrema, la guerra, no son el reino de lo arbitra-
rio. Que los derechos humanos deben respetarse tanto duran-
te la paz como durante la guerra; que un detenido, cualquiera

26 En 2006, cinco relatores especiales de las Naciones Unidas — Leila
Zerrougui, Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Ar-
bitraria; Leandro Despouy, Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados; Manfred Nowak, Relator Especial sobre la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Asma Jahangir, Re-
latora Especial sobre la libertad de religién o de creencias; y Paul Hunt, Re-
lator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel
posible de salud fisica y mental— tuvimos la responsabilidad de elaborar el
primer informe sobre la situacion de los detenidos en la bahia de Guantana-
mo, “Situacién de los detenidos en la Bahia de Guantdnamo”
E/CN.4/2006/120, presentado el 27 de febrero de 2006 ante Comisién de De-
rechos Humanos en su 62° periodo de sesiones.

27  El texto fue firmado por el jurista austriaco Manfred Novac que lo
sucedi6 en el mandato.
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que sea su condicién, no puede ser sometido a malos tratos; y
que todo proceso que no respete las reglas elementales del de-
recho a un proceso justo, es decir, sustanciado por un tribunal
competente, imparcial e independiente, viola el derecho inter-
nacional vigente.

Si bien el establecimiento carcelario de Guantdnamo no se
ha cerrado todavia, como lo solicitaba el informe, este comba-
te del derecho se gan6 ampliamente en los foros internaciona-
les y en la conciencia de la humanidad. Habria sido terrible que
desde uno de los paises que mas ha esgrimido su pertenencia
a las consignas en favor de la libertad y el estado de derecho y
que pretende difundir esas consignas a lo largo del planeta, se
hubiesen exportado viejas teorias del derecho segtin las cuales
invocando una crisis o una calificacion atribuida al detenido
(subversivo, terrorista, etc.) se puede privar a las personas del
ejercicio efectivo de sus derechos més elementales, como acon-
tecié en la década del 70 en nuestra region y en particular en
mi pais donde, con argumentos similares, se practicaron la tor-
tura, las desapariciones forzadas y las carceles secretas.

En mi tltima carta al presidente Barak Obama en mi cali-
dad de Relator Especial sobre la independencia de jueces y
abogados, en julio de 2009, alentaba su decisién de cerrar la
carcel de Guantdnamo y le advertia sobre la importancia de
hacerlo con prontitud debido no sélo a la manifiesta ilegalidad
de las detenciones sino porque las condiciones de encierro y
su prolongacién en el tiempo producen un atroz impacto fisi-
co y psicoldgico en los detenidos, como lo resalta el informe.
También le decia que el transcurso del tiempo podria entrafiar
una transferencia de responsabilidades de una Administra-
cién a otra; y que, a la vez, se imponia la necesidad de estable-
cer las responsabilidades de los altos funcionarios que planifi-
caron e implementaron ese sistema, en particular, las que sur-
gen de las respuestas brindadas entonces por el propio Secre-
tario de Defensa, Donald Rumsfeld, al cuestionario enviado
por los relatores especiales.

Se incluyen en este libro las conclusiones y recomendacio-
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nes del “Seminario internacional sobre proteccion de los dere-
chos humanos bajo los estados de excepciéon”?, en particular el
derecho a un proceso justo, que reunié a importantes expertos
en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
El objeto de la reunién era por un lado, actualizar la informa-
cién existente sobre una materia tan vasta como compleja y, al
mismo tiempo, sometida al constante acecho de una realidad
mundial en la que, como se comprueba, la violencia y los con-
flictos empujan hacia formas retrégradas en el campo del de-
recho; por otro lado, relevar el impacto que habian producido
sobre el derecho internacional y los ordenamientos juridicos
nacionales los recientes conflictos armados y la lucha contra el
terrorismo emprendida por muchos Estados, sobre todo luego
que los Estados Unidos adoptaran la Ley USA Patriotic Act
(promulgada el 26 de octubre de 2001).

Resulta alentador constatar que mas alld de las nuevas ace-
chanzas que dominan el escenario internacional y en medio de
una contienda que no cesa de incorporar nuevos riesgos y cre-
cientes desafios, los principios que se publican en este libro no
s6lo mantienen vigencia sino que aparecen reforzados por su
aplicacion ordinaria y regular por el Comité de Derechos Hu-
manos y los procedimientos especiales de la ONU, los 6érganos
regionales de supervisién internacional y en muchos casos los
tribunales nacionales, que desempefian un papel cada dia mas
significativo en la consolidacién de estos principios.

Los expertos analizan las diferentes facetas que asumen la
guerra y la violencia, y las fisonomias de los conflictos arma-
dos en la actualidad (internos, internacionales, mixtos, etc.)
para ratificar la extension de las normas tuitivas de los dere-
chos humanos a esas situaciones, con independencia de su en-
cuadre juridico o la tipificacién del conflicto. Esta es, quiza, la
afirmacién mds importante de los especialistas, ya que es su
validez la que ha estado sometida a mayores amenazas en la
ultima década.

28 pp. 189-206. Ver “Seminario internacional...”
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Como dijimos, en ejercicio de mi mandato méds reciente -co-
mo Relator Especial para la independencia de jueces y aboga-
dos- pude actuar en favor de la independencia de la justicia y
sus profesionales; del respeto irrestricto del derecho de defen-
sa; y la inclusién de las garantias del debido proceso entre los
estdndares internacionales aplicables bajo estados de excep-
cién. También logré poner de relieve ese otro preocupante fe-
némeno que supone la aplicaciéon de restricciones a los dere-
chos humanos sin la declaracion formal del estado de excep-
cién, circunstancia que se ha generalizado en muchos paises
configurando situaciones asimilables a un estado de excep-
ciéon de facto. Vinculado a ese acontecimiento se registra la
preocupante tendencia a volver a establecer los tribunales de
excepcion, con el argumento de combatir el terrorismo y en ra-
z6n de la tensién —siempre presente— entre los tribunales ordi-
narios y los tribunales militares. Este tltimo aspecto fue obje-
to de un informe especial ante la Asamblea General” en el que
se establece que el juzgamiento de civiles o militares que ha-
yan cometido violaciones de los derechos humanos por tribu-
nales militares es manifiestamente contrario a los principios
en que se funda el derecho internacional contemporaneo®.

29  Informe presentado por Leandro Despouy, Relator Especial sobre la
independencia de jueces y abogados, el 25 de septiembre de 2006, en el sexa-
gésimo primer periodo de sesiones de la Asamblea General, bajo la nomen-
clatura A/61/384.

30 Subrayé entonces la importancia de adoptar el “Conjunto de princi-
pios sobre la administracién de justicia por los tribunales militares” elabora-
do por los expertos Louis Joinet y Emmanuel Decaux. Esos principios son el
resultado de afios de investigacién, de consultas entre expertos, juristas y mi-
litares procedentes de distintos paises, y de representantes de misiones di-
plomaticas y organizaciones no gubernamentales. Se basan en jurispruden-
cia desarrollada por varios érganos de Naciones Unidas y establecen reglas
claras sobre los temas que nos ocupan. Ver al respeto el informe presentado
por Emmanuel Decaux, Relator Especial de Naciones Unidas sobre la “Cues-
tién de la administracion de justicia por los tribunales militares”, 16 de junio
de 2005, E/CN.4/Sub.2/2005/9 (E/CN.4/2006/58 del 13/1/06).
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Un aspecto crucial y que surge con claridad del informe
que aqui se publica, es la enorme incidencia que asumen, en
forma creciente desde mediados de los 90, los factores socio-
econémicos en el desarrollo y agravamiento de las crisis, y al
mismo tiempo su invocacién como causal para suspender la
vigencia de los derechos y garantias. Esto tltimo se registra en
un amplio abanico de situaciones en el que la fragilizacién de
las instituciones y el debilitamiento del rol del Estado apare-
cen como determinantes.

En ese sentido, es importante observar la creciente conflic-
tividad que se atribuye a la pobreza, sobre todo en sus expre-
siones mas extremas y su incidencia y retroalimentacién con
los conflictos armados que, a su vez, son grandes generadores
de pobreza®. Esta debe ser examinada también en su impacto
sobre otros factores conflictuales: por ejemplo, las presiones
migratorias, tanto internas como internacionales, que a su vez
provocan desplazamientos masivos, deportaciones, medidas
de expulsién contrarias al derecho internacional, etc.

Como lo pone de manifiesto el informe incluido en este li-
bro, y sobre todo la evolucién de los acontecimientos posterio-
res, la situacion es de tal gravedad que en muchos casos no s6-

31 “Hoy sabemos que la miseria supera en niimero de victimas los ho-
rrores de la guerra. Sin embargo, lo que seria oportuno preguntarse es:
(cuédnta miseria provocan las guerras y, a la vez, cudntas guerras son el resul-
tado de la miseria? Por otra parte, es sabido que las migraciones internas e
internacionales constituyen uno de los aspectos méds preocupantes de la ac-
tualidad y que la pobreza, sobre todo en sus formas més extremas, figura en-
tre sus principales causas y agravantes. Quienes alguna vez se vieron empu-
jados al destierro y tuvieron la dicha de ser atendidos dignamente, recibien-
do ademas la proteccién juridica del pais que les dio asilo, saben muy bien
que ésa no es exactamente la suerte que depara hoy el destino a los fugitivos
de la pobreza. No porque el espanto de la miseria sea menor al de una carcel
clandestina, sino porque la proteccién juridica de un perseguido politico es
una conquista de la sensibilidad humana y ésta no le ha reconocido atin a la
miseria una condicién similar”. Leandro Despouy, “Informe final sobre los
derechos humanos y la extrema pobreza”, E/CN.4/Sub.2/1996/13 - 28 de
junio de 1996, paragrafo 5.
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lo la pauperizacién de los sectores pobres sino también el ace-
lerado empobrecimiento de los sectores medios configura una
de las principales causas de tensiones sociales y politicas sus-
ceptibles de desembocar en formas aun mayores de violencia
y convulsion.

El uso clientelar de las personas en situacién de pobreza y
desocupadas, mediante un asistencialismo empleado como ar-
ma politica y sostén de gobierno, perpetiia la exclusién y la
transforma en una poderosa herramienta de extorsion guber-
namental que conduce al aislamiento y la marginacion de los
grupos sociales mas carenciados. Todo esto se da en el marco
de un paulatino repliegue del Estado y, en muchos casos, de
un franco abandono de las funciones sociales que tradicional-
mente ha cumplido como responsable-impulsor de politicas
publicas vinculadas al desarrollo.

Otro aspecto preocupante de este fenémeno es la forma en
que, en la actualidad, este tipo de conflictos afecta particular-
mente a las minorias o a ciertos sectores vulnerables o bien
obedece a factores de indole étnica, religiosa, de nacionali-
dad, etc., remplazando el cardcter eminentemente ideolégico
con que se identific a la conflictividad social hasta finales de
los 80.

Pero el rasgo mds dramaético del actual escenario interna-
cional es la forma en que se ejerce la violencia sobre la pobla-
cién civil® que es generalmente la mas afectada (nifios, muje-
res, ancianos, etc.), con enormes costos en vidas humanas. Se
trata de situaciones en las que la crisis es de tal intensidad que
el propio marco institucional del Estado se ha roto y la violen-
cia —del propio Estado o de organizaciones criminales— se ha

32 Los ejemplos de Congo, Yugoslavia, Ruanda, etc., asi lo acreditan.
La Ley N°9/96, aprobada por la Asamblea Nacional de Ruanda el 6 de abril
de 1996, reconoce explicitamente que “la situacién de excepcién que ha vivi-
do el pais es de tal magnitud que ha amenazado la existencia de la nacién en-
trafiando la desintegraciéon completa de las instituciones y del poder judi-
cial”.
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generalizado, alcanzando en principal medida a la poblacion
civil. Vemos entonces que grandes sectores se desplazan, y el
equilibrio institucional se rompe como consecuencia de un
proceso de extension de la violencia y la desintegracion social.
Estamos, sin duda, frente a una nueva tipologia de situaciones
de crisis.

Si tomamos como fuente los sucesivos informes anuales
que culminaron con el que ahora se reedita y que abarcan el
periodo 1985-1997, comprobamos que durante esos doce
anos mas de cien Estados y territorios (lo que equivale a casi
las tres cuartas partes de la superficie del planeta) habian vi-
vido de hecho o de derecho bajo estados de excepcién. Aun-
que no contamos con informacién actualizada sobre la canti-
dad de paises que han recurrido a él desde 1997 hasta nues-
tros dias, la opinién coincidente de los participantes en el Se-
minario de Expertos de 2005 y los elementos sustantivos que
contiene la Observacién General N° 29 del Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU ponen de manifiesto que, bajo
nuevas formas e invocando diversas causales y argumentos,
el mundo mantiene la preocupante tendencia a utilizar en
forma recurrente y abusiva los poderes de crisis. De alli la im-
portancia que reviste el derecho como ultima ratio y legitimo
instrumento para impedir que la excepcién se transforme fi-
nalmente en la regla.

Las sefiales del pasado

Al releer estas péginas siento el impulso de dedicarlas a mi
padre, que siempre relataba las penurias de aquel 6 de setiem-
bre de 1930, cuando fue derrocado el presidente Hip6lito Yri-
goyen, se instaur? el estado de sitio y a €l se lo llevaron preso.
Recuerdo la tarde en la que, a poco de haber regresado de mi
prolongado exilio, con su habitual naturalidad me dijo: “Ojala
esta vez te puedas quedar”. Pensdndolo bien, la mayor parte
de nuestras vidas transcurri6 bajo estado de sitio.
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Algo similar acontecié durante periodos de mi residencia
en el exterior, como fue en el caso de los dos largos y aciagos
afios que pase en Haiti —1993 y 1994— como representante de la
ONU y la OEA durante la dictadura del general Ratl Cedrés,
hasta el regreso del presidente Jean B. Aristide. Fue una con-
tienda intensa por el restablecimiento de la constitucién y la
pacificacién del pais contra la barbarie. La congoja mundial
que ha generado el terremoto de enero de 2010 en ese pais
mostrd, una vez mas, el fatidico poder de la emergencia; en es-
te caso fruto del ciego rigor de la naturaleza y su poder des-
tructivo, acaso comparables a la violencia ejercida por una de
las dictaduras fantasmagoéricas mas sanguinarias del Caribe.

Advierto también que el dia en que entregaré este libro a la
imprenta coincide con el que habré de prestar testimonio en la
emblematica Causa contra la Triple A%, cuyo accionar para-es-
tatal ha sido declarado por la Justicia argentina crimen contra
la humanidad. Daré testimonio del asesinato de Silvio Frondi-
zi y de muchas otras personas, y en particular de los crimenes
cometidos contra refugiados uruguayos en la Argentina du-
rante los afios —ya violentos— previos al golpe de Estado de
1976. A mi presentacion adjuntaré el testimonio ofrecido en
enero de 1975 ante el Tribunal Russell que describe la terrible
situacion por la que atravesaban los abogados y militantes
politicos, sindicales, estudiantiles, etc., en la Argentina™.

La verdad es que la violencia institucional en nuestro pais, se
ejercié bajo el manto oscuro de la emergencia y la excepcion, ca-
si siempre disfrazada con el ropaje juridico del estado de sitio.

33 Causa N°1075/2006, caratulada “Almirén, Rodolfo Eduardo y otros
s/asociacién ilicita”, en trdmite ante el Juzgado Criminal y Correccional Fe-
deral N° 5, Secretaria N° 10, consta respecto de las victimas: Guillermo Jabif,
Daniel Banfi y Luis Latrénica.

34  Estos hechos estan minuciosamente descriptos en el libro citado en
nota 7, p. 47 de este capitulo; también ese capitulo reproduce las actas del Tri-
bunal Russell presidido por Lelio Basso y conformado por los escritores Ju-
lio Cortazar y Gabriel Garcia Mérque y el Premio Nobel John Molgaard, en-
tre otros. El derrumbe del negacionsimo, Planeta, 2009, pp. 65-179.
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INTRODUCCION. VISION GENERAL

1. La necesidad de estudiar en profundidad algunas cuestio-
nes de suma importancia para los derechos humanos y que
revisten cierta especificidad, movié a la Comision de Derechos
Humanos y a la Subcomisién de Prevenciéon de Discrimina-
ciones y Proteccién a las Minorias (en realidad Subcomision
de Derechos Humanos) a designar expertos independientes
encargados de llevar a cabo la tarea. Sus funciones abarcan,
tanto la supervision de la vigencia de los derechos humanos
en paifses o territorios determinados, como el examen y and-
lisis de temas especificos como son, por ejemplo, la prdctica
de la tortura, la venta de nifios, las ejecuciones sumarias,
etcétera.

2. En este marco, la Sucomisiéon ha realizado numerosos
estudios, entre los que destacan el derecho a la libre deter-
minacién, que estuvo a cargo del profesor Héctor Gross Es-
piell; el estudio sobre los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas elaborado
por Francesco Capotorti; el estudio sobre los derechos huma-
nos y las personas con discapacidad, redactado por el que
esto escribe, entre otros.

3. Como consecuencia del empleo abusivo de medidas ex-
cepcionales en un gran nimero de paises en los distintos con-
tienentes, la Comision pidié a la Subcomisién que nombrara
un relator especial encargado de estudiar este fenémeno a
nivel universal y que lo hiciera en forma regular. Al haber
concluido su noveno informe, la Comisidon solicité al relator
especial que elaborase uno definitivo que contuviese las prin-
cipales conclusiones y recomendaciones del propio experto.
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4. A titulo ilustrativo, cabe sefialar que entre los paises
que han sido objeto de designacién de un relator especial,
figuran Chile, Afganistdn, El Salvador, Guatemala, la Repu-
blica Isldmica de Irdn, Rumania, etcétera. Ademads, en los pro-
cedimientos especiales establecidos por la Comisién figuran
también el establecimiento de ciertos cuerpos de investiga-
cién, como es el caso del grupo de trabajo sobre desaparicio-
nes forzosas o involuntarias de personas, el grupo de trabajo
sobre detenciones ilegales, etcétera.

5. No cabe duda que entre los cambios mds trascendentes
que han tenido lugar a lo largo de este siglo figura la evo-
lucién operada en el campo de los derechos humanos, donde
se ha producido un paulatino desplazamiento del tradicional
protagonismo del Estado hacia una nueva visién, mds centra-
da en los seres humanos que en las estructuras que ejercen
el poder. En la actualidad, la legitimidad de éstas, resulta
menos de su autoridad formal que de la manera en que per-
miten a las personas y los pueblos el goce efectivo de sus
derechos y libertades fundamentales.

6. En esta perspectiva, el reconocimiento de la dimension
internacional de los derechos humanos, y la emergencia del
individuo como sujeto de derecho internacional constituyen
las primeras dos grandes conquistas de esta época e introdu-
cen una dimension ética a las relaciones juridicas internacio-
nales. Paraddjicamente, en el momento mismo en que estos
logros normativos entraban en vigor, el mundo se veia con-
taminado por una suerte de epidemia institucional de estados
de excepcién que, como una enfermedad contagiosa, estaban
gangrenando los cimientos democraticos de muchas socieda-
des, se perennizaban en el tiempo y se iban propagando en
muchos paises de casi todos los continentes, sobre todo a
partir de la década de los setenta.

7. De esta manera, en toda una serie de casos, los estados
de excepciéon se habian transformado en el instrumento juri-
dico mediante el cual se pretendia “legalizar” los peores abu-
sos y las mas perniciosas arbitrariedades. Casi ninguno de los
regimenes dictatoriales de la época resistié a la tentaciéon de
intentar justificar tanto su irrupcién o su mantenimiento en
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el poder, como su accionar represivo concreto. Desde las bam-
balinas del poder, destacados tecndcratas de la ciencia del
derecho supieron comportarse como fieles servidores del “prin-
cipe” pretendiendo dar visos de legalidad a lo que no era
sino el reino de lo arbitrario.

8. Ademais, esta verdadera proliferacién de estados de ex-
cepcidn tenia lugar en el marco de la dura confrontacién
ideoldgica de la guerra fria y de la que muchisimos gobiernos
se sirvieron para combatir su propia disidencia interna. Acon-
tecia con notoria frecuencia que quienes disentian con un
gobierno no eran tratados como legitimos opositores sino
como enemigos internos, agentes del enemigo internacional,
y por lo tanto, factores de riesgo e inseguridad para la nacién.
La versién mds perversa de esta concepcién del Estado y del
ejercicio del poder fue precisamente la llamada “doctrina de
seguridad nacional” que, en algunas regiones sirvié de fun-
damento politico e ideoldgico a las mds crueles y aberrantes
dictaduras de las décadas pasadas.

9. Lo que surge de estas experiencias es que, en todos los
casos, la proclamacion del estado de excepcién, o la aplica-
cién lisa y llana de medidas de esta naturaleza, fue el ins-
trumento juridico del que se sirvieron muchos dictadores para
suprimir los derechos humanos de la mayoria de la poblacién
y aniquilar toda forma de oposicién politica. A su vez, la
llamada “doctrina de seguridad nacional” y sus variantes
(condenada mas tarde por la Comisién de Derechos Humanos
en tanto doctrina contraria a los derechos humanos) fue en
realidad el arsenal ideolégico que pretendidé dar legitimidad
a este tipo de comportamiento.

10. En este contexto, se puede comprender la enorme sig-
nificacién que tuvo el estudio realizado por la sefiora Nicole
Questiaux en 19821 al fijar con precisién las condiciones y
los requisitos que definen la legalidad del estado de excep-
cién y hacen que su correcta aplicacién sea compatible con
la vigencia de los derechos humanos y con las formas demo-
craticas de gobierno. Se trataba entonces de un verdadero

1 E/CN 4/Sub. 2/1982/15.
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combate del derecho, impuesto por quienes lo negaban y en
el que, lo que estaba en juego era la supervivencia del “im-
perio del derecho”, que es, precisamente, uno de los princi-
pios mds caros de la ciencia juridica contemporanea.

11. No obstante esta toma de conciencia, hubo que vencer
aun toda una serie de obstaculos en el camino de la protec-
cién de los derechos humanos en las situaciones de excepcion.
En forma un tanto esquemadtica, nos limitaremos a sefialar
dos de ellos, ambos de cardcter interpretativo:

El primer obstdculo, fundado en una interpretacion restrictiva
de la supervisién internacional, pretendia limitar la operativi-
dad de los derechos humanos a las situaciones de paz o de
normalidad. Muchos gobiernos entendian que en los momentos
de crisis, cuando lo que estaba en juego era la seguridad na-
cional o la estabilidad del régimen, por ejemplo, las autorida-
des debian sentirse liberadas de todo tipo de control, sea in-
terno o internacional, pudiendo recurrir a cualquier medio o
instrumento para conjurar la crisis.

El segundo obstdculo consistia en el argumento falaz y per-
verso de decir, en lo interno, que el pais vivia en un estado
de guerra, “sucia”, no convencional, que obligaba a las auto-
ridades a suspender el ejercicio de los derechos humanos y
sostener, en el orden internacional, que los convenios del de-
recho internacional humanitario no eran aplicables por no tra-
tarse de un conflicto armado internacional, y menos aun de
una guerra declarada. Se configuraba asi una suerte de “no
man’s land” juridico en el que todo estaba permitido, incluso
los comportamientos mds crueles y aberrantes y las violaciones
mas graves de los derechos humanos.

12. Afortunadamente, como lo demuestra este estudio, en
los dltimos afios, se ha consolidado la idea de que el estado
de excepcion es una institucion del Estado de Derecho, como
tal, debe reunir determinadas condiciones y requisitos que
obran a la manera de garantias juridicas para preservar los
derechos humanos en las situaciones de crisis. Asimismo, y
como lo pone de manifiesto la labor realizada por el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, los distintos
organos regionales de control y la prdctica del propio relator
especial, la supervisiéon internacional se ha visto reforzada
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por tratarse justamente de situaciones en las cuales, como
estd ya comprobado, los derechos humanos estdn mds expues-
tos a ser violados y por lo tanto requieren mayor proteccion.
La tarea de supervision internacional se ha transformado en
una actividad incuestionable y de esta manera, se ha refor-
zado.

13. Mas aun, la jurisprudencia de los 6rganos de supervi-
sién ha ampliado la némina de los derechos cuyo ejercicio
no es susceptible de suspensién, confiriendo este cardcter a
otros derechos no enunciados en forma explicita en los pro-
pios instrumentos juridicos internacionales.

14. Otra gran conquista que debe sefialarse consiste en la
armonizacién y la complementariedad tuitiva que se reconoce
hoy a las normas del derecho internacional humanitario con
las normas del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Mds atin, otros drganos, con competencia especifica
como los de la OIT, o con competencia general como la Corte
Internacional de Justicia de La Haya, han generado una ju-
risprudencia convergente, configurandose as{ una suerte de
estandar internacional de normas y principios que rigen las
situaciones de excepciéon y que han servido de marco juridico
de referencia al relator especial.

15. Pero este rdpido panorama seria incompleto si no se
seflalara, aunque sea brevemente, la preocupante dimension
que han adquirido los conflictos armados en los ultimos tiem-
pos, las modalidades de su desarrollo y el impacto terrible
que los mismos tienen sobre los derechos humanos del con-
junto de la poblacién. Viejos demonios que creiamos enterra-
dos para siempre han vuelto a emerger y han estado presentes
en contextos tan dramadticos como el de la antigua Yugoslavia.
El componente étnico, asociado a otros de origen politico,
econdémico, histérico y cultural, estd socavando los fragiles
cimientos politicos de Africa con unas secuelas desgarrantes
de enfrentamiento, en las que las principales victimas son las
poblaciones civiles, y un resurgimiento del crimen de geno-
cidio. A su vez, la pobreza, sobre todo en su forma mds ex-
trema y, en algunos casos, hasta el empobrecimiento de los
sectores medios, configura en la actualidad una de las prin-
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cipales causas de tensiones sociales y politicas, como se nota
en Albania y otros paises. En efecto, en los dltimos tiempos,
la pobreza ha adquirido niveles de conflictividad mayor que la
que habia tenido en las décadas pasadas e incide a su vez
sobre otros factores de la misma indole como son las presio-
nes migratorias, el comercio ilegal de estupefacientes, el te-
rrorismo, que definen las causas estructurales de nuevos fe-
némenos de violencia. Muy a menudo, estos fenémenos dan
lugar, en una u otra forma, a la declaracién del estado de
excepcién o a su aplicacién de facto, o bien estan en la base
de grandes estallidos de violencia generalizada. Evidentemen-
te, los logros alcanzados en materia de proteccion de los dere-
chos humanos y de regulacion de los estados de excepcion, asi
como en la supervisién internacional de su aplicacién, resul-
tan insuficientes para hacer frente a estas nuevas modalida-
des. Por ello, en forma complementaria a los controles que
se ejercen, se impone la necesidad de atacar las causas es-
tructurales de los conflictos, de establecer mecanismos para
prevenir su desencadenamiento y articular instrumentos de
“alerta temprana” para actuar con mayor eficiencia.



I. ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

1. Inclusién del tema en la Agenda de las Naciones
Unidas y designacién de un relator especial

16. La Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Pro-
teccién a las Minorias, profundamente preocupada por la fre-
cuencia con que algunos paises aplicaban las disposiciones
que regulan las situaciones llamadas de estado de sitio o de
excepcién y por la forma en que recurrian a las mismas, con-
vencida de que existia una cierta relacién entre dicha aplica-
cién y el deterioro de los derechos humanos en esos paises,
mediante su resolucién 10 (XXX) del 31 de agosto de 1977,
solicité al Consejo Econdmico y Social (por intermedio de la
Comision de Derechos Humanos), autorizacién para llevar a
cabo un andlisis detallado de esta cuestidn.

17. Fue asi como, por primera vez, las Naciones Unidas
decidieron proceder a un estudio en profundidad sobre este
tema,! confiando a la experta de la Subcomisién, sefiora Ni-
cole Questiaux, la realizacién del mismo. Luego de varios
afios de labor, la sefiora Questiaux presentd un informe com-
pleto a la Subcomisién en su 35° periodo de sesiones
(E/CN.4/5ub.2/1982/15).

18. El estudio marcd un paso decisivo en la comprension
de esta temadtica, en la identificacién de sus consecuencias
sobre el conjunto de los derechos humanos y formuld, entre
otras recomendaciones, la de realizar un seguimiento perma-
nente de la cuestién.

1 Veédnse resoluciones 10 (XXX) de la Subcomisién; 17 (XXXV) de la
Comisién y 197/34 del Consejo Econémico y Social.
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19. Por ello, en su resolucién 1983/30, la Subcomisién
decidié incluir en su programa de trabajo un tema titulado
“El ejercicio del derecho de suspensién previsto en el articulo
4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
violacién de los derechos humanos”. Profundizando este en-
foque, mds tarde decidié examinarlo como asunto de gran
prioridad, en el marco del tema titulado “La administracién
de justicia y los derechos humanos de los detenidos: b) cues-
tion de los derechos humanos y los estados de excepcién”?
En 1985, por su resolucién 1985/37, el Consejo Econdémico
y Social hizo suya la recomendacién de la Comisién y la Sub-
comision de designar a un relator especial entre los expertos
de la Subcomisidén, sefior Leandro Despouy, con el mandato
que a continuacién se detalla.

2. Mandato del relator especial

20. A partir de 1985, el mandato originario del relator es-
pecial —que dio lugar a diez informes anuales— abarca las
siguientes tareas:

— Establecer y actualizar cada afio la lista de paises que,
desde el 1° de enero de 1985, han proclamado, prorro-
gado o suspendido el estado de excepcidn;

—Analizar en dichos informes anuales, el respeto de las
normas internas e internacionales que garantizan la le-
galidad del estado de excepcidn;

— Estudiar las repercusiones que las medidas de excepcién
adoptadas por los gobiernos tienen sobre los derechos
humanos;

— Recomendar medidas concretas con miras a garantizar el
respeto de los derechos humanos en situaciones de es-
tado de sitio o de excepcion.

