EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS


Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO








1.- A modo de introducción o aproximación a la temática:


Por segunda vez en la historia breve pero fructífera de este Instituto Superior de Estudios Europeos y Derechos Humanos he sido llamado a colaborar en una de sus actividades, y de nuevo y por segunda vez, debo comenzar manifestando mi franca disconformidad aunque leal acatamiento al título de mi ponencia amablemente "sugerido" por la diligentísima organización, pues, en esta ocasión, me niego tan tozuda como temerariamente a asumir que el objeto de mi conferencia deba limitarse al ámbito del derecho internacional como parece deducirse del título de la misma.


La presente conferencia aspira a abordar el tema objeto de estudio desde la perspectiva que puede aportarse desde la Filosofía del Derecho que, frente a quienes sostienen tan sólo se ocupa de ideas vagas e imprecisas de escaso rigor científico, más bien sirve de estructura y sostén al derecho positivo que, precisamente por ser disciplina propia de juristas en toda la extensión de la palabra, nunca hemos de olvidar o menoscabar. Cuanto he dicho hasta ahora es fácilmente comprobable del mero estudio de las más reputada doctrina que, desde las distintas perspectivas parciales que ofrecen las diferentes disciplinas, siempre termina intentando resolver desde planteamientos más propios de la Filosofía que de cualquier otra cosa, los últimos fundamentos del por qué de las cosas, así como los auténticos filósofos del Derecho, nunca dejan de lado la práctica mundana de lo jurídico para no quedar aislados en la caverna platónica de las ideas.


Así las cosas nos proponemos abordar desde una perspectiva cabalmente filosófica una materia disputada por internacionalistas, penalistas y constitucionalistas, materia en la que todos ellos tienen mucho que decir, pero en la que sólo puede enfocarse el problema sin dejar nada fuera de forma generalista, perspectiva que la disciplina que humildemente cultivo está especialmente llamada a colmar, pues permite ver el bosque en su integridad sin ocultar esa fantástica cosmovisión tras la rama del árbol , por seguir con el símil casi vegetariano, que, aún siendo nuestro preferido, no deja de ser uno más de los elementos de la realidad.


Por ello, debatir sobre los derechos humanos es, en realidad, debatir sobe sus fundamentos, e, igualmente, sobre sus garantías pues, como ha tenido ocasión de resaltar recientemente Mary Robinson, en su calidad de Alto Comisionado para los Derechos Humanos ante Naciones Unidas, en referencia a la próxima celebración del quincuagésimo aniversario de la Declaración Universal de 1.948 "no veo en esto un motivo de celebración pues considerar los resultados de 50 años de puesta en práctica de mecanismos de derechos humanos, 30 años de programas multimillonarios, la retórica sin fin de las altas esferas y el impacto mundial de nuestra tarea, resulta bastante desanimador ".


Cierto es que los derechos que denominamos fundamentales se violan con excesiva frecuencia, y que esto ocurre tanto en tiempo de paz como en caso de conflicto, no escapa ni al observador menos avezado en esas lides, pero no es menos cierto que el desánimo no debe hacer mella en nuestros planteamientos tendentes a obtener un sistema de garantías, cuando menos, suficiente, sistema que habrá de contar con el factor, cada vez más evidente, de la creciente internacionalización de los problemas, máxime si alcanzan dimensiones bélicas.


En este sentido, resulta evidente que la mayoría de los textos constitucionales internos se refieren a la protección de los derechos humanos en épocas de normalidad en las que el ordenamiento jurídico interno despliega su eficacia sin más conflictos que los derivados del normal devenir de las instituciones en las que se plasma el orden social y consecuentemente el Derecho. Por otra parte, en el plano internacional, los tratados entre las distintas naciones que componen la comunidad internacional, igualmente despliegan toda su eficacia en materia de derechos fundamentales cuando no surgen especiales conflictos que llevan a romper el orden y la paz que, de forma más o menos sincera, buscan nuestros mandatarios.


