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Resumen: En el comienzo del Siglo xx1, Europa se ha convertido en
el lugar de destino de miles de inmigrantes ilegales. Esta situacién
implica un «nuevo» problema social que debe ser resuelto de una for-
ma global por todos los actores implicados. Asimismo, sera necesario
respetar el standard minimo internacional de derechos humanos.
Estos actores son los Estados Europeos y, también, las organizacio-
nes internacionales europeas, especialmente, la Unién Europea y el
Consejo de Europa. Cualquier solucién adoptada para resolver el
problema debe conciliar los intereses de los paises europeos y el res-
peto de los derechos humanos de los migrantes. En el presente ar-
ticulo intentamos analizar la labor del Consejo de Europa en este 4m-
bito. Hemos estructurado nuestro trabajo en dos bloques: en primer
lugar, analizamos los instrumentos internacionales adoptados por
la Organizacién relativos a los derechos humanos de los migrantes;
en segundo lugar, centramos nuestro estudio en las instituciones del
Consejo de Europa con competencia en esta materia. Para ello, ten-
dremos en cuenta la labor del Comisario Europeo de Derechos Hu-
manos, la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
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(ECRI), el Comité para la Prevencién de la Tortura (CPT) y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Palabras claves: Consejo de Europa, derechos humanos, organiza-
ciones internacionales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: In the begining of the xx1 Century, Europe has been the
destination for thousands of ilegal migrants. This situation implies a
«new» social problem wich may be resolve for all the actors involved.
Also, it will be necessary respect the international standard mini-
mum of human rights. This actors are European Countries and, also,
European International Organizations, especially European Union
and Council of Europe. Any solution adopted to resove the problem
may conciliate the European countries interest and the respect of mi-
grants human rights. In this paper we try to analyze the labour of
Council of Europe in this matter. We have structured our paper in
two fields: first, we analyze the international instruments adopted for
the Organizatition related to migrants human rights; on the other
hand, we focus our study in the institutions of the Council of Europe
with competence in this subject. For this purpose, we will take into
account the labour of the (European) Commisioner for Human
Rights, the European Commission against Racism and Intolerance
(ECRI), the Committee for the Prevention of Torture (CPT) and the
European Court of Human Rights.

Sumario: I. INTRODUCCION.-II. EL PROCESO CODIFICADOR: 1.
Tratados destinados a la proteccién de los derechos de los migrantes;
2. Tratados no especificos que extienden su proteccién a los migran-
tes.—III. LOS ORGANOS COMPETENTES: 1. La Asamblea Parla-
mentaria; 2. El Comité de Ministros; 3. El Comisario de Derechos hu-
manos; 4. La Comisién Europea para el Racismo y la Intolerancia
(ECRI); 5. El Comité europeo para la prevencion de la tortura y de las

penas y tratos inhumanos o degradantes (CPT); 6. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.—IV. A MODO DE RECAPITULACION.

I. INTRODUCCION

En este comienzo del Siglo xx1 nuevamente Europa es el destino
de grandes flujos migratorios. La avalancha de pateras y cayucos
procedentes de Africa y de autobuses de Europa del Este ha provo-
cado ciertos conflictos sociales en los paises europeos que deben en-
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frentarse al problema de la inmigracién, en gran parte ilegal. Ante
esta «nueva realidad social», sobre todo para algunos paises que,
como Espaiia, ha pasado, en muy poco tiempo, de ser un pais de emi-
gracién a serlo de inmigracién, surge la necesidad de adecuacién
entre las practicas de estos Estados respecto de los inmigrantes y
las exigencias internacionales en materia de proteccién de los dere-
chos humanos. Asi pues, los Estados europeos deben enfrentarse a
esta nueva problematica respetando el standard minimo que impone
el Derecho Internacional, tratando de respetar la dignidad de toda
persona!, independientemente de la legalidad o no de su situacién en
el territorio de los mismos.

Pero no sélo son los Estados europeos quienes deben enfrentarse
a este problema creciente de la inmigracién irregular, sino que tam-
bién se ven afectadas las organizaciones regionales en las que estos
paises se integran, UE y Consejo de Europa. Todos ellos han llegado
a la conclusién de que el problema de la inmigracién debe ser abor-
dado desde una perspectiva global, que integre, tanto los intereses de
los Estados europeos de destino, como las necesidades de los Estados
de origen y los derechos de los migrantes y sus familias?. La perspec-
tiva que queremos adoptar en este trabajo es la de la promocién y
proteccién de los derechos humanos por parte del Consejo de Europa
en este ambito. Y es que, como afirma DE TAPIA, «los migrantes irre-
gulares son doblemente victimas: de situaciones dificiles, sino invia-
bles, en el pafs de origen, y de carencias graves en las politicas mi-
gratorias de los paises de transito y de destino»?, por lo que debe
extremarse su proteccion para evitar, en la medida de lo posible, si-
tuaciones traumaticas.

1 CastiLLO DauDI, M.: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2.* Edicién,
Tirant LoBlanch, Valencia, 2006, pp. 34 y 35; Rojo TorRRECILLA, E. (COORD..): Inmi-
gracién y mercado de trabajo en la era de la globalizacién. Estudio de la normativa in-
ternacional, comunitaria y espafiola, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 13.

2 Pueden verse, entre otros: PERAL, L.: «Limites juridicos al discurso politico sobre
control de flujos migratorios: no refoulement, proteccién en la regién de origen y cie-
rre de fronteras europeas», en REEI (www.reei.org), vol 11, 2006; TAPIA, S. DE: «Les
nouvelles configurations de la migration irréguliere en Europe», Rapport de conférence
12 et 13 novembre 2002, Conseil de 'Europe, www.coe.int/t/dg3/migration/Documen-
tation. Asimismo, resultan muy interesantes las reflexiones en torno a la «naturaleza»
de las migraciones por la Prof.2. GArcfa Picazo, «Migraciones: entre la intolerancia y la
utopia. Sobre la globalizacién de la «cultura de la pobreza»», en REEI,
(www.reei.org), vol. 11, 2006.

3 Tapia, S. DE: «Les nouvelles configurations de la migration irréguliére en Euro-
pe», Rapport de conférence 12 et 13 novembre 2002, op. cit..
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El Consejo de Europa, tal y como reza el predmbulo de su Esta-
tuto firmado en Londres en 1949, esta dirigido a consolidar la paz,
basada en la justicia y la cooperacién internacional, en la adhesién a
los valores espirituales y morales que son la fuente de la libertad in-
dividual, la libertad politica y el imperio del Derecho y en la realiza-
cién progresiva de estos ideales y en interés del progreso social y
econdémico. Para ello, se establecen como fines de la organizacién re-
alizar «una unién mds estrecha entre sus miembros a fin de salva-
guardar y de promover los ideales y los principios que son su patri-
monio comun y favorecer su progreso econémico y social» (art. 1.a) y
«perseguir [...] la proteccién y desarrollo de los derechos humanos y
las libertades fundamentales» (art. 1.b).

De todo lo dicho se deriva la importancia que la promocién y
proteccién de los derechos humanos tiene en el marco del Consejo de
Europa, aspecto en el que, en palabras del Prof. DfEz DE VELASCO, la
organizacién, «a través del Convenio Europeo de Derechos Humanos
ha llegado a una mayor perfeccién»*. Y es que, tal y como se recoge
en el art. 3 del Estatuto del Consejo de Europa, los Estados parte de-
ben reconocer «el principio en virtud del cual toda persona situada
bajo su jurisdiccién debe disfrutar los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales». Esta idea de partida es la que fundamenta
el sentido de este articulo: conjugar la proteccién de los derechos hu-
manos y la realidad de la inmigracién. Asi pues, nos centraremos en
dos de los aspectos de la accién del Consejo de Europa: en la labor de
codificacién en materia de derechos humanos de los migrantes y en
la labor de los 6rganos del Consejo de Europa con competencia en la
materia, con especial referencia al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

II. EL PROCESO CODIFICADOR

El inicio del proceso codificador en materia de derechos humanos
en el ambito del Consejo de Europa se inicia en el mismo momento
en que nace la idea de dicha organizacién: la Comisién juridica del
Movimiento Europeo preparé un primer proyecto de Convencién
que siguid su curso, ya en el seno del Consejo, durante los afios 1949
y 1950, siendo adoptada finalmente en noviembre de 1950 en Roma.
Asi, el CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DEREcHOS HUMA-

4 Vid. Diez DE VELASCO VALLEJO, M.: Las Organizaciones Internacionales, 14.* Ed.,
Madrid, Tecnos, 2006, pp. 467 y 469.
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NOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES (en adelante CEDH) se convierte
en el primer texto internacional juridicamente vinculante en materia
de Derechos Humanos®. A partir de ese momento y hasta hoy son
muchos los textos relativos a derechos humanos adoptados en el
marco de esta organizacion. Algunos de ellos se dedican a la protec-
cién genérica de todos los derechos (sean estos civiles y politicos o
econémicos, sociales y culturales® o los llamados derechos de tercera
generacién o derechos de solidaridad) mientras que otros se destinan
bien a la proteccién de los individuos frente a las formas mas graves
de violacién de determinados derechos, bien a la proteccién de los de-
rechos de determinados grupos vulnerables’. Dentro de estos gru-
pos vulnerables se encuentran las poblaciones migrantes, en las que
nosotros nos hemos centrado como objeto de este articulo.

5 Como es sabido, la DEcLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HumAaNoOS fue adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas dos afios antes (Resolucién 217 A
(111), de 10 de diciembre de 1948). La forma de aprobacién de la misma implicaba, al
menos formalmente, la falta de oponibilidad jurfdica. A pesar de ello, tal y como ha
afirmado la Prof.2. EscoBaR HERNANDEZ, «lo cierto es que la Declaracién Universal ha
experimentado una evolucién tendente a permitir cierta oponibilidad de la misma a
los Estados, especialmente por via consuetudinaria y en el plano de los principios que
subyacen en la misma, esencialmente el del respeto y proteccién de los atributos
esenciales del ser humano en el marco del estado de derecho» (Vid. «La Proteccién In-
ternacional de los Derechos Humanos (I)», en Instituciones de Derecho Internacional
Piuiblico, (Diez DE VELASCO VALLEJO, M.), 15.2 Ed., Madrid, Tecnos, 2006, p. 637). La
adopcién, en el afio 1966, del PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS y
del PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES —QUe€ No en-
traran en vigor hasta 1976— vendran a paliar esa falta de oponibilidad.

