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MOVIMIENTOS MIGRATORIOS Y EXPANSION
DE LA EXTREMA DERECHA

ELTEDH FRENTE AL DISCURSO POPULISTA EXTREMO:
MOVIMIENTOS MIGRATORIOS Y PROTECCION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES!

ErLEna AviLEs HERNANDEZ
Universidad de Mdlaga, Espana

INTRODUCCION

N OCASIONES, ALGUNOS DE LOS LIDERES que deberfan gobernar para sus

ciudadanos no hacen sino generar un discurso populista que amenaza los

derechos humanos. A veces este discurso no es mds que una distorsién de la
realidad, a veces incluso es mentira, pero el problema es que generalmente va en
contra de las personas mds vulnerables, en este caso, los migrantes®.

Uno de los ejemplos mds claros es el discurso del Primer Ministro hiingaro,
Viktor Orbdn (Schultheis, 2018), quien establecié lo siguiente: «Los europeos tie-

! Trabajo realizado en el marco de los siguientes proyectos: «La influencia de la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las decisiones del Tribunal Constitucional» (DER2015-
67512-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y del que es investigador
principal Octavio Garcia Pérez; Proyecto «Inmigracién y Derecho: retos actuales desde un enfoque
interdisciplinar» (PPITUMA.B1.2018/04), de la Universidad de Mélaga, y del que es investigadora
principal Carmen Rocio Ferndndez Diaz. Asimismo, es financiado por la Universidad de Malaga.

> El concepto «migrante» es un término genérico que no se encuentra definido en el derecho
internacional. Por su uso comun, designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de residen-
cia habitual, ya sea dentro de un pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal
o permanente, y por diversas razones. Este término comprende una serie de categorias juridicas bien
definidas de personas, como los trabajadores migrantes; las personas cuya forma particular de tras-
lado estd juridicamente definida, como los migrantes objeto de tréfico; asi como las personas cuya
situacién o medio de traslado no estén expresamente definidos en el derecho internacional, como los
estudiantes internacionales.
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nen una voluntad clara, no quieren vivir bajo la amenaza del terrorismo, quieren
seguridad, quieren que se protejan sus fronteras».

Al mismo tiempo que se muestra a si mismo como uno de los defensores mds
fervientes de su pais, estd plantando la semilla del miedo a lo desconocido por lo
que, sin una gestién adecuada, este miedo probablemente se convertird en odio
hacia «el otro».

De esta forma, a la hora de hacer un andlisis mds exhaustivo de este asunto, es
fundamental destacar la existencia de una serie de factores que, aunque de primeras
parecieran no estar relacionados entre si, pueden generar una vulneracién importan-
te de derechos humanos si no los abordamos desde un enfoque integral; en concre-
to hago referencia al contexto migratorio mundial, a la percepcién de inseguridad
asociada al auge del terrorismo transnacional y al incremento de ciertos discursos
asociados al populismo extremo, aspectos que iré desarrollando brevemente a con-
tinuacién. La confluencia de dichos elementos nos permitird a su vez constituir las
bases a partir de las cuales el Tribunal Europeo de Derechos Humanos — en adelan-
te, TEDH- construird su argumentacién juridica de cara a frenar esta situacion en
pro de garantizar los derechos humanos de dicho grupo poblacional.

CONTEXTO DE FLUJOS MIGRATORIOS HISTORICOS

Si se observan las cifras recogidas por los organismos internacionales, dejan
claro que nos enfrentamos a uno de los flujos migratorios mds importantes de toda
la historia:

La estimacién de Naciones Unidas data que en 2013, habia alrededor de 244
millones de migrantes internacionales en el mundo (DESA, United Nations,
2013), lo que equivale al 3,3% de la poblacién mundial. Alrededor de la mitad de
esos migrantes residfan en las principales ciudades de diez paises diferentes, paises
entre los cuales se encuentran cuatro del continente europeo: Alemania, Espafia,
Franciay el Reino Unido (Organizacién Internacional para las Migraciones, 2015).

Sin embargo, esto es solo la punta del iceberg, ya que la gran mayoria de las
personas en el mundo no migran a través de las fronteras, sino que lo hacen dentro
de sus propios paises, de forma que se estima que en 2009 se produjeron alrededor
de 740 millones de migraciones internas (Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, 2009).