2 Véase resolucién 1987/25 de la Subcomisidn.
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21. A raiz de las deliberaciones llevadas a cabo en el seno
de la Subcomisién, y en respuesta a solicitudes expresas de
la Comisién, el relator especial:

— Elabord directrices,® a modo de normas tipo para la re-
daccion de disposiciones legislativas nacionales relativas
al estado de excepcidn;

—Analizé en profundidad la cuestidon de la ampliacion de
los derechos humanos cuyo ejercicio no es susceptible
de suspensién de conformidad con la jurisprudencia ac-
tual;?

— Prestd asistencia técnica a varios Estados que lo solici-
taron (el Paraguay, la Federacién de Rusia, Colombia,
entre otros) en el marco de los servicios de asistencia
técnica del Centro de Derechos Humanos y de otras ins-
tituciones.

22. El relator especial dio respuesta también a distintas
solicitudes de asesoramiento por parte de diversas organiza-
ciones internacionales.

23. Al cumplirse 12 afios de continua labor, la Subcomisién
pidi6 al relator especial que, ademds de la confecciéon de la
lista anual, presentara sus conclusiones finales sobre la pro-
teccién de los derechos humanos durante los estados de ex-
cepcion. El presente estudio trata de recoger la evolucidn ope-
rada en el ambito internacional en este campo a partir de la
labor desplegada por los 6rganos internacionales de control,
de la experiencia acumulada por el propio relator especial, de
la prédctica de los Estados y del tratamiento de que ha sido
objeto el tema por parte de la Comisién y la Subcomision.
Esta ultima, pidié también al relator especial que presentara

3 E/CN.4Sub.2/1991/28/Rev.1 anexo 1. En el presente informe, algunas
de las normas tipo han sido actualizadas.
4 E/CN.4.Sub.2/1995/20.
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recomendaciones precisas sobre la manera de enfocar esta
cuestién en el futuro.’

3. Objeto del presente estudio

24. En cumplimiento de este mandato, el presente estudio
tiene por objeto:

— Pasar revista a la evolucién que se ha operado en el
campo de la supervisién internacional en situaciones de
crisis;

— Poner de relieve la forma en que los distintos precedentes
de los 6rganos de control internacional y la propia prdc-
tica del relator especial han servido para consolidar cier-
tos criterios y principios juridicos que rigen el estado de
excepcion;

— Poner de manifiesto las consecuencias positivas de una
adecuada aplicacion de las reglas que regulan el estado
de excepcidn y, por el contrario, los efectos nefastos que
tiene para los derechos humanos y para la paz su inco-
rrecta aplicacién;

— Ofrecer a la Subcomisién y la Comisién un panorama,
lo més completo posible, de la situacién mundial en ma-
teria de estado de excepcion, mediante el andlisis de la
lista de Estados que hayan proclamado, prorrogado o
suspendido el estado de excepcién a partir del 1° de
enero de 1985;

— Formular recomendaciones para su mejor tratamiento fu-
turo por parte de los Estados y de los distintos érganos
de las Naciones Unidas.

5 Vedse resolucién 1963/30 de la Subcomisién y decisién 1997/10 de
la Comisién de Derechos Humanos.
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4. Fuentes de informacion recibida

25. Tanto para la confeccion de sus informes anuales como
para este estudio, el relator especial ha recibido como direc-
triz de la Subcomisién recurrir a toda fuente de informacién
fidedigna. Un detalle de las fuentes de informacién y la me-
todologia empleadas para la confecciéon de la lista anual de
Estados que han proclamado, prorrogado o suspendido el es-
tado de excepcion, aparece resefiada en la introduccién de
cada uno de los informes anuales presentados, como en este
décimo informe, que figura en el documento anexo
(E/CN.4/Sub.2/1997/19/Add.1). Para el presente estudio, las
fuentes de informacién prioritarias han sido:

—Las respuestas de los propios Estados a las solicitudes
formuladas por el relator especial;

— Las constataciones y observaciones formuladas por el re-
lator especial en sus precedentes informes;

— Los precedentes establecidos por los drganos de supervi-
sién de competencia universal o regional, en particular el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
Comisién y la Corte Europea de Derechos Humanos,
la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la Comisién Africana de Derechos del Hombre y
de los Pueblos;

— Las instituciones especializadas de las Naciones Unidas, en
particular la OIT y su Comité de la Libertad Sindical,
asi como su Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Con-
venciones y Recomendaciones, la UNESCO, la FAO, y la
OMS;

—La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia;

—Los precedentes establecidos por otros drganos no con-
vencionales, como el Comité de Derechos Humanos de
los Parlamentarios de la Unidn Interparlamentaria;

— Las organizaciones no gubernamentales competentes, las
cuales han contribuido desde el comienzo a la labor del
relator especial.
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26. El relator especial aprovecha esta oportunidad para ex-
presar su gratitud a todas estas fuentes de informacién y mads
especialmente a los Estados que, con mds de 200 comunica-
ciones, han contribuido en forma continua y decisiva a su
labor, probando asi el interés y la importancia que reviste
esta materia.

5. Terminologia

27. En este estudio, se utiliza la expresidn “estado de ex-
cepcidén” por su precision juridica y su empleo corriente en
la ciencia juridica contempordnea. Ademads dicha expresién
abarca el conjunto de situaciones cubiertas por los términos:
“estado de emergencia”, “estado de sitio”, “estado de urgen-
cia”, “estado de alarma”, “estado de prevencién”, “estado de
guerra interna”, “suspensién de garantias”, “ley marcial”, “po-
deres de crisis”, “poderes especiales”, “toque de queda”, etcé-
tera. Incluye también, todas aquellas medidas adoptadas por
los gobiernos que impliquen mayores restricciones al ejercicio
de los derechos humanos de las que regularmente se autori-
zan en situaciones ordinarias.

6. Marco juridico de referencia

28. Por tratarse de un mandato de alcance universal, el
relator especial, a lo largo de sus 12 afios de ininterrumpida
labor, pudo consolidar un marco juridico de referencia apo-
yado esencialmente en las disposiciones contenidas en los ins-
trumentos internacionales que regulan el estado de excep-
cién, en particular en el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en los precedentes establecidos
por su érgano de control, el Comité de Derechos Humanos.

29. La circunstancia de que el articulo 4 del Pacto contenga
disposiciones relativamente similares a las consagradas en los
articulos 27 de la Convencién Americana y 15 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos,® hace que, en la pric-

6 No obstante, muchos tratados importantes de derechos humanos no
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tica, la jurisprudencia y los precedentes de sus respectivos
organos de control enriquezcan, y se enriquezcan, con los
establecidos por el Comité.

30. Completan este marco juridico de referencia los distin-
tos precedentes establecidos por otros érganos de supervisién
internacionales que se han pronunciado sobre esta materia y
que, generalmente, confirman a los anteriores, y en otros ca-
sos los completan. Nos referimos en particular a los prece-
dentes establecidos por el Comité contra la Tortura de las
Naciones Unidas, el Comité de la Libertad Sindical de la OIT
y la propia Corte Internacional de Justicia.

31. A partir de ellos, el relator especial ha consolidado una
suerte de estandar internacional de reglas y principios apli-
cables a las situaciones de excepcién,” y que ha constituido
su marco juridico de referencia, tanto en su actividad de su-
pervisién internacional como en sus actividades de asesora-
miento a los Estados que han solicitado su concurso para la
reforma de su legislacién interna (el Paraguay, la Federacién
de Rusia, Colombia, etcétera).

32. También, a partir de él, y contando con la colaboracién
de un equipo de especialistas, procedié al establecimiento de
una guia para la elaboraciéon de normas a nivel nacional.

33. Lo que mds jerarquiza y confiere un alcance universal
a este estdndar de normas y principios aplicables en circuns-
tancias excepcionales, es el hecho comprobable de que los
mismos resultan de una prdctica de supervisién de mads de
una década y en la que han participado los Estados, las or-

contienen una disposicién sobre la suspensién, entre ellos el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Convenios de la
OIT ntmeros 29, 87, 98 y 105 sobre trabajo forzado y la abolicién del
trabajo forzoso, la libertad sindical y el derecho de sindicalizacién, la Con-
vencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, la Convencién sobre
Derechos del Nifio de 1969. La Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, y obviamente, por estar llamado a regir en situaciones excep-
cionales, los distintos convenios del derecho internacional humanitario.

7 Inspirado en los que ya fueron establecidos por la sefiora Questiaux
en su informe de 1982 y que fue aprobado por la Comisién de Derechos
Humanos.
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ganizaciones intergubernamentales, las organizaciones no gu-
bernamentales, y donde se ha recogido la aportacién de los
expertos de la Subcomision y de los miembros de la Comision
que, afio tras afio, han podido hacer su contribucién durante
la consideracién de los distintos informes anuales.



II. EVOLUCION DE LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS BAJO EL ESTADO
DE EXCEPCION

1. De la soberania absoluta de los Estados
al reconocimiento del individuo como sujeto
de derecho internacional

34. A la luz de los importantes cambios operados en los ul-
timos 50 afios en el dmbito de los derechos humanos, no deja
de resultar un tanto sorprendente recordar que, hasta épocas
muy recientes y a lo largo de casi toda la historia de la hu-
manidad, han sido los soberanos (monarcas, emperadores, et-
cétera), v mds tarde los Estados, los que detentaron la po-
testad absoluta de fijar los derechos que reconocian a sus
stibditos y de establecer los mecanismos internos para su pro-
teccién. Fue durante este siglo, y en particular luego de la
Segunda Guerra Mundial, que los derechos humanos adqui-
rieron una dimensidén internacional mediante la incorporacién
de sus normas a una gran diversidad de tratados y conve-
nios de alcance regional y universal, transformdandose asi en
una de las ramas mds dindmicas y revolucionarias del derecho
internacional publico contempordneo. El reconocimiento del
individuo como sujeto de derecho internacional puso de re-
lieve las profundas transformaciones operadas en el campo
de las relaciones juridicas internacionales y en el dmbito de
las relaciones internacionales en general.

35. Ello explica que, en la hora actual, la nocién de “no
injerencia en las cuestiones internas de los Estados”, se ha
desdibujado y carece de legitimidad cuando lo que estd en
juego es la dignidad del hombre. La prueba mds contundente
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de esta afirmacion es la naturaleza erga omnes de las obliga-
ciones que engendran los tratados y convenios de derechos
humanos. Vale decir, sus normas se aplican a todos por igual.
Ademds, ellas contienen una doble dimensién: la obligacién
de cumplirlas y la de reclamar si otros no lo hacen. En esto
hay, claro estd, un verdadero compromiso de lucha por la vi-
gencia universal de los derechos humanos, que enfatiza la
dimension ética que estos instrumentos han incorporado a las
relaciones internacionales muy recientemente.

36. Es importante destacar que los convenios de derechos
humanos no regulan relaciones reciprocas entre Estados sino
que, en el centro de la proteccién estd el ser humano, credn-
dose asi una suerte de “orden publico internacional” donde,
por primera vez, la persona humana, y no los Estados, cons-
tituyen el eje principal de preocupacion.

37. Poco a poco, se ha ido afianzando en los pueblos y en
los gobiernos la conviccion de que el prestigio de un pais no
se funda sélo en su poderio econémico o militar, sino también
en la forma en que sus habitantes acceden al pleno goce de
sus derechos humanos y libertades fundamentales.

2. Avances significativos en la supervision
internacional

38. Estas transformaciones decisivas no se operaron facil-
mente. Debieron abrirse camino en un contexto internacional
sumamente adverso como fue el de la guerra fria y en un
momento en el que la llamada “doctrina de la seguridad na-
cional” se consolidaba en muchos paises en desarrollo y en
casi todo el continente americano. Como se recordard, a fines
de la década de los setenta, oportunidad en la que el Co-
mité de Derechos Humanos iniciaba su labor y los otros
o6rganos de control regional intensificaban sus actividades, el
mundo vivia una verdadera epidemia institucional de estados
de excepcion. En América Latina, por ejemplo, mds de los
dos tercios de los paises que la integran se encontraban en
esa situacién.
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39. Ello explica que, en un comienzo, los progresos alcan-
zados en el campo de la supervisién internacional no lograron
suscitar, para las situaciones de crisis, los mismos niveles de
aceptabilidad que si obtuvieron para las situaciones de nor-
malidad. En ese sentido, el principal obstdculo que hubo que
vencer fue de orden cuasi interpretativo toda vez que, a me-
dida que las actividades de supervision a nivel internacional
se iban imponiendo con mayor fuerza, algunos gobiernos ale-
gaban su improcedencia, al menos cuando el paifs se confron-
taba a una emergencia).! Segun esta tesitura, producida una
situacién de crisis, s6lo los gobiernos estaban en condiciones
de evaluar su gravedad, la oportunidad y la amplitud de las
medidas necesarias para conjurarla. Se alegaba, con insisten-
cia, que cualquier control exterior, ademds de indebido, po-
dria resultar pernicioso, al debilitar los mecanismos defensi-
vos del Estado.

40. Afortunadamente, el criterio que se impuso fue el
opuesto. Hubiese resultado superfluo y hasta contradictorio
promover a nivel internacional actividades de supervisién de
la vigencia de los derechos humanos en situaciones ordinarias
y al mismo tiempo negar su operatividad en los periodos de
crisis o inestabilidad, cuando se sabe que es precisamente
bajo este tipo de situaciones donde, con mayor frecuencia,
se producen los mds graves atentados a los mismos y a las
libertades fundamentales. Lejos de ello, y tal como veremos
a lo largo de este estudio, la supervisién internacional en las
situaciones de crisis se ha impuesto y paulatinamente se ha
ido reforzando.

1 En este sentido, seria oportuno recordar los arduos debates que tu-
vieron lugar en el seno de la Comisién de Derechos Humanos y de la Sub-
comisién a lo largo de la década de los setenta, en los que la mayoria de
los gobiernos autoritarios de la época se oponian a todo tipo de supervision
internacional. Més tarde, cuando aquélla terminé por imponerse, dichos go-
biernos sostenian que debia limitarse a las situaciones de paz y normalidad.
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3. Situaciones que autorigan la declaracién del estado
de excepcion

41. Sin privilegiar ni excluir ninguna situacién en particu-
lar, el presente estudio abarca todas aquellas situaciones de
emergencia que resultan de una crisis grave que afecte al
conjunto de la poblacién y que ponga en peligro la existencia
misma de la comunidad organizada sobre la base del Estado.
Como veremos mds adelante, esta es, la interpretaciéon que
mds nos aproxima a la nocién de “peligro ptblico” o de “si-
tuaciones excepcionales” contenida en los articulos 4, 15 y
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Convenciéon Europea y de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, respectivamente, y que dichos instrumentos
presuponen o exigen como prerrequisito para la proclamacién
de un estado de excepcidn. De esta manera, tanto la guerra
internacional, como los conflictos armados internos, al igual
que las fuertes tensiones o perturbaciones interiores que re-
sultan de factores politicos, econdmicos, sociales o culturales,
cuando van acompafiados de enfrentamientos, actos de vio-
lencia, vandalismo, confrontaciones interétnicas, atentados
terroristas, etcétera, constituyen un “peligro publico” o “situa-
cién excepcional” (en el sentido que le confieren a ambos
términos dichos instrumentos internacionales) en la medida
en que se trate de hechos de tal gravedad que configuren
una “amenaza actual o al menos inminente para el conjunto
de la comunidad”.

42. Esta interpretacién se ajusta a los debates que tuvieron
lugar durante los trabajos preparatorios del articulo 4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que no
excluian entre las causales de una situacién excepcional a las
catdstrofes naturales (como terremotos, ciclones, etcétera) o
ambientales, siempre y cuando éstas asuman proporciones de
tal magnitud que pongan en peligro a la comunidad. Por ul-
timo, cabe precisar que si bien el articulo 4 del mencionado
Pacto a diferencia de los articulos 15 de la Convencién Eu-
ropea y 27 de la Convencién Americana, no prevé explicita-
mente a la guerra entre las posibles causales de un estado
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de excepcién, ello no significa que la excluya. Avalan esta
interpretacién los trabajos preparatorios del ya mencionado
articulo 4 del Pacto, que en su version original, hasta 1952,
mencionaba a la guerra. Luego esta formulacién se abandoné
en favor de otra mds genérica como son las “situaciones ex-
cepcionales”, para no dar la impresién que las Naciones Uni-
das autorizaban la guerra, o al menos, la aceptaban.

4. Causales invocadas para declarar el estado
de excepcion

43. Por tratarse de un acto juridico, la declaracién del es-
tado de excepcién debe ser motivada, es decir, debe contener,
entre otros elementos, una explicitacién clara de los motivos
por los que se implanta. Como fuera dicho, el derecho inter-
nacional no enuncia en forma taxativa las causales que au-
torizan tal declaracién y se limita a subrayar la necesidad de
que la crisis provocada por ellas constituya una situacién ex-
cepcional. De alli que los argumentos esgrimidos por los go-
biernos en sus comunicaciones al relator especial son muy
disimiles y en oportunidades un tanto genéricos, aunque in-
variablemente evocan una amenaza grave al Estado, a las
instituciones y/o a la poblacién. A titulo ilustrativo se sefialan
los siguientes motivos: amenaza a la seguridad del Estado,
al orden publico, a la vigencia de la Constitucién y de las
instituciones democraticas, existencia de actos de violencia,
subversién o terrorismo, vandalismo, ataque o amenaza de
ataque exterior, motines o rebeliones internas, intento de gol-
pe de Estado, asesinato de miembros del gobierno, etcétera.
También se invoca con frecuencia la necesidad de hacer fren-
te a calamidades publicas, catdstrofes naturales (particular-
mente terremotos, ciclones, etcétera) o provocadas por el
hombre. En forma creciente se mencionan cuestiones étnicas
y/0 perturbaciones internas resultantes de tensiones sociales
provocadas por factores econdmicos vinculados a la pobreza,
el empobrecimiento o la pérdida de ventajas sociales por par-
te de segmentos importantes de la poblacién.
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5. Normas aplicables a los estados
de excepcion

44. En lo esencial, dos ramas del derecho internacional
publico tienen por vocacién ofrecer un marco juridico de con-
tencion y de regulacion a las situaciones de crisis: nos refe-
rimos al derecho internacional de los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario. El primero, ademds de su
aplicacion corriente en las situaciones de normalidad, contie-
ne un conjunto de normas especificas destinadas a entrar en
aplicacion cuando la crisis asuma una gravedad tal que cons-
tituya una amenaza real para el conjunto de la comunidad.

45. Desde el dngulo del derecho internacional humanitario
(cuya vocacién es precisamente la de regir en situaciones de
excepcién), al menos tres hipétesis diferentes pueden distin-
guirse:

Guerra internacional (sea ésta interestatal o de liberacion
nacional), en cuyo caso son aplicables la mayoria de sus nor-
mas y, en particular, aquéllas contenidas en los dos Conve-
nios de La Haya de 1899 y 1907 y en los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, asi también como su Protocolo Adicional
numero I;

Conflicto armado interno de “alta intensidad” (cuya aplica-
cién supone un cierto grado de organicidad de los grupos
insurgentes y el control de una parte del territorio). En este
caso entrarian en aplicacién las normas contenidas en el Pro-
tocolo Adicional nimero II a los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949; y, por ultimo,

Conflicto armado interno de “relativa intensidad” (en la hi-
potesis que la intensidad de las hostilidades y la organicidad
de los contendientes no alcance los niveles exigidos en el
anterior Protocolo), en cuyo caso entran en aplicacion las
disposiciones previstas en el articulo 3, comtn a los cuatro
Convenios de Ginebra.

46. Desde el dmbito de aplicacién del derecho internacional
de los derechos humanos, la nocién de “situaciones excepcio-
nales” o de “peligro publico” contenida en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y en ambas conven-
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ciones, cubre tanto los conflictos armados (internos e inter-
nacionales) como aquellas situaciones de tensiones o pertur-
baciones internas en las que pueden estar presentes actos de
violencia o de confrontacién que justifiquen la implantacién
de un estado de excepcion, aun cuando la intensidad de las
hostilidades no permita encuadrar la crisis dentro del con-
cepto de “conflicto armado”, tal cual se encuentra previsto en
el Protocolo Adicional II a los cuatro Convenios de Ginebra
y en el articulo 3, comuin a dichos Convenios de 1949.

6. Complementariedad de las normas que regulan
las situaciones de crisis

47. Como podemos ver, lo que diferencia a los derechos
humanos del derecho internacional humanitario no es su co-
mun vocacion tutelar o protectora sino mds bien los caminos
inversos que han marcado sus respectivas trayectorias. Los
derechos humanos comenzaron siendo protegidos exclusiva-
mente en el dmbito interno y fueron escalando, poco a poco,
hasta alcanzar, recién en la dltima mitad de este siglo, una
dimensidn internacional. A la inversa, el derecho internacio-
nal humanitario nacié para regir los conflictos armados en el
orden internacional y fue descendiendo paulatinamente hasta
ingresar en las esferas nacionales y cubrir los conflictos ar-
mados internos.?

48. De esta suerte, en una situacién de paz y normalidad,
el criterio que se impone es el del goce irrestricto de los
derechos humanos. Si, por el contrario, de lo que se trata es
de hacer frente a una situacién de crisis que no reviste el
cardcter de un conflicto armado pero que si constituye un
“peligro ptiblico” que entrafie una amenaza grave para el con-
junto de la comunidad, entonces podra declararse el estado

2 Mas atn, en virtud de su Estatuto, el Comité Internacional de la Cruz
Roja puede ofrecer sus servicios, de naturaleza estrictamente humanitaria,
como es la visita de detenidos, por ejemplo, aun en aquellas situaciones que
no revisten el cardcter de un conflicto armado pero que, por tratarse de
perturbaciones graves al orden publico interno, dan lugar a detenciones por
razones de seguridad.
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de excepcidon. Ahora bien, si la crisis adquiere el cardcter de
un conflicto interno o internacional, en ese caso y en forma
simultdnea a la aplicaciéon de las normas internas e interna-
cionales que protegen los derechos humanos bajo el estado
de excepcién entrardn en aplicacién, en perfecta armonia y
complementariedad, las normas tuitivas del derecho interna-
cional humanitario.

7. Fundamento de los estados de excepcién

49. En realidad, todos los sistemas juridicos del mundo
prevén la posibilidad de que los gobiernos puedan adoptar
medidas excepcionales para hacer frente a situaciones de cri-
sis. Ello explica que, tanto el derecho interno de los Estados
(cualquiera sea su fundamento tedrico o filoséfico), como el
derecho internacional admiten que, en tales circunstancias,
las autoridades competentes puedan suspender el ejercicio de
ciertos derechos con la sola y uUnica finalidad de restablecer
la normalidad y garantizar el goce de los derechos humanos
mds fundamentales. Esto ultimo puede parecer una paradoja,
y de alguna manera lo es, puesto que se trata de la posibi-
lidad legal de suspender el ejercicio de ciertos derechos como
el unico medio para garantizar el goce efectivo de los mads
elementales. Asi, por ejemplo, es comprensible y hasta resulta
razonable que alli donde se libra una batalla o tiene lugar
una calamidad ptblica, como un terremoto por ejemplo, pue-
da suspenderse transitoriamente la libertad de circulacion
para salvaguardar el derecho a la vida, ostensiblemente ex-
puesto y amenazado en ambas situaciones.

50. Este razonamiento constituye, como veremos mds ade-
lante, la médula espinal del estado de excepcién tal como apa-
rece regulado por el derecho internacional contempordneo, y
define el cardcter tuitivo y no represivo que lo fundamenta.
Ya en el orden interno, este fundamento aparece vinculado
generalmente a la defensa de la Constituciéon o de las insti-
tuciones fundamentales del Estado, que tienen en sus manos
la responsabilidad de garantizar la libertad y la seguridad de
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todos los ciudadanos.® En ese sentido, la nocién de legitima
defensa “de las instituciones esenciales del Estado” o “de la Cons-
titucién, transitoriamente amenazada por una conmocidén in-
terior o ataque exterior”, que “ponga en peligro el ejercicio de
la misma o los derechos humanos de la poblacién”, etcétera, es
una formulacién bastante corriente en la mayoria de las Cons-
tituciones elaboradas a lo largo de los dos tltimos siglos.

51. Tanto el cardcter tuitivo de los derechos humanos mds
fundamentales como la defensa de las instituciones que los
garantizan y dan fundamento a la suspensién transitoria de
algunos derechos y libertades, explican que, cada dia con ma-
yor precision y claridad, los distintos érganos de supervision
internacional vinculen el ejercicio de esta facultad excepcio-
nal a la defensa de la democracia, entendida esta ultima no
solamente como una determinada organizacién politica contra
la cual es ilegitimo atentar sino como un sistema que “establece
limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de
ciertos derechos esenciales de la persona humana”.#

8. Naturaleza juridica

52. Por lo expuesto, resulta decisivo ubicar a esta institu-
cién dentro del campo del derecho y desterrar asi erréneas
concepciones que la emparentan al estado de excepcién con
la potestad discrecional de ejercer el poder en situaciones de
crisis. Lejos de ello, por tratarse de una institucién juridica,
su aplicacién no sélo estd condicionada a la existencia de una
emergencia grave que afecte al conjunto de la poblacién sino
que, ademas, debe cumplir con determinados requisitos espe-
cificos, como son por ejemplo la declaracion oficial del estado
de excepcidn, la proporcionalidad de las medidas adoptadas,

3 Ya los romanos, que por cierto hicieron una aplicaciéon abusiva de la
institucién que dio origen a la figura actual del estado de excepcion, seiia-
laban que “el fundamento de la dictadura (atribucién de poderes extraordi-
narios) no podia ser otro que la defensa de la republica y no su aplasta-
miento”.

4 Opinién Consultiva OC-9/87 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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al igual que muchos otros elementos que definen su legalidad.
En definitiva, estos requisitos, ademds de imponer limitacio-
nes concretas al ejercicio de las facultades extraordinarias o
de los llamados “poderes de crisis”, obran, en la prdctica, a
la manera de garantias juridicas, explicitas o implicitas, para
preservar la vigencia de los derechos humanos en dichas cir-
cunstancias.

53. Histéricamente, la primera garantia, y quizds la mas
importante, consistié en preestablecer las reglas del juego;
vale decir “prever lo imprevisible”. Esta ha sido y es, sin duda,
una de la mds arduas tareas del legislador que debe fijar de
antemano las reglas que servirdn de base y de limite al poder
para conjurar las crisis.

54. La preexistencia de normas que el propio Estado de
derecho prevé (y de alguna manera mantiene en reserva en
los periodos ordinarios) nos estd definiendo la naturaleza ju-
ridica de los estados de excepcion. De alli que, cualquiera
sea la significacion politica o de otra indole que se atribuya
0 reconozca a esta institucion, en tanto recurso extremo del
derecho, no puede estar ajena a sus reglas y principios.

55. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dejado claramente establecido, en su Opinién con-
sultiva OC-9/87, que si bien la suspensién de garantias cons-
tituye una situacidon excepcional, esto no significa que la mis-
ma “comporte la supresién temporal del Estado de derecho
0 que autorice a los gobernantes a apartar su conducta de la
legalidad, a la que en todo momento deben cernirse”. Recordd
ademds que “el principio de legalidad, las instituciones de-
mocrdticas y el estado de derecho son inseparables”>

5 Svensson McCarthy, Ms. A. L., en The International Law of Human
Rights and States of Exception with special reference to the preparatory works
and the case-law of the international monitoring organs, 1966, afirma que:
“la nocién de una sociedad democratica es inherente el derecho internacional
de los derechos humanos y por lo tanto constituye un parametro objetivo
para determinar la finalidad legitima y la necesidad de dichas restricciones”.



ITI. NORMAS Y PRINCIPIOS QUE REGULAN
LOS ESTADOS DE EXCEPCION

56. Este capitulo detalla en forma de enunciados o principios
todos aquellos requisitos que los estados de excepcién deben
reunir para que su regulacién se ajuste a las exigencias de
las normas internacionales que conforman el marco juridico
de referencia del relator especial en su tarea de supervision.
Contiene también las recomendaciones que se formulan a los
gobiernos a través de normas tipo con la finalidad de lograr
una estricta concordancia de las legislaciones nacionales con
las crecientes imposiciones del derecho internacional ptblico
contemporaneo.

1. Principio de legalidad

57. Consustancial a la naturaleza de institucién del Estado
de derecho que reviste el estado de excepcidn, este requisito
indica:

—La necesaria preexistencia de normas que lo regulan;

—La existencia de mecanismos de control, tanto internos
como internacionales, que verifican su conformidad a
las mismas.

58. En un comienzo, este principio sélo tuvo vigencia en
el orden interno, pero hoy reviste un alcance universal debido
al gran nimero de Estados que han ratificado el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y las Convenciones
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Americana y Europea de Derechos Humanos, como a la cir-
cunstancia de que el mandato del relator especial abarca to-
dos los paises Miembros de las Naciones Unidas, incluso aque-
llos que no son parte en dichos instrumentos.

59. Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone como norma tipo, la si-
guiente: El estado de excepcién sélo podrd declararse o pro-
rrogarse de conformidad con la Constitucién o la ley
fundamental y las obligaciones que impone el derecho inter-
nacional en esta materia. Para ello, los Estados deberdn ade-
cuar su legislacién interna a las normas y principios interna-
cionales que regulan la legalidad del estado de excepcion.
Para evitar reformas legislativas circunstanciales, la regula-
cién del estado de excepcién deberd tener rango constitucio-
nal y regular todas aquellas situaciones excepcionales (cual-
quiera sea la denominacién) susceptibles de entrafiar algin
tipo de limitacién al ejercicio de los derechos humanos.

2. Principio de proclamacion

60. Se trata de un requisito de forma, consistente en la
necesidad de que la entrada en vigor del estado de excepcién
vaya precedida de una medida de publicidad, bajo la forma
de declaracién oficial. Es inherente a la forma republicana
(res publica) de gobierno y tiende a evitar los estados de
excepcién de facto.

61. El significado de la proclamacién es asegurar que la po-
blacién afectada tenga exacto conocimiento de la amplitud
material, territorial y temporal de la aplicacién de las medidas
de emergencia y su impacto en el goce de los derechos huma-
nos. En efecto, resulta impensable que se pueda ocultar a la po-
blacién que se vive una situacién de crisis y menos atn la exis-
tencia de restricciones al ejercicio de sus propios derechos.

