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1. Introduccién. Los distintos niveles de proteccion de los Derechos Humanos

El concepto de Estado soberano ha ido evolucionando con el desarrollo de la sociedad
internacional y mas concretamente con la europea. No cabe duda que los paises europeos
miembros de la UE siguen siendo soberanos y duefios de sus politicas internas, pero a su vez han
desarrollado unos lazos de dependencia, subordinacién y sujecién a una normativa de caracter
supranacional comun. Lo que para algunos ha supuesto un sentimiento de pérdida de soberania;
nosotros lo veremos como una doble garantia constitucional y una oportunidad con respecto a la

proteccidn y garantia también de los Derechos Humanos.

Y es que, durante afios, el reconocimiento y la proteccion internacional de los Derechos Humanos
se han visto obstaculizados por el principio de no injerencia en los asuntos de los Estados, sobre
todo en el periodo clasico, donde la comunidad internacional poco podia hacer por salvaguardar y
garantizar los derechos y libertades fundamentales a nacionales que estuvieran en sus propios
paises. Un principio de no injerencia que se desprende del propio art. 2.7 de la Carta de las
Naciones Unidas y deriva del principio de soberania de cada estado. Es decir, cada estado se
encargaba de velar por los derechos de sus nacionales y en su territorio determinado; dejando a la
comunidad internacional como subsidiaria y actuando el estado como garante y responsable de sus
asuntos internos. No obstante, y por fortuna, este principio de no injerencia se ha ido suavizando
a lo largo de la historia del reconocimiento universal de los Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales.

No obstante, a nivel global nos encontramos frente a orden politico internacional que tiene como
sustrato el conjunto de Estados soberanos que poco tiene que ver con la cesion de soberania que
se produce de los Estados Miembros en la Unién Europea. La sociedad internacional, que aboga
por el principio de igualdad soberana de los estados, es un conjunto de interacciones sociales
transnacionales continuas en el tiempo, donde existen una pluralidad de actores —Estados y
organizaciones internacionales- y sujetos; se caracteriza por su pluralidad y heterogeneidad —cada
Estado tiene su propia realidad juridico politica-, por su universalidad, y por su integracion
limitada —al estar, desgraciadamente, escasamente integrada en sus propios aspectos politicos e
institucionales-.

Pero por encima de toda ideologia o diversidad nacional, racial o religiosa se encuentra la Dignidad

Humana y la Proteccion a los Derechos Humanos comun a todos los seres humanos. El origen y
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causa unificadora del derecho internacional. El fin Gltimo al que pretenden aspirar y conservar los
Estados, la paz. EI motor que, en cierta medida, hace mantener el equilibrio y el entendimiento de
los Estados, su conservacion y lo que dio origen a la creacion de la sociedad internacional tal cual

la conocemos hoy.

En la sociedad internacional actual, los Estados renuncian paulatinamente al control de
ciertas interacciones humanas para la consecucion de fines comunes y en definitiva para asegurar
el mantenimiento de esa “paz y equilibrio” social internacional. Una renuncia que no afecta a su

soberania y capacidad de decision a la hora de adherirse a los acuerdos y tratados internacionales.

Asi pues, nos encontramos ante una normativa de Derechos Humanos como derecho positivo,
fuertemente descentralizado, relativo y que implica imprescindiblemente, el acuerdo y el
reconcomiendo por parte de los Estados sobre la existencia y alcance de sus normas. Esta ausencia
de legislador y juez internacional y la falta de medios coercitivos para su cumplimiento convierte
a esta sociedad internacional en un sistema embrionario y desde mi punto de vista, débil; que en
ocasiones en poco puede realmente comprometerse.

Fgura 1

COUNCIL OF EUROPE

UNITED NATIONS

Declaracién Universal de los Derechos Humanos

PIDESC y PIDCP

Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de

Todas las Formas de Discriminacion Racial

» Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer

» Convencién sobre los Derechos del Nino

» Convencidn internacional sobre la proteccion de

los derechos de todos los trabajadores migratorios

Y V V

de sus familiares ”
! » Convencién Europea de Derechos » Carta de los Derechos Fundamentales
Humanos (1950) + Protocolos. de la Unién Europea (2207)
» Comité de Derechos Humanos » Carta Social Europea (1961)
> Comit¢é de Derechos Econdémicos, Sociales y > Carta Social Europea Revisada (1996)
Culturales

» Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
racial

» Comité para la Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer |

z’ Comité de los Derechos del Nino EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

> Comité sobre Trabajadores Migratorios COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

+ + Comité de Ministros
[Cl]

Dada la complejidad y que en muchas ocasiones se prestan a confundirse y desdibujarse, de los

diferentes sistemas de proteccion de Derechos Humanos, sus 6rganos y convenciones, nos hemos
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permitido resumir en la Figura 1, algunos elementos que vamos a tratar en el trabajo de los dos
sistemas regionales europeos y del sistema internacional de las Naciones Unidas. Hemos omitido
el resto de sistemas como el interamericano o el africano —a pesar de sus grandes avances y peso
a nivel regional-, dado que no los estudiaremos en este trabajo porque bien podria llevarnos otras

30 péaginas.

Asi pues, dentro del territorio europeo conviven dos sistemas que pretenden proteger y
garantizar los Derechos Humanos y las libertades méas fundamentales. Por una parte, el Consejo
de Europa! y sus 47 Estados parte; y de otra la Unién Europea y sus 28 Estados miembros. Aunque
mas que convivir, podriamos llegar a afirmar que en ocasiones parecen estar mas ocupados en
competir entre ellos —sobre todo el Tribunal de Justicia de la UE-, que en trabajar por ofrecer unas
garantias reales. Por otro lado, y ya a nivel internacional contamos con el sistema de las Naciones

Unidas, del que son miembros la mayoria de Estados del mundo?, en concreto 193 desde 2011.

A. La proteccion de los Derechos Humanos a través de la Organizacion de las Naciones
Unidas

A partir de la reforma en 1997, la evolucion que ha llevado a cabo el sistema de las Naciones
Unidas deja de concebir la garantia de los Derechos Humanos como meras necesidades basicas
frustradas —que derivaban en la insatisfaccion de los individuos-; para ahora, proclamar estos
derechos como legitimamente reclamables, llegando a suponer su insatisfaccién una violacién.
Ahora existiran pues, titulares de derechos —los individuos- que deberan ver satisfechos sus
Derechos Humanos bajo la ayuda y proteccion de los titulares de obligaciones —los Estados-. Unos
Estados con deberes establecidos y exigibles que se traducen en el respeto —abstencion de interferir
en el disfrute de tales derechos-; la proteccion —a través de proclamacion de los mecanismos
necesarios y siempre bajo el Ppio de legalidad y no discriminacion-; y el cumplimiento —de tales

medidas, politicas y programas que fomentaran ese disfrute por todos-.

De esta manera, la ONU impone a los Estados miembros la obligacién de promover y proteger los
Derechos Humanos de acuerdo con el art. 56 de la Carta de las Naciones Unidas, el cual establece
que todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjuntas de cooperacion [ ...], para la
realizacion de los propositos del art. 55. Estableciendo y garantizando los Derechos Humanos y

las libertades fundamentales, de manera, ademas, universal. Es decir, sin distincién e

Y Importante no confundirlo con el Consejo de la Unién Europea.
2 http://www.un.org/es/members/growth.shtml
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independientemente de la nacionalidad, sexo, raza o religion. Debemos destacar ademés de los

arts. 55 y 56, también al respecto el Preambulo de la Carta y su art. 1.3.