Concretamente, esta definicién fue elaborada por la OIM para sus propios fines y no presupone
ni establece la existencia de una nueva categoria juridica. Queda recogida en su publicacién Interna-
tional Migration Law-Glossary on Migration de 2019.
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La cuestién radica en que, aproximadamente, una de cada siete personas en el
mundo es un migrante, incluidos no solo los migrantes internacionales sino tam-
bién los internos (Thompson, 2015).

Pues bien, si atendemos a aquellos migrantes que se han visto obligados a des-
plazarse debido a la situacion a la que debian hacer frente en su pais de origen, nos
encontramos con unos datos aun mds reveladores que establecen que, de nuevo,
Europa es una de las regiones mds afectadas por este fenémeno:

Por un lado, entre los anos 2015 y 2016, la agencia Europea de Guardia de
Fronteras y Costas —en adelante FRONTEX- detecté que casi 2,3 millones de
personas cruzaron ilegalmente la frontera de la UE.

Es importante destacar que, de ese total, solamente durante el afio 2015 cruza-
ron por la ruta occidental de los Balcanes 764.033 personas y por la ruta este del
Mediterrineo 885.386 personas, €s decir, un 33,21% y un 38,5% respectivamente
del total de todas las rutas durante ambos afios, lo que evidencia la gran crisis mi-
gratoria sufrida en Europa en ese momento.

En la actualidad, no solamente dichas cifras han descendido notablemente, sino
que ademds, las rutas migratorias de mayor afluencia se han desplazado a la zona
este (56.561 personas) y oeste (57.034 personas) del Mediterrdneo, tal y como se
observa a continuacién:

Figura 1. Mara MIGRATORIO EN 2019
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Ademds, en esa misma época, mds de 2.5 millones de personas solicitaron pro-
teccién internacional, sin embargo, Ginicamente se aceptaron una infima parte de
las solicitudes propuestas, hecho que se puede observar con mayor claridad en la
siguiente tabla:

Tabla 1. NUMERO DE SOLICITUDES DE ASILO Y NUMERO
DE PETICIONES CONCEDIDAS ENTRE 2010 v 2018

Numero de solicitudes de asilo y numero de
peticiones concedidas entre 2010y 2018 (en
miles)
1.400.000,00
1.200.000,00
1.000.000,00

800.000,00
600.000,00
400.000,00

200.000,00

-
- P & =

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Solicitudes de asilo  259.63309.04335.29@31.09%26.9601.322.81.260.9712.23%46.060

0,00

Peticiones concedidas 13.650,13.790,13.510,14.845,15.990,18.110,23.660,49.590,41.720,

Afio
=@=Solicitudes de asilo  ==@==Peticiones concedidas

Fuente: ELABORACION PROPIA A PARTIR DE LOS DATOS OBTENIDOS DE EUROSTAT, 2019.

Esta situacién puso en evidencia las deficiencias del sistema migratorio euro-
peo, el cual se caracterizé por una falta de coordinacién intergubernamental y un
desacuerdo generalizado entre los diferentes Estados miembro. Sin embargo, a lo
largo de todo este periodo, la UE ha traté de implementar una serie de politicas
en pro de paliar tanto sus deficiencias objetivas como la percepcién de las mismas,
aunque sus resultados no fueron del todo satisfactorios:

En primer lugar, se llevd a cabo la creacién del Sistema Europeo Comun de
Asilo, también conocido como SECA, el cual se venia forjando desde 1999, asi
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como la mejora del marco legislativo vigente’. Su objetivo no solo era alcanzar un
sistema que determinase qué Estado era responsable de examinar una solicitud de
proteccién?, sino también el establecimiento de un estatuto uniforme de asilo, un
procedimiento comun para su concesion o retirada y un sistema comin de pro-
teccién temporal (Machimbarrena, 2018). Ademds, se actualizé la base de datos
del sistema de huellas dactilares de la UE con fines de asilo de la UE a través del
Reglamento Eurodac’.

> Se acuerda un nuevo paquete legislativo de la UE que fija unas normas comunes y refuerza

los procedimientos de cooperacién para garantizar la igualdad de trato con independencia del lugar
donde se presente la solicitud.

Concretamente, la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional
que sustituye a la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas
minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicién de refugiado, tiene como objeto principal el fijar las normas de cualquier procedimiento
de asilo, independientemente del lugar de peticién.

La Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional que sustituye
a la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas mi-
nimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros, enmarcé las condiciones
de acogida de los solicitantes de proteccién internacional a fin de garantizarles una vida digna y
concederles las mismas condiciones en todos los Estados miembro.

La Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de ter-
ceros paises o apétridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para
los refugiados o para las personas con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién
concedida que sustituye a la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que
se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacio-
nales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién
internacional y al contenido de la proteccién concedida, contiene por un lado el elenco de motivos
por los cuales una persona puede considerarse elegible para la proteccién y por otro lado, el contenido
de dicha proteccidn, asi como los derechos de los cuales goza.

* Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro res-
ponsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida (refundicién) (aplicable desde el 1 de enero
de 2014). Dicho reglamento sustituye al Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de febre-
ro de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais.

> Reglamento (UE) n° 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativo a la creacién del sistema «Eurodac» para la comparacién de las impresiones dactilares
que sustituye al Reglamento (CE) no 2725/2000 del Consejo, de 11 de diciembre de 2000, relativo a
la creacién del sistema «Eurodac» para la comparacién de las impresiones dactilares para la aplicacién
efectiva del Convenio de Dublin.
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2. La segunda de las medidas fue el refuerzo del control de las fronteras de la
UE y la gestién de la inmigracién irregular a través de, entre otras cosas, la entrega
de grandes partidas presupuestarias a los paises limitrofes como una forma de con-
tener la entrada masiva de inmigrantes ilegales.

Las medidas ejecutadas, si bien fueron paliativas, no han solucionado la situa-
cién existente hasta la fecha. A pesar de que la entrada masiva de inmigrantes ha
disminuido, no ha sido tanto por una gestién adecuada de la misma, sino mds bien
al contrario, en tanto que las politicas radicales de cierre de fronteras de algunos
Estados como Hungria o Italia han generado una basqueda de vias alternativas de
entrada. Ademds, tal y como hemos comprobado en el grafico anteriormente men-
cionado, las peticiones de asilo no han tenido un incremento significativo a pesar
de que ha habido una reduccién dréstica de las mismas, lo que lleva a pensar en,
bien una mala gestién del proceso o una falta de interés por parte de los Estados
miembro.

CONTEXTO INSEGURIDAD ASOCIADO AL AUGE DEL TERRORIS-
MO TRANSNACIONAL

A diferencia del terrorismo nacional, que ha sido regulado individualmente de
acuerdo con cada legislacion interna, el terrorismo transnacional como «concepto»
no se incluyé en uno de los instrumentos mds importantes de la UE en relacién
con este campo, el Estatuto de Roma. Esto es asi entre otras cosas porque todavia
no existia -ni sigue existiendo- una definicién unificada de terrorismo. Aunque
muchos autores defienden la existencia de elementos comunes y algunas resolucio-
nes —sobre todo del Consejo de Seguridad®~ tratan de desarrollar un concepto de
minimos, todavia hoy sigue sin existir un concepto base a partir del cual se pueda
desarrollar una respuesta conjunta al mismo.

Por su parte, la Unién Europea, a partir de los delitos recogidos en las nor-
mativas nacionales, ha tratado de elaborar una lista cerrada de aquellos delitos
que podrian tipificarse como delitos de terrorismo, siempre y cuando su autor lo
cometa con el fin de:

— Intimidar gravemente a una poblacién,
— obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacién interna-
cional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo,

¢ Vid. Resolucién S/RES/1373 de 2001 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y,
mds concretamente, la Resolucién S/RES/1566 de 2004 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas.
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— o desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales politi-
cas, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organizacién
internacional” (Consejo de la Unién Europea, 2002)

Sin embargo, la adopcién de una definicién unificada es fundamental para que
los Estados, a la hora de actuar, tengan mayor seguridad juridica a la hora de ca-
lificar los actos de terrorismo y diferenciarlos de otros relativos al Derecho Penal
Humanitario (Garcfa Sdnchez, 2018).

La cuestidn es que, esta situacion se ha ido complicando cada vez mds; no solo
porque los paises europeos han tenido que lidiar con un problema desconocido
hasta ahora, sino también porque alin se muestran reacios a hacer un pacto in-
ternacional a costa de perder su soberania cediendo competencias en beneficio de
organismos supranacionales.