62. Por otra parte, la proclamacién del estado de excep-
cién, en tanto requisito juridico para su puesta en aplicacion,
no sélo es una condicién indispensable para su validez, sino
que apunta también a la apreciacion de la autoridad nacional
competente para tomar la decision.
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63. Si bien el articulo 4 del Pacto es la tnica disposicién
que exige en forma expresa la proclamaciéon por un acto ofi-
cial, los érganos regionales de control lo han interpretado
también como un requisito. Asi, por ejemplo, la Comisién Eu-
ropea estimé, en el caso Chipre contra Turquia,! que para
poder invocar el derecho de derogacién reglamentado por el
articulo 15 de la Convencién Europea, el Estado derogante
debia justificar la existencia de un acto de proclamacién ofi-
cial. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, desde el
comienzo mismo de sus trabajos, en reiteradas oportunidades
ha llamado la atencién de los gobiernos ante el incumpli-
miento de este requisito. Asi, por ejemplo, en ocasién del
examen del primer informe periddico de Suriname, el repre-
sentante de este pais reconocid ante los expertos del Comité
la existencia de un estado de emergencia de hecho con oca-
sién del golpe de Estado de 1980, puesto que ni el estado
de sitio ni el estado de urgencia habian sido declarados ofi-
cialmente.? A su vez, y como se desprende de la lista anual,
el relator especial ha realizado numerosas observaciones de
esta naturaleza, incluyendo en la categoria de paises bajo esta-
do de excepcién de facto a aquellos que habian implantado
medidas de urgencia sin haber dado cumplimiento al requi-
sito formal de una proclamacion oficial. Por ejemplo, formuld
observaciones coincidentes con las del Comité de Derechos
Humanos en el caso del Togo, el Libano, Namibia y Africa
del Sur, con anterioridad a los cambios institucionales ope-
rados en ellos.

64. Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, entre las normas tipo, las
siguientes:

1 Quejas (requéte) nimeros 680/74 y 6950, informe del 10 de julio de
1976, parrafo 527.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo quinto periodo
de sesiones. Suplemento niimero 40 (A 35/40), parrafo 297.
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—La legislaciéon deberd disponer que la declaracién del
estado de excepcidon se lleve a cabo por un acto oficial
v que la misma serd nula si no es ratificada, sea por el
poder legislativo nacional, sea por otro érgano constitu-
cional competente, en un breve plazo establecido por la
ley. Ademds, ésta debera ofrecer garantias de operativi-
dad a los dérganos de control durante las situaciones de
crisis.

— Asimismo, el acto de proclamacién deberd exponer:

i) las circunstancias que lo justifican (vale decir la “si-
tuaciéon excepcional”, que lo motiva);

ii) el dmbito territorial a que se aplica;

iii) el periodo por el cual se implanta;

iv) las medidas que autoriza;

v) Las disposiciones de la Constitucién, de la legislacion
nacional asi como de las legislaciones resultantes del
derecho internacional que han sido afectadas por di-
chas medidas.

65. Reviste particular importancia comprender la comple-
mentariedad que existe entre este principio y el de legalidad,
puesto que la referencia a una situacién excepcional “procla-
mada oficialmente” que contiene el articulo 4 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos —y que fue una
iniciativa francesa— tiene por objeto, entre otros, asegurar
que el reconocimiento del derecho a suspender las obligacio-
nes resultantes del Pacto no pueda invocarse para justificar
una violacidn de las disposiciones juridicas constitucionales
internas relativas a los estados de excepcién.®

3 Véase el resumen de los trabajos preparatorios del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos preparado por el Secretario General, do-
cumento A/2929 (1955), parrafo 41, citado en 0’Donnel, Comentary to the
Siracusa Principles, parrafos 189 y 253, respectivamente.
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3. Principio de notificacién

66. A diferencia de la proclamacién, que en tanto medida
de publicidad estd dirigida fundamentalmente a informar a
la comunidad del pais, la notificaciéon tiene como dmbito es-
pecifico la comunidad internacional. Los destinatarios son:

Los otros Estados Partes, tratandose de un convenio;

El conjunto de los Estados Miembros de las Naciones Uni-
das, tratandose de la labor del relator especial.

67. El objetivo sustancial de esta formalidad, es el de hacer
efectiva la obligacién que tiene todo Estado Parte de una
convencién de comunicar a los otros Estados Partes la impo-
sibilidad de cumplir transitoriamente ciertas obligaciones es-
tipuladas en la misma. Por lo tanto, la regla general es el
cumplimiento de las obligaciones asumidas —en este caso el res-
peto irrestricto de todos los derechos reconocidos en el ins-
trumento— pero, en el supuesto de que exista imposibilidad
transitoria, se debe informar a los otros Estados a través del
depositario del tratado: el Secretario General de las Naciones
Unidas en lo que respecta al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y, en cuanto a las dos Convenciones regio-
nales, el Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos y el Secretario General del Consejo de Europa,
respectivamente.

68. La comunicacién, que debe ser inmediata, debe sefialar
expresamente las disposiciones cuya aplicacién se suspende
y las razones que motivan dicha suspensidn. Igualmente, los
Estados estdn obligados a notificar, por el mismo conducto,
el levantamiento del estado de excepcion.

69. No obstante tratarse de un requisito formal, la notifi-
cacién juega un papel sumamente importante en tanto pre-
rrequisito cuyo cumplimiento habilita a los Estados a preva-
lerse de las cldusulas de derogacién que, en forma excepcional
y transitoria, el derecho internacional admite. De esta mane-
ra, un pais que ha declarado el estado de excepcidn, aunque
lo haya hecho de conformidad a las normas nacionales, si no lo
ha comunicado, no podra invocar frente al orden internacio-
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nal el derecho que éste le reconoce de suspender ciertas nor-
mas en circunstancias excepcionales.

70. Este criterio ha sido claramente establecido por el Co-
mité de Derechos Humanos en reiteradas oportunidades. Asi,
por ejemplo, al examinar el informe complementario presen-
tado en 1980 por Colombia, pais que no habia comunicado
el estado de sitio declarado en 1976, los expertos, en su pe-
dido de explicaciones, recordaron al gobierno que el derecho
de derogacion no puede ser invocado frente al orden inter-
nacional, si el Estado Parte que lo ejerce no ha cumplido con
la obligaciéon de comunicar a los otros Estados Partes las dis-
posiciones que han sido derogadas, al igual que la amplitud
v la necesidad de éstas. Igualmente, con respecto a Egipto,
el Comité lamentd que el gobierno de este pais no haya in-
formado a los demds Estados Partes por conducto del Secre-
tario General de las Naciones Unidas, las disposiciones cuya
aplicacién ha suspendido y los motivos que suscitaron dicha
suspensién, como lo exige expresamente el pdrrafo 3 del ar-
ticulo 4 del Pacto.* En forma un tanto similar, el Comité
formulé observaciones de la misma indole respecto a la inob-
servancia de este requisito por parte de las autoridades de
Camerdin (referidas al estado de excepcién proclamado en
ocasion de los acontecimientos ocurridos en 1992 en la region
noroccidental del pais) y del Togo (referidas a los toques de
queda establecidos durante el periodo de transiciéon en abril
y noviembre de 1991).°

71. Fuera del marco convencional, pero al interior del sis-
tema de las Naciones Unidas, distintas resoluciones estipulan
la obligacién de los Estados de comunicar al relator especial la
declaracién, la prorroga o el levantamiento del estado de ex-
cepcién. El mandato del relator incluye la facultad de inter-
pelar a los Estados, si éstos no lo hacen, estableciéndose asi
un procedimiento contradictorio que puede desembocar en un

4 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo octavo pe-
riodo de sesiones (A 48-40), parrafo 690.
5 Idem.
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debate ptblico, en el marco de la Subcomisién o de la Co-
misién de Derechos Humanos.

72. El relator especial ha adoptado como prdactica la de
enviar una nota verbal a todos los Estados, solicitando infor-
macién, lo mads completa posible, acerca de: la existencia o no
de un estado de excepcion en cualquiera de sus formas o
variantes y, en caso afirmativo, a) la legislacién aplicable,
con indicacién de las disposiciones constitucionales en que
se funda la declaracién, asi como toda otra informacién ju-
ridica o de hecho que resulte pertinente, para evaluar la le-
galidad del mismo, y b) el alcance de las medidas y su im-
pacto sobre el ejercicio de los derechos humanos.

73. En general, los gobiernos han accedido a este pedido.
En el supuesto de que el relator especial haya tomado cono-
cimiento por la prensa o a través de una organizacién no
gubernamental de la existencia de un estado de excepcion,
se ha dirigido a las autoridades del pais concernido, sefialan-
do la fuente y pidiendo aclaraciones e informaciones detalla-
das. Normalmente, el procedimiento ha sido bastante 4gil
aunque, en algunos casos, haya implicado un intenso inter-
cambio de correspondencia. La publicacién de la lista anual
y su tratamiento en la Subcomisién y la Comisién de Derechos
Humanos permite a los gobiernos aportar elementos adicio-
nales de clarificacién sobre la exactitud de la informacién
contenida en la misma.

74. Asi, por ejemplo, cuando el relator especial —actuando
a partir de informaciones de fuentes no gubernamentales—
incluyé en su lista anual a un pais que mds tarde acredité la
inexactitud de las mismas, dicho pafs —Republica de Corea—
fue retirado de la lista.® Cabe sefalar, sin embargo, que en
todos los demds casos en que la informacién no procedia de
los propios gobiernos, éstos confirmaron explicita, o al menos
tacitamente, la veracidad de la informacién contenida en la

6 La reinscripciéon de la Reptblica de Corea en el informe de 1997 se
funda en la informacién brindada por el relator especial sobre la promocién
y proteccion del derecho a la libertad de opinién y expresion, luego de su
visita al pais (vedse E/CN.4/1996/39 add. 1, parrafo 21).
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lista, ya que la misma es objeto de un tratamiento publico
por parte de la Subcomisién y de la Comision de Derechos
Humanos

75. Para garantizar un riguroso cumplimiento de este re-
quisito, el relator especial propone que “la propia legislacién
nacional deberd prever que la declaracién, conteniendo los
elementos arriba mencionados, sea notificada de inmediato a
todos los érganos internacionales pertinentes”.

4. Principio de temporalidad

76. La enunciacion de este principio, implicito en la natu-
raleza misma del estado de excepcién, apunta fundamental-
mente a sefialar su necesaria limitacién en el tiempo y evitar
asi la indebida prolongacién del mismo. El articulo 27 de la
Convencién Americana lo consagra expresamente al sefalar
que las medidas que se adopten deben serlo “por el tiempo
estrictamente limitado a las exigencias de la situacion”.

77. Presupuesto en los antecedentes jurisprudenciales eu-
ropeos (caso Lawless, por ejemplo), el principio de tempora-
lidad aparece claramente explicito en los precedentes de otros
organos de supervision internacional. Asi, por ejemplo, el
Grupo de Trabajo especial sobre Chile (creado en el seno de
la Comisién de Derechos Humanos para examinar la situacién
de los derechos humanos en este pais durante el régimen de
Pinochet) sefialé en varias oportunidades’ que si bien el es-
tado de sitio habia sido levantado en este pais, el gobierno
continuaba aplicando —sin justificacion objetiva— medidas re-
servadas a situaciones excepcionales en razén del mantenimien-
to del estado de urgencia. Haciéndose eco de estos argumentos,
el Comité de Derechos Humanos, en ocasion del analisis del
primer informe presentado por Chile en virtud del articulo
40 del Pacto, considerd insuficientes las informaciones verti-
das por el gobierno en razén de que éstas no precisaban los
efectos del estado de urgencia sobre el conjunto de los derechos
reconocidos en el mismo. Se argument6 también, como fun-

7 Vednse los documentos A/33/331 y E/CN.4/1310.
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damento para solicitar la presentaciéon de un informe comple-
mentario, que ‘las restricciones admitidas por el Pacto son por
su naturaleza limitadas en el tiempo y en el espacio, en tanto
que en Chile se habian transformado en restricciones institu-
cionales en todo el pais y por un tiempo indeterminado”®

78. Subrayando el cardcter temporal del estado de excepcidn,
el Comité de Derechos Humanos ha entendido, en su Observa-
cién general nimero 5 sobre el articulo 4 del Pacto, que la obli-
gacién de informar inmediatamente a los otros Estados Par-
tes los derechos que hayan sido suspendidos, incluye las razones
que lo motivan y la fecha en que terminard la suspension.

79. Resulta interesante sefialar que la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, aun antes de la entrada en vigor
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, basandose
en las normas contenidas en la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, ya habia reafirmado
el principio de temporalidad en distintas oportunidades, de-
nunciando el cardcter “rutinario” de la aplicacién del estado
de excepcién en paises tales como Hait{ (informe especial de
1979) y el Paraguay (visita in situ de 1965 e informe especial
de 1978), y habia recomendado el levantamiento del estado de
excepcién con respecto al Uruguay (informe anual de 1980)
y en Argentina (informe especial de 1980). En este ultimo
caso, la Comisién solicité que “el gobierno considere la posi-
bilidad de derogar el estado de sitio en vistas de que, segin
las reiteradas declaraciones del gobierno de Argentina, no
persistirian las causas que lo motivaron”.

80. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de los Par-
lamentarios de la Unién Interparlamentaria habia sefialado,
en 1978: “resulta del articulo 4 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, ratificado por Kenya el 1° de mayo
de 1972, que las medidas derogatorias autorizadas por el mismo
sélo pueden tener un cardcter excepcional y transitorio”.?

8 Vedse el documento CCPR/1/Add 25.

9 Vedse Funcionamiento y Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos
de los Parlamentarios de la Unién Interparlamentaria. 1° de enero de 1977-4 de
febrero de 1993, Leandro Despouy, p. 37, caso KEN/03-CL/78/123. Algunos
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81. Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, entre sus normas tipo, las
siguientes.

La legislacion nacional deberd indicar que:

— Ningun estado de excepcion podra estar vigente mas alld
del periodo estrictamente necesario.

— Las autoridades competentes pondrdn término inmedia-
tamente al estado de excepcidn si las circunstancias que
fundamentaron la declaracién del mismo dejan de existir
o si la amenaza en que se fundaba asume proporciones
tales que las restricciones permitidas por la Constitucion
v las leyes en circunstancias ordinarias son suficientes
para retornar a la normalidad.

82. Para evitar la aplicaciéon abusiva del estado de excep-
cién y su perennizacidn, otra de las normas tipo que se pro-
pone es: La revisién periddica (en un plazo que no deberia
exceder tres meses), por parte del 6rgano o los érganos de
control, de las razones que justifican su mantenimiento o su
prérroga.

5. Principio de amenaza excepcional

83. Este principio define la naturaleza del peligro y se re-
fiere a los presupuestos de hecho (conmocién interior, ataque
exterior, peligro publico, catdstrofes naturales o generadas

afios mds tarde, en un caso de Malasia donde un estado de excepcién estaba
vigente desde el 13 de mayo de 1969, el Consejo Interparlamentario reiterd
que “si bien la imposicién de medidas restrictivas de los derechos y libertades
consagrados por los instrumentos juridicos internacionales de derechos hu-
manos es concebible en situaciones excepcionales que pongan en peligro a
la nacién y cuya imposiciéon sea en la medida estrictamente limitada a las
exigencias de la situacién y que sea excepcional y con caracter transitorio”
(caso Mal/07-14-CL/88/142).
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por el hombre, etcétera) que conforman el concepto de “cir-
cunstancias excepcionales”.

84. Por tratarse de un principio que ha sido consolidado
por numerosos pronunciamientos jurisprudenciales, se pasara
revista brevemente. A este respecto, los precedentes europeos
son sumamente claros. Tanto en el caso Lawless como en el
de Grecia,!? se estimé que el peligro debia ser actual o al
menos inminente, lo que invalida toda restriccion adoptada
con fines meramente oportunistas, especulativos o abstactos.
Esto ultimo fue también sefialado por el Comité de Derechos
Humanos al examinar el informe de Chile, oportunidad en la
que sostuvo con marcada insistencia que argumentos tales
como los de “seguridad nacional” o “subversion latente” no
justificaban suspension alguna de las obligaciones previstas
en el Pacto.

85. En cuanto a sus efectos, la situacion de peligro debe
afectar:

—A toda la poblacidn: caso Lawless,!! por ejemplo.

—A la totalidad del territorio o una parte del mismo asi,
por ejemplo, con respecto a las medidas derogatorias
adoptadas por el gobierno del Reino Unido en Irlanda
del Norte, la Comisién Furopea de Derechos Humanos
y la Corte Europea al igual que el Comité de Derechos
Humanos entendieron que una emergencia geografica-
mente limitada puede afectar a la poblaciéon en su con-
junto y constituir, por lo tanto, una amenaza para la
vida de la nacién.

86. Por su parte, en el caso de Grecia,'? la Comisién Eu-
ropea sefialé que una situacion de emergencia ptblica, para

10 Vease el Informe de la Comision Europea de Derechos Humanos, 1969,
documento 15.

11 Vedse Comisién de Derechos Humanos, serie B, 1960-1961.

12 Ibidem, nota 8.
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constituir una amenaza a la nacion debe reunir, por lo menos,
estos cuatro requisitos:

— Ser actual o inminente.

— Sus efectos deben involucrar a toda la nacién.

— Debe ser de tal gravedad que pongan en peligro la con-
tinuidad de la vida organizada de la comunidad; y

—La crisis o el peligro debe ser excepcional, en el sentido
de que “las medidas o restricciones ordinarias permitidas
por la Convencién para el mantenimiento de la seguridad
publica, la salud o el orden publico, resulten manifies-
tamente insuficientes”. Aqui se contemplan las llamadas
“clausulas de restriccién”, que son aquéllas que autorizan
la restriccion de algunos derechos en situaciones ordina-
rias, en la medida en que ello resulte imprescindible para
garantizar la seguridad publica, la salud o el orden ptiblico.13

87. Cabe sefialar que ya en el caso Chipre,'* la Comisién
europea se habia declarado competente para pronunciarse en
cuanto a la existencia de un “peligro publico”. En el caso
Lawless, la Corte precis6 los elementos de este concepto. En
el caso de Grecia, la Comisién siguié el mismo criterio y es-
timé que la carga de la prueba recafa en el gobierno repli-
cante. Ya sobre el fondo de la cuestidn, concluyé que el and-
lisis objetivo de las informaciones vertidas por el gobierno de
Grecia y demds elementos que obraban en poder de la Co-

13 Aunque en términos mdas amplios todavia, tanto el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, como la Convencién Americana habilitan
también esta posibilidad, al permitir la restriccién del ejercicio de derechos
especificos en situaciones de normalidad, cuando ello obedezca a razones
de orden publico, seguridad nacional, moral ptblica y los derechos de los
demads. Ver, entre otros, los articulos 12.3, 18.3, 19.3, 21 y 22.2 del Pacto
y 12.3, 15 y 16 de la Convencién Americana.

14 Se trataba de la denuncia que formulé Grecia contra el Reino Unido
a raiz de la declaracién del estado emergencia en Chipre, entonces colonia
britdnica.
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misién (en cuanto a los sucesos del 27 de abril de 1967,
mundialmente conocidos como “golpe de Estado de los coro-
neles”), no constituian en ese momento un peligro publico
conforme a los términos del articulo 15 de la Convencién
Europea, por lo que se estimé que las restricciones impuestas
invocando ese fundamento (“peligro ptublico”) eran contrarias
a la Convencion. El Comité de Ministros seguia el mismo cri-
terio en el momento en que Grecia, ante la inminencia de
ser expulsada, se retiréd del Consejo de Europa.

88. Por ultimo, aun cuando una emergencia localizada en
una parte del territorio de un pafs puede significar una ame-
naza para el conjunto de la poblacidén, el estado de excepcion
debe aplicarse en forma limitada al dmbito territorial donde
exista la perturbacion del orden y las medidas deben tener al-
cance y validez solamente en dicho dmbito. Tal fue el criterio
establecido por el relator especial en el intercambio de notas
verbales con el gobierno de Paraguay durante el régimen de
Stroessner frente a la notoria ilegalidad de las detenciones
ordenadas por el poder ejecutivo en el interior de Paraguay,
cuando en realidad el estado de sitio sélo estaba en vigor en
la ciudad de Asuncion: la prdactica era entonces el inmediato
traslado de los detenidos a la capital, donde permanecian
arrestados por periodos sumamente prolongados.

89. Para garantizar una adecuada regulacién de este princi-
pio, el relator especial propone, como norma tipo, la siguiente:

—La legislacién prevera que la autoridad competente sélo
podrd declarar el estado de excepcidén:

i) en caso de perturbaciones graves que pongan en pe-
ligro los intereses vitales de la poblacién y representen
una amenaza para la vida organizada de la comuni-
dad, frente a las cuales las medidas restrictivas permi-
tidas por la Constitucién y las leyes en circunstancias
ordinarias resultan manifiestamente insuficientes; o

ii) en caso de amenaza real o inminente de dichas per-
turbaciones; y
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iii) s6lo a fin de salvaguardar los derechos y la seguridad
de la poblacién, asi como el funcionamiento de las
instituciones publicas dentro del Estado de derecho.

6. Principio de proporcionalidad

90. Este requisito apunta a la necesaria adecuacién que
debe existir entre las medidas adoptadas y la gravedad de la
crisis. Enunciado de manera similar tanto en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos como en la Conven-
cién Europea y la Convencidon Americana, implica que las res-
tricciones o suspensiones impuestas lo sean “en la medida
estrictamente limitada a la exigencia de la situacién”.

91. Este principio, al igual que su fundamento —la legftima
defensa— supone la existencia de un peligro inminente y exige
una relacién de adecuacion entre éste y los medios utilizados
para repelerlo. A su vez, éstos para ser legitimos, deberdn ser
proporcionales a la gravedad del peligro. De manera tal, que
todo exceso en el empleo de los medios convierte en ilegitima
“la defensa”, la que se transforma as{ en agresién.

92. Ya antes de la entrada en vigor del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la vigencia del principio de
proporcionalidad en el derecho internacional habia sido pues-
ta de manifiesto, entre otros, por la Comisién Especial creada
en el seno de la OIT en ocasién de la suspensién de la apli-
cacion de los Convenios nimeros 87 y 98 por parte del go-
bierno de facto que tomé el poder en Grecia el 27 de abril
de 1967.15 Es importante analizar los fundamentos por los
que la Comision se declaré competente, pues entendié que
“todos los sistemas juridicos, de una manera o de otra, ad-
miten que sea la justicia la que se encargue de apreciar los
argumentos que pretendan fundarse en la legitima defensa”.

15 Informe presentado por la Comisién Especial creada en virtud del ar-
ticulo 26 de la Constitucién de la OIT para estudiar las denuncias relativas
a la suspensién, por parte de Grecia, del Convenio nim. 87 sobre libertad
sindical y proteccién del derecho de sindicacién de 1948 y del Convenio
nim. 98 sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva de 1949,
en ocasion del golpe de Estado de los coroneles.
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Por esta razén, “si la excusa del estado de excepcién debe
ser tratada en el derecho internacional como un concepto
juridico, es necesario que su apreciacion sea de la competen-
cia de una autoridad imparcial a nivel internacional”.16

93. En cuanto al derecho aplicable,!” la Comisién entendid
que “el principio general que se desprende, tanto de la prdc-
tica nacional como de la costumbre internacional, se funda
en la presuncién de que el no cumplimiento de una obligacién
juridica no se justifica, sino en la medida en que se pruebe
la imposibilidad de proceder de otra manera, que de aquella
que es contraria a la ley”. Se sefiald, por ultimo, que “la ac-
cién cuya justificacion se pretendia debia ser limitada, tanto
en su extensién como en su duracién, a lo que es necesario en
lo inmediato”. Este precedente prueba el alcance universal
del principio de proporcionalidad con anterioridad a la en-
trada en vigor del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

94. En sorprendente contraste, el principio de proporcio-
nalidad en el contexto europeo, aparece bastante mds desdi-
bujado: las medidas deben —al menos— parecer, permitir,
atenuar o suprimir la situacién concreta de peligro, aunque,
frente a la Convencidn, su justificacién no depende de la
cuestion de saber si ellas alcanzardn efectivamente su obje-
tivo... El principio de proporcionalidad debe considerarse res-
petado si el rigor aparentemente excesivo de las medidas to-
madas —principalmente si se trata de la suspensidén de
garantias ordinarias— es compensado por la instauracién
de garantias extrajudiciales de sustitucion.!® El relator espe-
cial considera este precedente de muy dudosa equidad puesto
que la prdctica de los Estados —tal como se desprende de
sus informes— muestra la escasa eficacia de las llamadas “ga-

16 Veanse igualmente Oppenheim, International Law; Giraud, M., Recopi-
lacién de Cursos en la Academia de Derecho Internacional, y Jessup, A Modern
Law of Nations.

17 Cabe sefialar que ambas Convenciones no contenian ninguna previsién
en materia de excepcién, de manera que el informe debié elaborarse sobre
la base de principios generales del derecho internacional.

18 Caso de Irlanda contra el Reino Unido.
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rantias de sustitucién”, en particular la que consiste en de-
signar de oficio a un defensor oficial por estar prohibido a
los detenidos nombrar a su propio abogado defensor.

95. Por el contrario, el Comité de Derechos Humanos ha
reafirmado el principio de proporcionalidad en reiteradas
oportunidades, sea en ocasion del examen de los informes
generales a que se refiere el articulo 40 del Pacto, sea como
consecuencia de las observaciones formuladas en virtud de
lo estipulado en el articulo 5.4 del Protocolo Facultativo al
mismo. En el primer caso, el Comité fijé, como criterio de
orientacién general que el principio de proporcionalidad no
debia ser analizado en abstracto (examen del informe de Chi-
le) ni globalmente, sino suspension por suspension (examen del
informe presentado por el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte). En el segundo caso, el Comité establecid
un significativo precedente en 1975 al tratar una denuncia
de cinco ciudadanos uruguayos privados de todos sus dere-
chos politicos por un decreto gubernamental que establecia
la proscripcién, por un periodo de 15 afios, de todas aquellas
personas que se hubiesen presentado como candidatos en las
elecciones nacionales de 1966 y 1971. El Comité estimé que
“el gobierno uruguayo no habia podido demostrar que el he-
cho de reducir al silencio a todos los disidentes politicos sea
necesario para resolver una presunta situacién de emergencia
y abrir el camino hacia la libertad politica”. Vale decir, que
el 6rgano de control (que desconocid toda virtualidad juridica
a la notificacién formulada por las autoridades uruguayas que
se limitaba a sefialar la existencia de una situacién excepcio-
nal “universalmente conocida”) consideré lesionado, y en cier-
ta forma desfigurado, el principio de proporcionalidad al re-
chazar el argumento por el cual el gobierno del Uruguay
pretendia demostrar que la destruccién de los derechos poli-
ticos tuviera por finalidad restablecer las libertades politicas
y el Estado de derecho.!?

96. Tanto la Comisién como la Corte Interamericana han
abogado por el respeto del principio de proporcionalidad. La

19 Landinelli Silva y otros (A/36/40).
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primera al formular observaciones en distintos informes anua-
les o especiales sobre paises: por ejemplo, en el informe anual
de 1978 y de 1980 sobre la situacién de los derechos huma-
nos en El Salvador y en el informe especial sobre Argentina
de 1980, en particular, su respuesta al mencionado gobierno
a propdsito del examen del caso 3390. Por su parte, la Corte,
en su Opinién Consultiva 0.C.8/87, sefialé que la juridicidad
de las medidas que se adopten para enfrentar las distintas
situaciones especiales que pueden presentarse, dependerd
del cardcter, de la intensidad, de la profundidad y del parti-
cular contexto de la emergencia, asi como de la proporcio-
nalidad y razonabilidad que guarden las disposiciones respec-
to de ella.

97. Dada su importancia en cuanto al resguardo de los
derechos humanos, la correcta aplicacidn del principio de pro-
porcionalidad, al igual que de los demds, presupone una re-
visién periddica por parte de los érganos nacionales compe-
tentes, en particular el poder legislativo y el poder judicial.

98. Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, entre otras, como normas
tipo, las siguientes:

— Durante el estado de excepcidn, las restricciones que se
imponen al ejercicio de los derechos humanos deberan ser-
lo en la medida estrictamente limitada a las exigen-
cias de la situacion, habida cuenta de las demds exigencias
establecidas en el orden interno e internacional;

— Cuando un estado de excepcion afecta el ejercicio de
ciertos derechos humanos susceptibles de derogacién, en
la medida de lo posible, se adoptaran medidas adminis-
trativas o judiciales destinadas a atenuar o reparar las
consecuencias adversas que esto entraiia para el goce de
dichos derechos.
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7. Principio de no discriminacion

99. El articulo 27 de la Convencién Americana, al igual
que el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos, exige que las restricciones impuestas no entrafien
discriminaciéon alguna fundada dnicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. Obviamente
la palabra “tinicamente” tiende a acentuar el mdvil discrimi-
natorio de las medidas. El articulo 15 de la Convencién Eu-
ropea omite esta exigencia pero debe interpretarse en rela-
cién con el articulo 14 que tiene alcance general y que
prohibe todo tipo de discriminacién en el ejercicio de cual-
quier derecho reconocido en la Convencion.

100. El relator especial ha entendido,?®° que el hecho de
que la prohibicién de toda forma de discriminacién no figure
entre los derechos enumerados en el pdrrafo 2 del articulo 4
del Pacto y en el parrafo 2 del articulo 27 de la Convencién
Americana, no constituye un obstdaculo para considerarlo im-
plicitamente inderogable pues ambos textos consideran el prin-
cipio de no discriminaciéon como una condicién esencial para
ejercer el derecho de suspensidn que dichos instrumentos re-
conocen a los Estados Partes. Coincidentemente, en su Ob-
servacion General 5/13, el Comité de Derechos Humanos si-
tia el principio de no discriminacién en el mismo plano y
hasta lo incluye en la misma frase que los derechos cuyo
ejercicio no se puede suspender cuando afirma: “sin embargo,
el Estado Parte no puede suspender ciertos derechos ni puede
adoptar medidas discriminatorias por diversas causas”.?!

101. Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, que: “La legislacién nacio-
nal deberd estipular explicitamente que el principio de no
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién u origen social, no acepta ningtn tipo de limitacién ni
derogacién”.

20 Vedse E/CN.4/Sub.2/1990/33, parr. 17.
21 Vedse Documentos oficiales de la Asamblea General, trigésimo sexto pe-
riodo de sesiones, Suplemento num. 40 (A/36/40), anexo VII.
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8. Principio de compatibilidad, concordancia
y complementariedad de las distintas normas
del derecho internacional

102. Estos tres principios tienden a armonizar las distintas
obligaciones asumidas por los Estados en el orden interna-
cional y a reforzar la protecciéon de los derechos humanos en
las situaciones de crisis mediante la aplicacién concordante
y complementaria del conjunto de normas establecidas para
salvaguardar dichos derechos bajo un estado de excepcion.

103. Con respecto al principio de compatibilidad, tanto el
Pacto como las dos Convenciones regionales ya referidas, pre-
vén que los Estados podran, bajo las condiciones antedichas,
suspender las obligaciones contraidas en virtud de estos ins-
trumentos, “siempre que tales disposiciones no sean incom-
patibles con las demds obligaciones que impone el derecho
internacional”. Este principio tiene como finalidad compatibi-
lizar las distintas normas internacionales que regulan la ma-
teria, puesto que un mismo Estado puede a la vez ser parte
en varias convenciones internacionales y regionales. Por ejem-
plo, un pais que es Parte en la Convencién Americana y en
el Pacto, no podria invocar ante la Comisién Interamericana,
a raiz de este principio, la suspension del ejercicio de un
derecho admitido en el Pacto pero prohibido en la Conven-
cién Americana. Como lo observa el doctor Manfred Novak,22
los términos “demds obligaciones que impone el derecho
internacional” abarcan tanto al derecho internacional consue-
tudinario como al derecho contenido en los tratados interna-
cionales, en prioridad a las distintas convenciones de dere-
chos humanos y los convenios de derecho internacional
humanitario.

104. Lo que estd implicito en esta exigencia de compatibi-
lidad es la preeminencia de las normas favorables a la protec-
cion de los derechos humanos. A su vez, estas ultimas no se
excluyen sino que se complementan y refuerzan reciproca-

22 En U.N. Convenant on Civil and Political Rights-CCPB Commentary,
1993.
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mente. Esto aparece con absoluta claridad en las situaciones
de crisis graves provocadas por conflictos armados de fuerte
o relativa intensidad donde se da una aplicacién simultanea
y complementaria del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario.

105. El principio de concordancia entre la finalidad de la
derogacién y los derechos reconocidos en el orden interna-
cional aparece claramente establecido en el articulo 5.4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuando
estipula que las restricciones impuestas no pueden estar “en-
caminadas a la destruccién de cualquiera de los derechos re-
conocidos en el Pacto”.

106. En este sentido, el relator especial tuvo la oportuni-
dad de sefialar, en reiteradas oportunidades, el cardcter ilegal
que revestian las medidas de emergencia adoptadas por el
gobierno racista de Sudéfrica, toda vez que las mismas ten-
dian a perpetuar el régimen del apartheid e implicaban una
supresion del derecho a la igualdad racial, consagrado en la
Declaraciéon Universal y en muchos otros instrumentos. El
mismo criterio cabria aplicar frente a cualquier gobierno
colonial que implante medidas de excepcién para perpetuar
dicha situacién de dominacién colonial, ya que las mismas
estarian encaminadas a destruir el derecho de libre determi-
nacién, consagrado en el articulo 1 de los dos Pactos Inter-
nacionales.

107. Este criterio se aplica también en el supuesto de que
la suspension de las garantias constitucionales haya sido de-
clarada por un gobierno surgido de un golpe de Estado, con
la finalidad de afianzarse y/o perpetuarse en el poder. A este
respecto, es importante destacar que la Corte Interamericana
ha entendido que la suspensién de garantias no puede desvincu-
larse del ejercicio efectivo de la democracia representativa a que
alude el articulo 3 de la Carta de la OEA. Asimismo, la Corte
ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca del articulo
29, inciso ¢), que establece que las restricciones previstas en
la Convencién Americana no pueden ser interpretadas en el
sentido de “excluir otros derechos y garantias que son inhe-
rentes al ser humano o que se deriven de la forma democra-
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tica, representativa de gobierno”, sefialando en forma contun-
dente que las garantias que se desprenden de este articulo

no implican solamente una determinada organizacién politica
contra la cual es ilegitimo atentar, sino la necesidad de que
ésta esté amparada por garantias judiciales que resulten indis-
pensables para el control de legalidad de las medidas tomadas
en situacién de emergencia, de manera que se preserve el Es-
tado de derecho.

108. En una palabra, de conformidad a los criterios esta-
blecidos por la Corte Interamericana, los estados de excepcion
o de emergencia tienen como Unica justificacion vdlida la de-
fensa del sistema democrdtico, entendiendo por tal aquel que
establece limites infranqueables en cuanto a la vigencia cons-
tante de ciertos derechos esenciales de la persona humana.
De esta manera, el Estado de derecho es el marco juridico de
regulacién de los estados de excepcion. La tnica justificacion es
la defensa del orden democrdtico, el que a su vez estd definido
no como un sistema politico sino como un conjunto de valores
que se apoya en el conjunto de los derechos humanos. Estado
de derecho, democracia y derechos humanos conforman asi
una unidad que la emergencia no puede romper ni en forma
excepcional ni transitoria.






IV. INTANGIBILIDAD DEL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTALES

1. Normas internacionales que la consagran

109. Si bien es cierto se trata de uno de los principios mas
importantes que rigen la legalidad del estado de excepcidn,
pues pone limites infranqueables al ejercicio de los poderes
de crisis, hemos preferido darle un tratamiento separado del
capitulo anterior al solo efecto de poder exponer en detalle
algunos aspectos relevantes de su rica evolucidn.

110. Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como la Convencién Europea y la Convencién Ame-
ricana estipulan con precisiéon aquellos derechos fundamen-
tales cuyo ejercicio no puede ser objeto de suspension o de
restriccién.! En algunos casos, dicha intangibilidad abarca de-
rechos comunes a los tres instrumentos de referencia: derecho
a la vida, prohibiciéon de la tortura, de la esclavitud, y no
retroactividad de la ley penal. La Convencién Europea limita
su enunciado a los casos precedentemente citados, en tanto
que para el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1 No obstante que muchos tratados importantes de derechos humanos
no contienen una disposicién sobre la suspension, entre ellos el Pacto Inter-
nacional de Derchos Econémicos, Sociales y Culturales, los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo, ntims. 29, 87, 908 y 105, sobre el
trabajo forzoso y la abolicién del trabajo forzoso, la libertad sindical
y el derecho de sindicalizacion, la Convencién sobre el Estatuto de Refugia-
dos de 1951, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y obviamente, por estar
llamados a regir en situaciones excepcionales, los distintos convenios del
derecho internacional humanitario.

115
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vy la Convenciéon Americana son igualmente intangibles el de-
recho al reconocimiento de la personalidad juridica y la li-
bertad de conciencia y religién. De manera particular, el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe la
prision por deuda contractual (articulo 11). Por su parte, la Con-
venciéon Americana, la mds protectora en la materia, extiende
la intangibilidad a la protecciéon de la familia (articulo 17),
a los derechos del nifio (articulo 19), a la nacionalidad (ar-
ticulo 20) y a los derechos politicos (articulo 23) asi como a
las garantias judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos. Sin embargo, esta intangibilidad que el dere-
cho internacional reconoce al ejercicio de ciertos derechos se
ha visto reforzada por varias circunstancias.

2. Imposibilidad de formular reservas respecto
de ciertos derechos

111. Con ocasiéon del examen por el Comité de Derechos
Humanos del informe de Francia, en 1983, se desarrollé una
discusiéon sumamente esclarecedora acerca de la validez de
las reservas hechas por Francia al articulo 4.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.? El experto de la
Republica Democratica Alemana afirmé que Francia habia
confirmado la permisibilidad de reservas al articulo 4, a lo
que el representante francés aclaré que las reservas se limi-
taban al inciso 1. En realidad, el tnico Estado que ha emitido
reservas al inciso 2 del articulo 4 del Pacto es Trinidad y
Tobago pero los gobiernos de la Republica Federal Alemana
v de los Paises Bajos consideraron dichas reservas incompa-
tibles con el objeto y el propdsito del mismo y se opusieron
formalmente a ellas. El resultado de estos debates permite
afirmar que, si bien el Comité podria aceptar reservas al ar-
ticulo 4.1, las reservas al inciso 2 son incompatibles con el
objeto v el propdsito del Pacto, segun el articulo 19 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En

2 Vedse Novak, Manfred, U.N. Convenant on Civil and Political Rights-
CCPR Commentary, 1993.
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ese sentido, también son aplicables algunas de las conclusio-
nes a las que llegd la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en su Opinién Consultiva O.C. 3/83 relativa a las res-
tricciones a la pena de muerte.

3. Reforgamiento de la intangibilidad
por la entrada en vigor de otros convenios
sobre derechos humanos

112. En efecto, la intangibilidad del ejercicio de ciertos
derechos, estipulada en el inciso 2 del articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se ha visto re-
forzada o ampliada por la entrada en vigor de otros instru-
mentos internacionales. Tal fue el caso de la entrada en vigor
de la Convencién Americana de Derechos Humanos. De igual
modo, el parrafo 2 del articulo 2 de la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes vino a reforzar el cardcter intangible del derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral, al prohibir la tortura aun
en circunstancias excepcionales tales como el estado de gue-
rra o cualquier otra emergencia ptublica. La entrada en vigor
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que no con-
tiene referencia alguna al derecho de suspension, se inscribe
en esta perspectiva. El cardcter intangible de las normas que
confieren al nifio “el derecho a una proteccién especial” o
aquellas que se refieren “al interés superior del nifio” se ve
a su vez reforzado por una pluralidad de normas internacio-
nales que le otorgan ese cardcter. Este mismo criterio debe
aplicarse con respecto a la prohibicién de aplicar la pena de
muerte a los menores de 18 afios que, ademds de estar pre-
vista expresamente en la Convencidn, debe ser interpretada
como una norma de derecho internacional consuetudinario.
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4. Reforzamiento de la intangibilidad
debido a los progresos registrados
en el derecho internacional
en general

113. Asimismo, es importante destacar que este doble fe-
némeno —reforzamiento y ampliaciéon de los derechos cuyo
ejercicio es intangible— no sélo se registra en el dmbito del
derecho internacional de los derechos humanos, sino también
en otras ramas del derecho internacional. De ah{ el interés y
la necesidad de estudiar la evoluciéon que se ha operado en
el conjunto del derecho internacional contempordneo. Para
llevar a cabo dicha tarea, el relator especial organizd, con el
concurso del Centro de Derechos Humanos y de la Asociacion
de Consultores Internacionales en Derechos Humanos dos se-
minarios en Ginebra, cuyas conclusiones fueron expuestas en
el octavo informe anual (E/CN.4/Sub.2/1995/20) y las dis-
tintas contribuciones de los participantes fueron recopiladas
en una publicacién,® a la que, por razones de brevedad, nos
remitimos. El enorme interés de la misma radica en la visién
integral que se logra sobre la evolucién operada en este cam-
po luego de examinar en profundidad el cardcter intangible
del derecho a la libre determinacién, de ciertas normas que
protegen a las personas pertenecientes a una minoria, a los
valiosos precedentes establecidos por los érganos de control
de las convenciones de la OIT y, en particular, la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia, que en varios
casos, ha establecido la intangibilidad del ejercicio de ciertos
derechos con arreglo al derecho internacional consuetudinario.

3 Association de Consultants internationaux en droits de ’homme, Droits
intangibles e états d’exception, Bruselas, edicién Bruylant, 1996.
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5. El recurso de hdbeas corpus como recurso inderogable para
garantizar la proteccion del ejercicio de los derechos huma-
nos fundamentales

114. Las razones que conducen al relator especial a incluir
este recurso como garantia inderogable obedecen a la circuns-
tancia que se trata de una garantia judicial indispensable para
la proteccién de ciertos derechos cuyo ejercicio no es suscep-
tible de suspension. En esencia, esto ha sido el pensamiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en su
Opinién Consultiva nimero 8 emitida el 30 de enero de 1987
a peticion de la Comisién Interamericana, sefialé que los pro-
cedimientos juridicos establecidos por los articulos 25.1 (am-
paro), y 7.6 (hdbeas corpus) de la Convencién Americana no
pueden ser suspendidos en virtud del articulo 27.2 de la mis-
ma Convencién porque constituyen garantias judiciales indis-
pensables para proteger derechos y libertades que tampoco
pueden suspenderse, segin dicho precepto, en los estados de
emergencia.

115. La Opinién Consultiva nimero 9, dictada el 6 de oc-
tubre de 1987 a solicitud del gobierno del Uruguay, fue to-
davia mds lejos que la anterior pues, ademds de reiterar la
intangibilidad de los recursos de amparo y de hdbeas corpus
otorga la misma categoria a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes destinados a garantizar
el respeto a los derechos y libertades cuya suspensién no esta
autorizada por la misma Convencion. Agregé la Corte que
también deben considerarse como no suspendibles los proce-
dimientos judiciales inherentes a la forma democrdtica repre-
sentativa de gobierno, previstos en el derecho interno de los
Estados Partes como idéneos para garantizar la plenitud del
ejercicio de los propios derechos no suspendibles y cuya li-
mitaciéon o suspensiéon comporta la indefensién de tales de-
rechos.

116. Esta segunda opinidn puede servir de apoyo a una
interpretacidon progresiva, ya que no sélo insiste en el cardcter
no suspendible de los cldsicos derechos de amparo y hdbeas
corpus, sino que abarca también los instrumentos que poseen
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funciones similares en el continente americano, tales como
mandato de seguranga brasilefio (que algunos autores tradu-
cen al espafiol como “mandato de amparo”) asi como el “re-
curso de proteccién” chileno y la “accién de tutela” colombiana.
117. Ademads, al referirse la Corte Interamericana a la in-
tangibilidad de los procedimientos judiciales cuya suspensién
se traduce en la indefension de los derechos no susceptibles
de derogacién, aun en los estados de emergencia, invoca los
lineamientos esenciales del debido proceso y del derecho de
defensa. En forma coincidente, el Comité de Derechos Huma-
nos ha sostenido —al referirse al articulo 7 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos— que ni aun en los
estados de excepcion puede admitirse como prueba cualquie-
ra declaracién o confesién obtenida mediante tortura o malos
tratos y que, aun en los mismos estados de excepcién, toda
persona detenida debe disponer cuanto antes de defensa le-
trada para garantizar al propio detenido tanto la proteccién
de su integridad fisica como la preparacién de su defensa.
118. Otro elemento importante para esta clarificaciéon son
las ensefianzas que se desprenden de la practica de los Esta-
dos, pues la experiencia indica que, en general, los gobiernos
entienden que el hdbeas corpus no debe sufrir limitaciones
en las situaciones de urgencia. Prueba de ello es que el relator
especial recibié sélo una notificacién en la que se invocaba
la suspension de este recurso y esto fue hace ya diez afios.#
En forma coincidente, el Comité de Derechos Humanos, en
respuesta a una resolucién de la Subcomisién que propiciaba
la elaboracién de un proyecto de protocolo destinado a pro-
hibir toda derogacién de los articulos 9, 3 y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se declaré con-
vencido de que los Estados Partes, en general, comprenden
que los recursos de hdbeas corpus y de amparo no deben
limitarse en las situaciones de urgencia. En el mismo sentido,
el Comité, a raiz del examen del informe de un Estado Parte
observd que las medidas adoptadas por un gobierno para

4 Notificacién de Nicaragua del 18 de junio de 1987, vedse
E/CN.4/Sub.2/1993, cap. III.
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combatir el terrorismo no deben afectar el ejercicio de los
derechos fundamentales consagrados en el Pacto, en particu-
lar en los articulos 6, 7 v 9. En lo que respecta al articulo
14, el Comité estimd que ninguna de sus disposiciones admi-
tia derogacion alguna.

119. Esta linea de pensamiento pareceria consolidarse en
el marco de los precedentes establecidos por este érgano de
control en la comunicaciéon ntumero 328/1988 (Zelaya contra
Nicaragua) adoptada el 20 de julio de 1994, en la que el
Comité establecié la violacién de los articulos 7, 9, 10 y 14
del Pacto. En este precedente, como en las opiniones que se
recogen de los restimenes analiticos confidenciales de los de-
bates relativos a las comunicaciones de particulares, los
miembros del Comité estimaban, como regla general, que un
Estado no puede derogar aquellas garantias judiciales que son
indispensables para hacer valer los derechos no susceptibles
de derogacién como son el derecho a la vida, el derecho a
no ser sometido a torturas, etcétera.

120. Debido al cardcter complementario y no excluyente
que revisten las normas tuitivas del derecho internacional, es
sumamente importante examinar la articulacién positiva que
se establece con el derecho internacional humanitario y, en
particular, cuando entra en aplicacién el articulo 3 comin a
los cuatro Convenios de Ginebra que establece también “ga-
rantias fundamentales” durante los conflictos armados inter-
nos. Mds aun, la Corte Internacional de Justicia, en su sen-
tencia sobre las actividades militares y paramilitares en
Nicaragua entendié que incluso dichas garantias debian apli-
carse a los conflictos armados de cardcter internacional. Debe
tenerse en cuenta que este articulo —que para la mayoria de
la doctrina reviste el cardcter de ius cogens— exige el respeto
de “las garantias judiciales reconocidas como indispensables
para los pueblos civilizados” en caso de guerra civil, y por
via jurisprudencial en los conflictos internacionales, con ma-
yor razén deberfa aplicarse cuando la amenaza que pesa so-
bre la vida de la nacién es aun de menor gravedad.

121. Por tltimo, a juicio del relator especial, el argumento mads
contundente a favor de la intangibilidad del hdbeas corpus
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resulta del propio articulado del Pacto y, en particular, del
articulo 2.1 y 2 en virtud del cual “Cada uno de los Estados
Partes se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio los derechos
reconocidos en el Pacto” e incluso a adoptar medidas, en el
supuesto de que fueran necesarias, para hacerlos efectivos.
Mds importante aun, el inciso 3 de dicho articulo 2 garantiza
a todas las personas la posibilidad de interponer un “recurso
efectivo” en el supuesto de que alguno de los derechos reco-
nocidos en el Pacto pudiera ser violado. Ahora bien, el dere-
cho a la vida como el derecho a la integridad fisica, por ejem-
plo, son derechos cuya proteccion debe ser garantizada en
todo momento o circunstancia, por lo que es evidente que el
“recurso efectivo” al que se refiere este articulo tampoco pue-
de dejar de ser inderogable.



V. PRINCIPALES ANOMALIAS O DESVIACIONES
EN LA APLICACION DEL ESTADO
DE EXCEPCION

122, El estudio de la sefiora Nicole Questiaux puso en evi-
dencia que una adecuada regulacién del estado de excepcién
y una correcta aplicacién de la misma salvaguardan el equi-
librio de los tres poderes del Estado, posibilitan el buen fun-
cionamiento de los mecanismos de control interno, por lo que
el impacto de las medidas de excepcién sobre el ejercicio de
los derechos humanos es transitorio, limitado y compatible
con el sistema democrdtico de gobierno.

123. Por el contrario, en la medida en que el estado de
excepcién se aparta de la legalidad que lo regula, se produce
toda una serie de anomalias institucionales que entrafian graves
consecuencias en el goce de los derechos humanos. En este ca-
pitulo, se examinaran dichas alteraciones mediante la presen-
tacion, en forma de tipologia, de aquellas anomalfas mas gra-
ves que se registran en tales circunstancias, para analizar
luego, en los capitulos VI y VII, las consecuencias que las
mismas tienen sobre las instituciones y el Estado de derecho
y sobre el ejercicio del conjunto de los derechos humanos en
particular.

1. Estados de excepcion de facto
124. Esta desviacion reconoce dos variantes:
—Adopciéon de medidas excepcionales sin proclamacién
previa del estado de excepcidn;

123
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—mantenimiento de dichas medidas no obstante el levan-
tamiento oficial del mismo.

— Desde el punto de vista juridico, ambas situaciones con-
ducen al mismo resultado, pues se trata del incumpli-
miento del requisito de publicidad con que deben ser
acompafiadas las medidas de excepcion. Reflejan tam-
bién el desconocimiento de los mecanismos nacionales
de control sea para su puesta en vigor, como para su
prérroga o mantenimiento.

125. Lamentablemente se trata de una anomalia bastante
frecuente, por lo que el Comité de Derechos Humanos y al-
gunos otros érganos de control han tenido oportunidades de
seflalar su incumplimiento en reiteradas oportunidades.

126. Por su parte, el relator especial, a lo largo de su tra-
bajo entre 1985 y 1997, ha podido confirmar la existencia
de, por lo menos, una veintena de pafses que durante este
periodo, o en algiin momento del mismo, se han encontrado
bajo un régimen de excepciéon de hecho. En algunos casos,
el relator especial no ha podido comprobar la existencia de
dicha situacién sino algin tiempo después y luego de un pro-
longado intercambio de correspondencia con las autoridades
del pafs o con fuentes no gubernamentales. Tal fue el caso del
Togo que, en su respuesta del 10 de junio de 1987, le seiiald
que no obstante haber hecho frente a perturbaciones internas
graves no hubo necesidad de declarar el estado de excepcidn,
habiéndose limitado a decretar el toque de queda durante
algunos dias. Con posterioridad, el relator especial comprobd
que las limitaciones impuestas por el toque de queda en ese
pais equivalian a un estado de excepcion de hecho y por ello
lo incorpord en su lista anual. Mds recientemente, en opor-
tunidad del examen del udltimo informe periddico del Togo,
el Comité de Derechos Humanos entendié también que los
distintos toques de queda proclamados por las autoridades
togolesas significaban, en realidad, la suspensién del ejercicio
de ciertos derechos amparados por el Pacto.
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127. En otras oportunidades han sido las propias autori-
dades que, en un acto que merece ser estimulado, han reco-
nocido encontrarse o haberse encontrado en dicha situacién.
Asi por ejemplo, el gobierno de Filipinas informé al relator
especial, por carta de 10 de diciembre de 1987, que desde
el 1° de enero de 1985 no se habia proclamado ni suspendido
ninglin estado de excepcién pero que durante la revolucion
y con ocasion de una tentativa de golpe de Estado, el 28 de
agosto de 1987, habia tenido lugar un estado de excepcién
de facto, de caracter temporal, de sélo algunos dias de dura-
cién y que se habia vuelto a la normalidad inmediatamente
después.

128. A raiz de la frecuencia con que este tipo de anomalias
se presentan en la actualidad, a solicitud de la Comisién y
de la Subcomisién, el relator especial prestd una atencion
particular a este tema y procedié a la realizacién de un es-
tudio en profundidad de las consecuencias que ellas entrafian
para el goce de los derechos humanos. A este efecto llevd a
cabo, in situ, un estudio de la repercusion sobre los derechos
humanos del estado de excepcion de hecho imperante en Hai-
ti con anterioridad al regreso del presidente constitucional
Jean Bertrand Aristide,! y al que nos referiremos en extenso
en el capitulo VI.

129. El criterio juridico empleado por el relator especial
para determinar si una medida concreta reviste o no el cardc-
ter de “excepcional” ha consistido en verificar si la misma
supera las restricciones permitidas en situaciones ordinarias.
Si este fuese el caso, estariamos en presencia de una medida
de naturaleza excepcional, sdlo susceptible de entrar en apli-
cacion en el contexto de un estado de excepcion oficialmente
declarado. Como fue sefialado anteriormente con relacién al
principio de amenaza excepcional, el derecho internacional
—al igual que el derecho interno de los Estados— admite
ciertas restricciones al ejercicio de algunos derechos humanos
en situaciones de normalidad, siempre y cuando ello sea ne-
cesario para el mantenimiento del orden publico, la moral y

1 Vedase E/CN.4/Sub.2/1993/23, cap. III.
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la salud publicas, el derecho de los demds, etcétera. En con-
secuencia, todas aquellas medidas que impliquen restricciones
que superen las limitaciones autorizadas en periodos ordinarios
son, aunque no lo confiesen, de naturaleza excepcional.

130. El relator especial ha llamado la atencién de la Co-
misién y la Subcomisién acerca de la incompatibilidad con
el derecho internacional y con los criterios coincidentes por él
establecidos, de aquellas legislaciones —generalmente inspi-
radas en el common law y fundadas en la seguridad nacio-
nal— que permiten la adopcién de medidas excepcionales (ta-
les como detenciones administrativas prolongadas, severas
limitaciones a la libertad de expresién, a la libertad de reu-
nién y manifestacion, o bien castigando con severas penas
cualquier infraccién de las mismas) sin que sea necesario pro-
ceder a la proclamacion del estado de excepciéon. Mds atn,
habiendo verificado la aplicacién de las mismas, procedié a
incluirlos en la lista anual de paises bajo estado de excepcion,
por entender que en ellos se configuraba una situacién de
facto.

131. En este mismo sentido, el Comité de Derechos Huma-
nos de los Parlamentarios de la Unidén Interparlamentaria ha
puesto en evidencia que la mayoria de los paises de la Com-
monwealth incluyen en su arsenal juridico leyes especiales
que, con el pretexto de preservar la seguridad nacional —aun
en el supuesto de que no esté vigente el estado de excep-
cidn—, ciertas autoridades gubernamentales (generalmente el
Ministro del Interior o de Defensa) se encuentran habilitadas
para ordenar la detencién de personas por un periodo deter-
minado, el que normalmente puede ser prorrogado sucesiva-
mente. La Unidn Interparlamentaria ha tenido oportunidad
de intervenir en varios casos de legisladores que, con base
en este tipo de legislaciéon, han pasado mdas de 20 afios en
detencién sin acusacién ni proceso.?

2 Despouy, Leandro, Fonctionnement et Jurisprudence du Comité des
Droits de ’'Homme des Parlamentaires de I'Union Interparlementaire. 1° janvier
1977-4 février 1993, 1993, p. 207.
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2. Estado de excepcion no notificado

132. Se trata, claro estd, del incumplimiento de un requi-
sito formal cuyos destinatarios son, como ya fuera sefialado
en el capitulo anterior, los otros Estados Partes en una Con-
vencién, en el supuesto de un convenio, y el conjunto de los
Estados Miembros de las Naciones Unidas, en cuanto a la
labor que desempefia el relator especial. Si bien el incumpli-
miento de este requisito no prejuzga acerca de la conformi-
dad, o no, de la proclamacién del estado de excepcién con
la legislacion interna de un pais, generalmente la falta de no-
tificacion va acompafiada de otras anomalias.

133. Tanto el Comité de Derechos Humanos como los 6r-
ganos regionales de control han exigido una aplicacién es-
tricta de este requisito y, como vimos al tratar el principio
de notificacion en el capitulo II, han negado a los Estados la
posibilidad de invocar el derecho de suspensién que la nor-
mativa internacional les reconoce, si la declaracion del estado
de sitio no ha sido debidamente notificada. Mas adn, para
que esta ultima tenga relevancia juridica, debe contener toda
una serie de precisiones (vedse capitulo II), tal como lo ha
sefialado el Comité de Derechos Humanos con relacién al
Uruguay,® en ocasion del examen de varias comunicaciones
individuales presentadas. El gobierno militar de entonces se
habia limitado a sefialar al Comité como causal de la procla-
macién del estado de excepcidén, que el pais vivia “una situa-
cién excepcional universalmente conocida”. En casi todos los
casos, el Comité establecid que la mera comunicacién de la
adopcién de “medidas prontas de seguridad” (que implicaban
severas restricciones al funcionamiento de las instituciones y
al ejercicio de los derechos humanos), en virtud de la pre-
sunta existencia de una situacion de excepcién, no era sufi-
ciente, conforme a los términos del articulo 4 del Pacto, para
invocar el derecho de derogacién previsto para casos estric-
tamente definidos. En consecuencia, el Comité, luego de cons-
tatar la veracidad de los hechos alegados por los peticionan-

3 Caso Landinelli Silva, 1978.
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tes y de subrayar la insuficiencia del contenido de la notifi-
cacion realizada para justificar las derogaciones impuestas,
seflalg la responsabilidad del entonces gobierno de facto del
Uruguay en la violaciéon de multiples disposiciones del Pacto,
llegando incluso a reclamar el levantamiento de las mismas
v el resarcimiento de las victimas.

3. Perennizacién del estado de excepcion

134. Esta anomalia consiste esencialmente en la aplicacién
rutinaria del estado de excepcién y puede obedecer a la per-
petuacién lisa y llana del mismo o bien a su renovacién o
prérroga constante. En las décadas pasadas, esta fue una de
las desviaciones mds comunes en el contexto latinoamericano:
el Paraguay conocié esta situacion en forma ininterrumpida
de 1954 a 1987 y el informe de la Comisién Interamericana de
1978 dejé de manifiesto que, en realidad, el estado de sitio
habia estado vigente en el Paraguay desde 1929; otro ejemplo
similar es el de Colombia donde el estado de excepcién, bajo
diversas formas, ha estado vigente en forma casi ininterrum-
pida desde hace unos 40 afios; asimismo Chile, Argentina, el
Uruguay, El Salvador, entre otros, han conocido largos perio-
dos de estado de excepcién, generalmente bajo regimenes mi-
litares.

135. En el capitulo anterior, hemos visto la labor desarro-
llada por el Comité de Derechos Humanos y las observaciones
formuladas en ocasién del examen de los informes periédicos
presentados por los Estados, en los que regimenes de excep-
cién se encontraban en vigor desde hacia mucho tiempo. A
la luz de la lista anual elaborada por el relator especial, son
mds de 30 los paises que han conocido este tipo de situacion.

