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Resumen

La activacién de las cldusulas derogatorias contenidas en los tratados interna-
cionales para la proteccién de los derechos humanos en que los Estados miembros
son parte constituye una competencia exclusiva de estos dltimos, pudiendo traducirse
su ejercicio en limites intangibles a la primacia del derecho de la Unidn, en dmbitos
atribuidos a esta, en punto a la supervivencia de los propios Estados miembros con
arreglo al derecho internacional. No obstante, la autonomia del derecho de la Unién
impone limites a la apreciacién soberana tendente a la aplicacién de dichas cldusulas
derogatorias, asi como a las medidas que pueden ser adoptadas en virtud de las mis-
mas. La propia conservacién de la Unién Europea en tanto que Unién de derecho, la
autonomia de su ordenamiento juridico y la preservacién de los valores fundaciona-
les, exigen que la Unidn goce de la capacidad juridica para prevenir y corregir en su
caso un eventual uso abusivo de estas cldusulas por parte de los Estados miembros.
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Palabras clave

Autonomia del derecho de la Unién Europea; articulos 51, 52 y 53 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; cldusulas derogatorias; tratados
internacionales; derechos humanos.

DEROGATORY CLAUSES ENSHRINED IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
TREATIES IN THE FACE OF EUROPEAN UNION LAW

Abstract

Activation of derogation clauses embodied in international human rights trea-
ties to which Member States are parties belongs to the exclusive competence of the
latter, being its exercise able to raise limits to the primacy of EU law within fields
allocated to the Union when self-protection of Member States under international
law is at stake. Nevertheless, the autonomy of EU Law imposes constraints both
on the sovereign assessment aiming at the application of derogation clauses and on
the measures, which might be adopted accordingly. European Union’s survival as a
Union of law, the autonomy of its legal order and the preservation of its founding
values require the Union to ascertain the legal capacity to prevent and correct any
hypothetical misuse of derogation clauses by its Member States.

Keywords

Autonomy of EU law; articles 51, 52 and 53 of the EU Charter of Fundamental
Rights; derogation clauses; international human rights treaties.

LE DROIT DE LUNION EUROPEENE FACE AUX CLAUSES DEROGATOIRES DES
TRAITES INTERNATIONAUX DES DROIST DE L'HOMME

Résumé

Lactivation des clauses de dérogation dans les traités des droits de '’homme dont
les Etats membres font partie constitue une compétence exclusive pour eux, mais son
exercice peut aboutir 4 des limites pour la primauté du droit de I'Union dans des
domaines artribués A cette derniére en ce qui concerne I'autoconservation des Etats
membres selon le droit international. Toutefois, 'autonomie du droit de 'Union
impose des limites autant a la marge souveraine d’appréciation pour I'application des
clauses de dérogation comme aux mesures qui peuvent étre adoptées conformément a
ceux-la. La propre conservation de I'Union en tant qu' Union de droit, 'autonomie de
son ordre juridique et la préservation de ses valeurs fondatrices, exigent que 'Union
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dispose de la capacité juridique pour prévenir et corriger un éventuel abus des clauses
de dérogation parmi ses Etats membres.

Mots clés

Autonomie du Droit de I'Union Européenne; articles 51, 52 et 53 de la Charte
des Droits Fondamentaux de I'Union Européenne; clauses dérogatoires; traités de
droits de ’homme.
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SUMARIO

. INTRODUCCION: 1. La derogacién de derechos humanos como posible limite
externo a la primacia del derecho de la Unién. 2. La autonomia y la primacia del
derecho de la Unién como posibles limites frente a la derogacién de los derechos
humanos. II. LAS CLAUSULAS DEROGATORIAS CONTENIDAS EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN QUE LOS ESTADOS MIEMBROS SON PARTE: 1. Supuestos
habilitantes y condiciones para su aplicacién. 2. Derechos derogables y no
derogables. 3. La derogacién en tratados internacionales para la proteccién de
los derechos humanos en que la Unién Europea es/puede llegar a ser parte.
[1l. CONSIDERACIONES FINALES. BiBLIOGRAFiA.

I.  INTRODUCCION

La activacién por parte de Estados miembros de la Unidn de las cldusulas
derogatorias de derechos humanos previstas en aquellos tratados internacio-
nales en los cuales son parte no constituye un mero supuesto teorético de
laboratorio. Bajo la vigencia del Tratado de Lisboa, Francia, tras los atentados
terroristas de 13 de noviembre de 2015 en Paris, notificé a la Secretarfa General
del Consejo de Europa la derogacién de sus obligaciones contraidas en el
marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH en adelante),
con arreglo a su art. 15, para hacer frente en lo sucesivo a la amenaza terrorista
tras declarar el estado de emergencia, prolongindose esta derogacién hasta
finales de octubre de 20172 Con posterioridad al estallido de la pandemia de
COVID-19, en el mes de marzo de 2020 han sido Estonia, Letonia y Rumania
los siguientes Estados miembros en hacer uso de la derogacién prevista en el
art. 15 del CEDH?, viéndose afectados el derecho a la vida privada y familiar,
la libertad de reunién y asociacién, el derecho a la educacién y la libertad

Francia notificé asimismo en noviembre de 2015 a la Secretarfa General de Naciones
Unidas que la declaracién del estado de emergencia podia comportar derogaciones al
contenido de los arts. 9, 12 y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
Cos.

Fuera de la Unidn, también han planteado derogaciones al CEDH Albania, Armenia,
Georgia, Macedonia del Norte, Moldavia, San Marino y Serbia por este motivo.
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de circulacién y residencia, principalmente®. A rebufo de la grave crisis
provocada por el coronavirus, Hungria ha adoptado una ley que aprobaba el
estado de emergencia por un periodo indefinido que comporta la posibilidad
de gobernar a través de decretos para el primer ministro Viktor Orbdn, y sin
embargo no ha notificado ninguna derogacién en el marco de los tratados
internacionales de derechos humanos’.

En la medida en que la Unién Europea carece de una competencia general
en materia de derechos humanos y no es parte ni en el CEDH ni en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCYP en adelante), a todas
luces constituye un hecho soberano de los Estados miembros la apreciacién
de las circunstancias tendentes a la activacidn y notificacién de las respectivas
cldusulas derogatorias contenidas en estos tratados. Pese a constituir un hecho
soberano perteneciente al 4mbito de competencia exclusiva de los Estados
miembros, la derogacién de derechos fundamentales despliega sus efectos en
dmbitos atribuidos a la Unién y en dmbitos cubiertos por el derecho de la
Unién®. De modo que esta soberanfa para declarar los estados constitucionales

% Bulletin Quotidien Europe (Agence Europe), n.°12451, 21 de marzo de 2020, p. 18.
La derogacién que plantea Letonia ha sido la mds comedida; por su parte, Estonia
plantea ademds eventual afectacién a los arts. 5 y 6 CEDH, asf como al derecho a la
propiedad recogido en el primer Protocolo Adicional al CEDH; finalmente, Rumanfa
ha comunicado una retahila genérica de derechos que pueden verse afectados por la
derogacién, afiadiendo la libertad econdmica, el derecho de huelga, la inviolabilidad
del domicilio, sin sefialar preceptos del CEDH. Puede accederse al contenido de las
notas verbales dirigidas por la representacién permanente de estos Estados miem-
bros a la Secretarfa General del Consejo de Europa en la siguiente pdgina: hetps://
bit.ly/2Co80ONS5. Del mismo modo, los tres Estados miembros, Estonia, Letonia y
Rumanfa, han dirigido sus notificaciones a la Secretaria General de Naciones Unidas
procediendo a la derogacién en los términos previstos en el art. 4 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, en este sentido véase: heeps://bit.ly/37K9Xu8.
Esta ley que introduce sanciones penales de cinco afios de prisién por la difusién
de fake news en relacién con la epidemia y hasta ocho afios de prisién por saltar-
se la cuarentena, preocupa al comisario europeo de Justicia, Didier Reynders, véase
Bulletin Quotidien Europe (Agence Europe), n.°12457, 31 de marzo de 2020, p. 27.
Sin principio de la persistencia de otros graves problemas por el Estado de Derecho,
a mediados de junio de 2020, Hungrfa parece haber puesto nominalmente fin al
controvertido estado de emergencia.

Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y se mantiene en el actual
art. 51.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el estdndar de
derechos fundamentales de la Unién debe ser aplicado por los Estados miembros tanto
cuando aplican o desarrollan normas europeas como cuando formulan derogaciones o
excepciones a las mismas, recuérdese en este dltimo sentido la Sentencia del Tribunal de
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de excepcién y emergencia, asi como para recurrir a las referidas cldusulas
derogatorias’, pese a residir en los Estados miembros, se ve tamizada y limitada
por la autonomia del derecho de la Unién®.

En particular, como se pretende demostrar en el presente estudio, la
derogacién de derechos humanos activada por los Estados miembros presenta
una relacién ambivalente con el principio de primacia: a) por un lado, puede
actuar como un limite externo, extrinseco a la primacia del derecho de la
Unién; b) por otro lado, la propia autonomia y la primacia del derecho de
la Unién introducen limites necesarios tanto hacia las facultades soberanas
de activacién de las cldusulas derogatorias de los tratados de derechos humanos
como a las eventuales medidas que pueden dictar en aplicacién de las mismas.
Por tanto, ambas dimensiones quedan disciplinadas por el derecho de la Unién
Europea: la derogacién de derechos humanos como limite externo a la primacia
del derecho de la Unién se enmarcarfa fundamentalmente dentro de los
pardmetros del art. 4, apdo. 2, TUE, mientras que la autonomia y especificidad
del ordenamiento juridico de la Unién imponen limites a la facultad soberana de
los Estados miembros de efectuar derogaciones a los tratados de derechos
humanos, limites que pueden encontrarse, entre otros preceptos, en los arts.
2y 19 TUE, asi como en las disposiciones del Titulo VII de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, la Carta).

El eventual uso abusivo, dentro del 4mbito de aplicacién del derecho de la
Unidn, de las facultades soberanas en tiempos de excepcionalidad y emergencia
en lo que a derogacién temporal de las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos respecta, constituirfa un claro atentado, en cualquiera de
las dos dimensiones expuestas, contra los pilares nucleares de la Unién Europea

Justicia de 18 de junio de 1991, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254. En cuanto al grado de
vinculacién que tienen los Estados miembros con respecto a la Carta cuando aplican el
derecho de la Unién, véase Sarmiento (2013).

La activacién de las cldusulas derogatorias de obligaciones convencionales en el campo
de los derechos humanos suele ir precedida del recurso a medidas constitucionales de
crisis (excepcién o emergencia). Se trata de conceptos estrechamente ligados, pero dis-
tintos, de suerte que las medidas nacionales adoptadas bajo su abrigo deben mantener
la consistencia interna tanto con la norma constitucional nacional como con las obli-
gaciones internacionales propias de cada Estado miembro como condicién necesaria,
pero no suficiente, para resultar conformes al derecho de la Unidn.

En su germinal Sentencia de 10 de diciembre de 1969, Comisién/Francia, 6/69 y
11/69, EU:C:1969:68, el Tribunal de Justicia dejé sentado que en dmbitos de com-
petencia exclusivos que no han atribuido, los Estados miembros no pueden adoptar
medidas unilaterales contrarias a los tratados ni causar perjuicio a los intereses fundamen-
tales de las entonces Comunidades Europeas.
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en tanto que Unién de Derecho. Es por ello que en este trabajo se defiende que
la Unién Europea deberfa contar con el instrumental juridico que le permi-
tiera no simplemente evaluar la existencia de este riesgo de abuso descrito sino
también contenerlo, mitigarlo y en su caso llegar a sancionarlo, mds alld de la
mera amonestacién politica. Este tipo de supuestos plantea un desafio existencial
a la Unién Europea que no puede resolverse en el marco del art. 7 TUE’ y que
puede llegar a requerir la plena intervencién de la Comisién y del Tribunal
de Justicia en el marco del recurso por incumplimiento'. Dicha intervencién
podria ser requerida cuando los érganos jurisdiccionales nacionales fallan en
su deber de atemperar y mantener las medidas excepcionales de derogacién
dentro de los cdnones admisibles para la autonomfa del derecho de la Unién y
sus valores fundacionales ex art. 2 TUE: en particular podrian ser atacadas las
medidas nacionales en la medida en que se proyecten sobre y puedan ser atraidas
hacia el 4mbito de aplicacién del derecho de la Unién'.