Lo que si estd claro es que, tras los atentados del 11-S, la estrategia de respuesta
a esa amenaza a la seguridad ha puesto en peligro el cumplimiento de una serie de
garantias referentes a derechos y libertades individuales en pro de una mayor segu-
ridad; riesgos que ademds afectan al propio Derecho Internacional Humanitario en
tanto que se han normalizado medidas de aplicacién excepcionales, destruyendo
por completo su sentido dltimo que a fin de cuentas debia ser la limitacién de su
aplicacién en el tiempo y su uso instrumental para recuperar la normalidad.

La Unién Europea, en su lucha por evitar esta tendencia y garantizar los dere-
chos fundamentales, ha incluido tanto en la Decisién Marco 2002/475/JAI de 13
de junio de 2002 como en la posterior Directiva 2017/541 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 un apartado que especifica que dichos
textos no eximen de la obligacién de respetar los derechos fundamentales y los
principios juridicos fundamentales contenidos en el articulo 6 del TUE®.

7 La Decisién Marco 2002/475/JAI de 13 de junio de 2002 se considera la piedra angular de
la respuesta de la justicia penal de los Estados miembros en la lucha contra el terrorismo. Su articulo
1 contiene una lista con numerus clausus de aquellos actos que, siendo tipificados como delito en las
normativas nacionales, puedan considerarse de terrorismo cuando se cometan con un fin especifico
determinado en dicho articulo. Este articulo se ha incorporado a la Directiva 2017/541 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017.

8 Vid. art. 1.2 Decisién Marco 2002/475/JAl de 13 de junio de 2002 y art. 23.1 de la Directiva
2017/541 de 15 de marzo de 2017.
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POPULISMO ASOCIADO A UN NACIONALISMO QUE APOYA UNA
IDENTIDAD QUE CONSIDERA EN PELIGRO, ENFOCANDO UN DIS-
CURSO DE ODIO HACIA EL EXTRAN]JERO INVASOR

Tal y como mencioné al inicio del texto, la estrategia principal de algunos paises
ha sido difundir el miedo y el odio contra el migrante como una forma de preservar
el pais, estrategia que, aunque dice estar sustentada bajo la libertad de expresion,
traspasa en muchos casos los limites a partir del cual lo que estd generando no es
solamente el rechazo al extranjero sino, ademds, la vulneracién de algunos de sus
derechos fundamentales.

El problema se torna atin mds grave cuando dicho discurso tiene repercusiones
politicas y juridicas de forma que se plasma en la normativa de dicho pais. Dos
de los casos més llamativos —y alarmantes— son los casos de Hungria e Italia, a los
cuales me referiré a continuacién:

El 15 de marzo de 2019, Viktor Orbdn, el primer ministro hiingaro, en su dis-
curso en honor al 171 aniversario de la Revolucién de 1848-49, ademds de hablar
sobre la unidad nacional hingara y el «renacimiento de Europa central» afirmé
que: «Sin la proteccién de nuestra cultura cristiana, vamos a perder Europa y Euro-
pa ya no pertenecerd a los europeos». Este es un ejemplo de la tendencia populista
defendida en sus discursos durante los tltimos afos.

El problema radica en que esta maniobra politica ha tenido una repercusién
mucho mayor, ya que dichos discursos han ido acompanados de una serie de ac-
ciones y medidas que vulneran no solamente los derechos de los inmigrantes, sino
también de aquellas personas cuyo tinico objetivo es ayudar; me refiero concreta-
mente a la ley Stop Soros, la nueva legislacién aprobada en junio de 2018 y que
castiga con pena de cdrcel a los abogados y organizaciones que ayuden a los solici-
tantes de asilo.

Las reiteradas advertencias y la apertura de un procedimiento por parte de la
Comisién Europea, no ha instado a Orbdn a redefinir el enfoque de esa tendencia
nacionalista extrema que contintia caracterizando sus politicas.

Meses después de la puesta en marcha de las medidas hingaras, Matteo Salvini,
ministro de interior italiano, vefa como el decreto que lleva su nombre y que im-
plica cambios legislativos sobre inmigracién en tanto que endurece las condiciones
para los solicitantes de asilo, limita la proteccién de los inmigrantes vulnerables y
facilita su expulsion, salia adelante con el apoyo del Consejo de Ministros del pais.
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CONSECUENCIAS: EL PERJUICIO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Tal y como adelanté en el inicio de mi intervencion, los tres factores desarro-
llados anteriormente no generan —o, al menos, no deberfan generar— per se una
vulneracién de derechos fundamentales.