¢ En este marco, fundamentalmente la CarTa SociaL EvrorEA —18/10/1961— (mo-
dificada por el ProrocoLo Apicionar —5/05/1988—, que afiada nuevos derechos a ga-
rantizar por parte de la Carta, el PROTOCOLO DE REFORMA-21/10/1991—, que supone la
mejora del mecanismo de control previsto por la Carta, y el PROTOCOLO ADICIONAL POR
EL QUE SE ESTABLECE EL SISTEMA DE QUEJAS COLECTIVAS —09/11/1995-) y la CARTA SOCIAL
EuroPEA REVISADA —3/5/1996—.

7 Entre los del primer grupo ocupa un lugar destacado la CONVENCION EUROPEA
PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA Y LOS TRATOS O PENAS INHUMANOS O DEGRADANTES —
26/11/1989 (Modificado por el ProTocoLo N.° 1 —4/11/1993—, que permite la adhesién
a la Convencién de Estados no miembros del Consejo de Europa, y el PROTOCOLO N.° 2
—4/11/1993, que introduce modificaciones técnicas respecto del Comité Europeo
para la prevencion de la tortura y los tratos o penas inhumanos y degradantes). Por lo
que se refiere al segundo grupo, cabe destacar, entre otras, la CONVENCION EUROPEA SO-
BRE EL ESTATUTO LEGAL DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES —24/11/1977—; la CONVENCION
SOBRE LA PARTICIPACION DE LOS EXTRANJEROS EN LA VIDA PUBLICA A NIVEL LOCAL —5/2/1992—
; CONVENCION MARCO PARA LA PROTECCION DE LAS MINORIAS NACIONALES —1/2/1995—;
CONVENCION EUROPEA SOBRE EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DEL NINO —25/1/1996—;
CONVENCION DEL CONSEJO DE EUROPA DE LUCHA CONTRA LA TRATA DE SERES HUMANOS
—16/05/2005—.
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En la linea de lo dicho vamos a dividir nuestra exposicién respec-
to de los textos existentes en el marco de esta organizacién en dos
grupos: tratados que se destinan directamente a la proteccién de los
derechos de los inmigrantes y tratados que, si bien no tienen como
destinatarios especificos a los inmigrantes si les confieren cierta pro-
teccién.

1. TRATADOS DESTINADOS A LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LOS MIGRANTES.

A. Acuerdo Europeo Relativo a la supresion de visas para
los refugiados (04/09/1959), adoptado en Estrasburgo el 20 de abril
de 1959, entré en vigor el 4 de septiembre de 1960 (3 ratificaciones) y
en la actualidad ha sido ratificado por 22 Estados entre los que si se
encuentra Espaifia’.

El objeto de este acuerdo es facilitar los viajes de los refugiados re-
sidentes en el territorio de las Partes. Para ello se prevé que los refu-
giados puedan entrar sin necesidad de visado en el territorio de otro
Estado Parte para las estancias de tres o mdas meses, siempre que és-
tas no impliquen actividades lucrativas®.

B. Convencién Europea sobre la repatriacién de menores
(28/05/1970), adoptada en La Haya el 28 de mayo de 1970, atin no ha
entrado en vigor ya que tUnicamente la han ratificado dos Estados
(Turquia e Italia), requiriendo el articulo 23 de la Convencién, 3 ra-
tificaciones para su entrada en vigor.

El objeto de la misma es permitir a los Estados contratantes soli-
citar a otro Estado contratante la repatriacién de un menor por al-
guna de las razones establecidas en el texto: a) la presencia del menor

8 Ratificado el 30 de junio de 1982.

° En el mismo se prevé que los refugiados seran readmitidos en todo momento
por el Estado Parte cuyas autoridades hayan dispensado un titulo de viaje cuando lo
demande otro Estado Parte. Los Estados Europeos que ademds sean miembros de la
UE, habran de conciliar las obligaciones derivadas de este tratado con las que se de-
riven del propio Derecho Comunitario Europeo, en el marco del espacio de libertad, la
seguridad y la justicia, como la Directiva 2005/85 sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retivar la con-
dicion de refugiado. Para un comentario de la misma puede consultarse QUESADA AL-
CALA, C.: «Las normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado. Comentario a la Direc-
tiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005», en RGDE (www.iustel.com),
n.° 12, enero 2007.
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sobre el territorio del Estado requerido es contraria a la voluntad de
la persona o personas que detentan sobre €l la autoridad paterna; b)
la presencia del menor sobre el Estado requerido es incompatible con
una medida de proteccién o reeducacién adoptada a su respecto por
las autoridades del Estado requirente; c) la presencia del menor sobre
el territorio del Estado requirente es necesaria en razén de un proce-
dimiento destinado a adoptar medidas de reeducacién respecto del
mismo.

La Convencién se aplica igualmente a la repatriacién de los me-
nores que se encuentran sobre el territorio de un Estado contratante
debido a que éste considera su presencia contraria a sus propios in-
tereses o a los intereses de los menores y por tanto que su legislacion
le permite expulsarlo de su territorio.

C. La Convenciéon Europea relativa al estatuto juridico de los
trabajadores migrantes (24/11/1977)'°, adoptada en Estrasburgo el
24 de noviembre de 1977, entré en vigor el 1 de mayo de 1983 (5 ra-
tificaciones) y en la actualidad ha sido ratificado por nueve Esta-
dos, entre los que se cuenta Espafia!l.

El texto se dedica a los principales aspectos de la situacién juridi-
ca de los trabajadores migrantes, en particular, la contratacién, los
examenes médicos y profesionales, los viajes, los permisos de resi-
dencia, los permisos de trabajo, la reagrupacién familiar, las condi-
ciones de trabajo, la seguridad social, la asistencia social y médica, la
expiracién de los contratos de trabajo, el despido y el reempleo.

Sobre la base de este convenio se ha creado un Comité Consultivo
de Expertos —compuesto por un representante de cada Estado parte
en el convenio— para examinar los informes sometidos por las Partes
(respecto de la aplicacién de la Convencién). Sobre la base de estos

10 Un estudio en profundidad de la importancia y significacién de esta Convencién
puede consultarse en GUILD, E.: La Convention Européenne relative au statut juridique
du travailleur migrant (1977). Une analyse de son champ d'application et de sa portée ac-
tuelle, mars 1999, (www.coe.int/t/migration/Documentation).

I Espafia ratificé el 6 de mayo de 1980. Uno de los aspectos mds sorprendentes en
torno a este tratado es el bajo indice de ratificacién. Al respecto, la Prof.2. GuiLp (La
Convention Européenne relative au statut juridique du travailleur migrant (1977). Une
analyse de son champ d'application et de sa portée actuelle, op. cit., p. 17) considera que
tal ausencia se debe a que «con la firma del Tratado de Amsterdam, la regulacién de
la permanencia de personas procedentes de paises terceros sobre el territorio de los
Estados miembros de la Unién Europea ha devenido en competencia comunitaria.
Las disposiciones relativas a la estancia de extranjeros seran, en consecuencia, ela-
boradas en el seno de las instituciones comunitarias y adoptadas conforme a estas
normas europeas».
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informes el Comité Consultivo presenta informes al Comité de Mi-
nistros.

2. TRATADOS NO ESPECIFICOS QUE EXTIENDEN SU
PROTECCION A LOS MIGRANTES

A. Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (CEDH)!2, adoptado en Roma el 4 de noviembre de
1950, entré en vigor el 3 de septiembre de 1953 (10 ratificaciones)
siendo Parte del mismo en la actualidad los 46 Estados miembros del
Consejo de Europal3.

Como ya hemos indicado, es el texto mas importante en el marco
de la proteccién de los derechos humanos tanto universales como re-
gionales, ya que en su seno se ha creado un 6rgano judicial interna-
cional, el TrRiIBuNAL EUROPEO DE DERECHOS Humanos (TEDH), al que
pueden acudir directamente los particulares!.

A pesar de que el CEDH no contiene ninguna disposicién especi-
fica respecto de la inmigracién, algunas de sus disposiciones si que
han sido utilizadas para litigios vinculados con el acceso y salida del
territorio de un Estado Parte!> o a cualquier otra situacién en la que

12 Ha sido modificado por catorce Protocolos Adicionales. Ocho de ellos (Proto-
colos 2, 3,5, 8,9, 10, 11 y 14) se han ocupado de modificar el sistema de proteccién
de los derechos mientras que los otros seis (Protocolos 1, 4, 6, 7, 12 y 13) han supuesto
una ampliacién de derechos. A los efectos de este trabajo, de este segundo tipo de pro-
tocolos, los que suscitan mayor interés son los Protocolos 4 y 7. El ProrocoLo N.° 4
—16/09/1963—, entré en vigor el 2 de mayo de 1968 y prohibe la expulsion colectiva
de extranjeros. El ProTOCOLO N.° 7 —22/11/1984—, entr6 en vigor €l 1 de noviembre de
1988 y recoge el derecho de los extranjeros a no ser expulsados del pais en que residen
regularmente salvo con las debidas garantias previstas en el propio Protocolo. Espa-
fia, si bien ha firmado ambos protocolos, el 23 de febrero de 1978 el primero y el 22
de noviembre de 1984 el segundo, atin no ha ratificado ninguno de ellos.

13 Esparia ratificé el 4 de octubre de 1979.

14 A partir de la entrada en vigor del Protocolo 11 al CEDH, el 1 de noviembre de
1998, se producen dos novedades que van a ser de una gran importancia. Por un lado,
se termina con la dualidad de 6rganos (Comisién Europea de Derechos Humanos y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos) configurdndose un nuevo TEDH. Por otro
lado, se establece la posibilidad de cualquier individuo que se encuentre bajo la ju-
risdiccién de un Estado Parte y crea ser victima de la violacién de un derecho de los
recogidos en el CEDH de presentar una demanda ante el TEDH.