Sin embargo, debemos de tener en cuenta que, por regla general, las Declaraciones de Derechos
Humanos carecen de fuerza juridica vinculante, a diferencia de los tratados internacionales; que
tienen vocacion universal y que se convierten en juridicamente obligatorios para los Estados que
los ratifican. Las declaraciones y resoluciones —de la Asamblea General de las Naciones Unidas-
no son en principio vinculantes. No obstante, pueden obtener fuerza obligatoria general cuando se
convierten en costumbre internacional o principios generales del derecho. Este fundamento
juridico lo encontramos en la propia definicion que otorga el Derecho Internacional Publico a las
“Declaraciones” y la propia Declaracion Universal cuando en su introduccion plasma que no es
mas que “un ideal comun por el que todos los pueblos y las naciones deben esforzarse”. Asi pues,
las Declaraciones gquedan como documentos que detallan una serie de derechos sin que ello

implique directamente su efectivo compromiso por parte de los Estados.

En cambio, los Convenios, Tratados, Pactos... una vez firmados y ratificados quedaran sujetos a
los Estados por su propia fuerza juridica y contando generalmente con érganos internacionales
propios que los promoveran y velaran por su cumplimiento. Como apunte, en ocasiones los
6rganos de control de estos pactos internacionales resultan fragiles e ineficaces a pesar de su
potencialidad coactiva y eso hace que a veces se ponga en entredicho la relacion efectiva del

obligatorio cumplimiento por parte de los Estados.

En cuanto a los mecanismos de supervision hacia los Estados parte; ademas de los mecanismos
contenciosos, que permiten a los individuos denunciar al Estado responsable de violaciones de
Derechos Humanos ante un tribunal internacional de Derechos Humanos; remarcamos el
mecanismo de examen periodico universal del Consejo de Derechos Humanos y el mecanismo de

informes periddicos del Comité de Derechos Humanos.

En cuanto al examen periodico universal; se trata de un mecanismo extraconvencional que fue
establecido junto con el Consejo de Derechos Humanos en la Resolucion 60/251 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Estos exdmenes periodicos y de caracter universal y no selectivos,
tienen por finalidad complementar la tarea de los mecanismos convencionales a traves de unos
examenes periodicos de la situacion general de los derechos humanos, siendo sus destinatarios

todos los Estados miembros de las Naciones Unidas.
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Esta supervision periddica que lleva a cabo el Consejo se va desarrollando en periodos de 4 afios
a razon de 48 Estados durante dicho periodo; que se produce en el periodo en que sean miembros
del Consejo, previniendo la posibilidad de suspenderles en sus derechos como miembros en caso
de no rectificacion a partir de las recomendaciones —aprovechando el conocimiento de que en un
principio a pesar de su pretendido caracter obligatorio, no tienen caracter judicial obligatorio-, que

les haga el Consejo o por violaciones graves de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Asi pues, estos examenes consisten en examinar de forma general, el estado de los Derechos
Humanos y libertades fundamentales derivados de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados de Derechos Humanos ratificados por parte de los
Estados y derecho humanitario vigente. Con la intencion de establecer un didlogo constructivo
propiciando el entendimiento con el Estado y su colaboracién en las posibles deficiencias

detectadas en sus sistemas de Derechos Humanos.

Nos adentramos ahora en los informes periddicos del Comité de Derechos Humanos; que a
diferencia de los examenes periddicos; se trata de mecanismos convencionales basados en tratados
0 pactos internacionales de caracter vinculante y obligatorio hacia aquellos Estados que los firman
y ratifican3. Nacen de la obligacion de todos los Estados de informar periodicamente sobre la
situacion de los Derechos Fundamentales en sus territorios a partir de los convenios adoptados en
el seno de las Naciones Unidas4. Nos encontramos con unos informes periédicos no contenciosos,
es decir, que no estan sometidos al control directo por parte de tribunales o cortes sino de los
comités correspondientes segun la materia de Derechos Humanos o Libertades Fundamentales que
amparen y promuevan dichos comités5. Los mismos pactos establecen los plazos de presentacion
por parte de los Estados de dichos informes, que informaran a los comités sobre las medidas y el
estado, con sus mas y sus menos, en el que se encuentra la proteccion y garantia real de los
Derechos Humanos amparados por el pacto o tratado internacional en cuestion. Sera el comité
determinado el que formule observaciones pertinentes a raiz de esos informes presentados por los

Estados, sefialando los aspectos positivos y los a mejorar, incluyendo las recomendaciones

3 por ejemplo: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4 A excepcidn de la Convencién sobre el Genocidio de 1948.

5 Contamos con 8 Comités derivados de tratados relativos a la proteccion de los Derechos Humanos:
Comité de Derechos Humanos. Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion Racial. Comité para la
Eliminacion de la Discriminaciéon de la Mujer. Comité contra la Tortura, y su subcomité establecido
por el protocolo en el Convenio en el 2002. Comité de Derechos del Nifio. Comité para la Proteccidn
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y el Comité sobre Desapariciones Forzadas.
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necesarias de manera conciliadora. Este pacifismo y animo de cooperacion también lo veiamos
anteriormente en los examenes periodicos universales. Ya que el fin de los comités, en realidad es
que se cumplan con las garantias de los Derechos Humanos amparados y reconocidos en los pactos
0 tratados a partir de la autoevaluacion del propio Estado. Asi pues, la obligacion que tienen los
Estados de rendicion de cuentas al comité puede llegar a ser crucial en cuanto a la presion que
tienen al darse publicidad al informe y verse obligados a reaccionar —incluso llegando a tener que
cambiar su legislacion en ocasiones- frente a la opinidn publica. De esta manera, la clave del
mecanismo de informes periddicos radica en el dialogo constructivo y siempre conciliador que el
Comité de Derechos Humanos, entabla con el Estado parte examinado. O en su caso el respectivo
comité dependiendo de los Derechos Humanos que se estén tratando a través del pacto o tratado
en cuestién que los ampare y recoja. En la actualidad contamos con 8 comités encargados de

entablar dichos didlogos con los Estados a partir de estos informes periodicos.

Tampoco debemos olvidarnos de los informes o comunicaciones individuales. Ya que,
actualmente los particulares gozan de una serie de garantias directas a la hora de denunciar y poner
en conocimiento de las organizaciones internacionales las posibles violaciones de Derechos
Humanos. En este caso, en virtud de tratados internaciones de Derechos Humanos, los particulares
pueden de manera directa comunicar a los Comites establecidos para cada caso concreto segun el
tratado o pacto internacional que ampare el derecho presuntamente violado. Ademés de la
posibilidad de hacer llegar estas comunicaciones o denuncias individuales a los Comités, existiran
otras vias y procedimientos para presentar denuncias individuales a 6rganos de las Naciones
Unidas tales como al Consejo de Derechos Humanos o la Comision de la Condicion Juridica y
Social de la mujer, a la Organizacion Internacional del Trabajo y la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. No obstante, tan solo los mencionamos aqui y
no entramos en profundidad dado su distinto caracter y por tratarse en su mayoria de mecanismos

de reparacion individual a través de procedimientos cuasi judiciales.

Segun el caso, el Comité de Derechos Humanos —o0 Comité correspondiente-, compuesto por
expertos independientes que actuan a titulo individual y que no tienen caracter judicial, aprobara

un dictamen con sus conclusiones y observaciones al Estado y al demandante declarando a su
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juicio la violacién o no de los derechos contenidos en el PIDCP6, recomendando las medidas para
reconducir la situacién y reparar al particular perjudicado cuyos derechos se han violado. Siempre
y cuando el estado haya ratificado el Protocolo que faculta al Comité para conocer. Hablaremos
de mera recomendacion y no de una sentencia; por lo tanto, no se considera de obligado
cumplimiento, sino que se confia en la eficacia persuasoria del Comité y la presion internacional

derivada de la publicidad del dictamen.