136. Lo grave de estas anomalias consiste en el descono-
cimiento del principio de temporalidad que define el cardcter
transitorio de los estados de excepcién. Se ignoran los prin-
cipios de actualidad e inminencia del peligro o de la crisis.
La discrecionalidad sustituye a la proporcionalidad. En una
palabra, lo transitorio se transforma en definitivo, lo provi-
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sorio en constante, lo excepcional en permanente, vale decir,
la excepcion se convierte en la regla.

4. Sofisticacidn e institucionalizacion del estado
de excepcion

137. Se trata de dos anomalias que guardan un evidente
parentesco, puesto que la primera es condicién de la segunda
y ambas describen un perverso engranaje donde las normas
de excepcion reemplazan al orden constitucional y legal or-
dinario, y finalmente ambas buscan su autolegitimacidn.

138. La primera de estas desviaciones presenta como ca-
racteristica tangible la proliferacién de normas de excepcién
cuya complejidad aumenta en la medida en que estdn desti-
nadas a regir de manera paralela al orden constitucional or-
dinario, o bien se acumulan a éste, aunque muchas veces
fijan reglas retroactivas o establecen regimenes transitorios,*
Vale decir, el orden juridico normal subsiste pero, de manera
paralela, se va conformando un orden juridico especial, pa-
raconstitucional, basado muchas veces en las llamadas “actas
institucionales”,”> o su equivalente que, en la mayoria de los
casos, se consideran superiores a la propia Constitucién na-
cional, de tal manera que el orden juridico normal sélo queda
vigente en lo que no ha sido derogado por aquél.

139. Aunque carece de significacién juridica, utilizamos la
palabra sofisticaciéon por ser ésta la que mejor describe
la trama de esta desviacién cuya complejidad adquiere con-
tornos indescifrables cuando nos confrontamos a leyes que,
basadas en ese orden paraconstitucional, se presentan como
ordinarias en el sentido de que su vocacion es la de regir

4 Veanse informe de la sefiora N. Questiaux, E/CN.4/sub.2/1982/15,
“Estados de excepcién complejos”, pfs. 118 a 128, y documento del Consejo
de Europa nim. AD/pol/PR/COLL/DHAL/33, de octubre de 1981, por Lean-
dro Despouy, “La excepcién es la regla en América Latina”.

5 Como fue el caso en Brasil, Argentina, Chile y Uruguay, durante los
dltimos regimenes militares.
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independientemente de toda situacién de excepcién.® En el
fondo, la légica que inspira tamaiia sofisticaciéon no es otra
que la de disponer de un arsenal juridico extremadamente
complejo que permita a las autoridades recurrir, seglin las
necesidades de cada momento, sea al orden juridico normal,
sea al orden juridico especial, aunque, claro esta, en la prdc-
tica, lo corriente es que el primero sea abandonado en bene-
ficio del segundo. En una palabra, la perennizacion y la so-
fisticacion de los regimenes de excepcién, no son sino el
anverso y el reverso de una misma moneda. En uno, la ex-
cepcién es la regla, en el otro, lo ordinario es excepcional.

140. Por ultimo, el fendmeno de la institucionalizacion de
los regimenes de excepcién es quizds la variante mds refinada
y peligrosa de todas, en la medida en que presupone las des-
viaciones anteriores y pretende legitimarlas y consolidarlas
mediante un reordenamiento integral del sistema juridico e
institucional del pafs.

141. Para lograr este objetivo, la mayoria de los gobiernos
dictatoriales han recurrido a la convocatoria de seudoconsul-
tas populares, a través de plebiscitos o referéndum, general-
mente en un contexto de severas restricciones al ejercicio de
los derechos civiles y politicos y de las libertades ptblicas,
como fue el caso en Filipinas bajo el gobierno del presidente
Marcos en 1973 y mads tarde en 1979, en Chile bajo Pinochet
v en el Uruguay donde se intentd, sin éxito, con ocasién del
referéndum constitucional de 1980.

142. Mas alld de los aspectos politicos y de las irregulari-
dades con que se llevan a cabo, estos procesos de reforma
constitucional tienen en comun el propdsito de:

— Legalizar (serfa mas correcto decir “proclamar”) la lega-
lidad de los actos realizados bajo las “actas institucio-
nales”;

6 Como fue el caso de la mayoria de las leyes de seguridad nacional en
Brasil, Argentina y Uruguay.
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—Incorporar dichas “actas institucionales” en el texto de
la nueva Constitucion o bien, en sus disposiciones tran-
sitorias, que prevén, por lo general, un largo periodo de
vigencia;

— Conferir rango constitucional a la practica juridica del
estado de excepcion.

143. En sintesis, esta desviacién, a diferencia de los regi-
menes de excepcion de facto en los que la excepcidén recurre
al anonimato para esconder su verdadero rostro, en la insti-
tucionalizacién, la excepcién se disfraza de estado de dere-
cho, para de esa manera negarlo y subvertirlo.

5. Ruptura del orden institucional

144. Como se desprende de las situaciones descritas, en
casi todos los casos las desviaciones registradas suponen la
existencia de una autoridad de jure o de facto que representa
al Estado y que, como tal, es responsable del incumplimiento
de alguna o algunas de las exigencias bdsicas que regulan el
estado de excepcion. No obstante, en esta parte del informe
analizaremos brevemente aquellas situaciones en las que la
crisis es de tal intensidad que el propio marco institucional
del Estado se ha roto, la violencia se ha generalizado, alcan-
zando en principal medida a la poblacién civil. Vemos enton-
ces que grandes sectores de la misma se desplazan y el equi-
librio institucional se rompe como consecuencia de un
proceso generalizado de violencia y desintegracion.

145. La notoria proliferaciéon de los conflictos que se re-
gistran en la actualidad y las sorprendentes modalidades en
que se desarrollan, exigen un estudio en profundidad de esta
nueva tipologia de situaciones de crisis.

146. Si bien desde el punto de vista juridico, no cabe duda
de la aplicabilidad de las normas de proteccién de los dere-
chos humanos y del derecho internacional humanitario, la
preocupacion de fondo surge como consecuencia de la escasa
aplicacién y de la falta de eficacia de las mismas para impedir
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las consecuencias mds graves de la crisis. Esta notoria insufi-
ciencia de las normas juridicas para contener, por si solas, la
expansién de los conflictos, plantea la imperiosa necesidad
de conocer sus causas y la forma en que los mismos se de-
sarrollan, para estar en condiciones de poner en marcha me-
canismos idéneos en materia de prevencion. Esto ultimo ad-
quiere particular urgencia frente al enorme costo en vidas
humanas que a diario entrafian los conflictos, y que afectan
predominantemente a la poblacién civil,” y particularmente
a mujeres y nifios. Asimismo, la experiencia indica —y el trd-
gico destino de los refugiados rwandeses en el ex Zaire lo
acredita— la escasa perdurabilidad de las acciones de socorro
que sélo se limitan a dar una respuesta conyuntural a los
imperativos humanitarios resultantes de la emergencia, sin
tener el propdsito ni la vocacién de atacar los factores es-
tructurales o de otra indole que la provocan.

147. Lo que da una idea aproximada de la envergadura
que reviste la problematica de los conflictos en la actualidad
es que mds del 40% de la ayuda oficial al desarrollo canali-
zada por las Naciones Unidas en los dltimos afios ha sido
destinada a operaciones de socorro y de emergencia. En sdlo
tres afos, las Naciones Unidas invirtieron en Somalia mds de
2.000 millones de délares.®

148. Estrechamente vinculado al aumento y las modalida-
des en que se desarrollan los conflictos, otro fenédmeno —la
pobreza— también de alcance universal, no sélo se expande
por la mayoria de los paises, sino que también se intensifica,
adquiriendo perfiles dramdticos en algunas regiones del pla-
neta. Paraddjicamente, con sugestiva frecuencia —como es el
caso de Africa al sur del Sdhara— ambos fenémenos se yux-
taponen. Ello muestra la relacién de perversa reciprocidad y
de retroalimentaciéon que vincula a ambos flagelos de la hu-

7 A diferencia de la primera guerra mundial, donde sdlo el 5% de las
victimas fueron civiles, el porcentaje asciende al 80 o 90%.

8 Los cuatro primeros meses de despliegue de tropas en Somalia costa-
ron a los Estados Unidos 750 millones de délares, vale decir un monto equi-
valente al presupuesto anual del UNICEF.
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manidad, pues si bien la pobreza incide en la gestacién y el
desarrollo de los conflictos, éstos, a su vez, son grandes ge-
neradores de pobreza. En ese sentido, es sumamente ilustra-
tivo el caso de Sierra Leona que, el 25 de mayo de 1997
(oportunidad en la que el relator especial estaba a punto de
concluir la confeccién del presente informe), declard el toque
de queda como consecuencia de un golpe de Estado que de-
rrocd al gobierno del presidente Ahmad Tajen Kabbah. No
cabe duda de que en este pais los largos afios de guerra civil
han implicado dafios econdémicos inconmensurables, que han
empujado a mds del 70% de la poblacién a vivir bajo la linea
de pobreza como consecuencia de una disminucién del salario
real superior al 20%. Sin embargo, tampoco cabe duda que
fue la larga decadencia econdmica de la década de los ochen-
ta, donde el salario real perdié un 80% de su valor, lo que
cred las condiciones facticas que propiciaron la explosién pos-
terior.

149. La crisis econémica que precedié a los tétricos acon-
tecimientos que estdn teniendo lugar en la regién de los Gran-
des Lagos en Africa, presenta algunas semejanzas. Mas alld
del notorio predominio de los factores culturales, no se puede
desconocer la negativa influencia que tuvo la degradacién
econdémica precedente, los sucesivos ajustes estructurales y la
repercusién que ellos tuvieron sobre el achicamiento del Es-
tado y el agravamiento de las tensiones interétnicas que la
disminucion de las oportunidades laborales trajeron apareja-
das. Por dltimo, la pobreza no debe ser examinada solamente
en su vinculacién directa con los conflictos sino también en
su impacto sobre otros factores conflictuales como son, por
ejemplo, las enormes presiones migratorias, tanto internas
como internacionales, que provocan, a su vez, grandes des-
plazamientos masivos. Estos, por su parte, generan desarraigo
y un mayor empobrecimiento.’

9 Vedse Conflict prevention and porverty alleviaton. Organization for Eco-
nomic Cooperation and Development. Documento DCD 897)a/ANN2, elabo-
rado por el relator especial a solicitud del PNUD.
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150. Otro fendmeno sumamente preocupante es la forma
en que, en la actualidad, este tipo de conflictos afectan a las
minorias u obedecen a factores de origen étnico, religioso,
nacional, etcétera, reemplazando el predominio ideoldgico
que tuvieron hasta finales de la década pasada. Esto explica,
en parte, las nuevas modalidades que asumen los conflictos,
vy la marcada tendencia a la generalizacién de la violencia
afectando predominantemente a la poblacién civil.

151. Se estima que mds de 70 paises cuentan con minorias
significativas entre su poblacién. Mds alld de los factores cul-
turales e histdéricos que muchas veces inciden en la gestacién
de los conflictos, no se puede desconocer que ciertos feno-
menos de naturaleza eminentemente econdmica, como es la
prosperidad de unos y el empobrecimiento de otros, cuando
ello afecta en forma predominante a ciertos sectores mas que
a otros, constituye en muchos pafses una fuente creciente de
tensiones sociales susceptibles de desembocar en conflictos
de esta naturaleza. Ademads, todo esto se da en el contexto de
un paulatino repliegue del Estado y, en muchos casos, de un
franco abandono de las funciones sociales que tradicional-
mente ha cumplido. Esto ultimo sin duda ha debilitado el
importante papel que hasta hoy ha jugado el Estado como
malla de contencién de la conflictiva social y como marco
institucional a través del cual la poblacién se siente participe
en la construccién de un destino comun. El desamparo que
ello genera, la fractura social que se produce y, sobre todo,
la ausencia de una perspectiva que incluya por igual a todos
los miembros de la sociedad, no sélo subrayan y acentdan
las diferencias al interior de la misma, sino que muchas veces
exacerban sus rivalidades. Es en este contexto de sociedades
frecuentemente golpeadas por traumas de origen econdémico,
social, cultural, o politico, que este tipo de situaciones limites
tienen lugar y en las que la ruptura del orden institucional
abre las compuertas a la violencia generalizada, las masacres
a la poblacién civil, y desembocan con frecuencia en verda-
deros genocidios.



VI. EFECTO DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION
SOBRE LAS INSTITUCIONES Y EL ESTADO
DE DERECHO

1. Impacto sobre las instituciones

152. Si observamos el funcionamiento regular de las institu-
ciones bajo el estado de excepcién, podremos comprobar que
la regla general es que alguno de los tres poderes —de or-
dinario el legislativo— se pronuncie acerca de la legalidad
de la declaracién realizada por otro poder —con frecuencia
el ejecutivo (con o sin acuerdo del consejo de ministros)— y
que el poder judicial tenga facultades para examinar, en los
casos concretos, la legalidad de las medidas que afectan el
ejercicio de los derechos humanos. Mds atn, en algunos
paises, por ejemplo a raiz del examen de un recurso de héa-
beas corpus, el poder judicial puede, incluso, estar facultado
para pronunciarse acerca de la legalidad del estado de ex-
cepcién como tal.

153. En una palabra, aun en situaciones de crisis el Estado
de derecho intenta preservar un verdadero equilibrio entre
los distintos poderes del Estado, para lo cual preestablece
ciertas reglas de funcionamiento que buscan impedir la con-
centracién de los mismos. Sin embargo, como hemos podido
comprobar, en todos los casos en que se registran anomalias
bajo los estados de excepcidén (y en la medida en que éstas
se acentuian), el equilibrio de las instituciones se altera, los
mecanismos de supervision se debilitan, llegando incluso a
desaparecer.

154. Asi por ejemplo, la sofisticacién y la institucionaliza-
cién del estado de excepcién han presupuesto, como regla
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general, el ejercicio de amplias potestades por parte de quie-
nes ejercen el poder ejecutivo (presidente de la Nacién, junta
militar), y a menudo han ido acompafiadas de la aniquilacién
de la independencia del parlamento, la persecucién y/o de-
tencién de sus miembros,! y hasta la disolucién lisa y llana
de la institucién parlamentaria. Para colmar el vacio provo-
cado por la ausencia de parlamento, muchas veces el propio
poder ejecutivo establece comisiones que desempefian activi-
dades de asesoramiento legislativo sin cumplir funciones le-
gislativas propiamente dichas.?

155. Si examinamos el caso del Paraguay, podremos ob-
servar que durante las casi cuatro décadas que duré el régi-
men de Stroessner, en forma rutinaria, cada seis meses, el
Parlamento aprobaba la renovacién del estado de sitio pro-
puesto por el ejecutivo, confiriendo asi legalidad a lo que no
era sino un manifiesto abuso en el empleo de este recurso.
En Haiti, bajo el régimen de Duvalier, durante mds de dos
décadas, fue prdctica corriente que la legislatura, al término
de sus breves sesiones anuales, confiriera plenos poderes al
ejecutivo durante el largo periodo de receso y suspendiera
por igual término las garantias constitucionales mds impor-
tantes. Como es légico suponer, en estas circunstancias, el
poder judicial, de hecho o de derecho, carece de facultades
para controlar la oportunidad y la legalidad de la implanta-
cién del estado de excepcion (potestad que estd reservada a
las autoridades politicas) y tampoco puede hacer cesar el al-
cance de las medidas concretas que afectan los derechos hu-
manos de las personas, trdtese de una detencién, de una ex-
pulsién del territorio, una relegacién o un confinamiento en
alguna parte del territorio, etcétera.

1 Entre 1977 y 1993, una importante proporcién de las reclamaciones
tratadas por el Comité de Derechos Humanos de los Parlamentarios de la
Unién Interparlamentaria concernia a parlamentarios de paises bajo estado
de excepcion, declarado o de facto.

2 Tal fue el papel desempeiiado en Chile y Uruguay por el Consejo de
Estado y en la Argentina por la Comisién de Asistencia Legislativa durante
los gobiernos militares.
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156. En estos casos, lo corriente es también que los miem-
bros del poder judicial, en su mayoria, sean removidos y que
los tribunales ordinarios sean reemplazados por los tribunales
militares para juzgar los presuntos delitos politicos, culmi-
nando con una corte suprema de justicia que legalice la va-
lidez de las “actas institucionales” o su equivalente, o le con-
fiera caracter supraconstitucional a las normas de emergencia
adoptadas por el régimen. En este sentido, el relator espe-
cial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la inde-
pendencia del poder judicial, los jurados y asesores y la in-
dependencia de los abogados ha puesto de manifiesto que
tras la promulgaciéon de decretos que instituyen el estado de
excepcidn, a menudo se produce la destituciéon en masa de ma-
gistrados, la creacidn de tribunales especiales y la restriccién
o suspension de la revisién judicial. Corroborando sus propios
dichos el relator afirma que la castraciéon de la judicatura y
el hostigamiento de los abogados no son infrecuentes durante
los estados de excepcidén.

157. En conclusién, estas desviaciones entrafian verdadera
mutacion institucional cuyo principal efecto es la sustitucién
del principio de separacién e independencia de poderes por
el de jerarquizaciéon de los mismos, a favor del ejecutivo y
éste, a su vez, en algunos casos, estd subordinado al poder
militar.

158. Para evitar esta clase de anomalias y su nefasta re-
percusién sobre las instituciones, el relator especial propone
como normas tipo las siguientes:

A. Poder Judicial

La legislacién deberd estipular que nada de lo que se haga
de conformidad con un estado de excepcién habrd de:

a) restar validez a las disposiciones de la Constitucidon
o la ley fundamental como a la legislacién relativa
al nombramiento, al mandato o a los privilegios e
inmunidades de los miembros de la judicatura, ni a
la independencia e imparcialidad del poder judicial;
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b) restringir la jurisdiccién de los tribunales:

i) para examinar la compatibilidad de la declaracién
del estado de excepcién con las leyes, la Constitu-
cién y las obligaciones que impone el derecho in-
ternacional, y para determinar que dicha declara-
cién es ilegal o inconstitucional, en caso de que
haya incompatibilidad;

ii) para examinar la compatibilidad de cualquier me-
dida adoptada por una autoridad publica con la
declaracién del estado de excepcidn;

iii) para iniciar actuaciones juridicas destinadas a ha-
cer respetar o proteger cualesquiera derechos re-
conocidos por la constitucién o la ley fundamen-
tal y el derecho nacional e internacional, cuya
efectividad no sea afectada por la declaracién de
excepcion;

iv) para entender asuntos de cardcter penal, inclui-
dos los delitos relacionados con el estado de ex-
cepcion.

B. Poder Ejecutivo

La legislacion debera disponer que no se podrd disolver o
suspender el parlamento en ocasién de un estado de excep-
cién y que se deberdn mantener intactas las inmunidades y
los privilegios de los legisladores para que éstos estén en con-
dicién de vigilar sobre el goce de los derechos humanos de
sus mandantes. Asimismo, la legislaciéon deberd disponer que
no se podra disolver o suspender otro 6rgano de control cons-
titucionalmente establecido.

La legislacién debera conceder a los miembros del parla-
mento (u otro érgano constitucional encargado de controlar
la legalidad de la proclamacién del estado de excepcién), in-
munidad en relacién con todas las medidas adoptadas de con-
formidad con la declaracién y que puedan impedir o restringir
su participacion en las deliberaciones acerca de la ratificacion
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del estado de excepcion dispuesto por el poder ejecutivo, su
prérroga o su levantamiento.

2. Impacto sobre el Estado de derecho

159. Desde el punto de vista juridico, las anomalias des-
critas precedentemente van acompafiadas por lo general de
grandes transformaciones en la legislacién penal de fondo
(calificacién de las infracciones y la escala de las penas) y
de forma (garantias procesales) como de las normas de com-
petencia.® En lo que hace a las normas de forma, las restric-
ciones mds manifiestas suelen estar vinculadas al derecho de
defensa y al cardcter publico de las deliberaciones. En Sudd-
frica, por ejemplo, durante el régimen racista la publicaciéon
sin autorizacion de la policia del nombre de una persona de-
tenida en virtud de la Terrorism Act estaba prohibida y seve-
ramente penada por la Second Police Secret Act, nimero 1306
de 1980.

160. En cuanto a las normas de fondo, se verifica una
peligrosa tendencia al establecimiento de calificaciones suma-
mente imprecisas que hacen posible que un gran nimero de
personas pueda encontrarse en infraccién, acompafiado de la
ampliacion de los elementos constitutivos de la complicidad,
la alteracion de la presuncién de inocencia, etcétera. Igual-
mente, la agravacién de la represidon suele obedecer a la mo-
dificacion de las normas sobre competencia, en particular,
mediante la aplicacion retroactiva de la legislacion penal de
forma que, a diferencia de la de fondo, no estd prohibida
pero que, sin embargo, tiene consecuencias similares bajo el
estado de excepcién. A este respecto, basta imaginar la situa-
cién de aquellas personas que estdn siendo juzgadas por un
tribunal ordinario y, a raiz de la declaracién de un estado
de excepcién, son sometidas, por el mismo delito, al juzga-
miento secreto de un tribunal militar.

3 Vedse informe de la sefiora Nicole Questiaux, E/CN.4/Sub.2/1982/15,
parr. 163.
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161. Esta regresion constante del principio de legalidad
entrafia finalmente una verdadera mutacién del Estado de
derecho donde el estado de excepcion degenera en un ele-
mento de agravacién de la crisis y se transforma en un ins-
trumento de represiéon de la oposicién y la disidencia. En
definitiva, el impacto de ambas mutaciones sobre el conjunto
de los derechos humanos es, como veremos a continuacién,
tan grave y pernicioso que hemos preferido darle un trata-
miento separado



VII. EFECTOS DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION
SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

162. Las ensefianzas mds valiosas que se extraen de la prac-
tica de los distintos érganos de supervisiéon internacional
como de la experiencia del propio relator especial son la com-
probacién y la certeza de que, en la medida en que se res-
peten las normas y los principios que regulan el estado de
excepcién, su impacto sobre el funcionamiento de las institu-
ciones, la vigencia del Estado de derecho y el goce de los
derechos humanos sera necesariamente limitado y compatible
con un sistema democrdtico de gobierno.

163. Por otra parte, como se desprende del andlisis de los
informes anuales elaborados por el relator especial, las mo-
dalidades de aplicacién tienen gran incidencia en los efectos
que el estado de excepcién tiene sobre los derechos humanos:

Ha habido oportunidades en las que el estado de excepcién
ha sido implantado por corta duracién y con efectos juridicos
limitados. Tal fue el caso, por ejemplo, en Wallis y Futuna
donde las medidas estuvieron en vigor sélo algunos dias, del
26 al 30 de octubre de 1986; en la Argentina donde las me-
didas de excepcion sélo afectaron la libertad de movimien-
to de 12 personas, y por un periodo menor a 30 dias, en
mayo de 1989; en Panamda, donde el estado de excepcién
estuvo en vigor del 10 al 29 de junio de 1987; o en Canads,
donde se implanté el estado de excepcién en la provincia de
Manitoba del 23 de julio al 4 de agosto de 1989.

En otras oportunidades el estado de excepcién ha sido im-
plantado por un periodo mds largo, abarcando solamente la
suspensién de algunos derechos susceptibles de derogacion.
Tal fue el caso, por ejemplo, cuando se declard el estado de
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excepcion en Nueva Caledonia del 12 de enero de 1985 al 30
de junio del mismo afio; en Kuwait del 26 de febrero al 26 de
junio de 1991; o en Senegal del 29 de febrero al 20 de mayo
de 1988, y mds tarde del 28 de abril al 19 de mayo de 1989.

Por ultimo, en aquellas situaciones en que la vigencia del
estado de excepcién se perpetia y, a medida que se peren-
niza, las anomalias se acumulan, el niumero de derechos hu-
manos cuyo goce es afectado aumenta, llegando a abarcar
incluso derechos cuyo goce es intangible. Tal fue el caso,
entre otros, de los pafses del Cono Sur que se encontraban
bajo una dictadura militar durante las décadas del setenta y
parte del ochenta, y de Sudafrica y Namibia durante los re-
gimenes que aplicaban el sistema del apartheid.

164. Es a partir de esta creciente perversién en la aplica-
cion del estado de excepcién que intentaremos explicar la
degradacién que se produce en el ambito de los derechos
humanos.

1. Derechos regularmente afectados

165. Del andlisis de la informacion brindada al relator es-
pecial por los gobiernos se desprende,! que los derechos cuyo
ejercicio se suspende con mayor frecuencia son los siguientes:

—derecho a la libertad y seguridad personal, contemplado
en el articulo 9 de Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos;

—derecho a la libertad de residencia y circulacién en todo
el territorio, previstos en el inciso 1 del articulo 12 del
Pacto y, en menor medida, derecho a salir libremente
de cualquier paifs y el de regresar al propio, contemplado
en los incisos 2 y 4 del mismo articulo;

—derecho a la inviolabilidad del domicilio y la correspon-
dencia, contemplados en el articulo 17 del Pacto;

1 Veanse los cuadros sindpticos realizados por el relator especial en los
informes de 1987 y 1988.
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—derecho de reunién pacifica y de manifestacién, contem-
plados en el articulo 21 del Pacto;

—derecho a la libertad de opinién y de expresién, con-
templados en el articulo 19 del Pacto;

—derecho de huelga —uno de los mds afectados en este
tipo de situaciones— contemplado en el inciso d) del
articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales que, a diferencia del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no prevé
derogacién alguna a los derechos que consagra, aun en
situaciones de crisis.

166. En cuanto al habeas corpus, por el contrario, sélo una
notificaciéon, realizada por el gobierno de Nicaragua el 18 de
junio de 1987, daba cuenta al relator especial de la suspen-
sién del mismo “en caso de delitos contra la seguridad y el
orden publico”. Luego, esta regulacién fue suprimida, entre
otras razones debido a que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos establecié en su Opinién Consultiva nimero
8 la incompatibilidad de la suspensién del hdbeas corpus, por
entender que se trata de una de las garantias esenciales pre-
vista en el inciso 2 del articulo 27 de la Convencién Ameri-
cana.

167. Algo similar acontece con el derecho a un proceso
justo, contemplado en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de cuya suspension el relator
especial ha recibido una sola notificacién, la de Sri Lanka,
referida exclusivamente al inciso 3 (que prevé los derechos
del procesado) y sélo en lo que respecta al derecho de de-
fensa.?

2 Vedase notificacion del gobierno de SriLanka en el cuadro sinéptico
contenido en E/CN.4/Sub.2/1987/19/Rev.1, p. 47.
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2. Detenciones arbitrarias y estado de excepcion

167. El ejercicio del derecho a la libertad personal, previsto
en el articulo 9 del Pacto, es el que con mds frecuencia es
afectado en este tipo de situaciones, al extremo de que son
raras la oportunidades en los que el estado de excepcién no
va acompafado de la suspensiéon del mismo. Esto hace acon-
sejable pasar revista, aunque no sea mds que brevemente, a
las particularidades que revisten las detenciones en el dmbito
especifico del estado de excepcién y que van, desde el arresto
en locales especiales a la detencién en establecimientos pe-
nitenciarios. Hay casos en los que la internacién se lleva a
cabo en campos de “reeducacion” o en lugares secretos, lo
que ha posibilitado con frecuencia a la practica de la desa-
paricién forzada de personas. En fin, estas detenciones, que
asumen modalidades muy disimiles, se distinguen tanto por
su sorprendente magnitud como por la duraciéon, diversidad
y complejidad de las mismas.

A. Magnitud

168. Para ofrecer una idea de la magnitud de las deten-
ciones que se operan en este tipo de situaciones basta mencio-
nar que, en el dltimo informe enviado al relator especial por
el gobierno de Chile se sefiala que, durante el régimen de
facto, en el periodo comprendido entre 1973 y 1980, unas
200,000 personas fueron privadas de su libertad. Segin fuen-
tes fidedignas, una de cada tres personas fueron detenidas o
interrogadas en el Uruguay durante la vigencia de las “medi-
das prontas de seguridad”, implementadas por el régimen mi-
litar que gobernd el pais de 1971 a 1985. En Sudéfrica, donde
también se recurrié a este tipo de medidas para perpetuar el
flagelo del apartheid, en aplicacién de la Internal Security Act
(Ley de seguridad interna) entre junio de 1986 y agosto de
1987 unas 30,000 personas fueron detenidas durante un pe-
riodo de mas de 30 dias, de las cuales el 40% eran menores
de 18 afios. Por tltimo, segin un informe presentado por el
relator especial sobre la prdctica de la detencién administra-
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tiva, el sefior Louis Joinet, a rafz de la guerra de Vietnam,
entre 1975 y 1976 de 10,000 a 15,000 personas fueron so-
metidas a detencién en campamentos de “reeducacién”?