15 Vid. CARLIER, J-Y. ET SAROLEA, S.: «Evolutions Jurisprudentielles», en Inmigra-
tion and Asylum Law of the EU: current debates (DIR. CARLIER, J-Y ET DE BRUYCHER, P.),
Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 11. Por otra parte si que es cierto que alguna de las nor-
mas del ambito del CEDH se destinan a la proteccion especifica de extranjeros, como
es el caso del articulo 4 del Protocolo 4 que prohibe las expulsiones colectivas de ex-
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un extranjero se encuentre implicado. Ello es posible porque a la
luz del articulo 1 del CEDH «las Altas Partes Contratantes reconocen
a toda persona dependiente de su jurisdiccién los derechos y liberta-
des definidos en el Titulo I del presente Convenio». Por tanto, a la luz
de estas palabras, la nacionalidad de la victima resulta irrelevante
para la admisibilidad de la demanda; por otra parte, tal y como ha re-
conocido el TEDH en el Asunto D. c¢. Reino Unido (sentencia de 2 de
mayo de 1997), la ilegalidad de la estancia del extranjero no excluye
la aplicabilidad de la Convencién que debe aplicarse al extranjero
dado que se encuentra fisicamente en el territorio de un Estado Par-
te's. En definitiva, el CEDH se aplica a cualquier persona, nacional o
extranjero, «legal» o «ilegal», que se encuentre bajo la jurisdiccién de
un Estado parte.

En esta linea, es interesante analizar la labor realizada por el
TEDH en el marco de nuestro trabajo, cuestiéon que abordaremos al
hablar de los 6rganos encargados de la proteccién de derechos hu-
manos.

B. Convencién Europea para la prevencién de la tortura y de
las penas y tratos inhumanos o degradantes (26/11/1987), adop-
tada en Estrasburgo el 11 de noviembre de 1987, entré en vigor el 1
de febrero de 1989 (7 ratificaciones) y en la actualidad ha sido ratifi-
cada por todos los Estados miembros del Consejo de Europa!” ade-
mas de por un Estado no miembro, Montenegro.

La Convencién prevé la creacion del COMITE EUROPEO PARA LA PRE-
VENCION DE LA TORTURA Y DE LAS PENAS Y TRATOS INHUMANOS O DEGRADAN-
7Es (en adelante CPT), compuesto por personalidades independientes
(tantas como Estados Parte) al que se habilita para visitar todos los
lugares donde se encuentran personas privadas de libertad por una
autoridad publica. Este Comité puede formular recomendaciones y
sugerencias o mejoras a los Estados parte para reforzar la proteccién
de las personas frente a la tortura y los tratos inhumanos y degra-
dantes.

Dado que la competencia «espacial» del Comité se establece, por
el art. 2 del Convenio, respecto de «todo lugar sujeto a la jurisdiccién

tranjeros, y el articulo 1 del Protocolo 7 que garantiza los derechos procesales a las
personas objeto de una medida de expulsién.

16 Vid. CARLIER, J-Y. ET SAROLEA, S.: «Evolutions Jurisprudentielles», en Inmigra-
tion and Asylum Law of the EU: current debates, op. cit., p. 12; LEACH, P.: Taking a Case
to the European Court of Human Rights, 2" Edition, Oxford University Press, 2005, p.
179.

17 Espafia ratificé el 2 de mayo de 1989.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ndm. 2, 2007 151



CLARIBEL DE CASTRO SANCHEZ

del Estado en el que las personas estén privadas de libertad por una
autoridad publica», estos lugares incluyen prisiones y correccionales,
comisarias de policia, lugares de detencién para extranjeros, hospi-
tales psiquiatricos y residencias de ancianos o de personas discapa-
citadas. Por lo tanto, en los informes del Comité se hace referencia a
la situaciones relativas a los inmigrantes que pueden ser contrarias a
la Convencioén.

C. Convencion del Consejo de Europa sobre la lucha contra la
trata de seres humanos (16/05/2005), adoptada en Varsovia el 16 de
mayo de 2005, atin no ha entrado en vigor ya que tinicamente ha sido
ratificada por un Estado, Moldavia, de los diez que exige su articulo
42 .3 para la entrada en vigor, ocho de los cuales deben ser Estados
Parte del Consejo de Europa's.

La Convencién es un tratado global fijado, esencialmente, sobre la
proteccién de las victimas de la trata y la garantia de sus derechos.
Pretende, asimismo, la prevencién de la trata, asi como la persecu-
cién de los traficantes.

La Convencién se aplica a todas las formas de trata, sea ésta na-
cional o transnacional, esté o no ligada al crimen organizado. Asi-
mismo se aplica independientemente de quienes sean las victimas:
mujeres, hombres o nifios, e independientemente de cual sea la forma
de explotacion: explotacién sexual, trabajos o servicios forzados, etc.

Para conseguir sus objetivos prevé la puesta en marcha de un
mecanismo de seguimiento independiente que garantice el respeto de
sus disposiciones por los Estados Parte: el GRUPO DE EXPERTOS SOBRE
LA LUCHA CONTRA LA TRATA DE SERES HUMANOS (GRETA), previsto en el
articulo 36.

III. LOS ORGANOS COMPETENTES

Son varios los 6rganos del Consejo de Europa que ostentan com-
petencias en el &mbito de la proteccién de los derechos humanos, de
forma genérica, asi como en el &mbito mas especifico de los derechos
de los migrantes. Estos 6érganos pueden ser, bien creados por el pro-
pio Estatuto de la Organizacién, o bien por un convenio en materia
de derechos humanos. Aqui haremos referencia basicamente a los si-

18 Este tratado esti abierto a la firma de los Estados miembros, los Estados no
miembros que han participado en su elaboracién y a la Comunidad Europea y a la ad-
hesién de otros Estados no miembros.
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guientes: a la Asamblea Parlamentaria y especialmente a su Comisién
de las migraciones, los refugiados y la poblacién (AS/MIG), al Comi-
té de Ministros, al Comisario de Derechos Humanos, a la Comisién
Europea para el Racismo y la Intolerancia (ECRI), al Comité europeo
para la prevencién de la tortura y de las penas y tratos inhumanos o
degradantes (CPT) y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH).

1. LA ASAMBLEA PARLAMENTARIA

Denominada asi desde 1974 (antes Asamblea consultiva), es el
6rgano deliberante del Consejo de Europa y esta facultada para dis-
cutir las cuestiones de su competencia y adoptar recomendaciones®’.
Para el cumplimiento de sus competencias puede nombrar Comités o
comisiones a quienes se les encomienda el examen de cuestiones
concretas que se estimen oportunas. Basandose en los informes ela-
borados por tales 6rganos, la Asamblea adopta sus recomendaciones.
En esta linea, y para lo que a nosotros nos interesa, la Asamblea ha
creado la AS/MIG.

A. La Comisién de las migraciones, los refugiados y la po-
blaciéon (AS/MIG). Desde las sesiones ordinarias de la Asamblea de
1950 y 1951 se constituyeron dos comisiones especiales para estudiar
la problematica de los refugiados. En diciembre de 1951 la Asamblea
decidi6é que los problemas a los que debian hacer frente estas comi-
siones eran suficientemente importantes y «durables» para justificar
la creacién de una nueva comisién general. Esta comision fue creada
primeramente bajo el nombre de COMISION DE LA POBLACION Y DE LOS
REFUGIADOS en la apertura de la sesién ordinaria de 1952. En 1979, a
través de la Resolucién 685 de la Asamblea Parlamentaria, se rede-
nominé COMISION DE LAS MIGRACIONES, DE LOS REFUGIADOS Y DE LA DE-
MOGRAFIA para reflejar su interés creciente por los problemas genera-
les de la migracién. En 2003 la palabra «demografia» fue sustituida
por «poblacién» con la intencién de recalcar sus principales &mbitos
de actuacién, recibiendo pues, desde ese momento el nombre de Co-
MISION DE LAS MIGRACIONES, LOS REFUGIADOS Y LA POBLACION. Esta com-
puesta por 83 miembros (parlamentarios de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa).

1% Estas recomendaciones pueden estar dirigidas o bien al Comité de Ministro, o a
la opinién publica en general o a otras organizaciones internacionales. Puede delibe-
rar cualquier cuestién bien de oficio o a instancia del Comité de Ministros.
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A través de la Resolucion 1425 (2005), la Asamblea Parlamentaria
procedi6 a revisar los mandatos de todas sus comisiones. Por lo que
se refiere a la que nos ocupa, esta revisién implica que el mandato ac-
tual de la misma es el que sigue:

1. Trata todas las cuestiones relativas a las politicas en materia de
migraciones, refugiados y poblacién. Se funda en una coope-
racién europea mas estrecha en estos ambitos — asi como, lle-
gado el caso, en una cooperacién con paises no europeos— y
propone medidas en este sentido.

2. Examina, en particular:

a. Las cuestiones relativas a las migraciones y a los refugiados
en Europa y en otras partes del mundo, lo que incluye el
problema de los demandantes de asilo y de los desplazados
internos, asi como la estrecha cooperacién necesaria entre
pais de origen, de transito y de destino.

b. Las tendencias demograficas en Europa y en otras partes del
mundo, asi como sus repercusiones sociales y econémicas.

c. Las relaciones comunitarias en las sociedades multicultura-
les, lo que comprende la situacién de la integracién de los
trabajadores inmigrantes y de sus derechos sociales, econé-
micos y politicos.

d. Las cuestiones humanitarias y el derecho humanitario.

3. Sigue las actividades de las organizaciones europeas e interna-
cionales pertinentes tales como ACNUR, la Comisién mundial
sobre las migraciones internacionales de Naciones Unidas, el
Fondo de las Naciones Unidas para la Poblacién (FNUP), el
CICR, la OIM, la OIT y la Oficina de seguridad y de trabajo de
las Naciones Unidas para los refugiados de Palestina en el
Oriente Pr6ximo (UNRWA), con las que mantiene relaciones de
trabajo.

4. Representa a la Asamblea ante los Comités de expertos inter-
gubernamentales pertenecientes al Consejo de Europa y sigue
sus trabajos.

Los informes realizados por la Comision sirven como base para
las recomendaciones y resoluciones que adopta la Asamblea Parla-
mentaria?®, Entre los informes que se encuentran en curso de elabo-

20 Asi el Informe sobre derechos fundamentales de los migrantes irregulares (Doc.
10924, de 4 de mayo de 2006) ha servido de base para la Recomendacion 1755 (2006),
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racion en el seno de la COMISION DE IAS MIGRACIONES, LOS REFUGIADOS Y
LA POBLACION cabe resaltar los que versan sobre las siguientes cues-
tiones: a) los derechos fundamentales de los inmigrantes irregulares
o clandestinos; b) la imagen de los inmigrantes, refugiados y deman-
dantes de asilo dada por los medios; c¢) la creacién de centros de
transito fuera de la Unién Europea; d) la inmigracién proveniente del
Africa subsahariana.