Para que esta denuncia prospere, el Comité revisara que se cumplen los requisitos de admisibilidad
tales como que no sea anénima ni manifiestamente abusiva; que el particular sea victima y se
encuentre bajo la jurisdiccion de un Estado parte y éste ha aceptado la competencia del Comité.
También que se hayan agotado todas las vias administrativas y judiciales internas y la denuncia al
Comité haya sido presentada dentro de los plazos establecidos una vez agotados dichos recursos
internos. Muy importante también serd que la cuestion no haya sido o esta siendo sometida a otro

mecanismo de investigacion o arreglo internacional.

Una vez admitida, el Comité examinara todo de manera confidencial y lo pondra en conocimiento
del Estado otorgando un plazo a las partes para que puedan hacer sus alegaciones, emitiendo
finalmente un informe pdblico donde manifestara su opinion. Opinidn que sera consultiva y
vinculante, pues podemos afirmar que estara contribuyendo a la creacion y asentamiento del

acervo doctrinal internacional en materia de Derechos Humanos.

Tras este analisis, -y sin haber analizado otros mecanismos como los llevados a cabo por los
Relatores Especiales o Grupos de trabajo, etc.-; nos damos cuenta de los grandes avances que se
han llevado a cabo para la proteccion y garantia de los Derechos Humanos; contando el handicap
que tiene el plano universal de no contar con un caracter judicial vinculante y obligatorio per se; a

diferencia del plano regional que cuenta con sus propios organismos vinculantes.

Asi pues, a mi parecer y lo mas destacable a analizar seria el nivel de sujecion en cuanto a su

cumplimiento y acatamiento de los informes de los comités y del Consejo en cada caso.

Y es que, a pesar de lo que podria parecer a simple vista, dado que los examenes periddicos
universales nacen de una resolucion de la Asamblea General y por lo tanto gozarian en un principio

de mayor discrecion a la hora de ser cumplidas o no. Los informes por parte del Consejo, nos

5 PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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damos cuenta de que, en realidad, el hecho de que estos examenes se realicen en el mismo periodo
en el que los Estados examinados formen parte del Consejo; no les deja opcion que cumplir con
las recomendaciones y acatar los informes conciliadores que les remite el Consejo; si no quieren

perder los derechos de ser miembros del Consejo de Derechos Humanos.

A diferencia de los informes periodicos por parte de los distintos comités, un sistema que parecia
prometer pero que en la practica ha demostrado gozar de poca eficacia directa; ya que ni los
comités parecen contar con las informaciones y herramientas necesarias y adecuadas para debatir
y analizar los informes que los propios Estados presentan. Ademas de las dilaciones indebidas por
parte de los Estados y la poca objetividad de andlisis. Vemos pues, como el sistema de informes
periddicos, a diferencia de los informes periddicos universales del Consejo, se aferrarian a la
publicidad de las recomendaciones de los comités; sin realmente existir una consecuencia negativa
directa por el incumplimiento por parte del Estado infractor que lo fuerce a reaccionar. Mas
teniendo en cuenta, que muchos de los gobiernos de los Estados violadores de Derechos Humanos
tienen un amplio control de los medios de comunicacion, pudiendo llegar a maquillar y reducir

cualquier impacto o publicidad negativa.

Por todo lo anteriormente explicado, yo propondria dotar de mecanismos de sancion coercitivos y
mas efectivos al sistema de informes periodicos a través de los comités; al estilo tan inteligente y
sutil que se establecio a traves de la Resolucion 60/251 con los examenes periodicos universales
por parte del Consejo; obligando de alguna manera a los Estados a ser juez y parte y condenandoles
a sufrir consecuencias negativas reales que pudieran disminuir sus derechos y privilegios

internacionales.

B. La esperada adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos

Para que nos hagamos una idea de las diferencias fundamentales que existen entre lo que significa

ser parte del Consejo de Europa y ser estado miembro de la Union Europea analizaremos estos dos

sistemas con sus rasgos mas significativos en cuanto

COUNCIL OF EUROPE

** *
* Xk
! * Tk
* ¥ * *
A= * *
* gk

CONSEIL DE 'EUROPE

Unién a sus organos de justicia para los Derechos Humanos.

Europea

LA UNION EUROPEA. - De acuerdo con el
antiguo articulo 2 del TUE; la Unidn no solo respeta
la pluralidad de las diferentes nacionalidades, paises y culturas, sino que ademas crea un nuevo

status europeo con nuevos derechos comunes para todos ellos; como una justicia, liberta y
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seguridad sin fronteras. Y en concreto, en el articulo 9 de la version consolidad del Tratado de la
Unidn Europea se establece literalmente ““/...J La ciudadania de la Union se aiiade a la ciudadania

nacional sin sustituirla.”

Efectivamente, en el Tratado de Maastricht se recogié como nuevo objetivo el concepto de
ciudadania europea y regulada también en los arts. 20 a 25 del Tratado de Lisboa. Este tratado fue
clave en el proceso de integracion europeo, apostando por una Unidn Europea unida y sin fronteras,
donde los ciudadanos de la Union —supeditados a su condicion de nacionales de los estados parte-
, adquirian cuatro nuevos derechos basicos; libertad de circulacion y residencia en todo el territorio
de la Union, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y del Parlamento
Europeo en el Estado de residencia, la proteccién consular y diplomatica en casos en los que no
tenga dicha proteccion de su pais en un tercer Estado y el derecho de peticion y de recurso al
Defensor del Pueblo europeo. Produciéndose pues, una cesion parcial de soberania en ciertos
ambitos. Cesion de soberania que, al contrario, no es requisito para ser estado parte en el Consejo

de Europa.

Asi pues, a diferencia que en el seno del Consejo de Europa por la preocupacion de la proteccién
a los Derechos humanos plasmado a traves del Convenio Europeo de los Derechos Humanos; en
los tratados constitutivos de las Comunidades no existia un catalogo ni garantias especificas para
la salvaguarda de estos derechos. Los Tratados de Roma, que dieron origen a lo que hoy

conocemos como Unidn Europea, tenian como finalidad la cooperacién econémica.

No obstante, los jefes de Estado y de Gobierno de los estados miembros, no quisieron ser menos
y acordaron en el Consejo Europeo de Colonia (1999) la necesidad de establecer una Carta de
Derechos Fundamentales; siendo aprobada su Proyecto por el Consejo Europeo celebrado en
Biarritz y siendo proclamada en el 2000 originariamente. Esta Carta no solo establece una serie de
principios éticos y morales de los derechos, sino que también protege los derechos civiles,
politicos, sociales —incluyendo los de los trabajadores-, etc. de los ciudadanos residentes de la
Unién Europea. Una Carta que establece pues los derechos fundamentales para las instituciones
de la UE y que, se inserta en el acervo normativo de los Estados miembros de la UE, pero solo de
obligada aplicacion cuando los Estados estén aplicando legislacion comunitaria de la UE.

Esta preocupacidn o quizas —opinidn personal-, cierta intencion monopolistica por la salvaguarda

de unos derechos fundamentales que fueran respetados de manera mas concreta y a través de otros
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mecanismos determinados en los estados de la Union Europea, se tradujo en que el Tratado de
Lisboa (2009) incluyera el respeto a los Derechos Humanos entre los valores fundamentales de la
accion de la Unidn Europea. Y es que, efectivamente, el respeto a los Derechos Humanos se
garantiza en el Tratado de Lisboa a través de su entramado y en concreto a traves de su art. 2.5,
10, 188 garantizando su respeto, proteccion, desarrollo y fomento en el resto del mundo. Y dando
un paso mas, proclamando su adhesién al Convenio Europeo de Derechos Humanos a partir de su
art. 6. Un articulo 6 que vale la pena leer con atencidn, ya que seguramente para los desconfiados
como yo, nos permitira ver el doble rasero en su redaccion y posibles interpretaciones. Porque no

es oro todo lo que reluce...

«ARTICULO 6

1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de
2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Unidn tal como se definen
en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con arreglo a las disposiciones
generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la Unidn que se definen en los
Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales.»