?  Entre las causas que evidencian el patente fracaso de los mecanismos de prevencién

y sancién previstos en el art. 7 TUE tras su activacién en Hungrfa y Polonia ante las
graves deficiencias y deterioro del Estado de derecho, pueden sefialarse tanto el ele-
vadisimo grado de consenso politico que requiere este articulo en sus diferentes fases
como la excepcional gravedad requerida para determinar su umbral de activacién.
Tras proponer en 2014 un marco para reforzar el Estado de derecho, la Comisién
Europea ha vuelto a examinar esta cuestién en 2019 sefialando diferentes escenarios
alternativos al art. 7 TUE que deben conjugar la promocién del Estado de derecho, la
prevencién de deficiencias sistémicas en los Estados miembros a nivel nacional y que
contempla en tltima instancia ante el fallo doméstico la intervencién de la Comisién
y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Deben verse la Comunicacién de
la Comisidén al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo, Reforzar en
mayor medida el Estado de Derecho en la Unidn. Situacidn y posibles préximas etapas,
de 3.4.2019, COM(2019) 163 final; asf como la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo, Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de
Derecho, de 11.3.2014, COM(2014) 158 final. Véanse, por todos, Pérez Berndrdez
(2016) y Bldzquez Peinado (2019).

Von Bogdandy (2019) aboga por la construccién de una doctrina de las deficiencias
sistémicas como fundamento para permitir la justiciabilidad de los valores de la Unién
a través de los procedimientos previstos en los arts. 258 y 267 TFUE, sin incurrir en
una tiranfa de los valores.

Como se verd en el segundo apartado del presente trabajo, la necesidad de atajar el
hipotético uso abusivo de las medidas derogatorias de los Estados miembros mediante
el recurso por infraccién del derecho de la Unidn se ve acrecentada ante la insuficien-
cia del escrutinio del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH), que en su funcién de control de recursos individuales se ve desbordado para
paliar a tiempo el uso abusivo del art. 15 CEDH, pudiendo por lo demds demorarse
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Con el propésito de precisar el régimen admisible de derogaciones
temporales de derechos humanos para los Estados miembros en el dmbito de
aplicacién del derecho de la Unién Europea, el segundo apartado analiza los
supuestos habilitantes y condiciones para la derogacién que contemplan
los tratados de derechos humanos, asi como la distincién entre derechos
derogables y no derogables. Ademds, se hace mencién a aquellos supuestos de
tratados de derechos humanos en que la Unién es o puede llegar a ser parte.

1. LA DEROGACION DE DERECHOS HUMANOS COMO POSIBLE LIMITE
EXTERNO A LA PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION

La construccién y proclamacién por parte del Tribunal de Justicia de
una primacfa incondicional y absoluta del derecho de la Unién, aceptada con
cardcter general, ha suscitado ciertas resistencias por parte de algunos tribunales
constitucionales, como el alemdn e italiano, y también de algunos tribu-
nales supremos de los Estados miembros. Estas resistencias constituyen los
denominados limites externos al principio de primacfa y pueden aparecer como
fundamento para el control de constitucionalidad de la norma europea ante
un eventual supuesto extremo de contradiccién entre la Constitucién nacional
y el derecho de la Unién Europea. Esta hipotética revisién de la constitucio-
nalidad del derecho de la Unidn ex post ha sido esgrimida en abstracto para
prevenir una violacién de los principios constitucionales nacionales bdsicos,
exigiendo que el derecho de la Unién dispense una proteccién equivalente a
los derechos fundamentales a la ofrecida por la norma constitucional (Lépez
Escudero, 2019: 809-821)'%2. En materia de derechos fundamentales debe
evitarse la confrontacién total entre ordenamientos y, como demuestra la saga
Taricco, el Tribunal de Justicia ha llegado a admitir un limite a la primacia del
derecho de la Unién cuando la inaplicacién de la norma nacional contraria al

en el tiempo su respuesta que llegaria tarde en caso de extenderse la excepcionalidad
de la situacién.

Resulta ilustrativa de estos limites intangibles a la primacia del derecho de la UE la
posicién del Tribunal Constitucional espafiol en su Declaracién 1/2004 de 13 de
diciembre, BOE n. © 3, de 4 de enero de 2005, FJ 20, ES:TC:2004:1D, donde afir-
ma que «la cesidn constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez limites
materiales que se imponen a la propia cesién. Esos limites materiales, no recogidos
expresamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la
Constitucidén y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de
la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales bdsicas y del sistema
valores y principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucién, en el que los
derechos fundamentales adquieren sustantividad propian.
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derecho de la Unién produciria la lesién de un derecho fundamental en un
dmbito donde no hay armonizacién normativa'®. Sin embargo, el supuesto que
se plantea en el presente trabajo es el inverso: el principio de primacia podria
ceder ante la derogacién y suspensién de determinados derechos fundamen-
tales por un Estado miembro que atraviesa una situacién de excepcionalidad
y lo hace dentro del respeto hacia su propio marco constitucional y hacia los
tratados internacionales de derechos humanos en que es parte.

El propio derecho originario de la Unién ha blindado los temores de los
Estados miembros otorgdndoles seguridad frente a una injerencia de la Unién
en un dmbito de soberania crucial como son los poderes de emergencia en el

art. 4, apdo. 2, TUE:

La Unién respetard la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asf
como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomfa local y regional.
Respetard las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por
objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar
la seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguird siendo respon-
sabilidad exclusiva de cada Estado miembro'?,

Disposiciones como el art. 16 de la Constitucién Francesa® o los arts. 55
y 116 de la Constitucién Espafiola'® relativos a poderes de emergencia forman

13 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de 2017, M.A.S.
y M. B., C-42/17, EU:C:2017:936.

A dichas funciones esenciales contribuyen igualmente los arts. 72 y 276 TFUE. En el
dmbito de la cooperacidn policial y judicial penal en virtud de esta dltima disposicidn,
el Tribunal de Justicia no serd competente para pronunciarse sobre la validez o propor-
cionalidad de funciones de policfa o coercitivas de los Estados miembros, ni tampoco
en relacién con las responsabilidades nacionales atinentes al mantenimiento del orden
publico y de la seguridad interior.

Francia mantiene reservas tanto al art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como al art. 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos con el objeto
de preservar intactas e irrestrictas las facultades del presidente de la Republica ante la
utilizacién del art. 16 de la Constitucién Francesa (Pellet, 1974: 1319-1379).
Existen importantes dudas acerca de la adecuacién al marco constitucional del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alar-
ma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria conocida como Covid-19, BOE
n.° 67, de 14 de marzo de 2020, pp. 25390-25400. Dichas dudas afectan tanto
a la configuracién inicial del estado de alarma como a sus sucesivas prérrogas, en
la medida en que las medidas que contempla se aproximan mds a una suspensién de
derechos fundamentales; medidas que no pueden ser articuladas a través del estado
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parte de dichas estructuras fundamentales en aras de facilitar funciones
esenciales, como la seguridad nacional, de estos Estados miembros ante situa-
ciones excepcionales que pudieran detonar su activacién. La aplicacién y
ejecucién de este tipo de disposiciones constitucionales para situaciones de
emergencia y/o excepcién bien pueden aconsejar y requerir la activacién
de cldusulas derogatorias, de suspensién, previstas en los tratados interna-
cionales de derechos humanos. Ahora bien, tanto el deber de cooperacién
leal recogido en el art. 4, apdo. 3, TUE, como el propio art. 347 TFUE
imponen un deber de comportamiento que exige que los Estados miembros
se consulten y asistan mutuamente con cardcter previo a la adopcién de
medidas de autoconservacién a fin de evitar fracturar de forma innecesaria,
por ejemplo, el mercado interior'.

De este modo, respetando su propio marco constitucional, as{ como las
exigencias del derecho internacional, un Estado miembro podria mediante
la activacién de cldusulas de suspensién/derogacion recogidas en un tratado
internacional de derechos humanos establecer limites a la primacia del derecho
de la UE en materia de derechos fundamentales. Como se defenderd a conti-
nuacién, en el dmbito de aplicacién del derecho de la Unidn, esta limitacién
del principio de primacia dnicamente serd admisible si a su vez se respetan
los valores fundacionales de la Unién recogidos en el art. 2 TUE. Desde la
perspectiva del derecho de la Unidn aparece este contrapunto o contralimite
indispensable para la admisibilidad de toda invocacién de cldusulas como la
recogida en el art. 15 CEDH o en el art. 4 del PIDCYD, sumdndose como
veremos a sus propios limites intrinsecos.

El Tribunal de Justicia debe actuar como garante de velar por la adecuacién
alos valores del art. 2 TUE de las «reservas» a la primacia de la Unién efectuadas

de alarma, sino que precisarfan de un estado de excepcién o de sitio. Aunque
claramente el marco constitucional se ve desbordado por la pandemia, su art. 10.2
obliga a interpretar las disposiciones relativas a derechos humanos de conformidad
con los tratados internacionales en que Espafia es parte, de modo que todas estas
medidas deben cefiirse a la finalidad para la que han sido dictadas y limitarse a
ser aquellas estrictamente requeridas por la situacién. En todo caso Espafia no ha
notificado derogacién alguna al CEDH, ni al PIDCYP pese a la envergadura de las
medidas dictadas.

Excede el objeto del presente estudio analizar la compatibilidad con el mercado inter-
ior o con el estatuto de ciudadania de la Unién de las medidas nacionales adoptadas
por los Estados miembros para hacer frente a la crisis del coronavirus. Puede pensar-
se en el grado de descoordinacién con el que han sido adoptadas medidas como la
reintroduccién de controles en las fronteras interiores, as{ como los planteamientos
atinentes a su eventual desaparicién.
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por los Estados miembros al amparo del art.4, apdo. 2, TUE que no pueden
quedar custodiadas en exclusiva por las jurisdicciones nacionales mediante
una lectura propia, auténoma, de cada Estado miembro'®.

2.

LA AUTONOMIA Y LA PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION
COMO POSIBLES LIMITES FRENTE A LA DEROGACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Como se apunta en la seccién precedente, un Estado miembro no posee la

capacidad para socavar y quebrar de facto su propio marco constitucional ante
situaciones de emergencia y de excepcién y ello ademds por exigencias tanto
del art. 2 TUE" como del principio de autonomia del derecho de la Unién
que se encuentra estrechamente ligado al principio de primacia que probable-
mente constituye su mayor manifestacién como condicién existencial. Este
aserto se completa con el deber para cada Estado miembro de hacer un buen
uso de los mecanismos excepcionales de derogacién y suspensién de derechos
fundamentales que contemplan los tratados internacionales®®. Su mal uso

18

20

Conviene traer a colacidn las siguientes palabras del abogado general Cruz Villalén:
«Me parece una tarea poco menos que imposible la de preservar esta Unidn, tal como
hoy la tenemos, si se la pretende someter a una absoluta reserva, apenas especificada
y précticamente a la libre disposicién de cada uno de los Estados, plasmada en una
categorfa llamada “identidad constitucional”, tanto mds si se la proclama como dife-
rente de la “identidad nacional” situada en el articulo 4 TUE, apartado 2. [...] Una
tal “reserva de identidad”, auténomamente configurada e interpretada por los érganos
competentes, frecuentemente jurisdiccionales, de los Estados miembros, cuyo niime-
ro apenas debe recordarse que se sitda hoy dfa en los 28, dejarfa muy probablemente
al ordenamiento de la Unién en una posicién residual, al menos en términos cua-
litativos», véanse sus Conclusiones presentadas el 14 de enero de 2015, Gauweiler,
C-62/14, EU:C:2015:7, apdos. 59-60. Este razonamiento es perfectamente extrapo-
lable a una lectura completamente auténoma en clave nacional de las medidas dicta-
das al abrigo de cldusulas derogatorias de derechos humanos como el art. 15 CEDH.
Este articulo proclama que «la Unién se fundamenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorfas.
Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por
el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igual-
dad entre mujeres y hombres».