2. EL COMITE DE MINISTROS

Es el 6rgano méas importante de la organizacién y, en esta linea
tiene competencia general. Por tanto, tiene competencia en materia
de derechos humanos. En esta materia, puede adoptar recomenda-
ciones dirigidas a los Estados y concluir acuerdos.

Asi, en mayo de 2005, siguiendo el informe presentado por el Co-
mité ad hoc sobre los aspectos juridicos del asilo territorial, de los refu-
giados y los apartidas (CAHAR), el Comité de Ministros adopté los
VEINTE PRINCIPIOS DIRECTRICES DEL RETORNO FORZADO.

Por otra parte, el Comité de Ministros adopto el texto de la Con-
VENCION DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE LA LUCHA CONTRA LA TRATA DE SE-
RES HUMANOS, atendiendo las presiones recibidas desde distintos sec-
tores de la sociedad civil, esencialmente desde organizaciones como
Anti-Slavery International y Amnistia Internacional. Y es que el nu-
mero de personas de la regién del Consejo de Europa afectadas por
esta forma contemporanea de esclavitud ha aumentado espectacu-
larmente en los dltimos diez afios por lo que en el momento actual

de 27 de junio, sobre los derechos humanos de los migrantes irregulares (http:/as-
sembly.coe.int/mainf.asp?Link=/documents/). En la misma, la Asamblea Parlamen-
taria recogia una serie de recomendaciones al Comité de Ministros: «3.1. que instru-
ya a los comités intergubernamentales correspondientes para establecer una lista de
derechos minimos para los migrantes irregulares, que incluya derechos civiles y po-
liticos y econémicos, sociales y culturales a fin de preparar una recomendacién que
sea adoptada por el propio Comité de Ministros; 3.2. que instruya al Comité Europeo
de las Migraciones para celebrar una mesa redonda sobre el estado de ratificaciones
por parte de los Estados miembros del Consejo de Europa de la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos de todos los trabajadores migrantes y los miembros
de sus familias, con el fin de analizar los obstaculos a los que se enfrentan los Estados
para ratificar este tratado; 3.3. que revise la eficacia de los instrumentos sobre dere-
chos humanos relevantes para la proteccion de los derechos de los migrantes irregu-
lares, en particular la Carta Social Europea y la Carta Social Europea Revisada, con el
fin de examinar si es necesario fortalecer los instrumentos de derechos humanos
para proteger los derechos de los migrantes irregulares de manera mds efectiva».
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constituye un problema de gran magnitud. De hecho, tal como afirma
la directora de Anti-Slavery International, «la trata de seres humanos
es en si misma una violacién grave de derechos humanos. Constituye
una ofensa a la dignidad e integridad del ser humano y, por su misma
naturaleza, que entrafia coaccién, engafio o ambas cosas, as{ como
explotacién, somete a las victimas a una variedad de abusos contra
los derechos humanos. Sin embargo, con demasiada frecuencia las
autoridades confunden a las personas objeto de trata con migrantes
indocumentados e ilegales, las tratan como si fueran delincuentes, en
vez de victimas de graves abusos contra los derechos humanos, y
las envian rapidamente de regreso a su pais de origen, donde en mu-
chos casos estan expuestas a sufrir represalias o a ser de nuevo obje-
to de trata. Esta actuacion frustra, ademas, los esfuerzos por llevar a
los responsables de la trata ante la justicia».

Ademas, el Comité de Ministros ha creado el ComiTE EUROPEO SO-
BRE LAS MIGRACIONES (CDMG)?.. La larga lista de competencias que se
le atribuyen a este Comité, hace que sea necesaria la participacién de
expertos de muy diversa naturaleza. Asi, seran miembros del Comité
los representantes designados por los Estados Miembros, que pueden
provenir de los Ministerios de Asuntos Exteriores, Ministerio del In-
terior, Ministerio de Asuntos Sociales y Trabajo, Ministerio de Inmi-
gracion, etc. Asimismo, pueden participar como invitados algunos 6r-
ganos del Consejo de Europa (la Asamblea Parlamentaria o el Banco
de Desarrollo del Consejo de Europa), de la Unién Europea (Consejo
de la UE o la Comisién Europea), asi como otras organizaciones in-
ternacionales (OIT, OSCE, OECD, etc.) y Estados no Miembros (Ca-
nada, México, Santa Sede). Su objetivo fundamental es desarrollar la
cooperacién europea sobre migracion, la situacién y la integracién
social de las poblaciones migrantes y los refugiados y las relaciones
comunitarias. Es importante pues prepara las recomendaciones del
Comité de Ministros en la materia de que es competente, ademas de
constituir un importante foro de discusién.

3. EL COMISARIO DE DERECHOS HUMANOS

Creada la figura por la Reunién de Jefes de Estado y de Gobierno
de octubre de 1997, celebrada en Estrasburgo, la primera eleccién se

2! Las reglas internas de funcionamiento del comité, se encuentran reguladas en la
Resolucion del Comité de Ministros Res(2005)47F, de 14 de diciembre de 2005, sobre
los comités y los 6rganos subordinados, su mandato y su método de trabajo (www.
coe.int/t/cm/adoptedTexts_fr.asp#P89_7136)
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celebré en 1999, siendo elegido el espaiiol Alvaro Gil-Robles, que ha
sido sustituido, el 1 de abril de 2006, por el sueco Thomas Hammar-
berg?.

Sus funciones, tal y como se desprende de la Resolucién (99) 50,
de 7 de mayo, son las siguientes: a) promover en los Estados Miem-
bros la educaciéon y la sensibilizacion en materia de derechos hu-
manos; b) identificar las eventuales insuficiencias tanto del Derecho
como de la practica de los Estados miembros relativas a los derechos
humanos; ¢) contribuir a la promocién y al respeto efectivo asi como
al pleno goce de los derechos humanos enunciados en los instru-
mentos del Consejo de Europa.

Para cumplir con sus funciones, el Comisario de Derechos Hu-
manos cuenta con los siguientes instrumentos o mecanismos: a) rea-
lizar visitas a cada Estado Miembro para formarse una idea de con-
junto respecto de la situacién de los derechos humanos en el mismo,
finalizada la cual elaborard un informe que puede contener reco-
mendaciones para los Estados; b) organizar seminarios y conferen-
cias para promover la educacién y la sensibilizacién en materia de de-
rechos humanos, al final de éstos también puede adoptar
recomendaciones dirigidas a los Estados; ¢) elaborar dictamenes res-
pecto de proyectos de ley en materia de derechos humanos de los Es-
tados miembros, tanto de oficio como a instancia de los propios Es-
tados.

Asi, en el ambito que hoy nos interesa son varias las acciones del
Comisario de Derechos Humanos que merecen ser resaltadas.

En 2001, entre los dias 20 y 22 de junio, se celebr6 en Estrasburgo
un seminario bajo los auspicios del Comisario sobre los principios de
derechos humanos aplicables a la retencion de los inmigrantes que de-
sean entrar en el territorio de un Estado Miembro del Consejo de Euro-
pa y la ejecucion de las decisiones de expulsion, en el que participaron
ONGs, expertos gubernamentales asi como el ACNUR. Basandose
en las conclusiones del Seminario, el Sr. Gil-Robles adopté la Reco-
mendacion relativa a los derechos de los extranjeros que desean entrar
en el territorio de los Estados miembros del Consejo de Europa y a la

22 Es elegido por la Asamblea Parlamentaria por mayoria de votos entre los com-
ponentes de una terna presentada por el Comité de Ministros, teniendo que ser los
candidatos nacionales de uno de los Estados del Consejo de Europa y expertos de re-
conocido prestigio en materia de derechos humanos. Su mandato es de seis afios y no
es renovable. El 5 de octubre de 2005 la Asamblea Parlamentaria procedié6 a la elec-
ci6én del nuevo Comisario de Derechos Humanos.
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ejecucién de las decisiones de expulsion (CommDH/Rec(2001)1, de
19 de septiembre)??, de la que cabe destacar las siguientes directrices
dirigidas a los Estados para que las tengan en cuenta tanto en sus le-
gislaciones como en sus practicas:

Por lo que se refiere a los Derechos de los extranjeros al presentarse
en la frontera de un Estado miembro, la recomendacién establece
que: a) Todo aquel que se presente en la frontera de un Estado miem-
bro tendra derecho a ser tratado con respeto a su dignidad humana,
en lugar de ser considerado automaticamente delincuente o culpable
de fraude; b) Desde su llegada, todo aquel cuya entrada se cuestione,
debera hacerse entender, si es necesario con la asistencia de un in-
térprete pagado por el Estado de llegada, al objeto de que pueda, en
su caso, formular una solicitud de asilo. Esto supondré para el rete-
nido el derecho de llenar un formulario tras haber recibido informa-
ciones oportunas sobre el procedimiento que debe seguirse en un
idioma de su comprensién. A partir de entonces, toda devolucién
«en la puerta del avién» se considerara inadmisible; c¢) Toda restric-
cion a la libertad de movimiento debera seguir constituyendo una ex-
cepcién. Donde sea posible, la privaciéon de libertad debera sustituir-
se por otras medidas de vigilancia, como la provisién de garantias o
de fianza, o medidas similares. En los casos en que la retencién es el
unico medio de asegurar la presencia fisica de un extranjero, no de-
bera efectuarse sisteméaticamente en una comisaria de policia o en
una prisién, con la salvedad de imposibilidad material. Del mismo
modo, la retencién no debera superar la duracién estrictamente ne-
cesaria para organizar la transferencia del detenido a un centro es-
pecializado; d) Debera concederse a los extranjeros detenidos el de-
recho de ponerse en contacto con las personas de su eleccién para
informarle de su situacién.