Asi pues, de una parte, se produce una incorporacion por referencia de la Carta de Derechos
Fundamentales, reconociendo sus principios, derechos y libertades a la vez que otorgandole el
mismo valor juridico que a los tratados. Por otra parte, si bien es cierto que la posible adhesién de
la Union Europea al Convenio de Derechos Humanos esta prevista en el Tratado de Lisboa y en el
Protocolo Adicional nim. 14 al Convenio Europeo de Derechos Humanos —que modifica a traves
de su art. 14 el art. 59 del Convenio-; no obstante, la Union Europea, como ente juridico propio

todavia hoy no ha sido capaz de ratificar el Convenio.

EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. - Un Convenio que a pesar de
llevar vigente desde 1950 y haber sido ratificado por los 47 Estados miembros del Consejo de
Europa y los 28 miembros de la Union Europea, no acaba de desarrollar y explotar su méxima
proteccion y eficacia que adquiriria si la Union Europea lo ratificara. Y es que, para que existiera
una legislacion coherente entre la Union Europea y sus Estados miembros y una proteccion mayor

de los derechos fundamentales de los ciudadanos de la UE, la Unidn Europa deberia de haber
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ratificado ya el Convenio. Para mayor desconsuelo, en 2014, el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea acabo por emitir un dictamen negativo sobre la compatibilidad de los Tratados de la UE
con el proyecto de adhesion al Convenio.

Otra de las grandes ventajas de que la Union Europea ratificara el Convenio seria, por ejemplo, las
responsabilidades que se derivarian del no cumplimiento del Convenio. Ya que, la exigencia del
respeto a los Derechos Humanos a los Estados miembros pasa por un procedimiento preventivo,
basado en recomendaciones hacia el Estado miembro que esté posiblemente violando los Derechos
Humanos —art. 7.1 TUE-; y procedimiento sancionador, como ultimo recurso —art. 7.3 TUE-; que
puede llevar la suspension de derechos propios de los miembros; como, por ejemplo, la

imposibilidad de participacion y votacion en el Consejo Europeo.

Creemos que con consecuencias asi, los Estados miembros de la UE se pensarian més dos veces
la posibilidad de infringir cualquier precepto del Convenio o de sus Protocolos. Ademas, esta
exigencia de respeto hacia los Derechos Humanos también se exige a nivel UE frente a terceros
Estados mediante, por ejemplo; mediante politicas de condicionalidad positiva —SPG general o
SPG+-; y negativa —suspension de acuerdos beneficiosos-; en la accion exterior, tal y como recoge
el art. 21 del TUE.

Pero, ¢por qué la Unidn Europea parece ser
reticente a adherirse al Convenio de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950?
Parece que las dificultades de implementar el art.
6.2 TUE. no solo son de caracter técnico sino

también de caracter politico. Por una parte, las

exigencias pasan por la necesidad de ratificacion de los 47 estados parte del Convenio y por la
Unién Europea como ente. Por otro lado, tenemos que tener en cuenta las objeciones que estan
manifestando algunos de los paises que estan retrasando mucho la aplicacion de un articulo que a
priori parecia estar bastante claro; claro, pero no sencillo. Ya que, a través de este instrumento
juridico se estarian tendiendo puentes imaginablemente irrompibles desde una organizacion
internacional de caracter supranacional —con ordenamiento especifico y jurisdiccion propia-; a otra
organizacion de caracter internacional en materia de Derechos Humanos, donde no solo estan

presente estos 28 Estados miembros de la Unién Europeo, sino que hay 20 méas. Teniendo ademas
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en cuenta que, cada uno de estos sistemas ostentan su propia Corte o Tribunal de justicia en la
cuspide en cuanto a la justiciabilidad de los Derechos Humanos. Por una parte, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea con sede en Luxemburgo —para los Estados de la Unién Europa-; y
por otro, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo y siendo el garante
maximo y responsable de velar y proteger las violaciones frente al convenio de Derechos Humanos
—para los Estados del Consejo de Europa-. Y efectivamente, leyendo entre lineas, podemos
aventurar que estos dos tribunales en ocasiones han mantenido posiciones muy distantes y

opiniones dispares en cuanto a asuntos similares; ocasionando jurisprudencia contraria.

Asi pues, parece que el Tribunal de Justicia de la Union Europea —de ahora en adelante también lo
Ilamaremos Tribunal de Luxemburgo-, ve un cierto riesgo de perder su estatus de “juez supremo”
dentro del ordenamiento supranacional de la Unién Europea; y se tenga que ver supeditado al
sistema y decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —también conocido como
Tribunal de Estrasburgo-. Existe, ademas, un miedo desde la Union Europea a que a través de sus
sentencias pudiera afectar a la seguridad y politica comdn de exteriores de los 28 estados; y al
riesgo que podria conllevar a someter disputas de la Unién fuera del Tribunal de Luxemburgo.
Razones que los jueces de Luxemburgo emitieron en su fallo ya en 20147 y que han supuesto una

clara traba para la conciliacion de ambos sistemas.

Sin embargo, desde un punto de vista garantista y en pro de fortalecer el sistema de proteccion de
Derechos Humanos de manera mas amplia, plurinacional y global, si bien es cierto que esta
integracion y ratificacion del Convenio por parte de la UE reforzaria al TEDH? en su funcién de
control de los Derechos Humanos, y que el TJUE® vendria a situarse en un plano jerarquico inferior
—en cuanto a asuntos y disputas de Derechos Humanos-; el TJUE no perderia su primacia en
asuntos de indole de UE. Por lo tanto, aunque pudiera parecer un riesgo para algunos por el miedo
a la pérdida de control de la UE en algunos asuntos; en realidad es una oportunidad para consolidar
un orden supremo superior en la proteccion de los Derechos Humanos. Una oportunidad ademas

de homogeneizar las legislaciones nacionales de 47 estados que deben de poder otorgar la misma

"http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=160882&pageindex=0&doclang=ES
&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=185159

8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

9 Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

ROSA REINA

36¢ Curs Anual de Drets Humans - 2018



proteccién y seguridad de los mismos Derechos Fundamentales a sus ciudadanos. Porque sin el

respeto a estos Derechos, nada més es posible.

EL CONSEJO EUROPEO Y EL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO. - De esta manera, la
proteccion internacional de los Derechos Humanos en el &mbito europeo quedo garantizada a partir
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de Roma en 1950.
Para peticiones individuales estableciéndose una primera instancia a través de la Comision
Europea de Derechos Humanos donde se intentaba dar una solucién amistosa a los conflictos; en
ausencia de acuerdo, la Comision enviaba un informe al Comité de Ministros del Consejo de
Europa, dejando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo como tltima instancia.
Posteriormente, con el Protocolo n. 11 desapareceria la Comision Europea, creandose un acceso
directo a cualquier individuo, que podra plantear una demanda contra el Estado por la violacion
de sus derechos —civiles y politicos-, recogidos en el Convenio; de manera directa y sin mas
intermediarios al TEDH.

No obstante, estas demandas, tal y como el articulo 4 del Protocolo n. 7 reconoce, no podran
vulnerar el principio non bis idem. Este principio de naturaleza penal que se vulnera cuando se
produce una doble sancién o doble enjuiciamiento a un mismo sujeto, por una misma conducta
con fundamento o hecho idéntico —mismo ilicito penal-. Es decir, a través de este principio procesal
lo que se pretende evitar es que en virtud de un mismo hecho, se pueda ser objeto en dos procesos
distintos. De esta manera, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establece que no se podra
presentar una demanda ante dicho Tribunal si con anterioridad ya se presento la misma —y sin que

hayan sucedido nuevos hechos-, ante éste u otra instancia internacional.