Sin embargo, los discursos nacionalistas extremos que buscan defender lo suyo
frente «al enemigo» en un contexto histérico de migraciones sin precedentes desde
la IIG.M. y con una percepcién de inseguridad tras el auge del terrorismo transna-
cional, estd propiciando no solamente un mayor rechazo social al inmigrante, sino
ademds unas reformas legislativas que vulneran los principios y valores bésicos de
la Unién Europea. Por ello, se podria afirmar que esta situacién incide en la vulne-
racién de ciertos derechos en tres niveles diferenciados:

A nivel social lo que se estd produciendo es una estigmatizacién de los inmi-
grantes ain mayor de lo que ya existia antes. En Espana por ejemplo, sobre todo
durante la crisis econémica de 2008, la percepcidn generalizada del inmigrante era
negativa en tanto que «le quitaba el trabajo a los espafioles». Ahora se ha dado un
paso més y el estereotipo de inmigrante —sobre todo de Africa subsahariana, Orien-
te Medio y Oriente Préximo— es el de una persona peligrosa, un delincuente o in-
cluso, un cuasi-terrorista, a pesar de que los datos objetivos muestran lo contrario.

Sin embargo, la cuestién no es tnicamente de percepcién social, sino que estd
trascendiendo a nivel legal, tanto en el 4mbito nacional como internacional.

A nivel de derecho interno, tal y como he mencionado con el caso de Italia o
Hungria, determinados paises estdn incluyendo una serie de reformas en las que no
solamente se penalizan a los inmigrantes irregulares, sino también a todas aquellas
personas u organizaciones que tratan de ayudarles, criminalizando asi las organiza-
ciones de la sociedad civil que desarrollan operaciones de busqueda y rescate e im-
putdndoles entre otros el delito de trifico de personas o, como en el caso de Espana,
el delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis CP”.

?  Elart. 318 bis del Cédigo Penal de 2015 establece lo siguiente: «1. El que intencionadamente

ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea a entrar en
territorio espafiol o a transitar a través de este de un modo que vulnere la legislacién sobre entrada o
trinsito de extranjeros, serd castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres
meses a un afo. Los hechos no serdn punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere tini-
camente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate. Si los hechos se hubieran cometido
con 4nimo de lucro se impondrd la pena en su mitad superior.

2. El que intencionadamente ayude, con d4nimo de lucro, a una persona que no sea nacional de
un Estado miembro de la Unién Europea a permanecer en Espafia, vulnerando la legislacion sobre
estancia de extranjeros serd castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres
meses a un afo».
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Pero es que ademds el detrimento de derechos fundamentales no se acaba aqui.
Toda la imposiciéon de trabas para que un inmigrante o un refugiado acceda a un
pais distinto de su pais de origen genera a su vez la violacién del Derecho Inter-
nacional Humanitario en tanto que se les estd impidiendo ejercer su derecho a
pedir asilo y, por tanto, la posibilidad de ser identificados como victimas de trata

de personas.

POSTURA DE LAS INSTITUCIONES SUPRANACIONALES

La principal preocupacién de los entes supranacionales tras lo acontecido en
estos ultimos afos ha sido el encontrar un equilibrio entre el respeto a la soberania
de los Estados de cara a legislar en una materia concreta y la proteccién de los

derechos humanos garantizada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Para ello, el TEDH en sus sentencias sobre este tema se ha centrado en proteger
a los inmigrantes a través de tres articulos del Convenio: el articulo 3y 13" del

Convenio y el articulo 4 del Protocolo 4° de 16 de septiembre de 1963

La aplicacién de dichos articulos se ve reflejada en algunas de las sentencias del

TEDH en lo referente a esta materia:

ASUNTO HIRSI JAMAA'Y OTROS V. ITALIA, DE 23 FEBRERO DE 2012

En este caso, el Tribunal atendia la peticién de 24 personas de un grupo de
mds de 200 que procedian de Somalia y que habian sido interceptadas en el mar,

obligdndoles a regresar a Libia, punto del cual habian partido.