Toda esta normalidad, se turba con la aparición del conflicto, con el estallido de la confrontación armada entre los hombres que hasta ese momento se respetaban o al menos toleraban. ¿Quiebra en tal caso todo el sistema de garantías que, como hemos dicho, en principio parece pensado para tiempos de paz?. ¿Desaparecen los motivos y justificaciones que llevan a pretender la garantía de los derechos fundamentales?. Indudablemente, la respuesta a dichos interrogantes dependerá en buena medida del fundamento que hallamos otorgado a los mencionados derechos humanos, y de ahí que personalmente tengamos muy clara cual es la opción a tomar en esta materia de las muchas opciones positivistas, iusmoralistas, axiológicas o clásicamente iusnaturalistas que se nos ofrecen desde la doctrina. No entraremos ahora en esa materia que, pese a antojársenos apasionante, descabalaría el requerimiento que se nos ha hecho desde la organización del curso para que mantengamos los pies en la tierra; simplemente colmo mis expectativas lanzando a tan amable e incondicional auditorio una simple pregunta: ¿renuncia el hombre a su inigualable condición humana por verse inmerso en un conflicto por mucho que la legislación positiva se torne en excepcional como excepcional es el propio conflicto?. Quienes nos padecen en estas aulas, cuando menos intuirán nuestra respuesta.


Igualmente, lo cierto es que, para el caso de que estalle un conflicto armado, la mayoría de los textos constitucionales, prevén el establecimiento de situaciones de marcado talante excepcional en las que, habitualmente, los derechos fundamentales, y de forma especial, aquellos que se refieren al orden político, son restringidos en mayor o menor medida. Por su parte, en este seminario se esta rindiendo cumplida cuenta por parte del resto de mis compañeros ponentes de que se ha configurado ya un importante corpus de legislación aplicable para el caso de conflictos en materia humanitaria, y que de facto el derecho internacional humanitario, cada vez cobra una mayor relevancia como demuestra el mero hecho de que esta sea la tercera ocasión en la que se oferta este curso, siempre con el mismo éxito en cuanto a público e interés demostrado por la comunidad universitaria.


Resumiendo esta introducción, que intuyo nos está quedando demasiado larga para desesperación de todos, lo cierto es que, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario son en realidad dos facetas de una misma necesidad, la de salvaguardar, a todo trance, la dignidad humana y los inalienables derechos que de ella derivan. Ambas vertientes, en consecuencia, no se oponen sino que se complementan, no se enfrentan sino que se respaldan mutuamente en aras de conseguir un mismo fin.


Efectuadas estas consideraciones, pasemos al desarrollo propiamente dicho de nuestra ponencia en el que me voy a permitir la licencia de circunscribirme básicamente al caso español por entender que sea quizás el que más interese al auditorio, sin olvidar no obstante que, en nuestra condición de Estado soberano y a la sazón, integrado en distintas estructuras y organizaciones supranacionales, podremos dar un repaso general al sistema de garantías de los derechos humanos previsto por la legislación vigente y de aplicación tanto a nivel interno como internacional, y a su vez, tanto en tiempo de paz como en caso de conflicto.


2.- El caso español:


2.1.- Derecho Interno:


	2.1.1.- Garantías de los derechos humanos en tiempo de paz:


Resulta ya clásica la distinción dentro de este epígrafe, dedicado a las garantías de los derechos fundamentales en tiempo de paz, el análisis pormenorizado de nuestro derecho interno en dos grandes frentes de garantía que, para el normal desarrollo de nuestra patria, habrían de ser bastantes para solucionar de manera efectiva cualquier posible vulneración de los derechos fundamentales. Nos estamos refiriendo al estudio de las garantías denominadas comúnmente institucionales y al de las llamadas jurisdiccionales o procedimentales, división que por parecernos metodológicamente acertada será la que sigamos en nuestra explicación.


A) Garantías Institucionales:


Las garantías institucionales serán aquellas que cristalizan en las distintas figuras e instituciones previstas por nuestra Carta Magna para la protección y tutela de los derechos considerados fundamentales. Así, habremos de contemplar, como mínimo, y sin entrar en el análisis de lo prevenido en la legislación autonómica, local o corporativa de ámbito más restringido, las siguientes figuras de alcance general:


A.1.- Estado de Derecho:


El hecho de que la propia Constitución Española defina en su art. 1 a España como un Estado de Derecho, amén de social y democrático, supone en principio una garantía de corte institucional, pues se supone que del sometimiento de todos los componentes de la comunidad política al Derecho, inclusive los tres poderes en el desarrollo de sus respectivas funciones y potestades, se deducirá una mayor seguridad jurídica de los ciudadanos y una casi plena garantía de respeto a los derechos subjetivos que el ordenamiento jurídico objetivo declare o reconozca en su caso.