Importante tambien recordar que el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo tiene
competencia para conocer de demandas, interestatales —lo que quizas también puede preocupar a
la UE-; —quizés esto también infunde cierto respeto a la UE-, y tanto de nacionales como de
extranjeros que se encuentren bajo la jurisdiccion de un Estado Parte del Convenio Europeo de

derechos Humanos.

En cuanto a su ratione materiae; podra conocer demandas por cualquier violacion de las
disposiciones del Convenio y de sus Protocolos Adicionales, y con la entrada en vigor del

Protocolo Adicional nim. 12%°, no solo en relacion con los derechos garantizados sino ademas por

10 http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/2000-
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cualquier discriminacion que se produzca en el ordenamiento interno del Estado; siempre teniendo
en cuenta las posibles reservas que los Estados hubieran formulado. En cuanto a su ratione loci;
conocera en aquellos Estados que hubieran ratificado el Convenio. Y, ademas, tal y como establece
su art. 56, también para aquellos que voluntariamente reconociesen su competencia. Si hablamos
de la legitimacién activa para interponer demandas —ratione personae-; la ostentan los Estados
parte y los individuos que, en un principio, segun el art. 34 del Convenio fueran victimas efectivas
y directas; pero que, no obstante, el propio Tribunal ha aclarado mediante su jurisprudencia
incluyendo en determinados casos, también a las victimas indirectas y potenciales. Ademas, sin
necesidad de ser nacional del pais o residente. Y en cuanto a su ratione temporis; se deberan tener
en cuenta las situaciones de violaciones de Derechos Humanos continuadas y las fechas de las
declaraciones en la aceptacion del recurso individual, realizadas con anterioridad a la entrada en
vigor del Protocolo nim. 11. El Tribunal tampoco podra conocer de demandas mal fundadas o
abusivas, tal y como establece el art. 35. 3%) del Convenio. Ademas, se deberan de tener en cuenta
los requisitos del agotamiento de los recursos internos, la no superacion del plazo de los 6 meses
desde la ultima demanda y el non bis idem anteriormente mencionado. No obstante, estos

requisitos tendran sus excepciones en segun qué casos establecidos jurisprudencialmente.

Por lo que respecta a su composicion, es interesante saber que gozard de multiples formaciones —
juez unico, Comité de 3 jueces, Sala de 7 jueces, Gran Sala de 17 y Colegio de 5 jueces-, segun el
caso y con obviamente diferentes competencias entre ellas. Como detalle importante, tenemos que
saber que la Gran Sala del tribunal Europeo de Derechos Humanos puede emitir opiniones
consultivas —aunque de manera algo restrictiva-, tal y como establecen el articulo 31c) del
Convenio.

C. Lainsercion de la normativa internacional de DDHH en la legislacion espafiola
A nivel nacional, los derechos fundamentales no solo son exigibles y vinculan de forma directa a

todos los poderes publicos y entes privados, tal y como establece también nuestro art. 53 de la CE.
Sino que, ademas, son oponibles también con respecto a las relaciones entre particulares. Y es que

los derechos més fundamentales tienen caracter universal y nos pertenecen a todos por igual.

Protocolol2-ConvenioProteccionDerechosHumanosyLibertadesFundamentales.htm
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Esta primacia les otorga a los ciudadanos la posibilidad de recabar su tutela ante los tribunales
ordinarios, ante el Tribunal Constitucional y, tras el cumplimiento de ciertos requisitos, también
acudir al amparo europeo judicial —sin olvidarnos a la figura del Defensor del Pueblo®?.

Si bien pues, con caracter general los derechos fundamentales no deben, ni son, otorgados en
funcion de nacionalidad. No obstante, si existe una excepcion a la regla; los derechos politicos,
que se suelenreservar a los ciudadanos nacionales del Estado en concreto. En nuestra Constitucion,
encontramos esa excepcion referida en el articulo 13.1; donde se establece que solo los esparioles
seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23*?, salvo criterios de reciprocidad en
cuanto al derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales. Es decir, que los
extranjeros disfrutaran de todos los derechos del Titulo I, conforme a las leyes o tratados, con

excepcion de los derechos de ese articulo 23 de la Constitucion.

En relacion con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Espafia tendra que
tenerla en cuenta. Esto gracias al razonamiento del Tribunal Constitucional en su Fundamento
Juridico 9 y tal y como lo establece el art. 10.2 de nuestra Constitucién Esparfiola; que implica la
necesidad de interpretar los derechos y libertades conforme a dichos tratados ratificados. Ademas,
al formar parte del Convenio Europeo queda sujeta al cumplimiento de sus articulos donde se
establecen la competencia jurisdiccional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —art. 19b)-,
el sometimiento a sus decisiones y sentencias —arts. 46 y 53- y el reconocimiento explicito de dicho
Tribunal como 6rgano de aplicacion e interpretacion del Convenio. De dichas sentencias surgiran
gran parte de los principios y doctrina jurisprudencial que acabara consolidandose y convirtiéndose
en fuente material de materia de Derechos Humanos, otorgando, ademas, de manera efectiva una

real garantia y seguridad juridica interpretativa de tales derechos.

En cuanto a los principios de interdependencia e indivisibilidad de los Derechos Humanos, nuestra
Constitucion, reconoce y desarrolla —en su articulo 10.2- una clausula interpretativa que convierte,
en parametros hermenéuticos a la Declaracion Europea de los Derechos Humanos y a los tratados
y acuerdos universales y regionales —siempre que estén ratificados por Espafia-; en cuanto a la
interpretacion y aplicacion de los Derechos Humanos v las libertades fundamentales. Un articulo

que, ademas, ha sido muy desarrollado y tenido en cuenta por el Tribunal Constitucional a través

1 Grgano no jurisdiccional- que tiene la funcion de velar porque la Administracidon respete estos
Derechos Fundamentales.
2 Relativos al sufragio active y pasivo y al derecho de acceso a cargos publicos.
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de sus sentencias. Este principio de interpretacion lo podriamos relacionar directamente con los
principios de indivisibilidad y universalidad; ya que el principio de interdependencia reconoce la
vinculacion, relacion entre todos los Derechos Humanos. Significando esto que, al violar la esfera
de un derecho fundamentales, ésta conllevard un impacto necesariamente y recaeran sus efectos

en otros derechos.

Asi pues, podriamos afirmar que estos dos principios de indivisibilidad e interdependencia
derivaran en una universalizacion de los Derechos Humanos; justificando esta coordinacion
interpretativa que reconoce nuestra Constitucion, con el fin de asegurar el mantenimiento de los
parametros universales y la proteccion efectiva de los Derechos fundamentales de manera
universal, en todos los Estados y en un todo; otorgando una sola jerarquia y agrupando en un

mismo cuerpo de principios a todos los Derechos Humanos.

Adentrandonos ya en la proteccion hacia los extranjeros y migrantes, la ley Organica 4/200
de 11 de enero, sobre “derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social”
junto con la doctrina del Tribunal Constitucional se ha encargado de garantizar a los extranjeros;
las libertades publicas teniendo en cuenta los términos de los tratados y de las leyes. Es decir, que,
los extranjeros gozaran de una igual proteccion, sin llegar a desnaturalizar la esencia de estos
derechos, pero con la posibilidad de establecer un régimen especial para ellos. No obstante, como

veremos a continuacion, esta proteccion y garantia no se llegara a materializar del todo.

2. Los Derechos de los migrantes en nuestro paradojico mundo globalizado.

Una vez hecha esta introduccion a una parte del complejo y en constante desarrollo sistema de
proteccidn de los Derechos Humanos; nos adentramos ahora en las violaciones mas significativas
que se producen a través de los diferentes ordenamientos juridicos. Poniendo de manifiesto la
necesidad de homogeneizacion de los sistemas europeos e internacionales y sus mecanismos de
control y supervision. Y, sobre todo, la imperante necesidad de la adopcion por la Unién Europeo
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Convenio Internacional sobre la Proteccidn de

los derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias.