Asimismo, la recomendacion recoge ciertas directrices respecto de
las condiciones de detencion, ya que, en la medida de lo posible, a) los
Estados miembros deberan armonizar las legislaciones, por una par-
te, relativas a las garantias de procedimiento concedidas a los ex-
tranjeros que sean objeto de una medida de retencién y, por otra, a la
duracién méaxima de retencién en cada etapa del procedimiento; b)
deberian evitar proceder a retenciones en las zonas de espera de me-
nores no acompafados, mujeres embarazadas, madres con nifios pe-
quefios, personas de edad avanzada y discapacitados. Un menor no
acompafiado debera ser albergado, en su caso, en un centro especia-

2 https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=980219&BackColorInternet=FEC65B&Back-
ColorIntranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679.
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lizado, y su situacién debera ser inmediatamente examinada por las
autoridades judiciales. No debera separarse a los miembros de una
misma familia; ¢) Los extranjeros retenidos que estén pendientes de
una autorizacién deberan ser albergados en un centro especializado
y, bajo ningtin concepto debera albergarse a los mismos durante su
retencién junto a prisioneros comunes. Esto es igualmente aplicable
a los extranjeros pendientes de la ejecucién de una orden de expul-
sién, con la salvedad, evidentemente, de las personas expulsadas tras
haber cumplido su pena y las personas retenidas en la frontera con
vistas a su extradicién; d) Las personas retenidas, con independencia
de la duracién de su retencién, tendran derecho a la asistencia mé-
dica de urgencia que exija su estado de salud; e) De ninguna manera
debe considerarse que los centros de retencién son similares a centros
penitenciarios; f) Las autoridades nacionales deberan garantizar una
transparencia maxima del funcionamiento de los centros de reten-
cién, reconociendo cuando menos un derecho de acceso a tales cen-
tros a las comisiones nacionales independientes, los defensores del
pueblo o las ONG, los abogados o los padres de los retenidos. Ante
todo deber4 asegurarse un control regular, por parte de la autoridad
judicial, del funcionamiento de estos centros; g) No solamente es in-
dispensable garantizar, sino también asegurar en la practica, el de-
recho de ejercer un recurso judicial, tal como prevé el articulo 13 del
CEDH, en los casos en que la persona afectada alegue que las autori-
dades competentes han violado, o puedan violar, uno de sus derechos
garantizados por el CEDH. Este derecho a un recurso efectivo deber
garantizarse a todo aquel que desee recurrir una decisién de rechazo
o de expulsién del territorio. Este recurso debera suspender la ejecu-
cién de una decisién de expulsién, al menos en los casos en que se
alega una posible violacién de los articulos 2 y 3 del CEDH.

Por tltimo, la Recomendacién del Comisario se refiere a las con-
diciones minimas de la ejecucién de medidas de expulsién: a) en caso
de que deba procederse a la expulsién forzosa, ésta debera realizarse
con arreglo a un proceso absolutamente transparente, que permita
asegurar que se han respetado los derechos fundamentales de la per-
sona en todas las etapas; b) El mejor modo de evitar en todos los casos
el uso de métodos que podrian traumatizar tanto a las personas ex-
pulsadas como a los responsables de ejecutar las decisiones de expul-
sién consiste en que la persona afectada convenga en regresar volun-
tariamente; c) Siempre que deba ejecutarse una decisién de expulsion,
es crucial en todas las fases del proceso informar a las personas afec-
tadas de lo que les espera, al efecto de que puedan prepararse psico-
légicamente para la idea del regreso. Las expulsiones colectivas estan
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prohibidas, tal como estipula el articulo 4 del Protocolo 4 del CEDH;
e) No deberd amenazarse a las personas que sean objeto de una orden
de alejamiento para persuadirles a subir a un medio de transporte. Es-
tara absolutamente prohibido llevar mascaras que impidan identificar
al personal encargado de la ejecucién de una medida de expulsién for-
zosa; f) Debera impartirse una formacién adecuada al personal de
los centros de retencién y los funcionarios de los servicios de inmi-
gracién o de escolta, a fin de reducir al minimo el riesgo de malos tra-
tos; g) Deberan prohibirse por completo lo siguiente:

— el uso de todo medio que pueda provocar asfixia o sofocacion
(por ejemplo cinta adhesiva, mordazas, cascos y cojines) y el
uso de gas invalidante o irritante; también debe evitarse el
uso de sujeciones que puedan provocar asfixia postural;

— el uso de tranquilizantes o inyecciones sin un reconocimiento
médico previo o la receta de un médico;

Por ultimo, en relacién con las medidas de expulsién, por motivos
de seguridad, deberia prohibirse el uso en el avién de esposas o suje-
ciones en personas que se resistan a la expulsién, al menos durante el
despegue y el aterrizaje.

Por otra parte, el 9 de noviembre de 2005, el Comisario present6
SU INFORME SOBRE SU VISITA A ESPANA. En el mismo dedica una parte, la
V, a la inmigracién y al asilo. Merecen ser destacados los siguientes
aspectos de este informe:

Por lo que se refiere a los Centros de Retencién de extranjeros
(CRE), en relacién con algunos ellos, concretamente el de Moratalaz
(Madrid) y el de la Verneda (Barcelona), el Comisario denuncia que
las condiciones materiales de los mismos dejan mucho que desear y
exigen mejoras importantes y urgentes; asimismo se dan condiciones
graves de superpoblacién, las habitaciones son oscuras, poco aireadas
y no disponen ni de lavabos, ni de water ni de duchas. Los espacios co-
munes son muy reducidos y hay poca posibilidad de hacer ejercicio.
En cualquier caso, el Comisario constata la previsién de cambiar estos
centros por otros que retnen las condiciones minimas exigibles.

Constata la existencia de una cierta concepcién penitenciaria de
su organizacién y que los elementos de seguridad priman sobre otras
consideraciones. En este sentido, recuerda que no debe perderse de
vista que la retencién es una medida de precaucién, preventiva y ex-
cepcional. Que no puede, en ningtn caso, ser entendida como modo
de limitar los derechos fundamentales de los extranjeros, aparte, evi-
dentemente, del derecho a la libertad de movimientos.
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Uno de los principales problemas que se ponen de evidencia es la
suerte de los extranjeros que, tras un periodo maximo de retencién de
40 dias sin haber sido expulsados (por no tener papeles y por la falta
de cooperacién por parte de los consulados para identificar a las
personas y de tratados bilaterales de readmisién con Espafia), deben
ser puestos en libertad sin que sea posible adoptar una nueva medida
de retencién por los mismos motivos. Esto provoca que importantes
grupos de inmigrantes se encuentren en territorio espafiol de forma
irregular. Esta situacién tiene graves consecuencias en el plano hu-
manitario y social** y representa un problema importante para el
Estado Espariol que no puede mantenerse impasible ante la existen-
cia sobre el territorio de un colectivo de extranjeros en situacién
irregular?,

Otro aspecto sorprendente es la falta de informacién a los extran-
jeros sobre su situacién y la dificultad de acceso a un abogado.

Por lo que se refiere al proceso de reenvio y expulsién, el Co-
misario critica que no siempre se cumplan la previsiones legales;
asimismo critica que no se contemple en el reglamento de aplicacién
la norma internacional segin la cual una persona no puede ser expul-
sada o reenviada a un pais en el que su vida o su libertad corre peligro
por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo so-
cial determinado o por sus opiniones politicas®.

Por lo que se refiere al proceso de regularizacién y normaliza-
cién realizado por el Gobierno espafiol, el Comisario felicita a la ad-
ministracién por considerar que se trata de un importante esfuerzo
por parte de ésta para controlar y regularizar la inmigracién ilegal y,
sobre todo, para poner fin al trabajo ilegal y a las inaceptables situa-
cién de explotaciéon que se producen?.

24 Algunas ONGs y los Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas afecta-
das les prestan habitualmente cierta forma de asistencia, como una ayuda de prime-
ra necesidad y acogida en los lugares de acogida temporal —donde se les ofrece alo-
jamiento, la posibilidad de asearse, ropa, asistencia sanitaria y consejos— se trata de
medidas paliativas que no solucionan la cuestién de fondo; vid. RAPPORT DE M. ALVARO
GIL-ROBLES, COMMISSAIRE AUX DROITS DE L'HOMME SUR SA VISITE EN ESPAGNE (10-19 MARS
2005) [Doc. CommDH(2005)8], par. 82.

https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=927685&BackColorInternet=FEC65B&Back-
ColorIntranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679

25 8.716 personas fueron liberadas en 2004 y alrededor de 3.000 en la primera par-
te del afio 2005; vid. RAPPORT DE M. ALVARO GIL-ROBLES, COMMISSAIRE AUX DROITS DE L'-
HOMME SUR $A VISITE EN ESPAGNE (10-19 MARs 2005) [Doc. CommDH(2005)8], par. 83.

26 Jbid., par. 86.

27 Jbid., par. 89.
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En relacién con los menores extranjeros no acompaiiados, és-
tos estan sometidos a riegos y problemas especiales, muchos de los
cuales derivan de la falta de coordinacién de las diferentes adminis-
traciones implicadas.

En materia de asilo y refugio, el comisario compele al Gobierno
para que se adapte la normativa espaiiola, que data de 1984, a la di-
rectiva comunitaria de 29 de abril de 2004.

Dedica el informe mayor atencién a Canarias, Ceuta y Melilla de-
bido a que, junto a Andalucia, constituyen los puertos principales de
entrada de inmigrantes irregulares?®,

4. LA COMISION EUROPEA PARA EL RACISMO Y LA
INTOLERANCIA (ECRI)

Fue creada por una decisién de la Primera Cumbre de Jefes de Es-
tado y de Gobierno del Consejo de Europa celebrada en Viena en
1993. Desde 1994 esta funcionado, con sede en Estrasburgo, esta
compuesta por expertos independientes e imparciales. Una de las la-
bores de la comisién es la realizacién de informes por paises. Asi el
21 de febrero de 2006 se present6 el Tercer informe de la ECRI sobre
Espaiia, en el que son interesantes algunas de las referencias realiza-
das en relacién con el racismo y la discriminacién contra los inmi-
grantes que se encuentran en territorio espaﬁol, esencialmente res-
pecto de las «personas procedentes del Africa Subsahariana que
tratan de llegar a territorio espaiiol a través de Ceuta y Melilla»?°,

Asi la ECRI afirma que ha recibido informes coherentes sobre
posibles patrones de discriminacién en el sistema de justicia penal.
Seguin éstos, los no ciudadanos (en particular, marroqufes, sudame-
ricanos e inmigrantes del Africa Subsahariana), los romanies y los
ciudadanos esparioles de origen inmigrante son desproporcionada-
mente objeto de detenciones, de controles de documentacién de iden-
tidad y de registros por parte de los representantes de las fuerzas del
orden. También son mas susceptibles de ser victimas de malos tratos
por parte de dichas fuerzas, especialmente debido a que la practica de
establecer perfiles étnicos esta bastante extendida entre las fuerzas

28 Ibid., par. 102-136.

2 Vid. CacHO SANCHEZ, Y.: «La préctica reciente del Consejo de Europa en la lucha
contra la discriminacién racial: el nuevo informe de la ECRI sobre el racismo en Es-
pafia y las tultimas sentencias del TEDH en el marco del articulo 14 del CEDH», en
RGDE, n.° 10, mayo 2006, (www.iustel.com).