Se ha defendido, De Witte (2019), que podria contribuir a la mejora de la pro-
teccién de los derechos fundamentales una concepcidén positiva y afirmativa de la
autonomia del derecho de la Unién y no meramente defensiva, aislacionista, como
la mostrada en el Dictamen 2/13 frente al proyecto de acuerdo para la adhesién
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puede acontecer tanto por exceso como por defecto: este tltimo serfa el caso
de un Estado que aplica medidas derogatorias de facto, en aplicacién de su
derecho de emergencia, pero sin notificarlas en el marco de tratados interna-
cionales como el CEDH o el PIDCYP?'. Una extralimitacién o conculcacién
de los limites intrinsecos de dichas cldusulas por parte de los Estados miembros
constituye un atentado contra varios de los valores superiores proclamados en
el art. 2 TUE?; se trata de un precepto que por si solo presenta dudosa aplica-
bilidad jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia como tnico sostén de un
recurso por incumplimiento, pero cuyas manifestaciones pueden proyectarse
y presentar vinculos sustantivos con el dmbito de aplicacién del derecho de la
Unién, y en tal caso, como ha sucedido en la saga relativa a la independencia
judicial en Polonia®, permitirfa entablar accién a la Comisién frente a las

de la Unién Europea al CEDH, Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de 18 de
diciembre de 2014, EU:C:2014:2454. Debe recordarse que el Tribunal de Justicia
hizo una proclamacién de principio en su célebre saga Kadi configurando en virtud
de la autonomia del derecho de la Unién un nicleo infranqueable para los derechos
fundamentales resistente incluso ante la aplicacién de obligaciones emanadas del
Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Véase, por todas las integrantes de la
saga, la Sentencia de la Gran Sala de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat
International Foundation/Consejo y Comisién, C-402/05 B, EU:C:2008:461.

Existe un arduo debate doctrinal en el contexto de la pandemia global de CO-
VID-19 acerca de si es mejor derogar o no derogar; es decir, si ante esta situacién es
mds ajustado a derecho intentar solventar bajo la antigua normalidad constitucional
a través de restricciones a los derechos fundamentales esta grave amenaza para la

21

vida y la seguridad de cada Estado, o si por el contrario demuestra un mayor com-
promiso con la legalidad la notificacién de una derogacién necesaria y proporcional
como excepcionalidad que constituye la nueva normalidad, Scheinin (2020). A fa-
vor de que los Estados deben recurrir al art. 15 CEDH durante la actual pandemia,
Greene (2020).

Como sostiene Gonzdlez Vega (2018: 538), «las exigencias de la UE en tanto que Uni-
6n de Derecho también comprenden la sumisién de esta a las normas internacionales
y el consiguiente control de su respeto por parte del propio Tribunal.

La Reptblica de Polonia fue condenada por infraccién del art. 19.1 TUE al no gar-

22

23

antizar un control judicial efectivo «en los 4mbitos cubiertos por el Derecho de la
Unién» debido a las medidas adoptadas para la reduccién de la edad de jubilacién
de jueces en activo pertenecientes al Tribunal Supremo y las facultades concedidas
al presidente de la Republica para prorrogar la funcién jurisdiccional en activo de
dichos jueces mds alld de la edad de jubilacidn, véase la Sentencia de la Gran Sala de
24 de junio de 2019, Comisién/Polonia, C-619/18, EU:C:2019:531, apdos. 50-59.
Idénticos motivos pero en relacidn con los tribunales ordinarios, ademds del estable-
cimiento de edades diferentes de jubilacién para hombres y mujeres que ejercen los
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medidas nacionales dictadas al abrigo de las cldusulas derogatorias de derechos
humanos, sin perjuicio de que su conocimiento incidental pudiera llegar al
Tribunal de Justicia a través de la cuestién prejudicial. El Tribunal de Justicia y
la Comisién, pese a la sutileza de las competencias por atribucién, no deberfan
rehuir la intervencién como wultima ratio, puesto que la Unién Europea en
tanto que Unidén de derecho y Unién de valores no puede permanecer aténita,
incSlume, aséptica ante un desmoronamiento constitucional en un Estado
miembro que termine por arrumbar la triada Estado de derecho-democra-
cia-derechos humanos* como consecuencia de la adopcién de medidas de
emergencia que suspendan derechos humanos més alld de lo permitido en los
tratados internacionales®.

En la aplicacién de las cldusulas de derogacién/suspensién de derechos
humanos contenidas en los tratados internacionales en ejercicio de prerroga-
tivas tendentes a la conservacién de la seguridad nacional, se impone la cautela
desde el derecho de la Unién que confiere amplia deferencia a sus Estados
miembros por obra del art. 4, apdo. 2, TUE, instaurando una presuncién zuris
tantum de compatibilidad con el art. 2 TUE de tales medidas. Ahora bien,
en supuestos extremos y estructurales de conculcacién de los valores podria
rebatirse dicha presuncién, y el art. 2 TUE extenderfa los efectos de la primacia
y de la autonomia del derecho de la Unién mds all4, incluso®, del alcance del

cargos de juez o de fiscal en todos los tribunales, han supuesto una nueva condena en
la Sentencia de la Gran Sala de 5 noviembre de 2019, Comisién/Polonia, C-192/18,
EU:C:2019:924. Véase por todos Campos Sdnchez-Bordona (2020).

«All of these legal instruments were developed to ensure that EU norms effectively
structure social relations despite the absence of EU coercive mechanisms of enforce-
ment. They remain, however, suspended if the institutions of a Member State are
unwilling or unable to observe the rule of (domestic) law — be it due to endemic cor-
ruption, weak institutional capacities, or insufficient resources at the administrative
or judicial levels. EU norms are then factually irrelevant in that territory. Deficient
rule of domestic law automatically translates in deficient rule of EU law. The EU as
a community of law, as a Union of law, and hence the entire edifice, crumble», Von
Bogdandy y Ioannidis (2014: 64).

5 Las funciones de la Comisién en el marco de los arts. 258-260 TFUE vy del Tribunal
de Justicia como garante del «respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién
de los Tratados», art. 19.1 TUE, no quedan desplazadas por la funcién de las insti-
tuciones politicas que intervienen en el procedimiento de prevencidn y sancién de
violaciones graves a los valores de la Unién previsto en el art. 7 TUE.

Son muy ilustrativas las palabras del abogado general Tanchev en sus Conclusiones
presentadas el 20 de junio de 2019, Comisién/Polonia, C-192/18 , EU:C:2019:529:
«Los limites inherentes a la Carta, esto es, que dnicamente es aplicable a los Estados

24

26
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dmbito de aplicaciéon de la Carta previsto en su art. 51.1 (Von Bogdandy y
Spieker, 2019: 409-426): la consecuencia de la primacfa y de la autonomia del
derecho de la Unidn obligaria al Estado miembro afectado a dejar sin efecto,
o no llegar en su caso a aplicar, las hipotéticas medidas derogatorias ultra vires
que resultarfan de este modo también contrarias al derecho de la Unién?.
La Unién Europea en tanto que Unién de derecho se fundamenta en la
premisa de que todos sus Estados miembros respetan unos valores comunes
y aplican el derecho de la Unién. En dicha concepcién no solo el Tribunal
de Justicia sino también su garante ordinario, el juez nacional, desempefia
un rol crucial como guardidn de los valores del art. 2 TUE a través de la
tutela judicial efectiva prevista en el art. 19 TUE®:

A este respecto, debe subrayarse que la necesidad de independencia de los jueces
estd integrada en el contenido esencial del derecho fundamental a un proceso
equitativo, que reviste una importancia capital como garante de la proteccién del
conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables y de
la salvaguarda de los valores comunes de los Estados miembros, enumerados en el
articulo 2 TUE, en particular, del valor del Estado de Derecho®.

A los efectos del control de las medidas nacionales de suspensién
de derechos fundamentales a la luz del art. 2 TUE por parte de la Comisién y
del Tribunal de Justicia, su contenido puede hallar concrecién, ademds de en el
art. 19 TUE, en el contenido esencial de los derechos fundamentales recogidos

miembros cuando estdn aplicando el Derecho de la Unién (articulo 51, apartado 2,
de la Carta), no pueden llegar hasta el punto de atenuar el deber de la Comisién de
proteger los valores fundamentales de la Unién proclamados en el articulo 2 TUE,
que forman parte de la herencia constitucional europea comun. Los recursos directos,
como el ejercitado por la Comisidn en el presente asunto, no suponen una ampliacién
de competencias de la Unién contraria al articulo 6 TUE, apartado 1, pdrrafo segun-
do, y al articulo 51, apartado 2, de la Carta».

%7 Pueden traerse a colacién al respecto estas palabras del Tribunal de Justicia: «Los Es-

tados miembros, debido a su pertenencia a la Unidn, han aceptado que sus relaciones

mutuas, en lo que atafie a las materias que han sido objeto de un traspaso de compe-

tencias de los Estados miembros a la Unidn, se rijan por el Derecho de la Unidn, con

exclusidn, si asf lo exige este, de cualquier otro Derecho», Dictamen 2/13 del Tribunal

de Justicia de 18 de diciembre de 2014, Joc. ciz., apdo. 193.

28 Sentencia de la Gran Sala de 27 de febrero de 2018, Associagio Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, apdos. 30-31.

" Sentencia de la Gran Sala de 25 de julio de 2018, LM, C216/18 PPU, EU:C:2018:586,
apdo. 48.
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en la Carta®. Su art. 52, apdo. 1°!, prescinde de adentrarse en la distincién

empleada en el derecho internacional de los derechos humanos entre limita-

ciones y derogaciones®. Cuando se trate de derechos fundamentales recogidos

en la Carta que se correspondan con los del CEDH, su sentido y alcance serd

el mismo que este les confiera, sin perjuicio de que el derecho de la Unién

pueda conceder una proteccién mds extensa (art. 52, apdo. 3, de la Carta)®. Las

Explicaciones a este articulo, gufa para su interpretacién y aplicacién, sefialan

30

31

32

33

Recuérdese que el art. 51, apdo. 1, de la Carta sefiala que las instituciones de la Uni-
6n dentro del respeto al principio de subsidiariedad, al equilibrio institucional y al
principio de competencias por atribucién quedan obligadas a respetar los derechos
y principios de la Carta y a promover su aplicacién. Al mismo tiempo que el apdo.
2 del art. 51 reitera que la «Carta no amplia el dmbito de aplicacién del Derecho de
la Unién mds alld de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o
misién nuevas para la Unidn, ni modifica las competencias y misiones definidas en los
Tratados».

«Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de di-
chos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo
podrén introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién
de los derechos y libertades de los demds».

Segtin esta distincidn, la limitacién operarfa en tiempos normales y se deriva del
cardcter generalmente no absoluto (salvo normas de ius cogens y derechos indero-
gables) de los derechos fundamentales que pueden ceder en caso de colisién con
otros derechos fundamentales o ante intereses generales esenciales de la colectivi-
dad, mientras que la derogacidn, sea completa o parcial, del contenido de un dere-
cho fundamental podria ser efectuada previa proclamacién oficial y notificacién en
virtud de una disposicién convencional que lo permite ante una situacién de excep-
cional emergencia publica. El Tribunal de Justicia en su Sentencia de 12 de febrero
de 2019, TC, C-492/18 PPU, EU:C:2019:108, apdo. 56, senala: «El articulo 52,
apartado 1, de la Carta reconoce que pueden introducirse limitaciones al ejercicio
de este derecho, siempre que tales limitaciones estén establecidas por la ley, respeten
el contenido esencial de dichos derechos y libertades y, dentro del respeto del prin-
cipio de proporcionalidad, sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los
derechos y de las libertades de los demds».