A. Los derechos politicos de los residentes extranjeros en Espafia

Como afirma el Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales no son absolutos y, por lo
tanto, pueden ser restringidos. Pero no siempre esa restriccion es legitima; y es que, se deben

cumplir una serie de requisitos tales como la adecuacién, ponderacion y proporcionalidad, con el
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fin de proteger a otro derecho fundamental. Como, por ejemplo, la figura del flagrante delito que
justifica y permite suspender la inviolabilidad de domicilio; al darsele preferencia al orden pablico,

la seguridad y la proteccién de la colectividad.

De esta manera, la Constitucion Espafiola de 1978 tuvo que ser modificada; impuesta por la nueva
redaccion del art. 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Una reforma totalmente
necesaria e imprescindible para poder adoptar el Tratado de Maastricht. Ya que, todas las normas
internacionales; y en concreto, los tratados de Derechos Humanos que se firmen, deben de ser
coherentes con el derecho interno. En este caso, el articulo 8B del Tratado enunciaba que: todo
ciudadano de la Union europea que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendra
derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que resida
[...]. Esta nueva posibilidad debia entonces estar contemplada también en nuestra Constitucion
ahora. Y asi fue como en 1992 se modificd nuestra Carta Magna, con ocasion de la adopcion del
Tratado de la Union Europea de Maastricht. La modificacion del articulo 13.2 consisti6 en afiadir
la expresion -y pasivo- en referencia al ejercicio del derecho de sufragio®2 de los extranjeros en las
elecciones municipales. Un derecho fundamental amparado por nuestra CE, que pretende asegurar
la participacion pablica y politica de los ciudadanos.

Si no se hubiera reformado nuestra Constitucion, se hubiera producido una colusion, una
contradiccion e incoherencia entre el ordenamiento estatal y el de la Union Europea; cosa
impensable. Y no se hubiera respetado el caracter obligatorio de las disposiciones del Derecho
comunitario derivado. Y es que los Estados de la Unidn Europea se han comprometido lealmente
al principio de supremacia normativa europea, atribuyendo asi competencias en favor de las
instituciones europeas. Un sometimiento y respeto a los 6rganos e instituciones europeas, que, a
nuestro entender, fortalecen el sistema europeo y en concreto, otorgan una doble proteccion a los
Derechos Fundamentales; ya que, los Estados miembros de la Unién Europea han cedido parte de
su soberania; otorgandole poderes de decisién legislativa y de adopcion de normativa internacional
a la Unidn Europea. Es por ello, que no entendemos —pero tendremos ocasién de desarrollarlo méas
adelante-, como todavia la Union Europea no ha ratificado ni la Convencion Europea de Derechos
Humanos, ni el Tratado Internacional sobre los Derechos de los migrantes Trabajadores y de sus

familias.

13 Formando parte tanto el derecho de sufragio activo como el pasivo de los derechos politicos
considerados como fundamentales y carédcter universal.
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B. Los tipos de migraciones y el Convenio internacional sobre la Proteccion de los
derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias.

La globalizacién ni es un proceso natural en si mismo, ni es un proceso esencialmente econémico.
Si bien es cierto que se suele identificar con la apertura a nivel internacional de flujos vinculados
con la produccién econdmica —mercancias, servicios, empresas, capital financiero...-; no es menos
importante el papel fundamental de la accidn politico-juridica de los Estados que hacen posible
esos intercambios a nivel econémico, tecnoldgico y cultural.

Parece paradojico pues, que estemos yendo hacia un mundo donde econémicamente se intentan
destruir fronteras, pero humana y fisicamente, cada vez se intentan construir mas altas y fuertes
para evitar el flujo de migrantes; que de manera discriminatoria pensamos que van a desestabilizar
nuestro sistema y a sumirnos en una crisis econémica. Y es que, a pesar de que el derecho a ingresar
en un estado no se encuentra expresamente reconocido como Derecho Humano; por otra parte, el
derecho de emigrar si. Y se ha consagrado no solo a nivel internacional, sino que se ha visto
desarrollado e insertado en los niveles regionales tales como los sistemas europeos o
interamericanos. En cambio, la inmigracion; el hecho de entrar en un determinado Estado, aun no
se ha reconocido como tal y de manera universal y general en el derecho internacional. Esto, a
pesar la incongruencia que ocasiona el necesariamente derecho de inmigrar, que implica el derecho
de emigrar hacia otro lugar; y que si esta amparado desde el final de la Il Guerra Mundial, tras la
necesidad de proteccién a la gran cantidad de refugiados que ocasiond. No obstante, si que es
cierto, que desde 1992 las costumbres 0 normas éticas de ayudar o recoger al extranjero necesitado;
-el derecho de asilo, reconocido internacionalmente ya en 1948 en el art. 14 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y otros'#; se han ido insertando y desarrollando de manera mas

real y efectiva en las normativas domesticas estatales.

Por una parte, y a partir de nuestros conocimientos de la materia podriamos afirmar que existen
dos grandes grupos de migraciones internacionales. Aquellas que se producen por personas que se
ven obligadas a huir de su pais por motivos bélicos, violentos o discriminatorios que implican un

peligro inminente. Y, por otro lado, un tipo de migracién o inmigracion econémica, que la

14 Art. XXVII de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); art. 22.7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969); art. 18 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (2007); art. 12.3 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y
de los Pueblos (1981).
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identificamos con las personas que “voluntariamente” deciden salir de su pais por motivos

economicos o con fines de mejorar su calidad de vida.

A pesar de describir a esa migracién como voluntaria, la redactamos entre comillas; ya que, a
nuestro entender en muchas situaciones, esa voluntariedad no es mas que la Gltima salida, el inico
y minimo atisbo de esperanza gue tienen la mayoria de ciudadanos de paises subdesarrollados de
sobrevivir a la insalubridad y situacion precaria que se vive en sus paises. Una diferenciacion que
no solo crea dos tipos de categorias de migrantes, otorgando derechos y obligaciones distintas a
cada uno de ellos, sino que, ademas, desde nuestro punto de vista, violaria el principio de no
discriminacion; produciendo incoherencias normativas y en ocasiones prejuicios y perjuicios

sociales muy graves que acaban por afectar no solo al migrante sino al conjunto de la sociedad.

En cuanto al refugiado o inmigrante necesitado; en los Ultimos afios, mas de 15 conflictos en el
mundo han ocasionado grandes desplazamientos forzados®®. Esto produce flujos migratorios
progresivos e incesantes que ponen en alerta a los paises desarrollados, que de manera errénea ver

peligrar sus sistemas ante el deber de ayuda a estos inmigrantes.

A pesar de la obligacion de cumplimiento de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (2007), de la Actual Ley de Asilo (2009) y de las ideas de autores como HellerS, de la
obligacion moral de acoger a un inmigrante necesitado; esta moralidad y estas leyes se han visto
superadas por la crisis de valores actual y por la idea neoliberal distorsionada de primacia de un
interés econdmico y de supuesta proteccion de la economia interna del pais. Y asi vemos, como
los compromisos internacionales de acogida de refugiados no son respetados y la normativa
internacional se viola una vez mas. Convirtiéndose estos compromisos en una pelota caliente que
se pasan los unos a los otros, quedando en papel mojado y trascendiendo a meros y falsos esloganes

humanistas de captacion de votos e hipocresia social.

En concreto, Espafia se queja y justifica su incumplimiento de acogida de refugiados —de los

17.337 comprometidos a solo haber acogido a 1.980-; al complejo sistema de reubicacién

15 Entre ellos, los méas destacados en Oriente Préoximo, Norte y Centro de Africa y Asia Central; con
mas de la mitad de las personas refugiadas que proceden de tan solo tres paises; Siria (20%), Afganistan
(12%) y Somalia (8%). A diferencia de la Il Guerra Mundial, con un principio y un final en el tiempo;
estos conflictos se desarrollan como continuos en el tiempo y sin vistas en un final cercano.