B. Duracién

169. Es frecuente que, durante el estado de excepcidn, las
personas que se encuentran detenidas a disposicién del poder
ejecutivo, sobre todo por razones de seguridad, y muchas ve-
ces a titulo preventivo, permanezcan en esta condicién en
forma indefinida. Ha habido casos en que las autoridades han
ordenado la detencién administrativa de personas que, ha-
biendo sido acusadas de delitos, habian sido absueltas por
los tribunales, o bien han procedido a mantenerlas en deten-
cién después de cumplir la pena. En el mismo informe del
sefior Joinet, se sefiala que 120 personas detenidas en cam-
pamentos de reeducacién en Vietnam estaban a punto de
cumplir 15 afios de internacién. La Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos ha sefialado en reiteradas oportu-
nidades la perennizacion del estado de excepcién en el con-
tinente americano y el cardcter abusivo de las prolongadas
detenciones que acompafian dicho proceso. Constataciones si-
milares han sido formuladas por muchos otros mecanismos
de supervisién internacional.*

C. Complejidad

170. En situaciones excepcionales, es frecuente que los go-
biernos suelan recurrir a la aplicacién de medidas procesales
ordinarias (por ejemplo, la detencién fundada en una acusa-
cién formal) y al mismo tiempo, o consecutivamente, a la

3 E/CN.4/Sub.2/1990/29, parr. 41.

4 Vedse, por ejemplo, en el capitulo II, los casos de parlamentarios de
paises del common law, tratados por la Unién Interparlamentaria, que han
permanecido detenidos durante muchos afios, llegando inclusive a 20 afios,
en virtud de una Ley de seguridad nacional. La misma organizacién también
ha tratado casos de parlamentarios detenidos durante décadas en campos
de “reeducacién” en Vietnam.
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aplicaciéon de medidas de excepcién. Esta yuxtaposicién de
medidas es muy frecuente en el Continente Americano y en
algunos paises africanos y asidticos. A este respecto, la Unién
Interparlamentaria ha tenido la oportunidad de tratar casos
de legisladores de paises africanos, asidticos y latinoamerica-
nos que han estado detenidos durante afios en virtud de este
doble juego de disposiciones. En la Argentina, por ejemplo,
durante los distintos regimenes de facto anteriores al 10 de
diciembre de 1983, millares de ciudadanos fueron detenidos
a disposicion del poder ejecutivo y la mayoria de los que
fueron inculpados y se les inicid proceso quedaron sujetos
ademds a la detencién administrativa. De esta manera, no
podian gozar ni de la libertad anticipada, ni de la libertad
condicional y ni siquiera de la libertad definitiva, por inocen-
cia probada o cumplimiento de la pena. En una palabra, el
juez podia disponer la libertad pero el ejecutivo ya habia or-
denado la detencién.

D. Diversidad

171. Por ultimo, se presentan ciertas situaciones, no nece-
sariamente identificables con la palabra detencién, pero que
sin embargo pueden generar graves atentados al derecho a
la libertad personal. Nos referimos al “arresto”, por ejemplo,
en virtud del cual, durante el estado de sitio, el poder eje-
cutivo puede, por razones de seguridad, alojar a determina-
das personas en “lugares que no sean carceles”. En la practica,
esta situacion se da raras veces y las personas son alojadas en
establecimientos carcelarios, transformando asi el arresto
en detencién y esta ultima en arbitraria. Mds aun, la juris-
prudencia chilena durante el régimen de Pinochet llegd a sos-
tener que la facultad de “arrestar” autorizaba la incomunica-
cién. En muchos otros casos la inexistencia de una norma
que exija la publicidad del recinto donde la persona se en-
cuentra recluida ha legitimado el recurso a la detencién se-
creta. La restriccién a la libertad de circulacién que se intro-
duce cuando se establece el toque de queda, o la prohibicién
a determinadas personas de abandonar algin lugar, pueden
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transformarse, en ciertas circunstancias, en un grave atentado
a la libertad personal. Nos referimos, por ejemplo, a las re-
legaciones o permanencias obligatorias en determinados lu-
gares o localidades que, por su aislamiento o incomunicacién
pueden ser mas penosas que un establecimiento carcelario.
Ademads, estas medidas suelen ir acompafiadas de continuos
traslados a puntos distantes del propio territorio, dificultando
enormemente el contacto con la familia.

3. Impacto sobre los derechos humanos
de las medidas excepcionales de facto

172. Mds alld de las anomalias que desde el punto de vista
juridico e institucional, entrafian los estados de excepcién de
facto, el impacto negativo de los mismos sobre el conjunto
de los derechos humanos, suele ser de ordinario tan grave
como prolongado. Se confirma asi la regla que indica que
mientras mas grave y prolongada sea la desviacién, mas ne-
fasto y profundo serd el impacto de la misma sobre el con-
junto de los derechos fundamentales.

173. El caso de Hait{ (que como se seflala en la introduc-
cién, fue objeto de un estudio particular por parte del relator
especial), durante el periodo que abarcé el golpe de Estado
del 29 de septiembre de 1991 hasta el regreso del presidente
Aristide, dos afios mds tarde, pone de manifiesto las multiples
consecuencias que regularmente tienen este tipo de anoma-
lias. En efecto, paralelamente al derrocamiento del presidente
constitucional, las autoridades militares, sin mediar procla-
macion alguna del estado de sitio previsto en la Constitucién
nacional procedieron a la adopcidon de severas restricciones
al ejercicio de la mayoria de los derechos humanos, configu-
randose asi un estado de excepcién de facto que trajo apare-
jado un cuadro de violaciones masivas y sistematicas de los
mismos. En los meses posteriores al golpe de Estado, mds de
1,000 personas murieron, la mayoria de ellas como resultado
de ejecuciones extrajudiciales. En sélo un afio se registraron
5,096 casos de detenciones ilegales realizadas en estableci-
mientos carcelarios donde corrientemente se practicaban tor-
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turas y otros actos de brutalidad. Como consecuencia de las
limitaciones impuestas a la libertad de opinién y de expre-
sién, los periodistas de la prensa escrita y hablada fueron
objeto de multiples amenazas y actos de intimidacién; algu-
nos fueron asesinados o debieron abandonar el pafs, y mu-
chas radios fueron atacadas y vandalizadas.

175. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, al exa-
minar el dltimo informe peridédico presentado por el Togo,
luego de haber constatado el incumplimiento de la obligacién
de notificar al Secretario General de la suspension de algunos
derechos amparados por el Pacto —como consecuencia de los
toques de queda proclamados durante el periodo de transi-
cién a la democracia—, el Comité deploré

los numerosos casos de ejecuciones sumarias y arbitrarias o
ilegales practicadas por miembros del ejército, las fuerzas de
seguridad u otras fuerzas durante el periodo que se examina.
Asimismo, manifestd su preocupacidén porque esas violaciones
no habian sido objeto de indagaciones o investigaciones, que no
se hubieran enjuiciado ni castigado a los que perpetraron tales
actos y que tampoco se hubiese indemnizado a las victimas.

4. Impacto sobre los derechos intangibles de los estados
de excepcion cuando éstos registran un ctumulo
de anormalidades

176. El principal provecho que se ha podido extraer del
examen acerca de la evolucién operada en la aplicaciéon de
los estados de excepcidn, durante un largo periodo, es la pe-
ligrosa tendencia a acumular anomalias cuando se aplican en
forma abusiva y se perennizan en el tiempo. De esta forma,
a medida que las desviaciones se acentian, se va ampliando
el nimero de derechos humanos que se afectan, llegando in-
cluso a alcanzar aquellos derechos fundamentales cuyo ejer-
cicio reviste cardcter intangible. Tal es lo que se desprende
de los numerosos atentados al derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica, siquica y moral, etcétera, de que dan cuenta
los sucesivos informes de los relatores especiales de la Comi-
sién de Derechos Humanos sobre ejecuciones extrajudiciales,
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sumarias o arbitrarias y sobre la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, al igual que los sucesivos informes
presentados por el Grupo de Trabajo sobre Desaparicién For-
zada o Involuntaria de Personas, y de los distintos érganos
de supervisidn internacional, en particular el Comité de De-
rechos Humanos. En este sentido, es muy interesante el es-
tudio realizado por Amnistia Internacional sobre la prdctica
de la tortura y las reiteradas violaciones del derecho a la vida
durante el estado de excepcién, pues pone de relieve la forma
en que el ejercicio abusivo e incorrecto de este instituto pue-
de, de hecho, facilitar la violacién de los derechos cuyo ejer-
cicio es inalienable.

5. Violencia generalizada

177. Se trata de aquellas situaciones que hemos descrito
en el capitulo IV y en las que la violencia se generaliza y
adquiere niveles incontrolables, que desembocan en la ruptu-
ra del orden institucional y que afectan el conjunto de los
derechos humanos en forma masiva y generalizada. Es en este
contexto que numerosos integrantes de milicias involucrados
en los enfrentamientos que culminaron con la disolucién de
la ex Yugoslavia se encuentran acusados de haber cometido
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.® Es tam-
bién el contexto que dio lugar a las grandes masacres perpe-
tradas en la regién de los Grandes Lagos en Africa.

178. En cuanto a las consecuencias que entrafia este tipo
de conflicto, resulta sumamente ilustrativo la Ley num. 9/96
del 8 de septiembre de 1996 aprobada por las autoridades de
Rwanda. En sus considerandos, la Asamblea Nacional reco-
noce que “desde el 6 de abril de 1994, la Republica de Rwan-
da ha conocido una situacién excepcional amenazando la exis-
tencia de la nacién en el sentido del articulo 4, pdrrafo 1,

5 Vease publicacién de Amnistia Internacional SC/PG/CO/GR, Londres,
julio de 1988.

6 Tribunal de La Haya creado por el Consejo de Seguridad en su reso-
lucién 827 (1993) de 25 de mayo de 1993.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. Lue-
go, reconoce que el pafs ha vivido una situaciéon de graves
perturbaciones y de conflicto armado interno que han impe-
dido el funcionamiento de los tribunales judiciales. Mas atn,
la ley reconoce que dicha situacién trajo aparejada la desin-
tegracién completa de las instituciones y del Poder Judicial.
Por ultimo, en los propios considerandos de la norma, se se-
fiala que en Rwanda se ha cometido un genocidio y masacres
que constituyen crimenes contra la humanidad.

6. Impacto sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales

179. Contrariamente a lo que muchos creen, esta anomalia
no sélo afecta la vigencia de los derechos civiles y politicos,
sino también, y en forma considerable, los derechos econd-
micos, sociales y culturales. En su estudio sobre la situacién
en Haiti, el relator especial abordé en profundidad esta impor-
tante cuestién. Haiti es, como se sabe, el pais mds pobre de
América Latina y se encuentra entre los 20 mds pobres del
planeta. La represién desatada durante el régimen de facto
agravo aun mads la precaria situacién de los derechos econd-
micos, sociales y culturales de su pueblo, a tal extremo que
el derecho a la vida estaba tan amenazado por la represion
desatada por los militares como por las condiciones econd-
micas y sociales generadas por ellos. Ademads, la represion
golpeé fuertemente a los pequefios organismos de autoayuda
que fomentaban proyectos agricolas, de alfabetizacién o de
mejoras de los barrios, etcétera. A su vez, los trabajadores
sociales, laicos y religiosos, los miembros de organizaciones
comunitarias fueron duramente perseguidos y la mayoria de
los albergues para nifios de la calle fueron sistemdaticamente
atacados por los militares. El clima de inseguridad y temor
generado por la represion obligd a gran parte de la poblacion
a desplazarse y buscar refugio en otras provincias, abando-
nando sus hogares y sus pequefios cultivos, o a abandonar el
pafs. En su informe de 1993 la Comisién Interamericana de
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Derechos Humanos sefialé que dichos desplazamientos masi-
vos habian afectado a mds de 300,000 personas.

7. Impacto del estado de excepcién sobre los derechos
humanos de algunos grupos vulnerables o sectores
de la poblacion

180. En varios de sus informes anuales, el relator especial
ha puesto de relieve la necesidad de reforzar la proteccién
de todas las personas, o grupos de personas que, por diversas
circunstancias, se encuentran en una situacién particularmen-
te vulnerable. Tal es el caso de los refugiados, las victimas
de los conflictos armados, las minorias, las poblaciones au-
toctonas, los trabajadores migrantes, los discapacitados y de-
mds grupos vulnerables, etcétera.

181. El ACNUR ha sefialado al relator especial, en reitera-
das oportunidades que las violaciones masivas de los derechos
humanos engendran persecucién, lo que en muchos casos
obliga a las victimas a buscar asilo. A su vez, la existencia
de un estado de excepcién en el pais de asilo suele incidir
negativamente en la proteccién de los refugiados (que mani-
fiestamente se encuentran en una situacién mds vulnerable
que los nacionales), sobre todo cuando las medidas de ex-
cepcion entrafian limitaciones bdsicas a los derechos humanos.

182. Evidentemente, a las categorias arriba mencionadas
podrian agregarse, por la naturaleza de sus actividades, a los
periodistas, los dirigentes sindicales, los parlamentarios,
los defensores de los derechos humanos, etcétera.

183. En el caso de los parlamentarios, como hemos visto,
no deja ser frecuente que durante los estados de excepcion,
“andmalos”, la disolucién del Parlamento vaya acompaifiada
de la detencién y/o expulsién del pais de los propios parla-
mentarios. Los periodistas que se resisten a aceptar las res-
tricciones a la libertad de expresiéon son con frecuencia des-
tinatarios de medidas similares. Otro sector regularmente
afectado es la dirigencia sindical como lo demuestra la acti-
vidad del Comité de la Libertad Sindical de la OIT. Sélo a
titulo ilustrativo, se recuerda que, en su informe de 1989, el
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relator especial dio a conocer que disponia de informacién
segln la cual las fuerzas de seguridad sudafricana, bajo un
régimen de excepcién, habian matado, en un solo dia, a siete
trabajadores que estaban en huelga.

184. Segtn el ultimo informe presentado a la Comisién de De-
rechos Humanos por el relator especial sobre la situacion de los
derechos humanos en Afganistdn (Doc.E/CN.4/1997/59),
sefiala que, en diversas partes del pais bajo el control del mo-
vimiento de los talibanes, las mujeres se confrontran —bajo
amenaza de malos tratos y hasta de muerte— a la estricta
prohibicién de recibir educaciéon y de tener un empleo fuera
de la esfera doméstica. Las justificaciones mds frecuentes de
las autoridades son: “estamos en una situacién de emergen-
cia”. Vale decir, que: “sélo habrd reanudacién del empleo y
la educacién femenina cuando se restablezcan las condiciones
de seguridad” pues, “estamos en una situacién de guerra y
queremos restablecer la paz”. Este ejemplo habla por si solo
de las nefastas consecuencias, que en materia de género, pue-
den entrafiar algunas medidas abusivas adoptadas en situa-
ciones de crisis.

185. Finalmente, la situacién de los nifios, sobre todo los
nifios de la calle, es particularmente grave durante un estado
de excepcién. A titulo meramente ilustrativo, en su informe de
1989, el relator especial dio a conocer que disponia de infor-
macién segun la cual las fuerzas de seguridad sudafricanas,
bajo un régimen de excepcion implantado por las autoridades
de la época, habian matado a mds de 200 nifios. En este
sentido, tiene gran relevancia el informe titulado “Repercu-
siones de los conflictos armados sobre los nifios” presentado
a la Asamblea General por la sefiora Graba Mache en 1996.
El relator especial no puede sino coincidir plenamente con la
experta del Secretario General cuando, en sus conclusiones,
seflala, entre las cuestiones que requieren investigacion ulte-
rior, las “cuestiones operacionales que afectan la proteccién
de los nifios en situaciones de emergencia (y) enfoques cen-
trados en los nifios para la prevencién de los conflictos y la
reconstruccion y el desarrollo” (A/51/306, pdrr. 315).



VIII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Conclusiones

186. Tomando como fuente los sucesivos informes presenta-
dos por el relator especial, desde enero de 1985 hasta mayo
de 1997, puede constatarse que unos 100 Estados o territo-
rios, lo que equivale a mds de la mitad de Estados Miembros
de las Naciones Unidas han vivido, de derecho o de facto, en
algin momento de dicho plazo bajo estado de excepcién.! La
circunstancia de que, en el mismo periodo, muchos de ellos

1 A continuacién se transcribe la lista establecida por el relator especial
sobre los paises o territorios en que estd o ha estado en vigencia el estado
de excepcién entre el primero de enero de 1985 y el 31 de mayo de 1997.
(Véase documento E/CN/Sub.2/1977/19/Add. 1). A) Paises o territorios en
los que al 31 de mayo de 1997 se encontraba vigente algun tipo de estado
de excepcidn; Afganistan, Albania, Argelia, Azerbaiyan, Bosnia y Herzegovi-
na, Brunei Darussalam, Burundi, Colombia, Croacia, Ecuador, Egipto, Fede-
racion de Rusia, Georgia, Iraq, Israel, Kirguistan, Libano, Liberia, Mali, Myan-
mar, Nepal, Nigeria, Perti, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
Reptiblica Arabe de Siria, Reptiblica de Corea, Reptiblica Democratica del
Congo (ex Zaire), Rwanda, Sierra Leona, Sri Lanka, Sudan, Tayikistan, Timor
Oriental, Turquia, Ugamda, Venezuela, Yemen, Yugoslavia y Zambia. B) Pai-
ses o territorios en los que estuvo vigente —por distintos periodos— algun
tipo de estado de excepcidn a partir del primero de enero de 1985: Angola,
Argentina, Armenia, Blangadesh, Bolivia, Burkina Faso, Camboya, Camertin,
Canadd, Chad, Chile, China, Congo, Dijbouti, El Salvador, Eritrea, Estados
Unidos de América, Etiopia, Fiji, Filipinas, Francia, Gabén, Gambia, Guate-
mala, Guinea Ecuatorial, Guyana, Haiti, Honduras, India, Irlanda, Jordania,
Kakstdn, Kenya, Kuwait, Lesotho, Madagascar, Malasia, Malawi, Mauritaria,
Moldava, Mozambique, Namibia, Nicaragua, Niger, Pakistdn, Panamd, Pa-
paua Nueva Guinea, Paraguay, Republica Centroafricana, Senegal, Singapur,
Sudafrica, Suriname, Tailanda, Tanzania, Togo, Trinidad y Tobago, Uzbekis-
tan y Zimbabwe
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han prorrogado medidas excepcionales o bien las han reim-
plantado luego de haber procedido a su levantamiento,
pone de manifiesto que en sélo algo mds de una década, el
estado de excepcion ha sido proclamado, prorrogado o man-
tenido de una u otra forma, con mucha mads frecuencia.

187. Si transfiriéramos a un mapa geogrifico del mundo
la lista de paises que han proclamado, prorrogado o levantado
el estado de excepcién durante los dltimos 12 afios, tal cual
resulta del presente informe, comprobariamos con preocupa-
ciéon que cubriria casi las tres cuartas partes de la superficie
terrestre, sin que ninguna regidn geografica escape a esta
realidad. Comprobariamos también que en pafses tan alejados
geograficamente, con sistemas juridicos tan disimiles como
los Estados Unidos y China, o ubicados en extremos polares
tan opuestos como la Federacion de Rusia y la Argentina,
pasando por regiones altamente conflictivas como el Medio
Oriente, la ex Yugoslavia y algunos paises africanos, en todos
los casos, de hecho (como en los ultimos citados) o de dere-
cho (como los citados en primer término), los gobiernos han
optado por la adopcién de medidas excepcionales para hacer
frente a sus sucesivas crisis.

188. Una lectura politica de este original mapa juridico del
mundo nos estaria indicando no sélo la falta de estabilidad
que estd viviendo la humanidad sino también la peligrosa
tendencia a que la excepcion se transforme en la regla.

2. Recomendaciones
A. Recomendaciones dirigidas a los Estados
189. El relator especial insta a todos los Estados a que, si

no lo han hecho hasta ahora:

— Procedan con urgencia a la adecuacién de sus respectivas
legislaciones nacionales, a las normas y los principios es-
tablecidos por el derecho internacional en materia de
estado de excepcidn;
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— Al hacerlo, refuercen los mecanismos de control interno
para garantizar una adecuada aplicaciéon de las normas
que lo regulan;

— Que en este proceso de adecuacion, se sirvan de los prin-
cipios y las normas tipo elaborados por el relator espe-
cial a ese efecto, y que figuran en el presente estudio;

— Que, con ese fin, soliciten el concurso de los Servicios
de Asesoramiento del Centro de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas; y

—Que, en todos los casos en que se hubiesen adoptado
medidas de excepcién arbitrarias los gobiernos indemni-
cen adecuadamente a las victimas de dichas medidas.

190. Asimismo, recomienda a los Estados que continten
cooperando con el relator especial y le brinden la informacién
mds detallada posible en caso de proclamacién, prérroga o
suspensién del estado de excepcion. Esta recomendacién
adquiere particular relevancia con respecto a la obliga-
cién de notificar a los otros Estados a través de los depositarios
de los tratados internacionales en los que fueran partes.

B. Recomendaciones dirigidas al Comité
de Derechos Humanos

191. El relator especial se felicita del nuevo reglamento
del Comité de Derechos Humanos que permite solicitar un
informe especial a los gobiernos que han procedido a la de-
claracion del estado de excepciéon, debido a que esto agiliza
y refuerza los mecanismos de control.

192. El relator especial propone al Comité de Derechos
Humanos que examine la posibilidad de:

— Establecer un mecanismo que le permita mantener en
examen aquellos paises en que se han adoptado medidas
excepcionales, a los efectos de examinar en forma con-
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tinua la evolucién y el impacto de dichas medidas sobre
los derechos humanos protegidos en el Pacto;

— Establecer una nueva opinién general sobre el articulo 4
que recoja la evolucién operada, las normas y principios,
los criterios de supervision y la extension que, por via
de precedentes, se ha generado en el nticleo de de-
rechos cuyo ejercicio no puede ser suspendido, y en
particular el hdbeas corpus.

C. Recomendaciones dirigidas a los relatores
especiales y a los grupos de trabajo

193. El relator especial sugiere a los relatores especiales,
tematicos o por pais, y los grupos de trabajo que presten
particular atencién al impacto que las situaciones excepcio-
nales tienen en el ambito especifico de sus respectivos man-
datos y que, tal como lo ha manifestado en reiteradas opor-
tunidades el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias,
se sirvan de la inestimable colaboracién y asesoramiento que
podria brindarles el relator especial sobre estados de excep-
cion.

D. Recomendaciones dirigidas al Alto Comisionado
de las Naciones Unidas

194. El relator especial sugiere al Alto Comisionado que:

— Dé alta prioridad a las actividades de asesoramiento del
Centro de Derechos Humanos en materia de estado de
excepcion;

— Establezca una lista de especialistas en los distintos sis-
temas juridicos para desarrollar esta tarea;

— Asegure el incremento de la presencia de observadores
de derechos humanos en el terreno en donde hay graves
crisis o conflictos, y el establecimiento de un cuadro co-
herente de directivas a los mismos asi como de criterios
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y directrices acerca del uso, dentro del sistema de las
Naciones Unidas, de las informaciones recogidas por es-
tos observadores;

—En estrecha colaboraciéon con el Secretario General, des-
pliegue crecientes esfuerzos en el desarrollo de activida-
des vinculadas a la prevencién de conflictos, a la reso-
lucién pacifica de los mismos, a la mediaciéon y demads
mecanismos de diplomacia preventiva;

— Examine la posibilidad de organizar, en coordinacién
con otros organismos del sistema de las Naciones Uni-
das, un seminario internacional de expertos para anali-
zar la cuestion de los conflictos con objeto de recoger
propuestas tendientes a atacar sus causas, prevenir su
desencadenamiento y atenuar sus consecuencias;

— Establezca un mecanismo agil a través de un “punto fo-
cal” que ponga en relacién a los relatores especiales, los
miembros de los grupos de trabajo y los integrantes del
Comité de Derechos Humanos, cuya labor abarca la apli-
cacién del articulo 4.






ANEXO I

DISPOSICIONES INTERNACIONALES
QUE REGULAN LOS ESTADOS

DE EXCEPCION

Pacto de las Naciones Unidas sobre derechos
civiles y politicos

Convencién europea de salvaguardia
de los derechos del hombre
y de las libertades fundamentales

Convencion americana sobre derechos humanos






PACTO DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS!

Articulo 4. 1. En situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido pro-
clamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto
podran adoptar disposiciones, que en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacion, suspedan las obli-
gaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demds obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminaciéon alguna fundada tnicamente en motivos de
raza, sexo, idioma, religiéon u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza suspensién alguna
de los articulos 6, 7, 8 (pdrrafos 1 y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso
del derecho de suspensién deberd informar inmediatamente
a los demds Estados Partes, por conducto del Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya apli-
cacion hubiese suspendido y los motivos que haya suscitado
la suspension. Se hard una nueva comunicacién por el mismo
conducto en la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension.

Articulo 6. 1. El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie po-
dra ser privado de la vida arbitrariamente.

1 Suscrito en Nueva York por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 16 de diciembre de 1966, en vigor el 26 de marzo de 1976.
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2. En los paises que no hayan abolido la pena capital sélo
podra imponerse la pena de muerte por los mas graves delitos
v de conformidad con leyes que estén en vigor en el momento
de cometerse el delito y que no sean contrarias a las diposi-
ciones del presente Pacto ni a la Convencidén para la preven-
cién y sancion del delito de genocidio. Esta pena sélo podrd
imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tri-
bunal competente.?

3. Cuando la privacién de la vida constituya delito de ge-
nocidio, se tendra entendido que nada de lo dispuesto en este
articulo excusard de modo alguno a los Estados partes del
cumplimiento de ninguna de las obligaciones asumidas en
virtud de las disposiciones de la Convencién para la preven-
cién y sancién del delito de genocidio.?

4. Toda persona condenada a muerte tendrd derecho a so-
licitar el indulto o la conmutacién de la pena. La amnistia,
el indulto o la conmutacién de la pena capital podrdn ser
concedidos en todos los casos.

5. No se impondrd la pena de muerte por delitos cometidos
por personas de menos de 18 de afios de edad, ni se aplicard
a las mujeres en estado de gravidez.

2 Dicha Convencién para la prevencién y la sancién del delito de geno-
cidio, fue suscrita por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de
diciembre de 1948, y entr6 en vigor el 12 de enero de 1951. De acuerdo
con el articulo II de dicha Convencién se entiende por genocidio cualquiera
de los actos que se mencionan en dicho documento perpetrados con la in-
tencién de destruir total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a
la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; sometimiento in-
tencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial. d) Medidas destinadas a impedir los na-
cimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo
o de otro grupo.

3 En el articulo III de la citada Convencién sobre el delito de genocidio,
se dispone: “Seran castigados los actos siguientes: a) El genocidio; b) La
asociacién para cometer genocidio; ¢) La instigacién directa y publica a co-
meter genocidio; d) La tentativa de genocidio. e) La complicidad en el ge-
nocidio”.
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6. Ninguna diposicién de este articulo podra ser invocada
por un Estado Parte en el presente Pacto para demorar o
impedir la abolicién de la pena capital.

Articulo 7. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos mé-
dicos o cientificos.

Articulo 8 (pdrrafos 1 y 2). 1. Nadie estard sometido a
esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estdn prohibi-
dos en todas sus formas.

2. Nadie estard sometido a servidumbre.

Articulo 11. Nadie serd encarcelado por el solo hecho de
no poder cumplir una obligacién contractual.

Articulo 15. 1. Nadie serd condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin
el derecho nacional e internacional. Tampoco se impondra
pena mds grave que la aplicable en el momento de la comi-
sién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito,
la ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el delin-
cuente se beneficiard de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al jui-
cio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los
principios generales del derecho reconocidos por la comuni-
dad internacional.

Articulo 16. Todo ser humano tiene derecho, en todas par-
tes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religidn; este derecho inclu-
ye el de tener o libertad de manifestar su religién o sus creen-
cias, individual y colectivamente, tanto como en privado, me-
diante el culto, la celebracién de los ritos, las prdcticas y la
enseflanza.

2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan
menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religiéon o
las creencias de su eleccién.

3. La libertad de manifestar la propia religidon o las propias
creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones prescri-
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tas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad,
el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y liber-
tades fundamentales de los demds.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres, y en su caso, de los
tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la edu-
cacion religiosa y moral que estd de acuerdo con sus propias
convicciones.



CONVENCION EUROPEA DE SALVAGUARDIA
DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES*

Articulo 15. 1. En caso de guerra o en caso de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacidn, cualquier alta parte
contratante, puede tomar medidas que deroguen las obliga-
ciones previstas en la presente Convencién en la medida es-
tricta en que lo exija la situacién, y supuesto que tales pro-
videncias no sean opuestas a las otras obligaciones que
dimanan del derecho internacional.

2. La disposiciéon precedente no autoriza ninguna deroga-
cién del articulo 2°., salvo para el caso de muertes resul-
tantes de actos licitos de guerra y a los articulos 3°, 4° (pé-
rrafo 1) y 7°.

3. Toda alta parte contratante que ejerza este derecho de
derogacién tendrd plenamente informado al secretario gene-
ral del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los
motivos que las han inspirado. Deberd igualmente informar
al secretario general del Consejo de Europa de la fecha en
que estas medidas hayan dejado de estar en vigor y cuando
las disposiciones de la Convencién vuelvan a tener plena apli-
cacién.

Articulo 2°. 1. El derecho de toda persona a la vida estd
protegida por la Ley. La muerte no puede ser infligida inten-
cionalmente a nadie, salvo en ejecucién de una sentencia de
pena capital pronunciada por un tribunal en el caso de que
el delito sea castigado con esa pena por la Ley.

4 Suscrita en Roma el 4 de noviembre de 1950, en vigor el 3 de sep-
tiembre de 1953.
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2. La muerte no se considerard infligida en infraccién del
presente articulo cuando se produjera a consecuencia de un
recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) Para asegurar la defensa de cualquier persona contra
la violencia ilegal,;

b) Para efectuar una detencidn legal o para impedir la
evasién de una persona detenida legalmente;

¢) Para reprimir, de conformidad con la Ley, una re-
vuelta o una insurreccién.

Articulo 3°. Nadie puede ser sometido a tortura, ni a penas
o tratamientos inhumanos o degradantes.

Articulo 4°. 1. Nadie puede ser mantenido en esclavitud o
servidumbre.

Articulo 7°. 1. Nadie puede ser condenado por una accién
o una omisién que en el momento en que fue cometida, no
constitufa una infraccién seguin el derecho nacional o inter-
nacional. Igualmente no puede ser impuesta una pena mads
fuerte que la que era aplicable en el momento en que se
cometié la infraccidn.

2. El presente articulo no invalidara la sentencia o la pena
de una persona culpable de una accién u una omisién que,
en el momento de ser cometida, constitituia un crimen se-
gun los principios generales reconocidos por las naciones ci-
vilizadas.



CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS
HUMANOS>

Articulo 27. 1. En caso de guerra, de peligro publico o de
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad
del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigen-
cias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencidon, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demads obligaciones que les im-
pone el derecho internacional y no entrafie discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién de
los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (de-
recho al reconocimiento de la personalidad juridica); 4 (de-
recho a la vida); (derecho a la integridad personal); 6 (pro-
hibiciéon de la esclavitud y servidumbre); 9 (Principio de
legalidad y de retroactividad); 12 (libertad de conciencia y
de religion); 17 (proteccién a la familia); 18 (derecho al nom-
bre); 19 (derechos del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad);
23 (derechos politicos); ni de las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccién de tales derechos.