Asi, en esta misma Sentencia de 12 de febrero de 2019, TC, loc. cit, apdo. 57, el
Tribunal de Justicia indica que: «En la medida en que la Carta contiene derechos
que se corresponden con derechos garantizados por el CEDH, el articulo 52, apar-
tado 3, de la Carta pretende garantizar la coherencia necesaria entre los derechos
que contiene esta y los derechos correspondientes garantizados por el CEDH, sin
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que los apartados mencionados deben entenderse sin perjuicio de la posibi-
lidad de que con arreglo al art. 15 CEDH los Estados miembros puedan
establecer excepciones a algunos de los derechos fundamentales tutelados
por la Carta con arreglo a responsabilidades que no han sido atribuidas a la
Unién en virtud del art. 4, apdo. 1, TUE*. Por tanto, nada obsta para que
el Tribunal de Justicia, en el dmbito de aplicacién de la Carta, que obliga a
los Estados miembros cuando aplican derecho de la Unidn, pueda configurar
de forma auténoma una proteccién mds extensa® que el minimo indispen-
sable salvaguardado por el art. 15 CEDH en supuestos de derogacién. El
minimo irrenunciable que el Tribunal de Justicia estd obligado a garantizar
queda determinado por el art. 2 TUE*. Dicha proteccién auténoma, mds
extensa dispensada de forma auténoma por el derecho de la Unién, debe
llevar aparejada asimismo tanto la prohibicién de abuso de derecho (art. 17
CEDH) como la prohibicién de desviacién de poder (art. 18 CEDH).

Elart. 53 de la Carta delinea cudl ha de ser la convivencia en su respectivo
dmbito de aplicacién de los diferentes estdndares nacionales, de derecho de la
Unién o de derecho internacional, en materia de derechos fundamentales,

que ello afecte a la autonomia del Derecho de la Unidn y del Tribunal de Justicia de

la Unién Europear.
3% Debe recordarse que el Protocolo n.° 8 relativo al art. 6, apdo. 2, del TUE relativo a
la adhesién de la Unién al CEDH establece que en todo caso la adhesién «garantizard
que ninguna de sus disposiciones afecte a la situacién particular de los Estados miem-
bros respecto del Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, de las
medidas que adopten los Estados miembros como excepcién al Convenio Europeo
con arreglo a su articulo 15 y de las reservas al Convenio Europeo formuladas por los
Estados miembros con arreglo a su articulo 57».
% Véanse las Conclusiones del abogado general Priit Pikamie presentadas el 23
de abril de 2020, FMS, FNZ y SA, SA Junior, C-924/19 PPU y C-925/19 PPU,
EU:C:2020:294, apdo. 149, en relacién con la retencién ilegal de demandantes de
asilo en la zona de trénsito situada en Hungrfa en la frontera con Serbia, as{ como
las Conclusiones de la abogado general Kokkot presentadas el 30 de marzo de 2017,
Puskdr, C-73/16, EU:C:2017:253, apdo. 123. Dicha proteccién mds extensa puede
hacerse con la condicién de que ningtin otro derecho de la Carta correspondiente con
un derecho del CEDH reciba en contrapartida una proteccién menor ante un supu-
esto de ponderacién.
36 Dicho estdndar auténomo debe establecerse dejando un amplio margen de apreciaci-
6n a los Estados miembros excepto donde el derecho originario establezca lo que ha
sido calificado por Spaventa (2018) como «a minimum safety net», como ocurre de

hecho con los valores recogidos en el art. 2 TUE.
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a efectos de determinar su nivel de proteccién”. En su lectura en el asunto
Melloni*®, el Tribunal de Justicia sostuvo que en virtud del art. 53 de la Carta,
cuando el derecho de la Unién ha armonizado normativamente una situacién y
su aplicacién estatal estd enteramente determinada por este, como sucedia con
las condiciones de entrega de un condenado en rebeldia (Carmona Contreras,
2016: 37), el derecho de la Unién puede obligar al Estado miembro a reducir
el alcance de la proteccién de un derecho fundamental recogido en su Consti-
tucién, como la tutela judicial efectiva, para no conculcar la primacia, unidad
y efectividad del derecho de la Unién (Martin Rodriguez, 2014: 604). A su
vez el art. 53 de la Carta permite a las autoridades nacionales mantener sus
propios estdndares de proteccién de derechos fundamentales en situaciones
en que la actuacién de las autoridades nacionales no viene enteramente deter-
minada por el derecho de la Unién (la llamada situacién Akerberg®), «siempre
que esa aplicacidn no afecte al nivel de proteccién previsto por la Carta, segtin
su interpretacién por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la
efectividad del Derecho de la Unién». Por tanto, cuando se aplica el derecho
de la Unién, bien se trate de una situacién como la resuelta en Melloni o bien de
una situacién donde el Estado goza de mayor discrecionalidad como en
Akerberg, en todo caso el Estado miembro al aplicar medidas nacionales bajo
el paraguas de las cldusulas derogatorias o suspensivas de derechos humanos
en el marco de un tratado internacional encuentra como limite el respeto a la
primacfa, unidad y efectividad del derecho de la Unidn, a su autonomia en

% «Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse como limit-

ativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su
respectivo 4mbito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacio-
nal y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los
Estados miembros».

3% Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, apdo. 29. Es revelador en este sentido el apdo. 60 de la
Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, loc. cit.: «Es cierto que el articulo 53
de la Carta confirma que, cuando un acto del Derecho de la Unién requiere medidas
nacionales para su ejecucién, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando
facultados para aplicar estdndares nacionales de proteccién de los derechos funda-
mentales, siempre que esa aplicacidn no afecte al nivel de proteccién previsto por la
Carta, segtin su interpretacién por el Tribunal de Justicia, ni a la primacfa, la unidad
y la efectividad del Derecho de la Unién».
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definitiva, que requiere de la preservacién de los elementos esenciales prote-
gidos en el art. 2 TUE.

La conjuncién del efecto de los art. 52., apdo. 3, y 53 de la Carta con
el art. 53 CEDH* implica a su vez la exigencia de que el uso de la cldusula
derogatoria del art. 15 CEDH se adecte a otras obligaciones internacionales
comunes a todos los Estados miembros como es el caso del Pacto Interna-
cional de Derecho Civiles y Politicos*. Por tanto, el art. 52, apdo. 3, de la
Carta otorga como proteccién minima a sus disposiciones el mismo sentido y
alcance que las contenidas en el CEDH, salvaguardando el recurso nacional a
las derogaciones ex art.15 CEDH siempre que estas no franqueen los limites
esenciales del art. 2 TUE, que son indisponibles para los Estados miembros.

Il. LAS CLAUSULAS DEROGATORIAS CONTENIDAS EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN QUE LOS ESTADOS
MIEMBROS SON PARTE

Conviene remontarse a las obligaciones internacionales comunes de
los Estados miembros en la materia para hallar una regulacién comdn de las

0 Bl art. 53 CEDH estipula: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se
interpretard en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y liberta-
des fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta
Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte».

41" En aras a preservar la autonomfa del derecho de la Unién, el Tribunal de Justicia ha

mostrado preocupacidén acerca de la relacién entre el art. 53 de la Carta y el art. 53

CEDH, no obstante, en el supuesto de medidas derogatorias no se plantearfa que la

primacia se viera afectada por erigir estdndares nacionales mds protectores sino por

defecto, es decir, por una utilizacién de los mismos que violentara el umbral minimo
de los valores establecidos por el art. 2 TUE. En relacién con la adhesién de la Unién
al CEDH el Tribunal de Justicia sostuvo: «Como quiera que el articulo 53 del CEDH
reserva, en lo sustancial, a las Partes Contratantes la facultad de establecer estdndares
de proteccién de los derechos fundamentales superiores a los garantizados por dicho

Convenio, es preciso garantizar la coordinacién entre la citada disposicién y el articulo

53 de la Carta, tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, para que la

facultad otorgada por el articulo 53 del CEDH a los Estados miembros siga estando

limitada, en lo que se refiere a los derechos reconocidos por la Carta que se correspon-
den con derechos garantizados por el citado Convenio, a lo necesario para no poner
en peligro el nivel de proteccién que contempla la Carta ni la primacfa, la unidad y la

efectividad del Derecho de la Unién», Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de 18

de diciembre de 2014, /loc. ciz., apdo. 189.
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garantfas minimas en materia de derechos fundamentales puesto que «en los
Estados miembros de la UE no existe una regulacién uniforme ni sobre las
condiciones ni sobre los supuestos de hecho que legitiman la declaracién
de los estados de emergencia, sino que algunos Estados contemplan expre-
samente dichos supuestos en sus Constituciones y otros, en cambio, hacen
reenvio a la legislacién de urgencia» (Faggiani, 2012: 185). Una necesaria
precisién conceptual que debe ser efectuada con cardcter preliminar atiende
a la diferenciacién didfana y nitida que debe hacerse en el plano formal
entre las cldusulas derogatorias (stricto sensu, cliusulas de salvaguardia) y las
cldusulas restrictivas o limitativas de derechos (si bien en el plano prdctico
resulta mds difusa la linea divisoria). Ejemplo de las primeras son tanto el
art. 4 del PIDCYP como el art. 15 CEDH*. Mientras que un ejemplo de
las segundas puede hallarse en el art. 11.2 CEDH relativo a la libertad
de reunién y asociacién: «El ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de
otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional,
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y liber-
tades ajenos»*.

4 También el art. 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), en cuyo apartado primero establece: «En caso de guerra, de peligro publico
o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, este
podrd adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demds
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social». En
cambio, no contiene este tipo de cldusula la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos.
# Cldusulas restrictivas similares se encuentran en los siguientes preceptos: art. 6.1
CEDH, que indica que el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa
y al pablico durante la totalidad o parte del proceso, el art. 8 CEDH relativo al dere-
cho a la vida privada y familiar, el art. 9 CEDH relativo a la libertad de pensamiento,
conciencia y religidn, el art. 10 CEDH relativo a la libertad de expresidn, y finalmen-
te, los apdos. 3 y 4 del art. 2 del Protocolo n.° 4 al CEDH, con respecto a la libertad
de circulacién. A titulo de ejemplo, puede verse también el tenor literal del art. 10.
2 CEDH, que contempla restricciones «previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, la proteccidn de la reputacién o de los derechos
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En virtud de las cldusulas derogatorias inicamente pueden establecerse
limitaciones de naturaleza temporal (Joseph, 2002: 81-98)*, mientras que
las cldusulas restrictivas pueden establecer limitaciones permanentes para el
disfrute de determinados derechos (Huesa Vinaixa, 2011: 152). Una lectura
de ambos tipos de cldusulas acorde al contenido del art. 30 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 implica que ninguna de ellas puede
comportar la supresién de los derechos humanos en ella contemplados.