16 Agnes Heller, en su articulo: "Diez Tesis sobre la Inmigracion”. Enlace a doc.:
http://elpais.com/diario/1992/05/30/opinion/707176809_850215.html
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establecido por la Union Europea. Pero lo cierto es que Espafia, no es digna de poner excusas, ya
que se retrata ella misma al ni siquiera haber ratificado la Convencion sobre Derechos de los
Trabajadores Migrantes y de sus Familias; y de violar de manera sistematica al menos 12 normas
nacionales e internacionales con las devoluciones en caliente de inmigrante; Ley de Extranjeria;
Ley de Asilo; Constitucion Espafiola; el Codigo Penal; la Directiva de Retorno; la Directiva de
Asilo; la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE; el Convenio de Derechos Humanos; la
Convencidn de Ginebra; el Estatuto de los refugiados; la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Los tintes discriminatorios de estas politicas producen que cuando pensamos en migracion; no nos
imaginamos a un sefior exitoso y con corbata volando hacia nuestros paises y cruzando un control
de seguridad en un aeropuerto. Sino que, nos imaginamos a pobres desamparados en busca de una
oportunidad mejor; pobres que harian cualquier cosa por mejorar su calidad y condiciones de vida
actuales y que por ello son capaces de aceptar cualquier trabajo y en la mayoria de ocasiones, se

ven obligados a renunciar a los minimos de dignidad.

Y es que a pesar de ser solidarios; tal y como se desprende del Informe final de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (2000-20015); al establecer que su Objetivo num. 8. Que la Cooperacion
Internacional al desarrollo aumentd, a pesar de la crisis econémica. Cuando se trata de abrir
nuestras casas, no lo somos tanto. No queremos renunciar a nuestras comodidades y preferimos

colaborar a través de donaciones Yy

SOBRAN cooperacion internacional, pero fuera de
INMIGRANTES

SOBRAN
RACISTAS

vulnerables las normativas nacionales no deberian de ser las determinantes y ultimas en establecer

nuestras fronteras.

Para poder preservar los Derechos

Humanos de estos ciudadanos tan

las condiciones minimas para la convivencia de los sujetos; sino que deberia de contarse con una
normativa internacional homogeneizada en todos los estados; que brindara los mismos derechos y
obligaciones a todos los migrantes por igual; atendiendo a su vez a los casos y circunstancias
concretas; para precisamente otorgar la proteccion y garantia mas justa y equitativa; sin
discriminacién ni abuso de derecho. Es por ello que vemos imprescindible la ratificacion de la

Convencidn sobre la Proteccion de todos los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus
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Familias. Ya que, si bien se han ido desarrollando normativas para la ayuda y reubicacién de estos
migrantes necesitados, el reconocimiento de los derechos de los migrantes econdmicos se ha ido
postergando. Este tratado de las Naciones Unidas que fue adoptado en 1990 —pero
sorprendentemente solo vigor desde 2003-, se encarga de crear un marco juridico minimo sobre
las condiciones laborales de los trabajadores migrantes y su vez busca erradicar los movimientos
migratorios clandestinos y el trafico humano. Increible pero cierto, ninguno de los paises miembros
de la UE ha ratificado este instrumento internacional tan esencial y necesario. Y no entendemos el
porqué la UE o sus estados parte de manera independiente son tan reticentes a adherirse al tratado.
Ya que, por una parte, esta Convencion no determinaria en su totalidad los marcos normativos de
los Estados nacionales respecto a las migraciones, en el sentido de que los Estados podrian adoptar
sus normativas de acuerdo con la Convencién e incluso hacer enmiendas y reservas!’ —siempre
que no fueran incompatibles con el objeto del Convenio-. Ademas, tal y como establece el art. 81,
los Estados podrian modificar su normativa interna siempre que sea para mejorar y ampliar los
derechos que establece la Convencion, pero nunca para restringir este marco minimo de derechos
y garantias. Pero por otra, uno de los objetivos fundamentales de la Convenio es homogeneizar y
garantizar una serie de derechos y garantias minimas comunes para todos los migrantes
trabajadores. Ademas de ser de obligado cumplimiento una vez se hubiera ratificado por el Estado

parte; es cierto que toda la normativa interna deberia de estar acorde y en linea con la Convencion.

Esta adopcion del tratado tampoco eximiria a que todo ciudadano —migrante o no-, debiera de
cumplir con la legislacion del estado en el que reside y deberia de contribuir en su bienestar social

general; cumpliendo con una serie de normas morales y sociales que permitiesen una convivencia

pacifica, saludable y unificador a la vez que plural.

17 Arts. 90 y 91 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de todos los Derechos de los

Trabajadores Migratorios y de sus Familias.
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Asi pues, una sociedad mas plural y enriquecedora implica de la integracion de las diferentes
realidades sociales y eso; no solo se debe de llevar a cabo a través de mensajes positivos en los
medios, sino a través de politicas armonizadoras sociales y no discriminativas. Politicas que
empezaran a ayudar por igual a todos los ciudadanos que residen en el Estado en cuestion y que

garantizaran ese Derecho Fundamental de migracidn sin incongruencias.

Como conclusidn final me gustaria resaltar y mantener la esperanza con la Declaracién de Nueva
York (ONU, 2016), la cual propuso alcanzar un Pacto Mundial en 2018 sobre Migracion
internacional. Sus tres objetivos basicos empiezan por; primero, -y a muy pesar de algunos estados
-, reconocer los beneficios de la migracion tanto en los paises de destino como en los de su origen.
Y es que tenemos que dejar de estigmatizar a los migrantes y los mal entendidos efectos
economicos Yy culturales que producen; ya que en la realidad suponen una gran contribucion para
las economias de los paises de destinos. Sobre todo, debido al envejecimiento progresivo de los
paises mas desarrollados. En la mayoria de los casos impulsan la actividad econémica y fortalecen
la fuerza del trabajo local. Es por ello que se necesita trabajar en una migracion ordenada y
productiva con el fin de rendir al maximo esos beneficios y terminar con los abusos. Por ello, el
segundo objetivo trataria de que los Gobiernos estableciesen mas herramientas efectivas, politicas
de empleo y vias legales para que se produzca esa migracion de manera ordenada y sin barreras
innecesarias, que tan solo provocan el desaprovechamiento de la mano de obra migrante, el
incremento de mas inmigracion ilegal y clandestinidad; y lo mas alarmante, violaciones a los
Derechos Humanos de los migrantes. El tercer objetivo versaria en la cooperacion internacional,
es decir, en el necesario establecimiento de medidas —politicas, humanitarias, asistenciales-, sobre
todo de cara a los migrantes mas vulnerables como son los refugiados, que lo han perdido todo y
no tienen a donde ir. Todo ello en busca de una mayor integracién y homogeneizacién normativa
de acuerdo con el derecho internacional. Asi pues, debemos de aprender de los errores cometidos
hasta ahora y del limitado y deficiente sistema actual en pro de garantizar una proteccion real y
derechos minimos dignos a todos los migrantes, para que la migracion deje de ser un sufrimiento

para tantos y empiece también a reportar beneficios para todos.

C. Expulsiones en caliente y la violacion a la Convencion Europea de Derechos Humanos
y su Protocolo nam. 4.

Como ya hemos visto, mientras la emigracion sigue siendo un Derecho Humano reconocido de

manera explicita, la inmigracion a niveles reales y efectivos no lo es y solo se reconoce de manera
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implicita. Ya que, el art. 13 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos si reconoce el
derecho al libre desplazamiento y eleccidn de residencia dentro el pais; a salir de cualquier pais y
regresar al propio; no incluye expresamente el derecho a entrar en otro pais que no sea el propio.
Hecho que parece en si contradictorio ya que parece obvio que, sin entrar a otro pais, no se pueda
ni siquiera salir del propio. Quedando de esta manera la accion y significado de salir y moverse
desvirtuadas sin el reconocimiento efectivo del otro —entrar-. De esta manera la migracién si queda

recogido como un Derecho Humanos; mientras que la inmigracion no.