Articulo 3. Derecho al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica.

5 Suscrita en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969, y en vigor el 18 de julio de 1978.
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Articulo 4. Derecho a la vida. 1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por
la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte ésta
sélo podra imponerse por los delitos mas graves en cumpli-
miento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y
de conformidad con una ley que establezca tal pena dictada
con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se exten-
derd su aplicacién a delitos a los cuales no se aplique actual-
mente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que
la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por
delitos politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en
el momento de la comisién del delito, tuvieron menos de
dieciocho afios de edad o mds de setenta, ni se aplicard a las
mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a so-
licitar la amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena,
las cuales podrdan ser concedidas en todos los casos. No se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decisién ante autoridad competente.

Articulo 5. Derecho a la integridad personal. 1. Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psi-
quica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad in-
herente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delin-
cuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condena-
dos, salvo en circunstancias excepcionales, y serdn sometidos
a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no
condenadas.
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5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados a tribunales especializa-
dos, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendrdn como finali-
dad esencial la reforma y la readaptaciéon social de los con-
denados.

Articulo 6. Prohibicién de la esclavitud y servidumbre.
1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y
tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres
estan prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso
u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan se-
flalada pena privativa de libertad acompafiada de trabajos for-
z0s0s, esta disposicién no podra ser interpretada en el sentido
de que prohibe el cumplimiento de dicha pena impuesta por
el juez o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afec-
tar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del
recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los
efectos de este articulo:

a) Los trabajos o servicios que se exijan normalmente
de una persona recluida en cumplimiento de una sen-
tencia o resolucién formal dictada por la autoridad
judicial competente. Tales trabajos o servicios debe-
rdn realizarse bajo la vigilancia y control de las au-
toridades publicas, y los individuos que los efectien
no serdn puestos a disposiciéon de particulares, com-
pafiias o personas juridicas de cardcter privado.

b) El servicio militar y, en los paises donde se admite
exenciéon por razones de conciencia, el servicio na-
cional que la ley establezca en lugar de aquél.

¢) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad
que amenace la existencia o el bienestar de la comu-
nidad, y

d) El trabajo o servicio que forme parte de las obliga-
ciones civicas normales.



170 ANEXO1

Articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la impo-
sicién de una pena mads leve, el delincuente se beneficiard
de ello.

Articulo 12. Libertad de conciencia y de religion. 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de reli-
gion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion
o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, in-
dividual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que pue-
dan menoscabar la libertad de conservar su religién o sus
creencias o de cambiar de religién o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religién y las propias
creencias estd sujeta unicamente 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 o libertades
de los demis.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a
que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y
moral que estd de acuerdo con sus propias convicciones.

Articulo 17. Proteccion a la familia. 1. La familia es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad y debe ser pro-
tegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten el principio de no discrimi-
nacién establecido en esta Convencidn.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equiva-
lencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto al ma-
trimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
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mismo. En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base
Unica del interés y de la conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del
mismo.

Articulo 18. Derecho al nombre. Toda persona tiene derecho
a un nombre propio v a los apellidos de sus padres o al de
uno de ellos. La ley reglamentard la forma de asegurar este
derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere ne-
cesario.

Articulo 19. Derechos del nifio. Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccién que en su condicién de menor re-
quieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Articulo 20. Derecho a la nacionalidad. 1. Toda persona
tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad
ni del derecho a cambiarla.

Articulo 23. Derechos politicos. 1. Todos los ciudadanos de-
ben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libre-
mente elegidos.

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas au-
ténticas, realizadas por el sufragio universal e igual
y por el voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igual-
dad, a las funciones publicas de su pais.
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OBSERVACION GENERAL N° 29 SOBRE
EL ARTICULO 4 DEL PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS:
ESTADOS DE EXCEPCION
Y SUSPENSION DE DERECHOS

CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (31 de agosto de 2001)

Observacion general sobre el articulo 4
(adoptada el 24 de julio de 2001 durante la 1950” reunion)

1. El articulo 4 del Pacto reviste la mayor importancia para
el sistema de proteccion de los derechos humanos reconocidos
en el Pacto. Por una parte, autoriza a los Estados Partes a sus-
pender unilateralmente y temporalmente algunas de las obli-
gaciones que les incumben en virtud del Pacto. Por otra, some-
te tanto la adopcién misma de la medida de suspension, asi
como sus consecuencias materiales, a un régimen especifico
de salvaguardias. El restablecimiento de un estado de norma-
lidad, en que se pueda asegurar de nuevo el pleno respeto del
Pacto, debe ser el objeto primordial del Estado Parte que sus-
pende la aplicacion del Pacto. En la presente Observacion Ge-
neral, que reemplaza a su Observacién general N° 5 aprobada
en el 13° periodo de sesiones, en 1981, el Comité se propone
ayudar a los Estados Partes a cumplir los requisitos enuncia-
dos en el articulo 4.

2. Las medidas que suspenden la aplicaciéon de alguna
disposicion del Pacto deben ser de caracter excepcional y
temporal. Antes de que un Estado adopte la decisién de in-
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vocar el articulo 4 es necesario que se retinan dos condicio-
nes fundamentales: que la situaciéon sea de un caracter ex-
cepcional que ponga en peligro la vida de la nacién y que el
Estado Parte haya proclamado oficialmente el estado de ex-
cepcion. Este ultimo requisito es esencial para el manteni-
miento de los principios de legalidad e imperio de la ley
cuando son mas necesarios. Al proclamar un estado de ex-
cepcién cuyas consecuencias pueden entrafiar la suspension
de cualquier disposicion del Pacto, los Estados deben actuar
dentro del marco constitucional y demds disposiciones de
ley que rigen esa proclamacion y el ejercicio de las facultades
de excepcién; incumbe al Comité vigilar que las leyes perti-
nentes faciliten y garanticen el cumplimiento del articulo 4.
Para que el Comité pueda cumplir esta tarea, los Estados
Partes en el Pacto deben proporcionar en sus informes pre-
sentados con arreglo al articulo 40 informacion suficiente y
exacta sobre su legislacion y préctica en materia de faculta-
des de excepcion.

3. No todo disturbio o catédstrofe constituye una situacion
excepcional que ponga en peligro la vida de la nacién, como
se exige en el parrafo 1 del articulo 4. Durante un conflicto ar-
mado, ya sea internacional o no internacional, son aplicables
las normas del derecho internacional humanitario, que contri-
buyen, junto con las disposiciones del articulo 4 y del parrafo
1 del articulo 5 del Pacto, a impedir el abuso de las facultades
excepcionales del Estado. En virtud del Pacto, aun en un con-
flicto armado las disposiciones que suspendan la aplicacién
del Pacto se permitiran sélo en la medida en que la situacion
constituya un peligro para la vida de la nacién. Cuando los Es-
tados Partes consideren la posibilidad de invocar el articulo 4
en situaciones distintas de un conflicto armado, deberdn pon-
derar cuidadosamente el motivo por el cual esa medida es ne-
cesaria y legitima en las circunstancias del caso. En varias oca-
siones, el Comité ha expresado su preocupacion en relacion
con algunos Estados Partes que parecen haber suspendido la
vigencia de los derechos protegidos por el Pacto, o cuyo dere-
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cho interno parece permitir esa suspension en situaciones no
contempladas en el articulo'.

4. Un requisito fundamental de cualesquiera disposiciones
que suspendan la aplicacién del Pacto, conforme a lo estable-
cido en el parrafo 1 del articulo 4, es que esas disposiciones se
adopten en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacién. Este requisito guarda relacién con la duracién,
el ambito geografico y el alcance material del estado de excep-
cién y de cualesquiera disposiciones excepcionales aplicadas
en razén de la emergencia. La suspension de algunas de las
obligaciones contraidas en virtud del Pacto en situaciones de
excepcion es claramente distinta de las restricciones o limita-
ciones permitidas aun en circunstancias normales conforme a
diversas disposiciones del Pacto’. Sin embargo, la obligacién
de limitar cualesquiera suspensiones a las estrictamente nece-
sarias segun las exigencias de la situacion refleja un principio
de proporcionalidad comtn a las facultades de suspensién y
de limitacion. Es mas, el solo hecho de que una suspension
permisible de la aplicacién de una determinada disposicién
pueda de por si justificarse por las exigencias de la situacion
no elimina el requisito de que deba mostrarse que las medidas
concretas adoptadas como consecuencia de esa suspension
son necesarias en razén de las exigencias de la situacién. En la
préctica, esto asegurara que ningun articulo del Pacto, por va-
lida que sea su suspension, sea completamente inaplicable al
comportamiento de un Estado Parte. Al examinar los informes

1 Véanse las siguientes observaciones finales: Reptiblica Unida de Tan-
zania (1992), CCPR/C/79/Add.12, parr. 7; Repiblica Dominicana (1993),
CCPR/C/79/Add.18, parr. 4; Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte (1995), CCPR/C/79/Add.55, parr. 23; Perd (1996), CCPR-
/C/79/Add.67, parr. 11; Bolivia (1997), CCPR/C/79/Add.74, pérr. 14; Co-
lombia (1997), CCPR/C/79/Add.76, parr. 25; Libano (1997), CCPR-
/C/79/Add.78, parr. 10; Uruguay (1998), CCPR/C/79/Add.90, parr. 8; Is-
rael (1998), CCPR/C/79/Add.93, parr. 11.

2 Véanse, por ejemplo, los articulos 12 y 19 del Pacto.
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de los Estados Partes, el Comité ha expresado su preocupacion
por el hecho de que no se presta suficiente atencién al princi-
pio de proporcionalidad °.

5. La cuestion de cuando pueden suspenderse los derechos,
y en qué medida, no puede separarse del texto del pérrafo 1
del articulo 4 del Pacto, segtin el cual las disposiciones que
suspendan obligaciones contraidas por los Estados Partes en
virtud del Pacto deben adoptarse tinicamente “en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion”. Esta
condicion significa que los Estados Partes deben justificar es-
crupulosamente no sélo su decisién de proclamar el estado de
excepcion sino también las medidas concretas que adopten so-
bre la base de esa declaracién. Si los Estados se proponen in-
vocar el derecho a suspender obligaciones contraidas en vir-
tud del Pacto durante, por ejemplo, una catastrofe natural,
una manifestacion en gran escala con incidentes de violencia,
o un accidente industrial de grandes proporciones, deben po-
der justificar no solamente que la situacién constituye un peli-
gro para la vida de la nacién, sino también que todas las dis-
posiciones que suspenden la aplicacién de disposiciones del
Pacto son estrictamente necesarias segtin las exigencias de la
situacion. En opinion del Comité, la posibilidad de limitar al-
gunos de los derechos enunciados en el Pacto, por ejemplo, en
relacion con la libertad de circulacion (art. 12) o la libertad de
reunioén (art. 21) generalmente basta en esas situaciones, y las
exigencias de la situacién no justificarian ninguna suspension
de los articulos de que se trata.

6. El hecho de que algunas de las disposiciones del Pacto se
hayan enumerado en el parrafo 2 del articulo 4 como disposi-
ciones que no pueden ser objeto de suspension no significa
que otros articulos del Pacto puedan ser suspendidos discre-
cionalmente, aun cuando exista una amenaza a la vida de la

50 Véanse, por ejemplo, las observaciones finales sobre Israel (1998),
CCPR/C/79/Add.93, parr. 11.
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nacién. La obligacion en derecho de restringir todas las medi-
das de suspension a las estrictamente limitadas a las exigen-
cias de la situaciéon impone tanto a los Estados Partes como al
Comité el deber de proceder a un andlisis minucioso en rela-
cién con cada articulo del Pacto, sobre la base de una evalua-
cién objetiva de la situaciéon de hecho.

7. El parrafo 2 del articulo 4 del Pacto establece expresa-
mente que no pueden ser suspendidos en ningtin caso los ar-
ticulos siguientes: articulo 6 (derecho a la vida), articulo 7
(prohibicién de las torturas y las penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, o de los experimentos médicos o cienti-
ficos de no mediar libre consentimiento), parrafos 1 y 2 del ar-
ticulo 8 (prohibicién de la esclavitud, la trata de esclavos y la
servidumbre), articulo 11 (prohibicién de ser encarcelado por
el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual),
articulo 15 (principio de legalidad en materia penal, esto es, el
requisito de que la responsabilidad penal y la pena vengan de-
terminadas exclusivamente por disposiciones claras y concre-
tas de la ley en vigor y aplicable en el momento de cometerse
el acto o la omisién, salvo que por ley posterior se imponga
una pena mas leve), articulo 16 (reconocimiento de la persona-
lidad juridica de todo ser humano) y articulo 18 (libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion). Los derechos reco-
nocidos en estos articulos no pueden ser suspendidos por el
mero hecho de que estan enumerados en el parrafo 2 del arti-
culo 4. Lo mismo es aplicable, en relacién con los Estados que
son Partes en el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto, des-
tinado a abolir la pena de muerte, segtin lo prescrito en el ar-
ticulo 6 de ese Protocolo. Teéricamente, calificar cualquier dis-
posicion del Pacto de disposicién que no puede ser suspendi-
da no significa que en caso alguno se justifiquen limitaciones
o restricciones. La referencia hecha en el parrafo 2 del articulo
4 al articulo 18, que contiene en su parrafo 3 una clausula es-
pecifica sobre limitaciones, demuestra que la permisibilidad
de las restricciones es independiente de la cuestion de la sus-
pension. Aun en las situaciones excepcionales mas graves, los
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Estados que ponen trabas a la libertad de profesar la propia re-
ligién o expresar las propias creencias deben justificar sus me-
didas por remisién a los requisitos enumerados en el parrafo
3 del articulo 18. En varias ocasiones, el Comité ha expresado
su preocupacién porque algunos derechos que no pueden ser
suspendidos conforme al pérrafo 2 del articulo 4 estan siendo
suspendidos o estdn expuestos a suspensién en razén de una
falta de adecuacion del ordenamiento juridico de un determi-
nado Estado Parte *.

8. Segun el parrafo 1 del articulo 4, una de las condiciones
para la justificaciéon de cualquier suspension de las disposicio-
nes del Pacto es la de que las medidas adoptadas no entrafien
discriminacién alguna fundada tinicamente en motivos de ra-
za, color, sexo, idioma, religién u origen social. Aun cuando el
articulo 26 y las demas disposiciones del Pacto relativas a la no
discriminacién (articulos 2 y 3, parrafo 1 del articulo 14, parra-
fo 4 del articulo 23, parrafo 1 del articulo 24 y articulo 25) no
figuran entre las disposiciones que segtn el parrafo 2 del arti-
culo 4 no pueden ser suspendidas, existen elementos o dimen-
siones del derecho a la no discriminacién que no admiten ex-
cepcion en circunstancia alguna. En particular, se debe dar
cumplimiento a esta disposicion del parrafo 1 del articulo 4
cuando se hagan cualesquiera distinciones entre las personas
al recurrir a medidas que suspenden la aplicaciéon de determi-
nados articulos del Pacto.

4  Véanse las siguientes observaciones finales: Reptiblica Dominicana
(1993), CCPR/C/79/Add.18, parr. 4; Jordania (1994), CCPR/C/79/Add.35,
parr. 6; Nepal (1994), CCPR/C/79/Add.42, parr. 9; Federacién de Rusia
(1995), CCPR/C/79/Add.54, pérr. 27; Zambia (1996), CCPR/C/79/Add.62,
parr. 11; Gabén (1996), CCPR/C/79/Add.71, pérr. 10; Colombia (1997),
CCPR/C/79/Add.76, parr. 25; Israel (1998), CPR/C/79/Add.93, parr. 11;
Iraq (1997), CCPR/C/79/Add.84, parr. 9; Uruguay (1998), CPR-
/C/79/Add.90, parr. 8; Armenia (1998), CCPR/C/79/Add.100, parr. 7; Mon-
golia (2000), CCPR/C/79/Add.120, parr. 14; Kirguistan (2000), CCPR-
/CO/69/KGZ, pérr. 12.
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9. Por otra parte, el parrafo 1 del articulo 4 establece que
ninguna disposicién que suspenda obligaciones contraidas en
virtud del Pacto puede ser incompatible con las demas obliga-
ciones que impone a los Estados Partes el derecho internacio-
nal, especialmente las normas del derecho internacional hu-
manitario. El articulo 4 del Pacto no puede interpretarse como
justificacién para suspender la aplicacion de disposiciones del
Pacto si tal suspension entrafiase la infraccién de otras obliga-
ciones internacionales del Estado, contraidas ya sea en virtud
de un tratado o del derecho internacional general. Esto tam-
bién se refleja en el parrafo 2 del articulo 5 del Pacto, con arre-
glo al cual no podré admitirse restricciéon o menoscabo de nin-
guno de los derechos humanos fundamentales reconocidos en
otros instrumentos so pretexto de que el Pacto no los recono-
ce 0 los reconoce en menor grado.

10. Si bien no es funcién del Comité de Derechos Humanos
examinar el comportamiento de un Estado Parte en el marco
de otros tratados, en el ejercicio de sus funciones en virtud del
Pacto el Comité tiene competencia para tener en cuenta otras
obligaciones internacionales de un Estado Parte al examinar si
el Pacto autoriza a ese Estado para suspender la aplicacién de
determinados articulos del Pacto. Por consiguiente, al invocar
el parrafo 1 del articulo 4, o al informar sobre el marco juridi-
co que rige las situaciones de excepcion en los informes pre-
vistos en el articulo 40, los Estados Partes deben presentar in-
formacién acerca de otras obligaciones internacionales que les
incumban y que guarden relaciéon con la proteccion de los de-
rechos de que se trate, en particular las obligaciones vigentes
en periodos de excepcién’. A este respecto, los Estados Partes
deben tener debidamente en cuenta la evolucioén del derecho

5 Se hace referencia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
ha sido ratificada por casi todos los Estados Partes en el Pacto y no contiene
ninguna cldusula de suspensién. Como lo sefala claramente el articulo 38 de
esa Convencién, su texto es aplicable en situaciones de excepcién.
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internacional en cuanto a las normas de derechos humanos
aplicables en situaciones de excepcion®.

11. La enumeracion contenida en el articulo 4 de las dispo-
siciones cuya aplicacién no puede suspenderse guarda rela-
cién, aunque no sea lo mismo, con la cuestion de si ciertas obli-
gaciones en materia de derechos humanos tienen el cardcter de
normas imperativas de derecho internacional. El hecho de que
en el parrafo 2 del articulo 4 se declare que la aplicacién de cier-
tas disposiciones del Pacto no puede suspenderse debe consi-
derarse en parte como el reconocimiento del caracter de norma
imperativa de ciertos derechos fundamentales garantizados
por el Pacto en la forma de un tratado (por ejemplo, los articu-
los 6 y 7). Sin embargo, es evidente que en la lista de disposi-
ciones cuya aplicacion no puede suspenderse se incluyeron al-
gunas otras disposiciones del Pacto porque nunca sera necesa-
rio suspender la vigencia de esos derechos durante un estado
de excepcioén (por ejemplo, los articulos 11 y 18). Ademas, la ca-

6 Se hace referencia a los informes del Secretario General a la Comisién
de Derechos Humanos presentados de conformidad con las resoluciones
1998/29, 1999/65 y 2000/69 de la Comisién sobre normas humanitarias mi-
nimas (posteriormente: normas fundamentales de humanidad),
E/CN.4/1999/92, E/CN.4/2000/94 y E/CN.4/2001/91, y a los esfuerzos
hechos para determinar los derechos fundamentales vigentes en toda cir-
cunstancia, por ejemplo, los Principios minimos de las normas relativas a los
derechos humanos en los estados de excepcién, aprobados en Paris (Asocia-
cién de Derecho Internacional, 1984); os Principios de Siracusa sobre la limi-
tacion o suspension de disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, el informe final del Sr. Leandro Despouy, Relator Especial de
la Subcomisién sobre los derechos humanos y los estados de excepcién
(E/CN.4/Sub.2/1997/19 y Add.1); los Principios rectores de los desplaza-
mientos internos (E/CN.4/1998/53/Add.2); y la Declaraciéon de Normas
Humanitarias Minimas de Turku (Abo), de 1990 (E/CN.4/1995/116). En lo
que respecta a otros trabajos en curso sobre este tema, también se hace refe-
rencia a la decision adoptada en la 26" Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja (1995) por la que se asigna al Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja la tarea de preparar un informe sobre las normas consue-
tudinarias del derecho internacional humanitario aplicable en situaciones de
conflicto armado internacional y no internacional.
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tegoria de normas imperativas va mas all4 de la lista de dispo-
siciones cuya aplicacién no puede suspenderse, que figura en
el parrafo 2 del articulo 4. Los Estados Partes no pueden en
ningtn caso invocar el articulo 4 del Pacto como justificaciéon
de actos que violan el derecho humanitario o normas impera-
tivas de derecho internacional, por ejemplo, la toma de rehe-
nes, la imposicion de castigos colectivos, la privacién arbitraria
de la libertad o la inobservancia de los principios fundamenta-
les de juicio imparcial, en particular la presuncion de inocencia.

12. A fin de evaluar el alcance de una suspension legitima
de algunas disposiciones del Pacto, uno de los criterios puede
ser el de definir ciertas violaciones de los derechos humanos
como crimenes de lesa humanidad. Si un acto cometido den-
tro de la jurisdiccién de un Estado es la base para establecer la
responsabilidad penal individual por crimen de lesa humani-
dad de quienes hayan participado en él, el articulo 4 del Pac-
to no puede invocarse como justificacién para alegar que el es-
tado de excepcién eximia al Estado de que se trate de su res-
ponsabilidad en relacién con el mismo comportamiento. Por
consiguiente, la reciente codificacién de los crimenes de lesa
humanidad a efectos jurisdiccionales en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional es pertinente para la interpre-
tacién del articulo 4 del Pacto’.

7 Véanse los articulos 6 (genocidio) y 7 (crimenes de lesa humanidad)
del Estatuto de la Corte Penal Internacional que, al 1° de julio de 2001, habia
sido ratificado por 35 Estados. Si bien muchas de las formas especificas de
comportamiento enunciadas en el articulo 7 del Estatuto se relacionan direc-
tamente con violaciones de los derechos humanos que figuran en el pérrafo
2 del articulo 4 del Pacto entre las disposiciones cuya aplicacién no puede
suspenderse, la categoria de crimenes de lesa humanidad, tal como se define
en el articulo 7 del Estatuto, abarca también las violaciones de ciertas dispo-
siciones del Pacto que no se han mencionado en el articulo antes sefialado del
Pacto. Por ejemplo, ciertas violaciones graves del articulo 27 pueden al mis-
mo tiempo constituir genocidio con arreglo al articulo 6 del Estatuto de Ro-
ma; a su vez, el articulo 7 abarca précticas que estan relacionadas con los ar-
ticulos 9, 12, 26 y 27, ademads de los articulos 6 a 8 del Pacto.
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13. En las disposiciones del Pacto que no figuran en el pa-
rrafo 2 del articulo 4, hay elementos que, a juicio del Comité,
no pueden ser objeto de suspensién legitima con arreglo al ar-
ticulo 4. A continuacién figuran algunos casos ilustrativos.

(a) Toda persona privada de libertad sera tratada hu-
manamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Aunque este derecho, re-
conocido en el articulo 10 del Pacto, no se mencione
separadamente en la lista de derechos que no pue-
den ser suspendidos en virtud del parrafo 2 del ar-
ticulo 4, el Comité estima que el Pacto expresa una
norma de derecho internacional general cuya apli-
cacién no puede ser objeto de suspension. Esto se
sustenta en la referencia que se hace en el preAmbu-
lo del Pacto a la dignidad inherente a los seres hu-
manos y en la estrecha relacién existente entre los
articulos 7 y 10.

(b) Las prohibiciones de la toma de rehenes, los secues-
tros o la detencién no reconocida son disposiciones
que no pueden ser objeto de suspension. El caracter
absoluto de estas prohibiciones, aun en situaciones
excepcionales, se justifica por su condicién de nor-
mas de derecho internacional general.

(c) A juicio del Comité, la proteccién internacional de
los derechos de las personas pertenecientes a mino-
rias comprende elementos que deben respetarse en
toda circunstancia. Esto se refleja en la prohibicién
del genocidio en el derecho internacional, en la in-
clusién de una clausula de no discriminacién en el
propio articulo 4 (parr. 1) asi como en el caracter de
disposicién cuya aplicacion no puede suspenderse
del articulo 18 .

(d) Como confirma el Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional, la deportacion o el traslado forzo-
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so de poblacién sin motivos autorizados por el de-
recho internacional, en forma de desplazamiento
forzado de las personas afectadas, por expulsiéon u
otros actos coactivos, de la zona en que estén legiti-
mamente presentes, constituye un crimen de lesa
humanidad®. El derecho legitimo a suspender la
aplicacion del articulo 12 del Pacto durante un esta-
do de excepcién no puede aceptarse jamds como
justificacion de esas medidas.

(e) La proclamacién de un estado de excepcién de con-
formidad con el pérrafo 1 del articulo 4 no podré in-
vocarse en caso alguno como justificacién por un
Estado Parte para incurrir, en violacién del articulo
20, en propaganda en favor de la guerra o apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la vio-
lencia.

14. El parrafo 3 del articulo 2 del Pacto exige a los Estados
Partes en el Pacto que proporcionen recursos para cualquier
violacion de las disposiciones del Pacto. Aunque esta cldusu-
la no se mencione entre las disposiciones que no pueden ser
objeto de suspensiéon enumeradas en el parrafo 2 del articulo
4, constituye una obligacién inherente del Pacto en su conjun-
to. Incluso si los Estados Partes pueden, durante un estado de
excepcion y en la estricta medida que la situacién exige, intro-
ducir ajustes en el funcionamiento préctico de los procedi-
mientos relativos a los recursos judiciales o de otra indole, de-
ben conformarse a la obligacién fundamental de garantizar
un recurso efectivo, en virtud del parrafo 3 del articulo 2 del
Pacto.

8 Véanse el apartado d) del parrafo 1y el apartado d) del parrafo 2 del
articulo 7 del Estatuto de Roma.
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15. Es inherente a la proteccién de los derechos expresa-
mente reconocidos como no susceptibles de suspensioén en el
parrafo 2 del articulo 4, que han de ser garantizados median-
te garantias procesales, generalmente de caracter judicial. Las
disposiciones del Pacto que se refieran a las garantias procesa-
les nunca podran ser el objeto de medidas que de alguna for-
ma socaven la proteccion de los derechos que no son suscepti-
bles de suspension; la revocacién o utilizacién del articulo 4
nunca podré realizarse de forma que produzca la suspension
de alguno de los derechos cuya suspensién no esta autoriza-
da. Mas aun, al ser imposible la suspensién de la totalidad de
las disposiciones del articulo 6 del Pacto, cualquier imposicién
de la pena de muerte durante un estado de emergencia no de-
be contradecir las disposiciones de Pacto y, consecuentemen-
te, ha de cumplir inter alia con todos los requisitos de los arti-
culos 14 y 15.

16. Las garantias relacionadas con la instituciéon de la sus-
pension, segiin se definen en el articulo 4 del Pacto, se basan
en los principios de legalidad y del Estado de derecho inhe-
rentes al Pacto en su conjunto. Como ciertos elementos del de-
recho a un juicio imparcial estdn explicitamente garantizados
por el derecho humanitario internacional en tiempo de con-
flicto armado, el Comité no encuentra ninguna justificacion
para suspender dichas garantias durante cualquier otra situa-
cién de excepcion. A juicio del Comité, dichos principios y la
disposicioén sobre recursos efectivos exigen que los principios
fundamentales del derecho a un juicio imparcial se respeten
durante un estado de excepcién. S6lo un tribunal de derecho
puede enjuiciar y condenar a una persona por un delito, y se
debe respetar la presuncién de inocencia. Con el objeto de pro-
teger los derechos que no pueden ser objeto de suspension, se
sigue de este mismo principio que el derecho de acceso a los
tribunales, para que éstos decidan sin demora sobre la legali-
dad de cualquier clase de detencién, no debe ser afectado por
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la decision del Estado Parte de suspender ciertas garantias del
Pacto’.