La realidad que ha traido la pandemia global de COVID-19 excede clara-
mente a los planteamientos y previsiones convencionales y constitucionales,
difumina la linea divisoria entre las limitaciones que permiten las cldusulas
acomodaticias ordinarias y la necesidad de formular derogaciones, hacen mds
dificil distinguir entre la necesidad y el abuso a la hora de invocar el art.
15 CEDH vy dictar medidas nacionales en su aplicacién (Zghibarta, 2020).
Resultan poderosamente descriptivas las palabras del antiguo abogado general
Cruz Villalén relativas a las medidas adoptadas en Espafia:

La presente emergencia es de una magnitud tal que dificilmente podriamos encon-
trarla acabadamente reflejada en ninguno de los estados de emergencia previstos,
sea el estado de alarma, el de excepcidn o el de sitio. La extensién de estas medidas
a todo el territorio nacional, su extensién a toda la poblacién, sin olvidar ahora su
prolongacidn en el tiempo, hacen dificil su descripcién con arreglo a las categorias
constitucionales disponibles. Cuando de pronto, salvo excepciones, no se puede
abandonar el domicilio, cuando de pronto se deja de poder ir a trabajar, cuando de
pronto resulta imposible acceder a la generalidad delos servicios bdsicos no esenciales,
la situacidén resultante rebasa el debate sobre si estamos ante una restriccién o una
suspensién de determinados derechos y libertades, y si, en consecuencia, procedia

ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar

la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».
# El Comité de Derechos Humanos ha establecido como un requisito la naturaleza tem-
poral de las medidas adoptadas por el Estado que invoca la derogacién cuyo objetivo
preeminente debe ser restaurar la normalidad y el pleno respeto al Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Por su parte, el TEDH nunca ha incorporado
explicitamente el requisito de que la emergencia que actda como detonante o las me-
didas adoptadas en respuesta tengan naturaleza temporal, provisional, sin perjuicio de
que deba valorarse su adecuacién y proporcionalidad y su respeto hacia otras obliga-
ciones de derecho internacional. En este sentido cabe hacer notar que las medidas de
emergencia se han prorrogado durante afios en casos como el de las medidas decre-
tadas por Reino Unido en Irlanda del Norte para hacer frente al terrorismo del IRA,
o también por Reino Unido para hacer frente a eventuales ataques de Al-Qaeda tras
los atentados de 11 de septiembre de 2001. Véase TEDH, Guide on Article 15 of the

European Convention on Human Rights. Derogation in time of emergency, 2019, p. 6.
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la declaracién de un estado u otro. Dicho en términos constitucionales, la realidad
es que estamos ante una afectacion dréstica del principio general de libertad, la cual
se estd asumiendo ejemplarmente en funcién de su estricta temporalidad, pero que se
vuelve una carga tanto mds pesada conforme esa temporalidad se prolonga (Cruz
Villalén, 2020).

Ante la situacién de excepcional gravedad ocasionada por la pandemia
global de COVID-19, el Comité de Derechos Humanos ha manifestado
que varios Estados (una quincena)® han notificado al Secretario General
la adopcién de medidas de excepcién con arreglo al art. 4 PIDCYP. No
obstante, el Comité ha mostrado preocupacién puesto que «otros Estados
partes han recurrido a medidas de excepcidn para hacer frente a la pandemia
de COVID-19 que afectan gravemente al cumplimiento de sus obligaciones
contraidas en virtud del Pacto y no han presentado oficialmente ninguna
notificacién de suspensién de las obligaciones dimanantes del Pacto». El
Comité ha exhortado a aquellos Estados parte que hayan adoptado medidas
de excepcién para afrontar la pandemia que impliquen suspensién de obliga-
ciones dimanantes del PIDCYP a que cumplan sin demora su deber de
notificar su adopcidn al secretario general, debiendo igualmente notificar su
eventual prolongacién y en tltima instancia su terminacién®. Espafia deberfa
haber notificado las medidas adoptadas en el marco del estado de alarma.

1. SUPUESTOS HABILITANTES Y CONDICIONES PARA SU APLICACION

Para justificar el recurso a las medidas de derogacién, la crisis o el
peligro debe ser de una magnitud excepcional que impida que las restric-
ciones ordinarias toleradas por el CEDH para mantener la seguridad publica,
el orden o la salud sean adecuadas para hacerle frente. En el marco del sistema
del CEDH sus arts. 17 y 18 imponen una interpretacién restrictiva de todo
tipo de limitaciones para prevenir el abuso de estas facultades por parte de los
Estados parte y garantizar que las limitaciones sean inicamente aplicadas «con
la finalidad para la cual han sido previstas».

La configuracién normativa de los derechos civiles y politicos, de un lado,
y los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, de otro, no solo

4 Se trata de Armenia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Estonia, Georgia, Gua-

temala, Letonia, Kirguistdn, Moldavia, Palestina, Perti, Rumania y San Marino. Pue-
den consultarse los detalles en https://bit.ly/37GL1nd.

Comité de Derechos Humanos, Declaracién sobre la suspensién de obligaciones di-
manantes del Pacto en relacidén con la pandemia de COVID-19, de 24 de abril de
2020, CCPR/C/128/2.

46
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difiere en cuanto a su régimen de exigibilidad y justiciabilidad, en tiempos
de normalidad, sino que la excepcionalidad en su aplicacién también sigue
caminos diferentes. Mientras que el CEDH y el PIDCYP de 1966 contienen
cldusulas que permiten dejar temporalmente sin efecto algunas de sus provi-
siones en situaciones excepcionalmente graves de peligro publico, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 guarda
silencio ante este extremo. Como ponen de manifiesto las posiciones expre-
sadas por algunos Estados durante las negociaciones tendentes a la adopcién
de este dltimo instrumento, no existié consenso acerca de la posibilidad de
limitar los derechos econémicos, sociales y culturales por razones de orden
publico, moral publica o tendentes a la proteccién de los derechos de otras
personas, de la misma manera en que asi sucedia con los derechos civiles y
politicos, por lo que finalmente solo se contempla una cldusula general que
aporta flexibilidad permitiendo en su art. 4 la limitacién de estos derechos
«con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democrdtica» (Miiller, 2009: 569-571). En el dmbito regional europeo, no
obstante, tanto la Carta Social Europea de 1961 como la Carta Social Europea
revisada de 1996 contienen cldusulas para la suspensién de obligaciones en caso
de guerra o peligro ptblico”. En el caso del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que establece obligaciones de realizacién
progresiva sujetas a la disponibilidad de recursos del Estado parte, existe una
fuerte presuncién que prohibe prima facie las medidas regresivas: las medidas
deliberadamente regresivas no son admisibles, ni tan siquiera en un periodo
de crisis econdmica, y es el Estado que aduce una limitacién en sus recursos
para dar cumplimiento a los derechos del Pacto sobre el que pesa la carga de
la prueba, y dentro de su margen de apreciacién, debe demostrar el cardcter
temporal de las medidas, su necesidad y proporcionalidad, la ausencia de
medidas alternativas, haber efectuado todos los esfuerzos posibles, su cardcter
no discriminatorio, y el respeto a los elementos esenciales de los derechos
afectados en tanto que obligaciones minimas (Saura Estapa, 2013: 66-70). Lo
anterior permanece invariablemente cierto también durante periodos de crisis
econdémica y financiera®.

4 La prictica ante el Comité Europeo de Derechos Sociales pone de manifiesto que

no resulta frecuente que los Estados hagan uso de esta cldusula derogatoria (Miiller,
2009: 593). Sea vinculdndose a una u otra versién, todos los Estados miembros son
parte de la Carta Social Europea del Consejo de Europa.
8 Tlustrativas de una préctica constante en este sentido son las observaciones finales
que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha dirigido a algu-
nos de los Estados miembros de la Unién en respuesta a los informes periddicos

presentados durante las fases mds severas del periodo de crisis econémica y finan-
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Como arquetipo de cldusulas derogatorias a las que hay aparejada una
mayor prdctica encontramos, por ende, el art. 4 del PIDCYP® y el art. 15
del CEDH. El art. 4 del PIDCYP permite suspender ciertas obligaciones del
mismo en «situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente», mientras que, por su
parte, con un lenguaje similar, el art. 15 del CEDH en su primer apartado
habla de «guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la naciény,
remitiéndose ambas disposiciones al respeto mds amplio de las obligaciones
dimanantes del derecho internacional general. A tenor de esa referencia, una
no siempre fdcil lectura <arménica» de ambos preceptos se impone™. La Obser-
vacién General n.° 29 adoptada por el Comité de Derechos Humanos' sefiala,
reiterando el cardcter excepcional de los supuestos que pueden dar lugar a
la suspensién de derechos recogidos en el pacto, que «no todo disturbio o
catdstrofe constituye una situacién excepcional que ponga en peligro la vida
de la nacién». El art. 4 del PIDCYP proscribe que las medidas nacionales
adoptadas en virtud de la derogacién puedan ser de cardcter discriminatorio
en atencién a «motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social»,

ciera. Véanse a titulo de ejemplo las Observaciones finales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales relativas al quinto informe periédico de Espafia
sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, 6 de junio de 2012, E/C.12/ESP/CO/5; las Observaciones Finales del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales relativas sobre el cuarto
informe periddico de Portugal, 8 de diciembre de 2014, E/C.12/PRT/CO/4; y fi-
nalmente, las Observaciones Finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales relativas sobre el segundo informe periédico de Grecia, 27 de octubre
de 2015, E/C.12/GRC/CO/2. Las observaciones finales remitidas a Espafa por el
Comité en fechas mds recientes alivian ligeramente el nivel de reproche pero man-
tienen la preocupacién por el sostenimiento de las medidas de austeridad y sus efec-
tos. Véanse las Observaciones Finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales relativas al sexto informe periédico de Espafia sobre la aplicacién del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 25 de abril de
2018, E/C.12/ESP/CO/6, en especial pp. 3-4.
Véase la Observacion General n.° 29 del Comité de Derechos Humanos, Estados de
Emergencia (articulo 4), de 31 de agosto de 2001, CCPR/C/21/Rev. 1/Add.11.
% En este sentido, debe verse la Sentencia del Pleno del TEDH de 26 de mayo de
1993, Brannigan y McBride c. Reino Unido, Recursos n.c 14553/89 y 14554/89,
CE:ECHR:1993:0526JUDO001455389, apdos. 67-73. En ella el TEDH rechazé el

argumento de los demandantes segin el cual Reino Unido habfa violado sus obliga-

49

ciones internacionales al no haber proclamado oficialmente el estado de emergencia
en los términos exigidos por el art. 4 del PIDCYP de 1966.

U Loc. cit.
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mencién que no se efectda expresamente en el art. 15 CEDH pero que cabria
inferir de una lectura armdnica hacia las demds obligaciones internacionales
de las altas partes, asi como probablemente del propio art. 14 CEDH vy del
Protocolo Adicional n.c 12 al CEDH.

Entre los peligros publicos como supuestos habilitantes que han
originado la utilizacién de las cldusulas derogatorias se encuentra el terro-
rismo como amenaza a la vida organizada en comunidad® en la totalidad
o parte del territorio de un Estado (el movimiento separatista kurdo en el
sureste de Turqufa® o el IRA en Irlanda del Norte’#). Como consecuencia
del terrorismo global de Al-Qaeda y de los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Nueva York, Washington D.C. y Pensilvania, Reino Unido efectud,
con cardcter preventivo, el 18 de diciembre de 2001 sendas notificaciones
de derogacién al art. 9 del PIDCYP y 5.1 CEDH”, respectivamente, en
relacién con las garantias frente a la detencién arbitraria. El CEDH de
ordinario aporta suficiente flexibilidad para acomodar las medidas contrate-
rroristas sin necesidad de recurso a las medidas derogatorias; de hecho este
terrorismo global, pese a afectar de forma concreta a muchos otros Estados
europeos, solo ha implicado el recurso al art. 15 CEDH por parte de Reino
Unido (y por parte de Francia en 2015, ya en relacién a los ataques de
Daesh).

El intento fallido de golpe de Estado que tuvo lugar en julio de 2016 fue
también considerado por el TEDH como un motivo vélido para la derogacién
ex art. 15 CEDH por parte de Turquia, derogacién que se ha ido extendiendo
y ampliando hasta julio de 2018 presente y que légicamente no ampara la
feroz represién que se estd practicando’®.

52 Sentencia del TEDH de 1 de julio de 1961, Lawless c. Irlanda, Recurso n.c 332/57,
CE:ECHR:1961:0701JUD000033257, apdo. 28.