162 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 2, 2007


http://www.iustel.com

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS INMIGRANTES...

policiales espaiiolas, sobre todo entre las que actian en el &mbito mu-
nicipal®®.

Por otra parte, aborda la problemética relativa a la acogida y con-
dicién juridica de los no nacionales, la relacionada con los centros de
internamiento, con los menores no acompafiados y con las mujeres
victimas de trata de seres humanos, al igual que se ocupa de la vio-
lencia racial y de otros actos discriminatorios que afectan a diferentes
aspectos de la vida cotidiana de los miembros de los grupos minori-
tarios en Espafia, a saber, vivienda, empleo, educacién, etc.

En otro orden de cosas, seflala su preocupacion respecto de algu-
nos aspectos de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de
los extranjeros. Asi, muestra el informe sus reservas respecto de la no
concesion a los trabajadores ilegales del derecho de sindicacién y
de huelga (aunque comprende que el Tribunal Constitucional no se
haya todavia podido pronunciar al respecto), la atribucién de poderes
a la policia para que acceda a los registros municipales en los que los
inmigrantes deben estar registrados para poder acceder a los servicios
sociales (pues podria limitar su acceso a estos servicios), o la atribu-
cién de responsabilidades de control fronterizo a empresas trans-
portistas.

Asimismo, le preocupa la disposicién del Cédigo Penal introduci-
da por la Ley Organica 11/2003 (de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los
extranjeros) que prevé la expulsion inmediata de un no ciudadano
acusado, pero no declarado culpable, de cometer un delito penado
con un méaximo de seis afios de prisién, sin tener en cuenta los vin-
culos de esa persona con la sociedad espafiola (aunque entiende que
se ha derogado tras una sentencia del Tribunal Supremo).

Por otra parte, expresa su inquietud ante informes recibidos segin
los cuales las personas procedentes del Africa Subsahariana que tra-
tan de llegar a Ceuta y Melilla son con frecuencia victimas de malos
tratos y abuso verbal por parte de las autoridades fronterizas y los
funcionarios de los servicios policiales y que incluso se les expulsa sin
respetar el procedimiento establecido por la ley de deportaciones y
sin tener en cuenta que son solicitantes potenciales de asilo.

Tgualmente, muestra su preocupacién porque, a pesar de que, des-
de su segundo informe, las condiciones de vida en los centros de in-
ternamiento de las islas Canarias han mejorado, se le ha notificado

30 Jbid.
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que las personas retenidas en los centros de internamiento esparioles
siguen sin tener acceso adecuado a informacion y asistencia juridica,
situaciéon que afecta negativamente a los solicitantes potenciales de
asilo, a lo que se afiade la conducta de las autoridades policiales y
fronterizas, que algunas veces parecen ignorar las solicitudes de asilo.

La inquietud de la ECRI también se debe a que, segin los infor-
mes recibidos, los menores no acompanados han sido repatriados en
algunos casos sin verificar previamente que regresarian a su familia o
a las instituciones apropiadas en su pais de origen, e incluso han
sido victimas de malos tratos por parte del personal o de otros nifios
durante su estancia en centros de acogida o por parte de las fuerzas
policiales durante su traslado, especialmente en Ceuta y Melilla.

La problematica relativa a las mujeres que han sido victimas de
trata en Espafa al objeto de su explotacién sexual ha merecido un
tratamiento especifico por parte de la ECRI. En particular, ha reco-
mendado a las autoridades espafiolas que garanticen su proteccién y
acceso, cuando sea necesario, a permisos de residencia, con inde-
pendencia de su voluntad de denunciar a los traficantes, de testificar
contra ellos o de proporcionar informacién esencial para enjuiciarles,
a diferencia de lo que ocurre en la actualidad.

5. EL COMITE EUROPEO PARA LA PREVENCION DE LA
TORTURA Y DE LAS PENAS Y TRATOS INHUMANOS O
DEGRADANTES (CPT)

El mecanismo utilizado por el CPT es de caracter preventivo y no
judicial por lo que puede considerarse que aporta un complemento
importante al sistema de proteccién existente en el marco del CEDH
que en su articulo 3 prohibe la tortura y las penas o tratos inhumanos
y degradantes.

Como hemos afirmado anteriormente, el Comité tiene competen-
cia para visitar cualquier lugar donde se encuentren personas dete-
nidas; por ello en sus visitas a los Estados, normalmente realiza in-
vestigaciones en centros de retencién de extranjeros, entre otros.

A fin de ver cuales son las opiniones del CPT nos remitimos al
documento Normas del CPT. Secciones de los Informes Generales del
CPT dedicadas a cuestiones de fondo (Doc. CPT/Inf/E (2002) 1—
Rev. 2004)3!, en el que recoge una referencia concreta a los ex-

31 http://www.cpt.coe.int/lang/esp/esp-standards.doc.
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tranjeros. Una de las criticas del CPT se refiere a los zonas de
transito o «zonas internacionales» de los aeropuertos dado que, a
pesar de que los Estados afirman que las personas que se encuen-
tran en dichas zonas son libres de abandonarlas en cualquier mo-
mento para embarcar en cualquier vuelo internacional, el Comité
considera que la permanencia en estas zonas supone una viola-
cién del articulo 5.1.f del CEDH?32. Asimismo, el Comité vierte sus
criticas sobre los puntos de detencién en los puntos de entrada de
inmigrantes, respecto de las comisarias de policia, de los estable-
cimientos especificos de retencién, asi como respecto de las pri-
siones, ya que en ocasiones estos inmigrantes son recluidos en
prisiones. Por dltimo, el comité hace referencia a la deportacién de
extranjeros por via aérea.

6. EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

No parece que sea necesario profundizar en la importancia que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reviste
en el momento actual. Y es que, por una parte, supone el parametro
interpretativo de los derechos humanos tanto para los tribunales na-
cionales®, como para la propia UE, y por otra, representa la tltima
garantia del disfrute de los derechos fundamentales por parte de
aquellos individuos, nacionales o extranjeros, que se encuentran en el
territorio de un Estado miembro del Consejo de Europa. De esta
afirmacién general se deduce que los migrantes pueden encontrar en
el Tribunal la posibilidad de ver respetados sus derechos y de que la
violacion de éstos sea condenada.

A pesar de que, como ya hemos afirmado, el CEDH no hace refe-
rencia expresa a los derechos de los migrantes, lo cierto es que par-
tiendo de una interpretacién extensiva de los derechos recogidos en el

32 F] CPT se basa en la sentencia del TEDH en el asunto Amuur c. Francia, de 25
de junio de 1996, en la que el Alto Tribunal establecié que «el mero hecho de que sea
posible para los solicitantes de asilo abandonar voluntariamente el pais en el que de-
seaban refugiarse no puede excluir una restriccién de su libertad...» y mantuvo que «la
detencién de los solicitantes en la zona de transito... era equivalente en la practica,
desde el punto de vista de las restricciones sufridas, a una privacién de libertad»; vid.
Normas del CPT. Secciones de los Informes Generales del CPT dedicadas a cuestiones de
fondo (Doc. CPT/Inf/E (2002) 1— Rev. 2004), p. 41.

33 Sirva como ejemplo nuestra Constitucion que, de forma indirecta, en su articulo
10.2 se refiere al CEDH como base interpretativa de los derechos recogidos en nuestra
Carta Magna. Prueba de ello es la continua referencia de los Tribunales espafioles a la
jurisprudencia del TEDH como argumentacién de sus decisiones.
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mismo y de una consideracién restrictiva de las limitaciones de estos
derechos®, el TEDH se ha pronunciado en muchas ocasiones en re-
lacién con derechos de los que eran titulares inmigrantes, bien regu-
lares, bien irregulares?.

Algtn autor habla de la técnica de la «proteccién de rebote», a
partir de la cual se permite a la jurisdiccién de Estrasburgo ampliar la
aplicabilidad de determinados derechos®. Y es que a partir de los
asuntos Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (1985) y Soe-
ring ¢. Reino Unido (1989), la Corte se ha lanzado a la proteccién de
determinadas categorias de victimas que en principio pareceria no
poder invocar la violacién de un derechos convencionalmente ga-
rantizado. Asi, con base en esta teorfa, dado que la CEDH no garan-
tiza de forma directa a los extranjeros el derecho de entrar y perma-
necer en el territorio de un Estado Parte, los articulos 3 y 8 de este
texto —que prohiben los malos tratos y garantizan la vida familiar—
, deben ser tomados en consideracién para apreciar la legitimidad de
las medidas de denegacién de entrada o residencia en el territorio de
un Estado®’.

Los pronunciamientos del Tribunal se han centrado en determi-
nados derechos concretos que pasamos a analizar brevemente a con-
tinuacion.

A. Derecho a no sufrir tratos o penas inhumanos y degradan-
tes (art. 3 CEDH). El Tribunal ha considerado que este articulo
consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades demo-
craticas y, por tanto, prohibe tales practicas en cualquier circuns-
tancia y contra cualquier persona3®.

Quiza uno de los pronunciamientos méas importantes en esta linea
sea el vertido en el Asunto Soering c. Reino Unido. En el mismo, el
TEDH subrayé que el art. 3 representa «uno de los valores funda-
mentales de las sociedades democraticas que forman el Consejo de

3% Vid. EUDES, M.: La pratique judiciare interne de la Cour Europeenne des Droits de
U'Homme, Paris, Pedone, 2005, p. 414.

35 GUIRAUDON, V.: «<European Courts and Foreigners’ Rights: A Comparative Study
of Norms Diffusion», en IMR, Vol. 34, N. 4, Winter 2000, p. 1096.

3% Vid. BUpEs, M.: La pratique judiciare interne de la Cour Europeenne des Droits de
I'Homme, op. cit., 416.