Asi pues, el compromiso y la obligacion de inclusién y ayuda a estos inmigrantes se ve menguado
y el anfitridn sigue ostentando claramente —y a efectos practicos- la decision de admitirlos o no.
Violaciones constantes de Derechos Humanos —fomentados en motivos racistas 0 econémicos,
segun los paises-, que no parecen tener consecuencias punitivas negativas para los Estados; que
siguen negando refugio a muchos de manera injusta repitiendo las mismas conductas

discriminatorias.

Por fortuna, en octubre de 2017, el TEDH determind a través de su Sentencia N.D y N.T vs.
Espafia’®, que el estado espafiol habia violado el art. 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humano y el art. 4 de su Protocolo num. 4. Declarando asi, improcedentes y contra lege las
expulsiones colectivas de un grupo de migrantes indocumentados que intentaban cruzar la frontera
de Espafia por Melilla en agosto del 2014. Cuando se les privo también de los recursos efectivos
en contra de esta expulsion. Hablamos de las “devoluciones en caliente”, caracterizadas por ser
expulsiones colectivas que estan expresamente prohibidas en la Convencién de Derechos
Humanos; pero en apariencia provistas legalmente en la disposicion adicional 102 de la Ley
Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social —-mas conocida como Ley de Extranjeria-. E introducida gracias al apartado 1 de
la Disposicion Final Primera de la Ley Organica 4/2015 de 30 de marzo, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana —que establecia un régimen especial para Ceuta y Melilla-, 0 mas conocida
como Ley Mordaza. Increible pero cierto, nuestro 6rgano legislativo se atreve a redactar leyes sin
el sometimiento a los principios de ius cogens y tratados internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados. Ya que, esta practica como proceso, y los arts. 57 —expulsién-, 58 —devolucion- y art.

60 —denegacion de entrada-, de la Ley de Extranjeria, no respetan ninguna de las obligaciones que

18 https://seguridadpublicasite.files.wordpress.com/2017/10/sentencia-tedh-n-d-y-n-t-c-espac3bla.pdf
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establecen el art. 6, y art. 13 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ni el art. 4 de su
Protocolo Adicional. Ya que, en ningin momento facilita los medios de recursos eficaces y
necesarios ante una instancia nacional frente a la violacion de los derechos amparados en la misma

Convencidn, ni se ejercita un proceso equitativo como es debido.

Afortunadamente, esta sentencia del Tribunal de Estrasburgo confirma y establece que estas
practicas son ilegales; y que ademaés no solo ponen en peligro la integridad fisica de muchos de los
expulsados, sino que ponen en peligro el sistema de proteccion de los Derechos Humanos y la
reputacién de un supuesto Estado democratico y derecho. La sentencia no solo tira por tierra los
tristes argumentos esgrimidos por el Gobierno espafiol; con términos como fronteras maviles, sino
que también declara ilegal la expulsion masiva sin antes someterlos a los procedimientos debidos
como son la identificacion, puesta judicial y en su caso, ofrecerles la asistencia minima sanitaria y
de traductor, ademas de la oportunidad pues de solicitar el derecho de asilo. No obstante, de
acuerdo con su jurisprudencia anterior, el TEDH no reconoci6 las mas amplias garantias en el

recurso para paralizar o suspender la expulsion, mientras se resuelve el recurso —de acuerdo con el

art. 13 del Convenio-.

A nuestro razonamiento, esta sentencia deberia crear un precedente para el resto de fronteras de
paises europeos. Siendo necesario que el Gobierno no solo pusiera fin a este tipo de expulsiones,
sino que se reformase la normativa correspondiente de la vigente Ley Organica de Proteccion de
Seguridad Ciudadana, sobre todo, y la Ley Organica de Extranjeria de manera que se garantice de
manera efectiva y real los derechos de los inmigrantes indocumentados —y los tratados

internacionales ratificados-; y no de pie a ningQn tipo de excepcion o impunidad de estas précticas.

Como conclusion y aportacion personal, nos alegramos de la decision del TEDH, ya que;
a mi entender, los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales deben prevalecer por encima
de cualquier interés econémico o normativa secundaria que no prime el derecho a una vida digna

de manera universal. EI hecho de que nosotros podamos gozar de una cierta estabilidad
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democréatica y una vida digna con unos recursos muy superiores a los de los migrantes que se
juegan la vida de manera incierta en busca de un futuro; no significa que seamos los duefios y
unicos con derechos a este disfrute. Aunque, por desgracia, la imperante y contagiosa hipocresia
politica es mas fuerte. Y gracias a unas politicas de inmigracion mal planteadas —beneficiando
mucho a unos y nada a otros-, y desastrosamente mal gestionadas —no llegando a cumplir con las
cuotas de refugiados, por ejemplo-, o con la no ratificacion de un Convenio tan importante, como
es el de la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias. La
incertidumbre, inseguridad juridica y el desinterés de los propios ciudadanos crece; acabando por
desinteresar al mas implicado al ver que, desgraciadamente los mecanismos de control y gestion

efectiva de proteccion de Derechos Humanos no acaban de funcionar del todo en muchos casos.

\ 3. Reflexion personal

Como conclusidn, si tuviéramos que retratar a la sociedad internacional en relacion a la proteccion
de los Derechos Humanos, la dibujariamos como un entramado politicos-social institucionalizado
suspendido en el aire. Donde todos los paises estan sujetados y unidos a su vez al resto de paises
por un hilo. Un hilo que proporciona estabilidad pero que, a su vez depende del movimiento y
vaivén de las decisiones unilaterales de los estados; y que en cualquier momento podria romperse

por la simple mala conducta de uno de ellos.

El miedo al colapso del sistema actual es lo que motiva a llegar a acuerdos. Y precisamente por el
miedo a que los paises no cumplan o no se suscriban y puedan romper este equilibrio de cristal en

ahoga la posibilidad de imposicién de medidas coercitivas para su cumplimiento.

Lo que convierte a la sociedad internacional en mas bien como un sistema politico-diplomatico, si

bien con un grado de institucionalizacion y formalizacion, pero débil en medidas reales coercitivas.

Asi pues, creo que la conservacion y supervivencia de la humanidad, necesita de la evolucion de

esta sociedad internacional como ente jurisdiccional y de derecho.

Primero de todo, la implantacion y sumision real del principio
de soberania e igualdad de los Estados, es decir, que eliminaria
el privilegio hegemonico de las grandes potencias existente en
e v el sistema de las Naciones Unidas. Posteriormente, apelaria por

la creacion de un sistema hibrido de cesion parcial de soberania

de los Estados hacia drganos judiciales unicos comunes e
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implantaria un sistema de sometimiento de las normas
internacionales bajo unos minimos de coercitividad para su
cumplimiento. Ya que, desde mi humilde opinidn, la jurisdiccién
universal o regional y su acatamiento no deberia de ser facultativa

sino obligatoria y con consecuencias punitivas efectivas hacia los

incumplidores. A pesar de todos los esfuerzos y el impacto positivo

que tienen las politicas internacionales en muchos campos humanitarios creemos que todavia falta
mucho por recorrer. Que los gobiernos, entes sociales y organizaciones internacionales también
deben fomentar el contacto y la relacion con los diferentes grupos para crear una conciencia social
y estrechar los lazos hacia un sentimiento de globalidad y unidad. Y que solo a partir de firmes
compromisos, la voluntad de conciliacion y cooperacién internacional, y la ausencia de soberbia

de los Estados podriamos asegurar un mantenimiento de la paz con garantias.
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