3 Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 1996, Aksoy c. Turqufa, Recurso
n.© 21987/93, CE:ECHR:1996:1218JUD002198793.

% Sentencia del Pleno del TEDH 18 de enero de 1978, Irlanda c. Reino Unido, Recurso
n.°5310/71, CE:ECHR:1978:0118JUD000531071, asi como la Sentencia del Pleno
del TEDH de 26 de mayo de 1993, Brannigan y McBride c. Reino Unido, loc. ciz.

> Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 19 de febrero de 2009, A y otros. c. Reino
Unido, Recurso n.° 3455/05, CE:ECHR:2009:0219JUD000345505, apdos. 179-
180.

%6 Sentencias del TEDH de 20 de marzo de 2018, Sahin Alpay c. Turquia, Recurso
n.° 16538/17, CE:ECHR:2018:0320JUD001653817 y Mehmet Hasan Altan c. Tur-
quifa, Recurso n.° 13237/17, CE:ECHR:2018:0320JUD001323717, respectivamen-
te, relativas a la detencidén y encarcelacién preventiva de periodistas.
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Sin que haya dado lugar a un pronunciamiento del TEDH hasta la
fecha presente’’, Ucrania presenté en junio de 2015 al secretario general del
Consejo de Europa su derogacién, mantenida a dia de hoy, de articulos
fundamentales del CEDH (5, 6, 8 y 13) como consecuencia de la agresién
sufrida por parte de Rusia que supuso la anexién y ocupacién de Crimea y la
actuacién de grupos armados irregulares financiados y controlados por Rusia
en Donetsk y Lugansk. En la misma fecha notificé la derogacién con arreglo
al art. 4 del PIDCYP?®.

Los ataques terroristas del Estado Islémico perpetrados en territorio de
Francia a lo largo de 2015 y 2016 motivaron la derogacién ex art. 15 CEDH
notificada por Francia en noviembre de 2015 cuya vigencia, tras sucesivas
prolongaciones del estado de emergencia, se mantuvo hasta el 1 de noviembre
de 2017, fecha en la que algunas de las medidas excepcionales se convirtieron
en permanentes mediante una ley para reforzar la seguridad interior y la
lucha antiterrorista (por ejemplo, las relativas al cierre de lugares de culto,
o el refuerzo de medidas individuales de vigilancia y control administrativo
para personas sospechosas de suponer una amenaza grave cuya libertad de
circulacién puede verse limitada, procediendo el Ministerio de Interior a
determinar su lugar de residencia de forma forzosa)*’. Durante la vigencia de
la derogacién las medidas especiales que podian adoptarse sin necesidad
de autorizacién judicial inclufan amplias potestades para fijar medidas de
arresto domiciliario, asi como de registro y confiscacién de propiedades
(archivos en ordenadores, cierre de pdginas web, etc.)®.

57 Este ha sido también el caso de derogaciones al CEDH invocadas en diferentes mo-

mentos por otros Estados como Albania, Armenia o Georgia.
%% Ucrania invocé el art. 51 de la Carta de San Francisco para llevar a cabo una legiti-
ma defensa a través de operaciones antiterroristas que podrian suponer la detencién
preventiva de sospechosos por un periodo que exceda las 72 horas, pero no llegue a
superar los 30 dfas, sin necesidad de autorizacién judicial. Puede verse el texto de las
declaraciones en el siguiente enlace: https://bit.ly/3dcIVNX.
Loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforcant la sécurité intérieure et la lutte contre le
terrovisme, JORF n°® 0255 du 31 octobre 2017. El Conseil Constitutionnel francés se ha

pronunciado con respecto a la constitucionalidad decretando la inconstitucionalidad

59

parcial de algunas disposiciones de esta ley que ha sido objeto de un vasto conten-
cioso de constitucionalidad. Pueden verse las Decisiones del Conseil Constitutionnel
n.° 2017-695 QPC de 29 de marzo de 2018, y n.° 2017-691 QPC de 16 de febrero
de 2018.

%0 Véase la Resolucién n.o 2209 (2018) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, State of emergency: proportionality issues concerning derogations under Article 15
of the European Convention on Human Rights, 24 de abril de 2018, apdo. 12, p. 2.
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La extinta Comisién Europea de Derechos Humanos rechazé que
existiera la amenaza para la vida de la nacién alegada por la «Grecia de los
coroneles» como presupuesto vilido para la derogacién del CEDH tras haber
llegado al poder mediante el golpe de Estado de abril de 1967¢'. EI TEDH ha
sido criticado por conceder una amplia deferencia a las autoridades nacionales
a la hora de determinar la existencia de situaciones de emergencia publica y
de adoptar medidas derogatorias. Se ha mostrado renuente a realizar un escru-
tinio sobre la validez sustantiva de las notificaciones relativas a la derogacién
del CEDH®: dnicamente en el referido caso de la junta militar griega fue
denegada la existencia de motivos sustantivos para la derogacién (Mariniello,
2019: 49). Se ha sefalado que el Comité de Derechos Humanos no es parti-
dario de procurar tanta manga ancha a los Estados parte en el PIDCYP
en relacién con las derogaciones, pese a no haber desautorizado explicita-
mente en ningiin momento la doctrina del margen de apreciacién aplicada
también en este campo por el TEDH (Joseph, 2002: 86-87). Especialmente
criticado ha sido el enfoque formalista que ha permitido al TEDH, alegando
la falta de agotamiento de los recursos internos, declarar inadmisible un
ingente nimero de demandas de periodistas, jueces, ensefiantes de escuela
primaria, entre otros, procedentes de Turquia tras la purga iniciada en julio de
2016 (Mariniello, 2019:55-57)%.

Pese a que en numerosas ocasiones actividades llevadas a cabo con
cardcter extraterritorial por las fuerzas armadas de Estados parte en el CEDH
han sido cuestionadas ante el TEDH, ninguna Alta Parte en el CEDH hasta

Decisién del Pleno de la Comisién Europea de Derechos Humanos de 5 de noviembre
de 1969, Dinamarca, Noruega, Suecia y Paises Bajos c. Grecia, Recurso n.° 3321/67,
CE:ECHR:1969:1105REP000332167.

62 Ante la insuficiente implicacién del TEDH en el control sustantivo de los supues-
tos que dan lugar a las derogaciones y las medidas nacionales, se ha sugerido que el
secretario general del Consejo de Europa podria asumir un rol mds proactivo en el
escrutinio de las notificaciones que los Estados formulan en los términos del art. 15
CEDH, pudiendo iniciar en su caso investigaciones como indica el art. 52 CEDH;
Istrefi y Salomon (2019).

Este mismo autor ha criticado las sentencias del TEDH de 20 de marzo de 2018, /oc.
cit., en los asuntos Alpay y Altan por desaprovechar el Tribunal la ocasién para emitir

63

un juicio de fondo «sistémico» sobre la proporcionalidad de las medidas adoptadas
por Turquia tras el fallido golpe de 2016 que han supuesto una persecucién a gran
escala de oponentes politicos, resultando el TEDH sefialado por contemporizar con la
continuidad y prolongacién de la supuesta amenaza a la vida y existencia de la nacién
en los términos declarados por Turqufa al invocar el art. 15 CEDH, Mariniello (2019:
59).
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la fecha presente ha hecho uso de las facultades de derogacién del CEDH
en relacién con actividades llevadas a cabo en el exterior en el contexto de
un conflicto armado de cardcter internacional: con mayor frecuencia los
Estados han reclamado mediante la derogacién para si poderes adicionales
de detencién a los previstos en el art. 5, pero Gnicamente en el contexto de
conflictos armados de caricter interno o amenaza terrorista (Milanovic, 2016:
55-88)%.

El Estado que confie en la derogacién al CEDH debe mantener total-
mente informado al Secretario General del Consejo de Europa de las medidas
adoptadas (art. 15.3)% por su parte, el PIDCYP (art. 4.3) requiere informar
inmediatamente al resto de Estados parte de las derogaciones efectuadas (asi
como la proclamacién oficial del estado de emergencia).

En el caso de ambos tratados internacionales se exige una estricta
observancia del principio de proporcionalidad de modo que las medidas
adoptadas no vayan mds alld de lo estrictamente requerido por la situacién
y sean coherentes con el resto de obligaciones internacionales: el TEDH ha
censurado el encarcelamiento preventivo de periodistas criticos por parte
de Turquia en utilizacién de la derogacién que siguié al conato de golpe de
Estado en 2016, puesto que las medidas adoptadas no pueden utilizarse para
atacar valores democrdticos fundamentales como el pluralismo politico y la
libertad de expresién, concluyendo en linea con el razonamiento del Tribunal
Constitucional turco que la finalidad de las medidas derogatorias debe ser
restaurar la normalidad democrdtica y preservar las garantfas ordinarias de los

derechos humanos®.

La Gran Sala del TEDH considerd, en el asunto A y otros ¢. Reino Unido
resuelto en 2009, que las medidas derogatorias que permitieron introducir
poderes extendidos de detencién de personas sospechosas de terrorismo eran
desproporcionadas y discriminatorias por razén de nacionalidad al orientarse
exclusivamente a nacionales de terceros Estados (resultando patente que la
amenaza a la seguridad nacional no estaba constrefiida en su autoria a nacio-
nales de terceros Estados®’).

4 Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 16 de septiembre de 2014, Hassan c. Reino
Unido, Recurso n.© 29750/09, CE:ECHR:2014:0916JUD002975009, apdo. 101.

% E] Secretario General del Consejo de Europa tradicionalmente ha actuado dnicamen-

te registrando las notificaciones de derogacién sin entrar a valorar su validez, Schreuer

(1982: 131).

6 Sentencia del TEDH de 20 de marzo de 2018, Mehmet Hasan Altan c. Turquia, Joc.
cit., apdo. 210.

7 Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 19 de febrero de 2009, A y otros. c. Reino

Unido, loc. cit., apdos. 186-190.
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De modo panordmico, el TEDH a la hora de enjuiciar la proporciona-
lidad de las medidas nacionales adoptadas en uso de la facultad derogatoria
del art. 15 tiene en cuenta la naturaleza de los derechos afectados, las circuns-
tancias detonantes de la derogacidn, su prolongacién temporal... Asimismo,
toma en consideracién si el peligro publico podria haberse abordado o no
mediante leyes ordinarias de forma adecuada; si las medidas constituyen
respuesta genuina a la amenaza o se desvian de su finalidad original; el alcance
de las medidas; la existencia de control parlamentario y/o jurisdiccional; si
fueron ajustadas las medidas a criterios de legalidad formal; si entrafian o no
discriminacién injustificable; del mismo modo el TEDH presta deferencia a la
conclusién ya alcanzada por las mds altas instancias jurisdiccionales del Estado
parte cuando ya han calificado las medidas como mds alld de lo estrictamente

requerido por la situacién (TEDH, 2019: 7-9).
2. DERECHOS DEROGABLES Y NO DEROGABLES

La relacién entre derechos derogables y no derogables no es tan sencilla
como una lectura textual de las cldusulas derogatorias de los tratados interna-
cionales parece indicar a primera vista. Existen en ellas derechos explicitamente
sefalados como no derogables, de lo que no debe deducirse que inmediata-
mente los no mencionados sean derogables a placer (four court), piénsese en la
proteccién internacional de las minorfas, a titulo de ejemplo. Del mismo modo,
de la ausencia de una cldusula derogatoria en un tratado internacional (nétese el
ejemplo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)
no puede concluirse de inmediato que todos sus derechos estén protegidos frente
a una hipotética suspensién/derogacién ante toda circunstancia®. La nocién de
derechos no derogables presenta relacién con las categorias de normas impera-
tivas (fus cogens). Se trata en efecto de una categorfa inmersa en la compleja
interaccién entre las normas convencionales y consuetudinarias y que se presta
asimismo a una tendencial evolucién material (a través de la eventual aparicién
del zus cogens superveniens prevista en el art. 64 de la Convencién de Viena sobre

el Derecho de los Tratados de 1969).