3 Ibid.

38 Vid. CasTiLLO DAUDL, M.: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, op.
cit.,, pp. 123-124; LEAcH, P.: Taking a Case to the European Court of Human Rights, 2"
Edition, Oxford University Press, 2005, pag. 201.
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Europa»®. Y es que este articulo ha sido definido como un derecho
intangible, absoluto, perteneciente al niicleo duro de la Convencién,
por lo que no puede sufrir ninguna excepcion. Por ello, en el caso de
los extranjeros, el comportamiento de los mismos no tiene ninguna
importancia ya que «la Convencién prohibe en términos absolutos la
tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes, independien-
temente de quien sea la victima»*0.

Este articulo ha sido interpretado por el Alto Tribunal en el senti-
do de prohibir a los Estados parte de la CEDH el «alejamiento» (ya
sea por expulsién, extradicién o repatriacién) de su territorio en
aquellos casos en que la medida tenga por efecto someter al extran-
jero a un riesgo serio de sufrir un trato contrario a este precepto en el
pais de destino®!. Asi en el Asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido
(30 de octubre de 1991), la Corte afirmé que «la expulsién de un de-
mandante de asilo por un Estado contratante puede suponer un pro-
blema a la vista del art. 3 en el sentido de comprometer la responsa-
bilidad del Estado en cuestién [...] si hay motivos serios y suficientes
para creer que el interesado correré, en el pais de destino, un riesgo
real de ser sometido a tortura o a penas y tratos inhumanos y degra-
dantes»*2. Esta opini6én es mantenida por el Tribunal incluso en aque-
llos casos en que el extranjero sea culpable de importantes delitos®.

Ademas, si combinamos el articulo 3 con el articulo 1 de la CEDH
debemos afirmar que la obligacién que se contiene es doble: por un

39 Vid. Asunto Soering c. Reino Unido (7 de julio de 1989), par. 88.
(http://www.echr.coe.int/ECHR/).

40 Vid. Asunto Soering c. Reino Unido (7 de julio de 1989), par. 79-81, Asunto Vil-
varajah y otros c¢. Reino Unido (30 de octubre de 1991), par. 108.
(http://www.echr.coe.int/ECHR/)

4 Vid. CARLIER, J-Y. ET SAROLEA, S.: «Evolutions Jurisprudentielles», en Inmigra-
tion and Asylum Law of the EU: current debates , op. cit., p. 13; GUIRAUDON, V.: «Euro-
pean Courts and Foreigners’ Rights: A Comparative Study of Norms Diffusion», op.
cit., p- 1097; LEACH, P.: Taking a Case to the European Court of Human Rights, 2" Edi-
tion, op. cit., p. 212; ReNvccy, J.-F.: Droit Européen des droits de 'homme, Cedex, Paris,
1999, pp. 213-214. entre otros, asi lo ha afirmado el tribunal en el Asunto Ahmed c.
Austria, 17 de diciembre de 1996, Asunto Hilal c¢. Reino Unido, 6 de marzo de 2001,
Asunto Thampibillai c. Paises Bajos, 17 de febrero de 2004 y Asunto Venkadajalasarma
c. Paises Bajos, 17 de febrero de 2004.

2 Asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido (30 de octubre de 1991), par. 108.
(http://www.echr.coe.int/ECHR/)

43 GUIRAUDON, V.: «European Courts and Foreigners’ Rights: A Comparative Study
of Norms Diffusion», op. cit., p. 1097. Al respecto, Asunto Moustaquim c. Bélgica
(18 de febrero de 1991); Asunto Beldjoudi c. Francia (26 de marzo de 1992); Asunto
Nasri c. Francia (13 de julio de 1995) y Asunto Berrehab c. Paises Bajos (21 de junio de
1988).
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lado, se prohibe a los Estados imponer tratos inhumanos y degra-
dantes (obligacién negativa), por otro, se impone a los Estados pro-
teger a los individuos que se encuentren bajo su jurisdiccién contra
los tratos inhumanos y degradantes*. Por otra parte, por lo que se re-
fiere al autor de los malos tratos, el Tribunal ha tomado en conside-
racién cualquier maltrato, independientemente del origen de la ame-
naza (autoridades locales, poderes de facto e incluso agentes no
estatales)®. Incluso, el TEDH ha tomado en consideracién en estos
supuestos los maltratos resultantes de factores materiales indepen-
dientes de la responsabilidad de las autoridades del pais de origen en
el caso de entrega de un extranjero a un pais en el que no puede ser
atendido correctamente, siempre que se demuestre que el tratamien-
to no existe en el pais de origen del extranjero y que se encuentre muy
grave o en el final de su vida“.

Por otra parte, combinando el articulo 3 con el articulo 4 de la
CEDH, el TEDH ha afirmado que la expulsién de una persona a un
pais en que existe un régimen de esclavitud puede suponer violacién
del articulo 3%.

Por ultimo, debe ser resaltado que en todos estos supuestos se tra-
ta de una violacién virtual del articulo 3, ya que ésta sélo se produci-
ra en caso de que efectivamente se realice la expulsién o extradi-

: 4148
ci6ns,

B. Derecho a no ser sometido a esclavitud y trabajos forzados
(art. 4 CEDH). Este articulo prohibe la esclavitud y los trabajos for-
zados salvo en los casos previstos en el propio articulo. La esclavitud
y la trata de seres humanos es un gran problema de la sociedad actual
que afecta, en mayor medida, a las poblaciones migrantes, funda-

4 Al respecto de la doble naturaleza de las obligaciones de la CEDH nos remiti-
mos a CASTRO SANCHEZ, C. DE: «Nuevas formas de esclavitud: mujeres inmigrantes y
trabajo doméstico. Comentario de la Sentencia del TEDH, Siliadin ¢. Francia, de 26 de
julio de 2005, en RGDE, vol. 8, octubre 2005, (http://www.iustel.com).

4 Asunto Chahal c. Reino Unido, 15 de noviembre de 1997, y Asunto Ammari c.
Suecia, 22 octubre 2002, (http://www.echr.coe.int/ECHR/); vid. LEAcH, P.: Taking a
Case to the European Court of Human Rights, 2 Edition, Oxford University Press,
2005, p. 213.

“ Vid. Asuntos Yildiz c. Alemania (12 diciembre de 2002; Karagoz c¢. Francia (15
noviembre 2001), Javanmardi c¢. Suecia (19 marzo 2002).
(http://www.echr.coe.int/ECHR/)

47 Asunto Ould Barar c¢. Suecia, 16 de enero de 1999,
(http://www.echr.coe.int/ ECHRY/).

4 Vid. PuentE Ecipo, J.: Casos Prdcticos de Derecho Internacional Publico, Madrid,
1997, pp. 254-264; Renucct, J.-F.: Droit Européen des droits de 'homme, Cedex, Paris,
1999, p. 213.
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mentalmente a un grupo vulnerable dentro de esta categoria que son
las mujeres menores de edad migrantes.

Esta problematica se puso de evidencia en el Asunto Siliadin c.
Francia (26 de julio 2005)%. Siwa-Akofa Siliadin, natural de Togo, lle-
g6 a Francia el 26 de enero de 1994, contando quince afios de edad y
desde ese momento, hasta que la policia intervino el 28 de julio de
1998 fue victima de esclavitud moderna. Son varias las cuestiones
de interés que se desprenden de esta sentencia.

Por una parte, afirmé la sentencia que respecto de algunos ar-
ticulos de la Convencioén, el hecho de que el Estado se abstenga de
atentar contra los derechos garantizados no es suficiente para con-
cluir que se cumple con las obligaciones impuestas por el articulo 1
de la Convencién. Afirma el TEDH que en el caso de los articulos 2, 3
y 4 del Convenio Europeo, dado que se trata de valores fundamenta-
les de las sociedades democraticas que forman el Consejo de Europa,
la obligacién positiva que concierne a los Estados comprende, ade-
mas de la adopcién de las medidas legislativas internas necesarias
para la proteccién y garantia de los derechos recogidos en estos ar-
ticulos, la adopcién de medidas dirigidas a impedir la comision de los
actos prohibidos, tanto por las autoridades como por personas pri-
vadas. Tales imperativos adquieren una mayor relevancia en el caso
de que la victima de los actos prohibidos sea un menor de edad.

Por otra parte, por lo que se refiere al contenido material del pro-
pio articulo 4, debemos partir de la afirmacién de que la prohibicién
de la esclavitud, de la servidumbre y de los trabajos forzados es un
derecho absoluto que no puede ser derogado en ninguna circuns-
tancia (8§ 70, 90 y 112). Ademas, en torno al propio contenido del ar-
ticulo 4, dos son los aspectos que deben tenerse en cuenta, el propio
concepto de esclavitud o servidumbre y, el nivel de proteccién debido
atendiendo a elementos tales como la edad o la vulnerabilidad de la
posible victima. En este sentido, del fallo del Tribunal en el Asunto Si-
liadin c. Francia puede concluirse que entre los elementos valorativos
a tener mas en cuenta para determinar la ilicitud de las conductas se
encuentran la minoria de edad y la vulnerabilidad del sujeto. Esta ul-
tima vendra dada esencialmente por la condicién de mujer y la con-
dicién de inmigrante.

4 Para un comentario en detalle de esta sentencia nos remitimos a CASTRO SAN-
CHEZ, C. DE: «Nuevas formas de esclavitud: mujeres inmigrantes y trabajo doméstico.
Comentario de la Sentencia del TEDH, Siliadin c. Francia, de 26 de julio de 2005»,
op. cit.
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C. Derecho a la libertad (art. 5 CEDH)). La Corte ha aplicado a
las retenciones de inmigrantes su jurisprudencia segin la cual no
todo atentado a la libertad implica privacién de libertad. Asi, en la
materia que nos ocupa es interesente el pronunciamiento de la Corte
respecto de las «zonas internacionales» de los aeropuertos en el caso
Amuur, en el sentido de entender que si bien no hay detencién de in-
migrantes, lo cierto es que supone una restriccién a su libertad™.

Asimismo, el tribunal ha hecho referencia en sus pronunciamien-
tos a la dificultad para el planteamiento de recursos por parte de los
inmigrantes (art. 5.4).

D. Derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8
CEDH). El articulo implica tanto una obligacién negativa para el
Estado, no atentar contra la vida privada y familiar, como una obli-
gacion positiva, velar por el respeto efectivo de la vida privada. Una
de las cuestiones més importantes puestas de manifiesto por el pro-
pio tribunal es la nocién de vida familiar y privada. Asi, la jurispru-
dencia en materia de inmigracién subraya que un vinculo familiar
existe siempre entre una persona y sus hijos menores, independien-
temente de que vivan juntos o no (por encarcelamiento, separacién de
los padres o circunstancias excepcionales)® y ha utilizado general-
mente un concepto de familia amplia (inclusiva de la familia legitima,
familia natural y aceptando situaciones de hecho)?. Por tanto, en
caso de expulsién (por el motivo que sea) son varias las circunstan-
cias que deben tenerse en cuenta para no incurrir en violacién del ar-
ticulo 8, asi, «la naturaleza y la gravedad de la infraccién cometida
por el recurrente, la duracién de su estancia en el pais de cuyo terri-
torio va a ser expulsado, el periodo que ha transcurrido desde la per-

%0 En el Asunto Amuur c. Francia, sentencia de 20 de mayo de 1996, el Tribunal
afirmé que la retencién de extranjeros en las zonas internacionales de los aeropuertos
implicaba una restriccién a su libertad. Sélo puede considerarse aceptable esta res-
triccién cuando retina las garantias necesarias y tenga como objetivo la lucha contra
la inmigracién ilegal. En cualquier caso, debe respetar las normas internacionales que
vinculen al Estado en la materia. Por otra parte, si la decisién de retencién, adoptada
por la autoridad administrativa o policial competente, debe ser prolongada, sera ne-
cesaria la intervencién judicial a fin de que se garanticen los derechos de la persona
retenida. Vid. CASTILLO DAUDS, M.: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, op.
cit., pp. 129y 130.

31 Asunto Ahmut c. Paises Bajos, 28 de noviembre de 1996, Asunto Al-Nasif c.
Bulgaria, 20 de junio de 2002, Asunto C c. Bélgica, 7 de agosto de 1996, Asunto Berre-
hab c. Paises Bajos, 21 de junio de 1988, Asunto Sen c. Paises Bajos, 21 de diciembre
de 2001.

52 Asunto Marcks c. Bélgica, Vid. RENuccl, J.-F.: Droit Européen des droits de -
homme, Cedex, Paris, 1999, p. 215.
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petracién de la infraccién asf como la conducta del interesado du-
rante ese periodo, la situacién familiar [duracién de su matrimonio,
otros elementos determinantes de la vida en comtin de una pareja, el
nacimiento de hijos, la edad de los hijos, la gravedad de las dificulta-
des con las que el cényuge podria encontrarse en el pais de destino en
caso de expulsion, etc...]. En cualquier caso, €l vinculo familiar ha de
ser real y efectivo®.

En cualquier caso, el fin del articulo 8 es la proteccién de la vida
familiar ya existente, por lo que no supone violacién de este articulo
el hecho de impedir la entrada de un extranjero en un Estado para
que cree su vida familiar o expulsarlo teniendo en cuenta que puede
reconstruir su familia en otro lugar>.

E. Prohibicién de expulsiones colectivas (art. 4 del Protocolo
4 al CEDH). Este articulo prohibe «toda medida que obligue a los ex-
tranjeros, en tanto que grupo, a abandonar un pais, salvo en los casos
en que tal medida se adopte en el marco y sobre la base de un exa-
men razonable y objetivo de la situacién particular de cada extranje-
ro que forma el grupo». En sus pronunciamientos la Corte debe tener
en consideracién las circunstancias que rodean la adopcién de la
decisién de expulsion.

Asi, en el Asunto Conka c. Bélgica (5/02/2002), la Corte afirma
que a pesar de que las decisiones habian sido adoptadas tras un exa-
men de la situacién personal de cada uno de los interesados, la deci-
sién de abandono del territorio estaba motivada de manera estereo-
tipada, sin referencia a la situacién personal de los extranjeros
concernidos. Asimismo, la Corte pone de relieve que un gran niimero
de personas del mismo origen habian corrido la misma suerte, lo
que indica que no puede excluirse de la naturaleza del proceso se-
guido toda duda sobre el caracter colectivo de la medida. Las dudas
ademas se acrecientan al comprobar la existencia de un anuncio po-
litico previo sobre operaciones de este tipo, anuncio acompafiado
de instrucciones a las administraciones en este sentido, por la si-
multaneidad de las convocatorias, por la dificultad de los inmigrantes
de acudir a un abogado y por que sus procedimientos de asilo no ha-

53 Asunto Barrehab c. Paises Bajos, 26 de septiembre de 1997, Asunto Mehemi c.
Francia, 26 de septiembre de 1997; Vid. LEAcH, P.: Taking a Case to the European Court
of Human Rights, 2™ Edition, op. cit., pags. 303-306; ReENuccl, J.-F.: Droit Européen des
droits de l'homme, op. cit., p. 215.

5% Vid. LEAcH, P.: Taking a Case to the European Court of Human Rights, 2" Edi-
tion, op. cit., pag. 303; Renuccl, J.-F.: Droit Européen des droits de Uhomme, op.cit., p.
215. -
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bian finalizado. En definitiva, la Corte considera que en ningtin mo-
mento el procedimiento seguido ofrece las garantfas suficientes de
que se hayan tenido en cuenta realmente de forma diferenciada la si-
tuacién individual de cada una de las personas concernidas.

F. Los principios de igualdad y no discriminacién (art. 14
CEDH). En los asuntos relativos a inmigracién hay una cuestién
que ha sido muy discutida, cual es la diferencia de trato basado en la
diversa nacionalidad de los inmigrantes. Asi, a partir del Asunto Gay-
gusuz c. Austria (1996), la Corte profundizé en la aplicacién de este
principio a los extranjeros, esencialmente, a los trabajadores mi-
grantes, al entender que la discriminacién respeto de un derecho de
seguridad social fundada en la nacionalidad, supone una violacién de
la Convenci6én®.

Para finalizar con este analisis, simplemente queremos apuntar
algunas cuestiones en relacién con los derechos procesales recogidos
en el CEDH. Asi, en los procesos en que se han visto involucrados mi-
grantes, se ha alegado el derecho a beneficiarse de un proceso equitati-
vo (articulo 6 CEDH). Lo cierto es que la aplicabilidad de este articu-
lo a los procedimientos migratorios siempre ha sido contestada por el
TEDH entendiendo que, si hacemos una interpretacién global, que in-
cluye el articulo 7 del Protocolo 1.° a la CEDH>¢, debemos afirmar la
inaplicacién del articulo 6 a este tipo de procedimientos, ya que ha
sido necesario adoptar un protocolo especifico para tales casos. Otro
de los derechos alegados por los migrantes ante el Tribunal ha sido el
derecho a disponer de un recurso efectivo (articulo 13 CEDH). Dado que
este articulo garantiza el derecho de toda persona a un recurso efecti-
vo en caso de violacién de un derecho garantizado por la CEDH,
siempre se alega junto a la violacién de otro derechos, es decir, no tie-
ne una existencia auténoma. En el caso de los contenciosos de ex-
tranjeria normalmente se alega junto al articulo 3 y 8 CEDH.

IV. A MODO DE RECAPITULACION

Como queda claro a la luz de las paginas anteriores, la labor del
Consejo de Europa en materia de derechos de los inmigrantes reviste

55 GuILD, E.: La Convention Européenne relative au statut juridique du travailleur
migrant (1977). Une analyse de son champ d'application et de sa portée actuelle, mars
1999, (www.coe.int/t/migration/Documentation), p. 5; GUIRAUDON, V.: «European
Courts and Foreigners’ Rights: A Comparative Study of Norms Difusién», op. cit., p.

5% Este articulo prevé garantias procesales en materia de expulsién de extranjeros.
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un gran interés. Cierto es que, frente a la proliferacién de tratados so-
bre otras materias en el marco de esta organizacién, no hay un na-
mero elevado de tratados cuyo objetivo sea la proteccion especifica de
los derechos de los migrantes. A pesar de que este dato podria supo-
ner una cierta alarma ante la realidad social de la inmigracién que
vive Europa en estos tiempo, ya ha quedado evidenciado que son
varios los érganos del Consejo de Europa que tienen, entre sus obje-
tivos, la promocién de los derechos de ese grupo vulnerable, asi
como la vigilancia del grado de cumplimiento por parte de los Esta-
dos miembros de las obligaciones que les son atribuibles. En especial,
en estas ultimas palabras, nos gustaria subrayar la labor realizada por
el Comité para la prevencion de la tortura, en el marco de la Conven-
cion Europea para la prevencion de la tortura y las penas y tratos in-
humanos y degradantes, la Comisién Europea contra el racismo y la
intolerancia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En rela-
cién con este ultimo, no debe pasarse por alto que los pronuncia-
mientos del TEDH han contribuido enormemente a la clarificacién
de las obligaciones que los Estados tienen respecto de los extranjeros,
fundamentalmente en lo que se refiere al respeto de la vida privada y
familiar (art. 8 del CEDH) y la prohibicién de extraditar a un ex-
tranjero a un pais en el que corre peligro de ser sometido a tortura o
tratos o penas inhumanos y degradantes (art. 3 del CEDH)*’. La ac-
cién del Tribunal tiene incidencia en dos niveles esenciales de actua-
cién frente al problema. Por una parte, a la luz del Tratado de la
Unién Europea (art. 6.2), la interpretacion de los derechos humanos
se hara de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Es-
trasburgo. Por otra parte, los Estados europeos, en tanto que Estados
parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, deben cumplir
con las sentencias del TEDH que, entre otras cosas, implica la asun-
cién de la interpretacion que de los derechos humanos hace este 6r-
gano. En algunos casos, esta obligacién viene también impuesta por
el propio Derecho interno —como ocurre en Espafia—.

Para concluir, querriamos retomar la idea de la que partiamos en
este estudio: cualquier solucién que se cree para enfrentar el proble-
ma de la migracién —irregular— en Europa, debe ser necesariamen-
te global e integral, lo que incluye, necesariamente, el respeto de los
derechos humanos de los que estos individuos son titulares.

57 GuiLp, E.: La Convention Européenne relative au statut juridique du travailleur
migrant (1977). Une analyse de son champ d'application et de sa portée actuelle, op. cit.,

p. 3.
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