En este sentido, el mencionado Estado de Derecho se pone de manifiesto como garantía esencial del respeto por los derechos humanos fundamentalmente en los siguientes artículos:


9.1 y 9.3 : "Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico" y "la Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos"; artículo que consagra el principio de legalidad, piedra angular de todo Estado de Derecho y en virtud del cual se limita de forma aparentemente extraordinaria la capacidad de abuso del poder establecido en cualquiera de sus vertientes o divisiones.


10.1 : "La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de su personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social". Lo que parece dar a entender que cualquier violación de la mencionada dignidad de la persona humana o sus derechos atentaría contra el fundamento político del Estado, lo que no deja de generarnos cierta sonrisa irónica, habida cuenta que por lo general, el principal sujeto activo en los casos de violación de derechos fundamentales, suele ser el propio Estado. 


53.1 : "Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (...)"; que a la sazón, consagra el principio de reserva de ley (en este caso además orgánica) en el desarrollo de los derechos definidos como fundamentales, arrancando del poder ejecutivo la capacidad de vulnerar directa o indiretamente la generosa determinación constitucional de su concepto y finalidad.


Por todo ello, el Estado de Derecho se nos aparecería como el principal valedor de la dignidad humana reconocida en las leyes, lo que per se constituye sin más una de las principales defensas del hombre frente a las ilegítimas intromisiones en sus derechos fundamentales. 


No obstante no podemos por menos que destacar cómo, con el triunfo de las tesis inmanentistas a la hora de conceptuar el derecho rompiendo con la tradición secular occidental que entendía el Derecho más bien como un legere en la naturaleza de las cosas, dicha garantía no es, en nuestra opinión, sino una vana ilusión. Las posiciones que triunfan en su vertiente más radical con el positivismo voluntarista que finalmente parece haber caído en desuso tras los luctuosos acontecimientos de la primera mitad de este siglo, son hoy en día sustituidas por un elenco de pseudo-filosofías ligths que tampoco dan, desde nuestra visión de las cosas, una adecuada respuesta al problema de la violación de los derechos fundamentales. Confiar irracionalmente en la bondad del legislador para entregar la dignidad humana a su obra, la norma jurídica, ya desprovista de cualquier referencia estable que hace de ella una realidad absolutamente relativa y cambiante, es, a nuestro juicio, una grave irresponsabilidad que puede llegar a tener consecuencias desastrosas. No proseguiré en esta línea que nos desviaría de la meta que nos hemos trazado, pero piense el amable auditorio sobre el apunte que acabamos de perfilar y analice si se encuentra seguro en manos de quien detenta poder legislativo y, consecuentemente, puede cambiar la ley que pretendidamente nos ampara a su antojo con más o menos formalismos de por medio.


Con la precitada prevención, podríamos entrar a analizar en detalle la abundantísima legislación vigente sobre libertad de expresión, protección del honor, intimidad y propia imagen, reunión, asociaciones, partidos políticos, tratamiento automatizado de datos, ..... lo que nos llevaría, probablemente, un curso académico entero desarrollar de forma razonable. Obviaremos por razones evidentes de espacio y tiempo  el tratamiento pormenorizado de las mismas si bien todas ellas forman un entramado garantista que en principio nos permite afirmar sin temor a equivocarnos que nuestra legislación adopta de forma seria y concienzuda una calar opción por el respeto de los derechos fundamentales atribuidos a la persona humana en razón de su particular dignidad inalienable.


A.2.- Tribunal Constitucional:


En lo que se refiere al Tribunal Constitucional, lo primero que destaca es lo general de su tratamiento por parte de la doctrina como garantía institucional y no jurisdiccional lo que, como es sabido, se deriva de su peculiar naturaleza jurídica y de su particular posicionamiento dentro de las instituciones del Estado.