La relevancia de esta sentencia recae en que, por primera vez, el TEDH re-
conoce la violacién del articulo 4 del Protocolo 4° por actos realizados fuera del

territorio de un Estado parte en la Convencién, ya que la devolucién se produce en

19 El articulo 3 del CEDH establece la prohibicién de la tortura afirmando que «nadie serd
sometido a torturas ni a tratos o penas inhumanos o degradantes».

" Elarticulo 13 del CEDH determina el Derecho a un recurso efectivo estableciendo lo siguien-
te: «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido viola-
dos tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando
la violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales».

12 El articulo 4 del Protocolo 4 establece la Prohibicidon de expulsion colectiva de extranjeros.
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alta mar, aplicando de forma «extraterritorial» el precepto mencionado'. De ello se
desprende una interpretacién teleoldgica del articulo con el objetivo de garantizar

el respeto por los derechos humanos més alld del tenor literal de la ley.

Ademis, el Tribunal determiné que la violacién del art. 3 se habia producido
desde una doble vertiente: por un lado, debido al riesgo al que dichas personas
estaban expuestas al ser devueltas a Libia dada la situacién existente en el pais en
relacién con las denuncias de malos tratos a inmigrantes ilegales; y en segundo
lugar por el riesgo al que estaban expuestos de ser repatriados a Somalia y Eritrea.
Bajo este dltimo criterio, el Tribunal reiteraba la obligacién del Estado parte de
constatar que existian garantias suficientes para evitar que los interesados sufrieran
una devolucién arbitraria a sus paises de origen donde pudieran ser sometidos a
malos tratos contrarios al articulo 3 (Castro Sdnchez, 2013).

Ademds de ello, el Tribunal también consider la violacién del articulo 13 del
Convenio en relacién con el articulo 3 y con el articulo 4 del Protocolo n° 4 del

Convenio.

ASUNTO N.D. Y N.T. C. ESPANA, DE 3 OCTUBRE 2017

Considero de especial relevancia mencionar dicha sentencia puesto que es a
través de la cual el TEDH condené a Espafia por las «expulsiones en caliente» en la
valla de Melilla en agosto de 2013.

Los demandantes alegaron que el hecho de no permitirles ser objeto de un
procedimiento administrativo individualizado antes de ser devueltos a su pais de
origen, una vez que las fuerzas de seguridad espanolas los habian retenido tras
cruzar la valla de Melilla, no solo vulneraba el derecho a un recurso efectivo del
art. 13 del CEDH, sino que ademds propiciaba una expulsion colectiva prohibida
por el articulo 4 del mismo. En este caso, el TEDH les dio la razén y condené a
Espafa por ello.

Ademds de la actuaciéon del TEDH, otra de las respuestas de los organismos
supranacionales ha sido la intervencién del Parlamento Europeo en septiembre de

2018, el cual voté a favor de una accién disciplinaria sin precedentes contra Hun-

13 Precisamente este es el argumento que esboza Italia para oponerse a la aplicacién del art. 4 del
CEDH en tanto que afirma que lo que se ha producido es un rechazo de entrada de extranjeros a su
territorio, no un supuesto de expulsién de extranjeros en tanto que no se encuentran dentro de las
fronteras del pais.



1342 ELENA AVILES HERNANDEZ

gria por violar los valores sobre los cuales se fundé la UE a través del articulo 7 del
Tratado de la Unién Europea':

Las sanciones de dicho articulo solo se pueden imponer a un Estado miembro
por violar los valores basicos de la Unién Europea, valores como la «dignidad hu-
mana, libertad, democracia, igualdad, estado de derecho y respeto de los derechos

humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias»'.

¢{QUE OCURRIRA A PARTIR DE AHORA?

Es fundamental continuar trabajando por la proteccién de los derechos huma-
nos, no solo desde la esfera politica o legal, sino desde un enfoque multinivel en
el que la sociedad se constituya como una base sélida a partir de la cual construir
dicha propuesta. Solamente asi se podrd dar una respuesta integral al problema que
se estd tratando de abordar.

A nivel europeo, considero que el desafio, tras las elecciones europeas del pasa-
do 26 de mayo, es lidiar con el surgimiento de partidos nacionalistas y analizar el
posible impacto que su forma de pensar podria conllevar en la posterior legislaciéon
europea. Todo esto con el objetivo tltimo de garantizar la proteccién de los dere-
chos fundamentales de las personas mds vulnerables.
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