17. En virtud del parrafo 3 del articulo 4, los Estados Partes
se han comprometido a observar un régimen de notificacion
internacional cuando hagan uso de su derecho de suspensioén
con arreglo al articulo 4. Un Estado Parte que haga uso del de-
recho de suspension debera informar inmediatamente a los
demas Estados Partes, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicaciéon ha-
ya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la sus-
pension. Dicha notificacion es esencial no solamente para que
el Comité pueda desempefiar sus funciones, especialmente la
de evaluar si las medidas tomadas por el Estado Parte eran las
estrictamente requeridas por las exigencias de la situacion, si-
no también para permitir que los Estados Partes cumplan con
su obligacion de velar por el cumplimiento de las disposicio-
nes del Pacto. Habida cuenta del cardcter sumario de muchas
de las notificaciones recibidas hasta ahora, el Comité desea su-
brayar que la notificacién de los Estados Partes debera incluir
informacién detallada sobre las medidas adoptadas, una clara

9 Véanse las observaciones finales del Comité sobre el informe de Israel
(1998) (CCPR/C/79/Add.93, parr. 21): “El Comité considera que la aplica-
cién actual de la detencién administrativa es incompatible con los articulos 7
y 16 del Pacto, ninguno de los cuales se puede suspender en situaciones de
emergencia publica [...]. Sin embargo, el Comité subraya que un Estado Par-
te no puede apartarse del requisito de una revisién judicial efectiva de la de-
tencion”. Véase también la recomendacion que el Comité formula a la Sub-
comisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias
acerca de un proyecto de tercer protocolo facultativo del Pacto: “El Comité
tiene el convencimiento de que los Estados Partes entienden, por lo general,
que no se debe restringir en situaciones de excepcién el derecho al habeas
corpus y al amparo. Ademas, el Comité opina que los recursos a que se refie-
ren los parrafos 3 y 4 del articulo 9, interpretados junto con el articulo 2, son
inherentes al Pacto considerado en conjunto”. Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento
N° 40 (A/49/40), vol. 1, anexo XI, parr. 2.
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explicacién de los motivos por los que se hayan adoptado, e ir
acompafiada de una documentacién completa sobre las dispo-
siciones juridicas. Se necesitaran notificaciones adicionales si
un Estado Parte posteriormente adopta medidas adicionales
bajo el articulo 4, por ejemplo prolongando la duracién de un
estado de excepcion. El requisito de la notificacién inmediata
también se aplica, en su caso, a la terminacién de la suspen-
sion. No siempre se han respetado estas obligaciones: algunos
Estados Partes no han cumplido con informar inmediatamen-
te a los otros Estados Partes, por intermedio del Secretario Ge-
neral, acerca de la proclamacién de un estado de excepcién y
de las medidas de la suspension de una o mas de las disposi-
ciones del Pacto, o no han cumplido con informar al Secreta-
rio General acerca de modificaciones territoriales o de otra in-
dole en el ejercicio de sus facultades excepcionales®. En algu-
nas ocasiones, la existencia de un estado de excepcién y la
cuestion de si un Estado Parte ha suspendido la aplicacién de
alguna de las disposiciones del Pacto, sélo ha llegado a cono-
cimiento del Comité incidentalmente, durante el examen del
informe de ese Estado Parte. El Comité hace hincapié en la
obligacion de la notificacion internacional inmediata toda vez
que un Estado haga uso del derecho de suspension. Sin em-
bargo, el deber del Comité de vigilar la legislacién y la practi-
ca de los Estados Partes en lo que respecta a su observancia
del articulo 4 no depende de que el Estado Parte haya presen-
tado la notificacion.

10  Véanse las siguientes observaciones finales: Perd (1992), CCPR-
/C/79/Add.8, parr. 10; Irlanda (1993),

CCPR/C/79/Add.21, parr. 11; Egipto (1993), CCPR/C/79/Add.23, parr.
7, Camertn (1994), CPR/C/79/Add.33, pérr. 7; Federacién de Rusia (1995),
CCPR/C/79/Add.54, parr. 27; Zambia (1996), CCPR/C/79/Add.62, parr.
11; Libano (1997), CCPR/C/79/Add.78, parr. 10; India (1997), CCPR-
/C/79/Add.81, parr. 19; México (1999), CCPR/C/79/Add. 109, parr. 12.
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El seminario fue organizado por el Alto Comisionado de
Naciones Unidas (ACNUDH), a iniciativa del Relator Especial
sobre la independencia de jueces y abogados, doctor Leandro
Despouy, que lo presidi6, y en colaboracién con la Comisién
Internacional de Juristas (IC], por sus siglas en inglés). Reuni6
a juristas internacionales y regionales' en el Palacio de las Na-
ciones en Ginebra el 3 y 4 de diciembre de 2007

1 Participaron, entre otros, Leandro Despouy, Relator Especial sobre la
independencia de jueces y abogados, del Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas; Janelle Diller, Jefe de Despacho del Asesor Legal, Organi-
zacién Internacional del Trabajo; Michael O’Boyle, Secretario Administrati-
vo, Corte Europea de Derechos Humanos, Strasbourg; Hichem Bastaouichi,
Counselor, Vicepresidente de la Corte de Casacién, Egipto; Ingeborg Sch-
wartz, Secretaria del Comité de Derechos Humanos, Unién Interparlamenta-
ria, Ginebra; Jelena Pejic, Asesora Legar del Comité Internacional de la Cruz
Roja, Ginebra; Cordula Droge Asesora legal, Comité Internacional de la Cruz
Roja, Ginebra; Wilder Tayler, Vice Secretaria General, Comisién Internacional
de Juristas, Ginebra; Federico Andreu, Asesor Legal, Comisién Internacional
de Juristas, Ginebra; Ian Seiderman, Asesor Legal Senior, Amnistia Interna-
cional, Londres; Gabor Rona, Director Juridico, Human Rights First, Nueva
York; Victor-Yves Ghebali, Profesor, Instituto de Graduados de Estudios In-
ternacionales, Ginebra; Dan O’Donnell, Jurista, Relator de la Reunién de Ex-
pertos sobre Estados de Excepcién de 1995, Divonne.

2 Elinforme refleja los puntos de vista de los participantes y no vincu-
la a ninguna de las organizaciones a las que pertenecen los expertos.
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Introduccion

La mayoria de los sistemas juridicos prevén medidas ex-
cepcionales para actuar en situaciones de crisis. Sin embargo,
la adopcién de dichas medidas y su impacto en el goce de los
derechos humanos deben ser, y son, regulados de forma estric-
ta. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) proporciona equilibrios para proteger el disfrute de
los derechos humanos; si bien permite que se deroguen algu-
nos, establece una serie de salvaguardas: exigencias y condi-
ciones especificas, en diversos instrumentos del Derecho In-
ternacional: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP), la Convencién Europea para la Protecciéon de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(CEPDHLEF), la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) y la Carta Arabe de Derechos Humanos®. Por
otra parte, el Derecho Internacional Humanitario (DIH) tam-
bién contiene normas para la proteccion de los derechos hu-
manos durante las situaciones de conflicto. Sin embargo, a pe-
sar de las garantias existentes, se puede observar que conti-
nudan teniendo lugar graves violaciones de derechos humanos
durante los estados de excepcién. Esto se debe, en particular,
a la falta de cumplimiento de las disposiciones previstas para
tutelar los derechos humanos y evitar interpretaciones inco-
rrectas.

Con el objetivo de echar luz sobre el tema y recomendar
nuevas y posibles estrategias para enfrentar este fenémeno, el
seminario fue dividido en dos partes. Durante la primera, los
participantes intercambiaron informacion sobre los recientes
progresos en materia de normas y jurisprudencia relativas a
la temética y adoptadas a nivel nacional, regional y universal,

3 LaCarta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos no in-
cluye ninguna disposicién que permita derogaciones en estados de excep-
cion.



SEMINARIO INTERNACIONAL 193

y se exploraron los enfoques comunes. Durante la segunda
parte, se debatieron posibles estrategias para garantizar la
proteccion de los derechos humanos bajo los estados de excep-
cion.

A continuacién, se presenta una sintesis de las propuestas
y conclusiones de los participantes.

Principales preocupaciones

En el mundo entero siguen registrandose graves violacio-
nes de derechos humanos bajo los estados de excepcién, sean
éstos formalmente declarados o no. Se discutieron algunas de
las violaciones mads frecuentes y preocupantes, particularmen-
te las de los siguientes derechos: a no ser detenido arbitraria-
mente ni torturado, a no ser sometido a una desaparicion for-
zada, a cuestionar la legalidad de la detencién de una persona
ante un tribunal, a ser juzgado por un tribunal independiente,
a un justo proceso, ala libertad de expresion y asociacion, y a
no ser sometido a trabajos forzados.

En particular en los ultimos afios, se ha incrementado el
numero de Estados que declaran el estado de excepcién invo-
cando, muchos de ellos, razones de seguridad. Si bien este ti-
po de situaciones comenzé a implementarse en Latinoamérica
en la década del 70, en los ultimos afios ha llegado a afectar to-
dos los continentes. Tras los ataques terroristas del 11 de sep-
tiembre de 2001, el problema se ha extendido a paises de Eu-
ropa, América y Asia. Otros Estados, aun sin declarar el esta-
do de excepcién, han adoptado o reforzado medidas de segu-
ridad nacional o leyes y regulaciones antiterroristas que per-
miten limitaciones a los derechos humanos comparables a —y
a veces aun mds drésticas que— las que podrian adoptarse en
situaciones de excepcion.

Mas alla de esas medidas y disposiciones, se puede obser-
var una erosion del respeto por los derechos y libertades fun-
damentales cada vez en mds paises. En algunos casos, se dero-
gan derechos considerados de forma explicita por algunos tra-
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tados como inderogables en todo momento y circunstancia,
incluso en situaciones de excepcién. En otras ocasiones, los Es-
tados derogan derechos sin seguir las garantias de procedi-
miento establecidas por algunos tratados. Si se toma como
ejemplo el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, en muchos casos, los Estados no notifican al
Secretario General la declaracién de un estado de excepcion
que comporta derogaciones del Pacto o, cuando lo hacen, la
notificacion suele ser incompleta porque el Estado no especifi-
ca qué derechos esta derogando, no proporciona razones con-
tundentes y no indica la duracién de las derogaciones. En
otros paises, el estado de excepcion se convierte en permanen-
te, lo que viola el principio de temporalidad.

Ademas, con demasiada frecuencia los estados de excep-
cién afectan la independencia del Poder Judicial y confieren
poderes excepcionales a tribunales militares o especiales, par-
ticularmente para enjuiciar a civiles, lo que viola las garantias
del proceso justo. Esta es una de las mayores amenazas al Es-
tado de derecho, pues los estados de excepcién estan contem-
plados en la ley y deben por lo tanto cumplir los requisitos le-
gales establecidos, especialmente permitiendo que el Poder
Judicial revise la legalidad de la declaraciéon de un estado de
excepcion y las medidas adoptadas.

El derecho a un proceso justo y el derecho a cuestionar la
legalidad de la detencion de una persona ante un tribunal (ha-
beas corpus), sobre todo en relacién con las disposiciones con-
currentes del DIH y de los derechos humanos, no deberian ser
derogables, en especial en situaciones complejas como las de
las personas detenidas por fuerzas militares que operan en un
tercer pais.

A veces, el Poder Legislativo se ve afectado negativamen-
te por un estado de excepcién. Sin embargo, desempefia un
importante rol en asegurar el respeto por los derechos huma-
nos bajo los estados de excepcion, particularmente cuando se
respeta su participacion en la proclamacioén, levantamiento y
seguimiento durante el periodo en que esté vigente.
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Por ultimo, se abordé la cuestion de cémo enfrentar aque-
llas situaciones en las no se declara un estado de emergencia,
pero las medidas o leyes excepcionales que se adoptan equi-
valen a un estado de emergencia de facto.

Las normas y la jurisprudencia en los niveles universal,
regional y nacional

Durante los ultimos diez afios se ha dado una importante
evolucién en el plano legislativo, a través de la adopcion de
diferentes instrumentos legales de alcance regional e interna-
cional, y en el plano de la jurisprudencia nacional, regional y
universal, relativa a la proteccion de los derechos humanos en
estados de excepcion. Una de las principales consecuencias es
la ampliacién de la lista de los derechos no derogables inclui-
da en el PIDCP que se adopt6 hace 31 afios.

Por ejemplo, la Convencién Internacional para la protec-
cién de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
adoptada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2006
(atin no ha entrado en vigor), no contiene ninguna disposiciéon
que autorice derogaciones bajo estados de excepcién, pero si
enuncia una serie de derechos no derogables, a saber: a no ser
forzosamente “desaparecido”; a conocer la verdad en lo que
respecta a las circunstancias de una desaparicién forzada; los
derechos de la persona detenida a cuestionar la legalidad de
su detencion y a ser visitada por su familia y su abogado. Por
otra parte, tres tratados sobre la lucha contra el terrorismo
adoptados en la ultima década* explicitan la obligacién de los
Estados de respetar los derechos humanos en la lucha contra

4  Convenio Internacional para la represién de los atentados terroristas
cometidos con bombas, adoptada por la Asamblea General de las NU el 15
de diciembre 1997; Convenio Internacional para la Represion de la Financia-
cién del Terrorismo, adoptada por la Asamblea General el 9 de Diciembre de
1999; Convencién Internacional para la Supresién de Actos de Terrorismo
Nuclear, adoptada por la Asamblea General de las UN el 13 de abril de 2005.
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el terrorismo, que suele ser una de las razones invocadas por
los Estados para declarar el estado de excepcion.

Los convenios de la OIT. Protegen una serie de derechos, en-
tre otros: a no ser sometido a trabajos forzados, a la libertad de
asociacién y a no ser discriminado laboralmente. El principio
de que los Estados pueden adoptar derogaciones “siempre
que dichas medidas no sean incompatibles con sus obligacio-
nes derivadas del Derecho internacional” (PIDCP, art. 4°, pd-
rrafo 1) se aplica tanto a los convenios de la OIT como a mu-
chos otros convenios en otras areas. También se recordé que,
conforme al DIH aplicable en situaciones de conflictos arma-
dos —especificamente, situaciones de crisis— no se permiten
derogaciones en estados de excepcién.

El derecho al debido proceso

Segtin el Comité de Derechos Humanos (CDH) (Observa-
ciones Generales 29 y 32), algunos aspectos del derecho a un
proceso justo no son derogables; por ejemplo, el derecho a ser
juzgado por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, la presuncién de inocencia, el derecho a no ser obligado a
autoincriminarse. Y en los paises donde rige la pena de muer-
te, las garantias de un proceso justo son imperativas en todo
juicio donde podria imponerse esa pena.

En numerosas decisiones, en comentarios y en su Observa-
cién General 32, el CDH especifica que, aunque el articulo 14
del Pacto’ no estd incluido en la lista de derechos no deroga-

5 Articulo 14: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cor-
tes de justicia. Toda persona tendré derecho a ser oida puiblicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, es-
tablecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obli-
gaciones de cardcter civil. La prensa y el ptiblico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden ptblico
o seguridad nacional en una sociedad democrética, o cuando lo exija el inte-
rés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
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bles que cita el articulo 4°, se le aplican diversas garantias. Es-
pecificamente, que las derogaciones del articulo 14 no pueden
exceder aquellas estrictamente requeridas por la situacion
concreta, y que “alejarse de los principios fundamentales de

en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda senten-
cia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referen-
tes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores. 2. Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley. 3. Durante el proceso, toda perso-
na acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma que com-
prenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién for-
mulada contra ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados pa-
ra la preparacién de su defensa y a comunicarse con un defensor de su elec-
cién; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A hallarse presente en el
proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre de-
fensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagar-
lo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuita-
mente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en
el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable. 4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos pe-
nales se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su
readaptacién social. 5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. 6. Cuan-
do una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un he-
cho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona
que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indem-
nizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.
7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.
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un juicio justo, incluyendo la presuncién de inocencia, esta
prohibido, en todo momento”. Asimismo, no estd permitida
ninguna derogacién del articulo 14 para procedimientos en los
cuales esta en juego la protecciéon de los derechos no deroga-
bles.

Los juicios a civiles por tribunales militares o especiales,
deberian ser excepcionales y estar estrictamente limitados a
los casos en que el Estado pueda demostrar que:

- Los procesos son necesarios y estdn justificados por ra-
zones serias y objetivas. Ademas, el Estado debera de-
mostrar que en esos casos concretos los tribunales civi-
les regulares no pueden llevarlos adelante. El Comité
insiste en que las garantias del articulo 14 no pueden
ser limitadas ni modificadas aunque el tribunal de que
se trate sea de caracter militar o especial®.

Los elementos que integran el derecho a un proceso justo,
garantizados de forma explicita por el DIH, no pueden dero-
garse en situaciones de emergencia puesto que constituyen las
garantias minimas que deben protegerse, incluso en situacio-
nes de guerra. En este sentido, sélo un tribunal creado confor-
me a derecho puede procesar y condenar a una persona por
un crimen, y la presuncién de inocencia ha de respetarse. A fin
de proteger los derechos inderogables, el derecho a recurrir
ante un tribunal para que decida sin mora respecto de la lega-
lidad de la detencién no debe ser debilitado por la decision de
un Estado parte de denunciar el PIDCP.

En el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 9°
y 14 complementan el DIH en situaciones de conflicto armado
no internacional, en la medida en que refuerzan el contenido

6 Ver Informe sobre Justicia Militar del Relator Especial sobre Indepen-
dencia de jueces y abogados, A/61/384, Cap. IV.
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del derecho a cuestionar la detencién y del derecho a un pro-
ceso justo, descritos en el DIH aplicable. En ese sentido, se exa-
minaron situaciones complejas como las de personas que son
apartadas del procedimiento penal y mantenidas en detencion
administrativa sin imputacién de cargos, o personas detenidas
por fuerzas extranjeras en el Estado anfitrion.

Todos los participantes coincidieron en que los derechos
humanos también se aplican durante conflictos armados. En
este sentido, se discutieron las circunstancias por las que el
DIH puede considerarse como lex specialis, vis-a-vis el derecho
de los derechos humanos; concretamente, con relacion al dere-
cho de habeas corpus para los prisioneros de guerra o los civi-
les detenidos durante un conflicto armado internacional.

Se destaco la importancia de las conclusiones a las que
arrib6 la Comisién de Investigacién creada en el seno de la
OIT con respecto a la suspension de los Convenios N° 87 y 88
de la OIT por el gobierno de los coroneles de 1967, donde se
establecié que la no aplicacién de dichas convenciones sélo
era aceptable en circunstancias excepcionales y siempre y
cuando se garantizara que un 6rgano judicial revisara de ma-
nera independiente los derechos afectados.

En el nivel regional, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
especifica el alcance de aplicacién del articulo 15 de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos. Con relacién al de-
recho a un justo proceso, el Tribunal establecié en diversos fa-
llos que el derecho a un remedio judicial para proteger un de-
recho no derogable era, en si mismo, no derogable.

En el Sistema Interamericano, el articulo 27 de la Conven-
cién Americana contiene una prevision similar al articulo 4°
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y al articulo 15 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, aunque incluye
una lista mas amplia de derechos no derogables, que también
abarca las garantias judiciales esenciales para la proteccién de
los derechos no derogables. En ese contexto, la Comisién In-
teramericana de derechos humanos considera que en un esta-
do de excepcién los componentes fundamentales del derecho
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a un proceso justo deben respetarse, y los describe de manera
muy detallada en un informe reciente sobre terrorismo y dere-
chos humanos

Por su parte, la Carta Africana de Derechos Humanos no
incluye ninguna provisién que permita derogaciones durante
los estados de excepcion. Ademas, en 2003, la Comision Africa-
na de Derechos Humanos adopt6 los “Principios y directrices
sobre el derecho a un proceso justo y asistencia legal en Africa”,
que especificamente establecen que no podra invocarse ningu-
na circunstancia, incluidas guerra y emergencia ptblica, para
justificar derogaciones al derecho a un proceso justo.

La Carta Arabe de Derechos Humanos, revisada en 2004,
contiene en su articulo 4° una disposicion casi idéntica a la del
articulo 4° del Pacto, pero que ofrece mas garantias: contiene
una lista mas extensa de los derechos no derogables, entre los
que incluye “el derecho a un proceso justo que otorgue garan-
tias adecuadas ante un tribunal competente, independiente e
imparcial que haya sido creado por ley”. Y afiade explicita-
mente que no deben suspenderse las garantias judiciales re-
queridas para la proteccién de los derechos no derogables. La
Organizacion para la Seguridad y Cooperacién en Europa
(OSCE) estableci6 a principios de la década del 90 un régimen
especifico sobre estados de excepcion y las derogaciones ad-
misibles. En linea con los establecidos por otros sistemas re-
gionales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, requiere el respeto de los principios de notificacién, lega-
lidad, proporcionalidad y no discriminacién, y reconoce la
obligacién de los Estados de proteger los derechos no deroga-
bles y respetar en forma estricta los limites previstos por el de-
recho internacional.

Anivel nacional, si bien durante los tltimos 20 afios ha sur-
gido una tendencia positiva en relacién con la jurisprudencia
de los maximos 6rganos jurisdiccionales, también se percibe
una tendencia negativa: la adopcién de leyes de seguridad na-
cional que limitan seriamente el disfrute de los derechos hu-
manos, incluso en situaciones de normalidad.
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Conclusiones

Durante situaciones de emergencia, los Estados tienen la
potestad de aplicar medidas excepcionales a fin de proteger
los derechos fundamentales, pero aquellas deben cumplir es-
trictamente con lo dispuesto por el derecho nacional e interna-
cional. Hay principios fundamentales del estado de derecho
que se aplican en los estados de excepcién, declarados o no
declarados, a saber:

- Las normas de derechos humanos se aplican en caso
de conflicto armado y permanecen vigentes, junto con
otras ramas del derecho internacional, tales como el
derecho internacional del trabajo, el de los derechos
del nifio, y el derecho internacional humanitario.

- El estado de excepcién es una instituciéon regulada por
ordinaria bajo el estado de derecho y debe mantenerse
dentro del marco de las normas y los principios que lo
rigen. Su finalidad debe ser democrética; su adopcién,
modalidades de aplicacién y mantenimiento deben es-
tar sujetos a controles.

- Los estados de excepcién nunca podrén infringir la in-
tegridad y la independencia de los poderes Judicial y
Legislativo. En ese caso, el estado de derecho se veria
alterado.

- Las personas siempre deben ser tratadas dentro del
marco de la ley, como sujetos de derecho.

Es fundamental que el Poder Judicial pueda revisar y eva-
luar constantemente la legalidad de las derogaciones y restric-
ciones impuestas durante un estado de excepcién, asi como el
respeto de todas las obligaciones legales del Estado durante la
situacion de excepcion. Las facultades del Poder Judicial, co-
mo guardian de los derechos humanos, no pueden ser restrin-
gidas durante situaciones de excepcién. En situaciones de cri-
sis se verifica la condenable tendencia a destituir a los jueces y
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otorgar extensos poderes judiciales a los tribunales militares,
incluida la facultad de enjuiciar a civiles.

Los poderes del Parlamento tampoco deben reducirse bajo
los estados de excepcion. Es necesario que el Poder Legislati-
vo se involucre en la proclamacién, seguimiento y levanta-
miento del estado de excepcién. Por lo tanto, las legislaturas
deberian tener injerencia en la determinacion de los derechos
que podrian derogarse y de las garantias que deberian acom-
pafar tales derogaciones.

La suspension o derogaciéon de un derecho no implica su
supresion: simplemente se restringe el alcance de su aplica-
ciéon. Los derechos son inherentes al ser humano, no se supri-
men, y por lo tanto deben ser respetados y preservados. De
modo tal que las limitaciones que se impongan y las justifica-
ciones que se invoquen deben controlarse constantemente y
de forma estricta. Asimismo, la circunstancia de que un dere-
cho pueda ser derogado no significa que toda derogacién esté
justificada o autorizada. Como regla general, los Estados de-
ben garantizar todos los derechos, y cada derogacion debe es-
tablecerse por ley y para un caso concreto y debe ser evaluada
sobre la base de cada caso, para ver si cumple con todos los re-
quisitos exigidos. Es importante identificar los principios que
regulan el alcance de las derogaciones permitidas.

La rica legislacion y jurisprudencia universales, regionales
y nacionales desarrolladas durante la ultima década han ex-
tendido los derechos no derogables. El derecho a un remedio
legal efectivo debe respetarse —aun en situaciones de excep-
cién- cuando se trata de la protecciéon de derechos no deroga-
bles. También hay una tendencia a considerar que las garan-
tias del debido proceso son inderogables. Por otra parte, y sin
perjuicio de lo dispuesto en las Convenciones de Ginebra, el
derecho a peticionar ante un tribunal para que éste se pronun-
cie sin demoras sobre la legalidad de una detencién y a que el
tribunal conceda la orden de libertad si la detencién no es con-
forme a la ley, no es derogable bajo ninguna circunstancia.
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Sin embargo, a pesar de la positiva evolucién operada en
dichas regulaciones, hay una falta de cumplimiento de estas
normas, y las violaciones a los derechos humanos siguen pro-
duciéndose durante los estados de excepcién. Por lo tanto, es
necesario prestar particular atencién a este tema, y redoblar
los esfuerzos para brindar claridad a los Estados sobre las nor-
mas y principios que regulan los estados de excepcién. Los re-
cientes desarrollos normativos no son facilmente accesibles
para los Estados, como tampoco lo son para los defensores de
derechos humanos, los jueces, abogados y victimas, puesto
que estan dispersos en distintos tratados y en una volumino-
sa jurisprudencia. El desconocimiento y la dispersion de estas
normas y principios y la ausencia de un corpus iuris que los
unifique es uno de los principales obstaculos para la protec-
cién de los derechos humanos bajo los estados de excepcion.

Ademads, como el PIDCP y otros tratados internacionales y
regionales relevantes sélo se aplican a los Estados que los ha-
yan ratificado, el seminario concentré su atenciéon en identifi-
car las normas y principios vinculantes para todos los Estados
de tal forma que puedan ser considerados como parte del de-
recho internacional consuetudinario.

Recomendaciones generales para futuras estrategias

-Realizar un estudio que permita sistematizar, en un corpus
normativo, los progresos registrados en la préctica y la juris-
prudencia universal, regional y nacional, con respecto a la pro-
teccion de los derechos humanos en los estados de excepcién.
La finalidad de esta investigacion tiene un doble objetivo:

1) Sistematizar el voluminoso corpus iuris de normas y
principios, que actualmente se encuentra disperso y
es de muy dificil acceso, y ponerlo a disposicion de
los Estados, los defensores de derechos humanos,
jueces y abogados.
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2) Identificar las normas y principios comunes que
surgen de las recientes tendencias normativas, y
aquellos que deberian considerarse como principios
generales del derecho o se han transformado en de-
recho consuetudinario y que, por lo tanto, son apli-
cables por todos los Estados.

-Proyectar sobre la base de las conclusiones del estudio su-
gerido, y bajo la forma de un instrumento internacional, un
corpus de principios sobre la proteccion de los derechos hu-
manos bajo los estados de excepcidn, con el fin de ser someti-
do a consideraciéon de los Estados para su aprobacién. La
adopcion de tal instrumento, conteniendo el corpus de princi-
pios ayudaria a los Estados a cumplir con sus obligaciones y
permitiria a victimas, defensores de derechos humanos, jueces
y abogados bregar mejor por la proteccién de los derechos hu-
manos en las situaciones de emergencia’.

Recomendaciones especificas
Al Consejo de Derechos Humanos

-Prestar particular atencién a la situaciéon de los derechos
humanos bajo los estados de excepcién, incluso en el marco
del Examen Periédico Universal, donde este topico deberia
observarse de forma sistematica como un asunto de preocupa-
cion.

-Establecer un procedimiento 4gil que permita verificar si
los Estados respetan debidamente las normas y principios de
derechos humanos, tanto al declarar el estado de excepcion

7 Durante la presentacion del Relator Especial ante el Consejo de De-
rechos Humanos (4° sesién) y ante la Asamblea General (62 periodo de sesio-
nes), muchas delegaciones apoyaron la iniciativa y animaron a que se reali-
zara un estudio.
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como durante su aplicacion; o bien cuando la legislacion in-
terna de los paises introduce restricciones, ya que pueden de-
rivar en estado de emergencia de facto.

-Invitar a todos los Procedimientos Especiales del Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas a tomar en cuenta
el impacto de los estados de excepcion en los derechos que
abarcan sus respectivos mandatos.

-Nombrar un Experto independiente para realizar —con la
asistencia del ACNUDH- el estudio recomendado y redactar
las bases del proyecto de declaracién internacional que com-
pile las normas, principios y criterios que habran de confor-
mar un corpus iuris de alcance universal.

La adopcioén de ese texto facilitaria su implementacién por
los Estados, al igual que la supervision internacional de su
cumplimiento. Mejoraria la proteccién de los derechos huma-
nos y contribuirian a crear conciencia sobre la gravedad e im-
portancia de este tema, colocdindolo en un lugar prioritario en
la agenda del Consejo y dando lugar a que mas paises se in-
teresen por la propuesta de elaborar un instrumento interna-
cional.

Al ACNUDH

-Colaborar debidamente con la realizacién del estudio re-
comendado y tomar todas las medidas apropiadas para que se
concrete lo antes posible.

-Crear dentro del sitio Web de la Oficina del Alto Comisio-
nado un espacio especifico sobre los estados de excepcion
(Naciones Unidas no dispone actualmente de una clara com-
pilacién de informacién sobre este tema). Esta pagina debe in-
cluir: jurisprudencia, conclusiones y comentarios generales de
los 6rganos de tratados, extractos relevantes de los informes
de los Relatores Especiales, antecedentes y demds materiales
sobre los mecanismos regionales de derechos humanos, y las
notificaciones enviadas por los Estados parte al Secretario Ge-
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neral conforme al articulo 4° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

-Incluir esta temédtica en su agenda de reuniones con orga-
nizaciones regionales, en el marco del fortalecimiento de la
cooperacion con el Consejo de Europa, el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos y otras organizaciones regionales.

-Incorporar esta temética en la agenda de reuniones anua-
les de los procedimientos especiales y de los 6rganos de trata-
dos, en la reunién conjunta entre los dos y en la agenda de reu-
niones de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
que se celebren en el marco de las Naciones Unidas.

-Redactar directrices para el personal de la ONU sobre las
normas que deben aplicarse para proteger los derechos huma-
nos durante los estados de excepcion.

Al ACNUDH, la OIT y la IPU

-Incrementar la cooperacion mutua e intercambiar infor-
macién sobre el tema, para asegurar un enfoque integral.

-Incluir en el andlisis el impacto de los estados de excep-
cién sobre el disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales.
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* Hacia una Justicia Independiente y eficaz. Informes 2006-2007 al
Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas del Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados
Leandro Despouy

* Mujer y acceso a la Justicia. Conferencia 2008
Autores varios

* Niflez y acceso a la Justicia. Conferencia 2008
Aldo Etchegoyen (compilador)

* Principios y normas sobre la independencia de jueces y abogados.
Marco Juridico del Relator Especial de la ONU
Leandro Despouy

* En defensa de jueces y abogados. Informes 2008-2009 al Consejo
de Derechos Humanos y a la Asamblea General de las Naciones
Unidas del Relator Especial sobre la independencia de los magis-
trados y abogados
Leandro Despouy

* Pueblos Originarios y acceso a la justicia. Jornada sobre la Region
del Gran Chaco. Textos de Augusto Roa Bastos
Aldo Etchegoyen (compilador)

* Voces y silencios de la discriminacion. Acceso a la Justicia. Confe-
rencia 2009
Aldo Etchegoyen (compilador)
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