68 Algunas posibilidades de suspensién/derogacién provienen tanto de las causas de sus-
pensién/terminacién de las obligaciones convencionales previstas en el derecho de los
Tratados, como de las doctrinas del estado de necesidad o la fuerza mayor existentes
en el derecho de la responsabilidad internacional. En todo caso estos supuestos requie-
ren de una justificacién tanto de los presupuestos sustantivos de emergencia publica
como de la proporcionalidad de las medidas adoptadas similar a la examinada en los
casos de invocacién de cldusulas derogatorias, véase Miiller (2009: 594-595).
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La existencia de derechos no derogables ahonda en la discusién relativa a
la existencia de una jerarqufa normativa, no solo dentro del derecho interna-
cional, sino también dentro de las propias normas internacionales relativas a
la proteccién de los derechos humanos (Meron, 1986: 1-23). La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos contiene entre los instrumentos contem-
pordneos mds recientes la lista mds extensa de derechos no derogables®. En
todo caso, el PIDCYP, el CEDH vy la Convencién Americana de Derechos
Humanos coinciden en sefialar como no derogables cuatro derechos: el
derecho a la vida; la prohibicién de tortura y tratamiento cruel, inhumano o
degradante; la prohibicién de esclavitud y servidumbre, y la prohibicién de
la aplicacién retroactiva del derecho penal desfavorable al reo (De Schutter,
2014: 624-629). En ningtn caso, la invocacién de cldusulas derogatorias
puede justificar la comisién de crimenes de lesa humanidad o de crimenes
que entrarfan en el dmbito material de competencia de la Corte Penal Inter-
nacional definido en el Estatuto de Roma”.

El PIDCYP (art. 4.2) menciona expresamente como derechos no
derogables el derecho a la vida (art. 6), la prohibicién de ser sometido a
torturas y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7), la prohi-
bicién de esclavitud y servidumbre (arts. 8.1 y 8.2), la prohibicién de prisién
por incumplimiento de obligaciones contractuales (art. 11), el principio de
legalidad penal y la prohibicién de la retroactividad de normas penales desfa-
vorables (art. 15), la proteccién de la personalidad juridica de las personas
humanas (art.16) y, finalmente, las libertades de pensamiento, conciencia y
de religién (art. 18). Por su parte, el CEDH, en el art.15.2 menciona como
inderogables el derecho a la vida (art. 2) «salvo para el caso de muertes resul-
tantes de actos licitos de guerra», la prohibicién de ser sometido a torturas
y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 3), la prohibicién
de esclavitud y servidumbre (art. 4.1) y, finalmente, el principio nulla poena

% De acuerdo con su art. 27.2 no son derechos que puedan someterse a suspensién/
derogacién en la Convencién Americana de Derechos Humanos: «La disposicién
precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la
Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servi-
dumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia
y de Religién); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garan-
tias judiciales indispensables para la proteccidn de tales derechos».

7% Observacién General n.° 29 del Comité de Derechos Humanos, loc. cit., apdos. 12-

13, pp. 5-6.
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sine lege’" y la prohibicién de retroactividad desfavorable de la norma penal.
Es resefiable la gran diferencia existente con el PIDCYP en la medida en
que a diferencia de aquel el CEDH configura como susceptible de teérica
derogacién la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién prevista
en suart. 9.

En cuanto a los derechos recogidos en los protocolos adicionales al
CEDH, generalmente considerados como articulos adicionales al mismo, no
hay sefialada expresamente ninguna prohibicién de derogacién/suspensién;
de modo que derechos como el derecho a la propiedad, a la educacién, a la
celebracién de elecciones libres, la prohibicién de expulsiones colectivas,
la libertad de circulacidn, las garantias en caso de expulsién de extranjeros,
doble instancia en materia penal... recogidos en ellos no son prima facie
inderogables en el régimen del CEDH. En el contexto de la pandemia de
COVID-19 y de las derogaciones formuladas por Estados miembros como
Estonia o Rumanfa, se plantea afectacién a la propiedad, a la libertad
econémica, al derecho a la educacidn, o a la libertad de circulacién, derechos
todos ellos recogidos en los distintos protocolos adicionales.

De la préctica estatal y de las opiniones del Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales puede extraerse, a pesar del silencio que guarda al
respecto el Pacto de 1966, que los niveles minimos de los derechos recogidos
en el Pacto, y en especial aquellos de agua, alimentacién y atencién sanitaria
bdsicas, no pueden suprimirse en ninguna circunstancia. Del mismo modo,
la prictica estatal parece demostrar que el derecho a la huelga, los derechos a
crear y a afiliarse a sindicatos y el derecho a trabajar son derechos que pueden
verse afectados durante los estados de emergencia por medidas derogatorias,
incluso en contravencién de las obligaciones convencionales’ (Miiller, 2009:
596-597).

El proceso de diversificacién y especificacién experimentado por el
derecho internacional de los derechos humanos ha aumentado la lista de
potenciales derechos no derogables: puede pensarse en los derechos del nifo,
la prohibicién de violencia contra la mujer, los derechos de las personas con
discapacidad, la proteccién de todas las personas frente a las desapariciones
forzadas, la prohibicién de la discriminacidn racial, el derecho a buscar asilo,
o la libertad de empresa, entre otros.

71 Recuérdese la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de

2017, M.A.S. y M.B., loc. ciz.
Arts. 6, 7 y 8 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

de 1966.

72
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Con fundamento en el art. 27.2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos se ha sefialado que el derecho a un juez independiente
e imparcial, al debido proceso, y un recurso jurisdiccional efectivo forman
parte en derecho internacional general de los derechos que no pueden ser
suspendidos en ninguna circunstancia, ni tan siquiera durante un estado de
emergencia, en la medida en que dichas garantias judiciales son esenciales
como presupuesto para el respeto y tutela de los demds derechos (Olivier,
2004: 405-419). En el ordenamiento juridico de la Unién dichas garantias
entroncan con la obligacién de los Estados miembros de garantizar el control
judicial efectivo y la tutela judicial efectiva en todos los 4mbitos cubiertos por
el derecho de la Unién en linea con el art. 19 TUE, y con el principio general
de derecho de la Unién emanado de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros reflejado asimismo en los arts. 6 y 13 CEDH vy el art. 47
de la Carta”. Pese a constituir un hecho soberano de los Estados miembros
tanto la proclamacién de estados de excepcién y emergencia nacional con
arreglo a su Constitucién como la invocacién de cldusulas derogatorias conte-
nidas en tratados internacionales en los que son parte, dicha competencia
exclusiva no puede ejercerse menoscabando el deber de establecer un sistema
de recursos efectivos que garantice el control judicial efectivo de las medidas
excepcionales adoptadas que entren en los dmbitos cubiertos por el derecho de
la Unién Europea. Sin duda el art. 19 TUE matiza de forma muy considerable
el elenco de medidas «soberanas» que los Estados miembros pueden adoptar en
los estados de emergencia y excepcidén; medidas que no pueden escapar al
control judicial. Estas medidas no pueden empecer sino que deben dejar
igualmente irrestricto el acceso facultativo/obligatorio para los érganos juris-
diccionales nacionales a la cuestién prejudicial en virtud del art. 267 TFUE.
La suspensién del control judicial en relacién con las medidas de excepcién/
emergencia en 4mbitos cubiertos por el derecho de la Unién serfa contraria al
principio de efectividad, asi como a la autonomfa y la primacia del derecho de
la UE, como se vio en el primer apartado. Desde este punto de vista el respeto
a la posibilidad de planteamiento de la cuestién prejudicial por parte del
juez nacional en relacién con las medidas de emergencia en los términos
del art. 267 TFUE se convierte en un elemento infranqueable para las
medidas derogatorias en los términos de los arts. 2 y 19 TUE.

Es muy poco probable que cuando un Estado traspasa, mediante la adopcién
de medidas derogatorias o suspensivas, los limites intrinsecos inherentes al art. 2
TUE, pueda trazarse mediante una operacién quirdirgica una separacién entre

73 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2019, Comisién
c. Republica de Polonia, /loc. ciz., apdos. 48-49.
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dmbitos cubiertos y no cubiertos por el derecho de la Unién, de modo que aquellas
medidas nacionales dictadas al abrigo de las cldusulas derogatorias en la medida en
que fuesen sustraidas al control judicial terminarfan asimismo por violar los arts. 2
y 19 TUE y 267 TFUE. De este modo el derecho de la Unién Europea convierte
el derecho a la tutela judicial efectiva en un derecho no derogable a pesar de no
estar catalogado como tal en el CEDH. Asimismo, aunque la cuestién prejudicial
no estd configurada como un recurso o un derecho de los particulares, el TEDH
ha considerado como contrario al art. 6.1 CEDH, en su dimensién de acceso a la
justicia, la deficiente motivacién de la decision de rechazar el planteamiento de
la cuestién prejudicial’®. Por tanto, sustraer al control judicial las medidas nacio-
nales dictadas bajo el paraguas de cldusulas derogatorias como el art. 15 CEDH
serfa contrario al derecho de la Unién.

3. LA DEROGACION EN TRATADOS INTERNACIONALES PARA LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN QUE LA UNION
EUROPEA ES/PUEDE LLEGAR A SER PARTE

El tnico tratado internacional destinado a la proteccién de los derechos
humanos en que la Unién Europea se ha convertido en parte (la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad’)
no parece admitir en ninguna circunstancia la derogacién/suspensién de los
derechos que estipula. Unicamente sefiala su art. 11:

Los Estados Partes adoptardn, en virtud de las responsabilidades que les
corresponden con arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho inter-
nacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, todas las
medidas necesarias para garantizar la seguridad y la proteccién de las personas con
discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado,
emergencias humanitarias y desastres naturales.

Tampoco parece contemplar derogacién/suspensién en ninguna circuns-
tancia el «Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la

74 Sentencia del TEDH de 13 de febrero de 2020, Sanofi Pasteur c. Francia, Recurso
n.c 25137/16, CE:ECHR:2020:0213JUD002513716.

7> Decisién 2010/48/CE del Consejo de 26 de noviembre de 2009, (DO L 23, de 27 de
enero de 2010, p. 35). El primer escrutinio externo en materia de derechos humanos a la
Unién Europea, eso si de alcance sectorial, ha venido de la mano del Comité de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, en sus «Observaciones finales
sobre el informe inicial de la Unién Europea», aprobadas por el Comité en su 14.° perfodo

de sesiones (17 de agosto a 4 de septiembre de 2015), CRPD/C/EU/CO/1.
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violencia contra las mujeres y la violencia doméstica» que la Unién ha firmado
en junio de 2017 a falta de manifestar su consentimiento en obligarse, con un
alcance limitado a cuestiones de cooperacién judicial en materia penal y de
asilo y refugio y no devolucién. En abril de 2019 el Parlamento Europeo ha
solicitado en virtud del art. 218.11 TFUE un control previo que el Tribunal
de Justicia efectuard en su futuro Dictamen 1/19, en un contexto politico de
fragmentacidén caracterizado por los intentos de algunos Estados miembros
(Hungrfa, Polonia™) de ralentizar su celebracién y con la peculiaridad de que
un buen punado de Estados miembros atin no han manifestado su consen-
timiento para convertirse en parte (Bulgaria, Eslovaquia, Letonia, Lituania,
Republica Checa y Reino Unido —miembro hasta el 31 de enero de 2020—,
junto a los dos ya mencionados)””.

Finalmente, pese a ser una cuestién a la que no se presté gran atencién
en el proceso negociador ni en el Dictamen 2/13, puede indicarse que en el
marco del inconcluso proceso de adhesién de la Unién Europea al CEDH,
el fallido proyecto de acuerdo de adhesién de 2013 abogaba por permitir a la
Unién Europea efectuar derogaciones al CEDH al amparo de las derogaciones
que uno de sus Estados miembros hubiera realizado en el marco de un estado
de emergencia con arreglo al art. 15 CEDH. Su articulado dejaba sin abordar
la cuestién relativa a si la Unién en tanto que sujeto de derecho internacional
publico diferente a sus propios Estados miembros y en tanto que Alta Parte
del CEDH podria de forma auténoma invocar la cldusula derogatoria en su
dmbito de atribuciones’®. Nada parece oponerse a la posibilidad de que la
Unién pudiera efectuar una derogacién auténoma y no meramente paralela a
las efectuadas por sus Estados miembros. En todo caso el proyecto de acuerdo
de adhesién de 2013 sefala en su art. 1 que la mencién del art. 15 CEDH
a una situacién de «guerra o de otro peligro publico que amenace la vida
de la nacién» debe entenderse efectuada en aquellos supuestos en que la UE
sea demandada o codemandada ante el TEDH como referida a sus Estados
miembros a titulo singular o a todos ellos de forma colectiva™.

76 A pesar de ello Polonia es parte de la Convencién desde 2015.

7 Bulletin Quotidien (Agence Europe) n.° 12228 de 4 de abril de 2019, pp. 7-8.

78 Véase Appendix V- Draft Explanatory report to the Agreement on the Accession of the European
Union to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, en
Fifth Negotiation Meeting Between the CDDH ad hoc negotiation group and the European
Commission on the Accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights, Estrasburgo, 5 de abril de 2013, Doc. 47+1(2013)008, apdo. 28, pp. 20-21.
Appendix I -Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Estrasburgo, 5
de abril de 2013, Doc. 47+1(2013)008, p. 5.
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lll. CONSIDERACIONES FINALES

1. Las medidas nacionales dictadas por los Estados miembros en aplicacién
de cldusulas derogatorias contenidas en tratados de derechos humanos, como
el CEDH o el PIDCYP, pueden constituir un limite externo a la primacia
del derecho de la Unién Europea en los términos del art. 4, apdo. 2, TUE,
siempre y cuando se respeten los limites intrinsecos de dichas cldusulas, el
respectivo marco constitucional del Estado miembro en cuestién y los valores
contenidos en el art. 2 TUE. El Tribunal de Justicia debe poder intervenir
como garante de dltima instancia controlando que en estos supuestos las
medidas nacionales conjugan en estrecho equilibrio el respeto a los arts. 2 y
4, apdo. 2, TUE. En el contexto de la pandemia global de COVID-19, tres
Estados miembros, Estonia, Letonia y Rumania, han hecho uso de las cldusulas
derogatorias. Mientras que sin recurso formal a las cldusulas derogatorias, en
este caso, preocupa especialmente a la Comisién Europea la legislacién de
emergencia formulada por Hungria para hacer frente al coronavirus.

2. Las exigencias derivadas de los principios de autonomia y de primacia
del derecho de la Unién a su vez limitan la capacidad unilateral y la discrecio-
nalidad de los Estados miembros de apreciar tanto la pertinencia de utilizar
las denominadas cldusulas derogatorias, como el art. 15 CEDH o el art. 4
PIDCIYP, como las medidas que pueden dictarse bajo su paraguas. En estos
supuestos existe una fuerte presuncién de que los Estados miembros respetan
los valores fundamentales recogidos en el art. 2 TUE al utilizar estas facultades
en ejercicio de competencias exclusivas como la proteccién de la seguridad
nacional. No obstante, ante indicios de que como consecuencia o bajo la
cobertura de la invocacién de las cldusulas derogatorias se produce un ataque
a los elementos esenciales e infranqueables del art. 2 TUE, una deficiencia
sistémica, la Comisién estarfa habilitada para utilizar el recurso por incumpli-
miento, sin perjuicio de que a través de la cuestién prejudicial pudiera llegar
a conocimiento del Tribunal de Justicia esta situacién. Es evidente que en
estos supuestos se cuestionarfa la proyeccién de tales medidas sobre dmbitos
cubiertos por el derecho de la Unién. En estos supuestos valorar el justo
equilibrio entre el respeto a las facultades soberanas de autoconservaciéon ex
art. 4, apdo. 2, y el respeto a los valores fundamentales (art. 2 TUE) no es una
funcién que pueda reservarse en exclusiva a una lectura auténoma por parte
de las jurisdicciones nacionales: afirmar lo contrario, pondria en serio riesgo
la autonomifa y la primacia del derecho de la Unién.

3. En una Unién Europea que se mantenga como verdadera Unién de
derecho y de valores, Carl Schmitt tendria serias dificultades para identificar
al soberano y comprobaria con sorpresa que en estos supuestos de suspensién
de derechos fundamentales el Estado de derecho no remite. Una consecuencia
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natural de la integracién europea y de la estrecha imbricacién entre ordena-
mientos en materia de derechos fundamentales es la que lleva a apreciar que
los Estados miembros de la Unién no son tan soberanos como crefan mientras
que «el Derecho de la Unién no es tan auténomo de los ordenamientos consti-
tucionales y del Derecho internacional de los Derechos humanos como el
TJUE parece imponer» (Cortés Martin, 2018: 211).

4. Ante las graves dificultades que plantea la operatividad y eficacia del
art. 7 TUE, probadas en su invocacién ante Hungria y Polonia, asf como ante
la incapacidad del TEDH en su funcién de control individual para atajar
excesos en aplicacién del art. 15 CEDH, la UE debe poder evaluar y juzgar
el eventual comportamiento abusivo (incluida la desviacién de poder) de los
Estados miembros en la invocacién y aplicacién de medidas de excepcién y
emergencia amparadas por las cliusulas derogatorias de los tratados internacio-
nales de derechos humanos en que estos tltimos son parte. Tolerar un eventual
uso abusivo o ausente de sujecién a todo control judicial efectivo en dmbitos
cubiertos por el derecho de la Unién supondria amparar una conculcacién
de uno de los elementos nucleares del Estado de derecho y de los valores de
la Unién Europea: la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.
El Tribunal de Justicia estd llamado a desempefiar un rol crucial en la preser-
vacién del denominado «espacio constitucional europeo comin» (Rodriguez
Iglesias y Valle Gélvez, 1997: 367). Es interesante notar que el art. 30 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuyo contenido
puede tener valor de derecho internacional general y de cuyo nacimiento
parten los restantes instrumentos universales y regionales de proteccién inter-
nacional de los derechos humanos, proscribe que por cualquier via puedan
llegar a ser suprimidos los derechos en ella reconocidos.

5. El art. 52, apdo. 3, de la Carta permite entender que los Estados
miembros puedan, en aplicacién del art. 15 CEDH, establecer excepciones a
algunos de los derechos fundamentales tutelados por la Carta, constituyendo
este ultimo el estdndar minimo de proteccién en el dmbito de aplicacién de
la Carta, sin perjuicio de que el derecho de la Unién de forma auténoma
pueda fijar una proteccién mds extensa para los derechos afectados (algo que
resulta deseable teniendo en cuenta el bajo nivel de escrutinio sobre la validez
sustantiva de las derogaciones ex art. 15 CEDH que efectia el TEDH). Dicha
proteccién auténoma mds garantista vincularfa a los Estados miembros cuando
aplican el derecho de la Unién en los términos sefialados en la dicotomia
Melloni-Akerberg con el objeto de preservar el minimo infranqueable del art.
2 TUE.

6. En el juicio de oportunidad para activar las cldusulas derogatorias
de derechos fundamentales debe concederse un amplio margen de discre-
cionalidad a cada Estado miembro; no obstante, hay una serie de elementos
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minimos indispensables para comprobar y evaluar la necesidad y proporcio-
nalidad de las medidas adoptadas que en ningin caso pueden emplearse para
atacar valores democrdticos fundamentales como el pluralismo politico: su
utilizacién estard justificada si la amenaza es de tal envergadura que no puede
afrontarse mediante leyes ordinarias de forma adecuada; deberd valorarse si
las medidas se desvian de su finalidad original; la existencia de control parla-
mentario y/o judicial; si se ajustan a criterios de legalidad formal; si entrafian
o no discriminacién injustificable; etc. La Unién debe estar vigilante ante la
tentacién de que las medidas dictadas al abrigo de las cldusulas derogatorias
puedan convertirse en permanentes.

7. La lista tradicional de derechos no derogables (derecho a la vida,
prohibicién de ser sometido a torturas, la prohibicién de esclavitud y servi-
dumbre, el principio de legalidad penal y la prohibicién de la retroactividad
de normas penales desfavorables, las libertades de pensamiento, conciencia
y de religién...) debe ser completada como exigencia «existencial» del derecho
de la Unién con el derecho a la tutela judicial efectiva: pese a no ser catalogado
como no derogable ni en el CEDH ni en el PIDCYD, la autonomia y la
primacia del derecho de la Unién abogan por que las medidas nacionales
dictadas al abrigo de las cldusulas derogatorias sean susceptibles de control
judicial, debiendo dejarse irrestricto el acceso para los érganos jurisdiccio-
nales nacionales al planteamiento de cuestiones prejudiciales en relacién con
la interpretacién y aplicacién del derecho de la Unién en supuestos donde se
aplican dichas medidas nacionales dictadas bajo el recurso al art. 15 CEDH
o art. 4 PIDCIP. El control judicial de las medidas nacionales dictadas en
aplicacién de las cldusulas derogatorias deviene asi un elemento esencial
del respeto a los arts. 2 y 19 TUE, siendo la cuestién prejudicial —art. 267
TFUE— un mecanismo preeminente para la identificacién de potenciales
abusos.

8. El primer tratado de derechos humanos en que la Unién como organi-
zacién de integracién regional se ha convertido en parte, la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
no contempla bajo ninguna circunstancia la derogacién; tampoco lo hace
el Convenio de Estambul en el que la Unién podria convertirse en parte en
relacién con la prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer. Del
mismo modo en otras normas convencionales en que la Unién no ha barajado
convertirse en parte tampoco existe posibilidad de derogacién en ninguna
circunstancia: este serfa el caso de la obligacién de procurar niveles minimos de
alimentacién y atencién sanitaria a la poblacién, de los derechos del nifo,
de la proteccién de todas las personas frente a las desapariciones forzadas o de la
prohibicién de discriminacidn racial. La lista de derechos no derogables podria
ampliarse, siendo el Tribunal de Justicia quien tiene capacidad auténoma para
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fijar el nivel de proteccién en el dmbito de aplicacién de la Carta de derechos
no recogidos expresamente en el CEDH como la libertad de empresa o el
derecho de asilo (arts. 16 y 18 de la Carta, respectivamente). Finalmente, con
arreglo al fallido proyecto de acuerdo de adhesién de la UE al CEDH de 2013
la Unién podria efectuar derogaciones al amparo del art. 15 CEDH de forma
paralela a las efectuadas por sus Estados miembros: en €l no se llegaba a prohibir
ni a contemplar expresamente la posibilidad de que la Unidén efectuase deroga-
ciones auténomas en su dmbito de atribuciones. Por el contrario, la exigencia
de respeto al contenido esencial de los derechos y libertades que contiene el art.
52.1 de la Carta parece chocar con la posibilidad de que en su dmbito pueda la
Unién efectuar derogaciones de iure.

9. La fortaleza y mantenimiento de la Unién en tanto que Unién de
derecho y de valores requiere que la Comisién y el Tribunal de Justicia se
adentren en el escrutinio y fiscalizacién de sus Estados miembros en lo que
concierne a la utilizacién de las medidas derogatorias, suspensivas, de derechos
humanos previstas en los tratados internacionales en que estos dltimos son
parte. Dicha exigencia es vital para la primacia y para la autonomia de este
ordenamiento juridico, as{ como para evitar que a través de dichas medidas
algunos Estados miembros puedan lograr un vaciamiento del mismo. El
respeto hacia el derecho al acceso a la justicia durante su vigencia constituye
la base de todo lo anterior.
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