Referido y definido en su esqueleto por el Título IX de la Constitución Española, arts. 159 a 165, la principal tarea que le atañe en relación con el objeto de nuestra conferencia es la tramitación y resolución "del recurso de amparo por violación de los derechos y libertades referidos en el art. 53.2" (art. 162.1.b), esto es, los contenidos en el art. 14 del texto constitucional y en la sección primera del capítulo segundo del título primero del mismo cuerpo legal, así como también los derivados del contenido del art. 30 de la misma Constitución, todo ello a través del correspondiente procedimiento, distinto del preferente y sumario a que más adelante haremos mención en el desarrollo de las garantías jurisdiccionales.


Pudiendo instar el recurso de amparo cualquier persona física o jurídica que invoque interés legítimo según el art. 162 b amén de otras autoridades e instituciones, lo cierto es que la L.O. 2/79 de 3 de octubre que lo regula y desarrolla, precisa mucho más cuando señala que cabe acudir en amparo "frente a las violaciones de los derechos y libertades (...) originadas por disposiciones, actos jurídicos o simple vía de hecho de los poderes públicos del Estado, las Comunidades Autónomas y demás entes públicos de carácter territorial, corporativo o institucional, así como de sus funcionarios y sus agentes" (art. 41.2 L.O.T.C.). De esta forma el tribunal Constitucional quedaría configurado en nuestro ordenamiento jurídico interno como una sólida garantía aparentemente útil y eficaz en caso de violación de los derechos fundamentales. 


No escapa a nadie por el contrario lo restringido de los derechos que pueden ser invocados ante el intérprete supremo de la Constitución, como tampoco escapa la dificultad de interpretación del texto articulado mediante el que se explicitan muchos de esos derechos motivado por las necesidades del consenso constitucional de 1.978, así como las dificultades de orden práctico que se derivan de la legislación de desarrollo contenida en la L.O.T.C. tales como perentoriedad de los plazos en los que cabe interponer el recurso, la sistemática tendencia a la inadmisión de los amparos solicitados por el gran volumen de trabajo que pesa sobre el Tribunal, la posible falta de independencia de sus magistrados que, no tanto en los amparos como en los recursos de inconstitucionalidad, en los que por cierto, también se depuran materias en íntima relación con los derechos fundamentales, suelen decantarse por la interpretación más favorable para el poder político del momento, etc...


A.3.- Defensor del pueblo:


Referido en el art. 54 de la Constitución, su carácter y naturaleza de alto comisionado de las Cortes Generales designado para la defensa de los derechos fundamentales recogidos en el Título Primero del texto constitucional, también nos lleva a pensar que va a desempeñar un papel fundamental en la defensa y garantía del efectivo respeto a los derechos fundamentales. Vanas ilusiones las de quien así opine pues, como es sabido, aún cuando la tarea inspectora que desarrolla la institución fuese exhaustiva, que no lo es, más bien nula capacidad de solventar los problemas detectados tiene el Defensor del Pueblo.


Su virtualidad es desarrollada por la L.O. 3/81 de 6 de abril que, en su art. 28.1 y 2 destaca literalmente que "El defensor del Pueblo, aún no siendo competente para modificar o anular los actos y resoluciones de la Administración Pública, podrá, sin embargo, sugerir la modificación de los criterios utilizados para la producción de aquellos" así como que "si como consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados, podrá sugerir al órgano legislativo competente o a la Administración la modificación de la misma". Como vemos, y pese a verificar un informe anual que año tras año presenta ante las Cortes Generales, lo cierto es que la figura del Defensor del Pueblo se nos antoja tan bienintencionada como inútil, máxime cuando existen en todas las administraciones unos servicios de inspección que deberían ser lo suficientemente autónomos como para supervisar el funcionamiento de la Administración.


No obstante, el valor moral o la presión indirecta que pueda llegar a ejercer la figura del Defensor del Pueblo, hace ya que se nos muestre, cuando menos, interesante. Su función de denuncia no constituye en nuestra opinión una auténtica garantía, pues su casi nula capacidad de tomar decisiones operativas de cara al restablecimiento del derecho fundamental contravenido, hace imposible que se entienda como tal; no obstante, no por ello deja de ser un elemento institucional que, de ser atendido en sus reclamaciones, bien podría servir para evitar abusos o tropelías futuras por parte del Estado.


B) Garantías Jurisdiccionales y procedimentales:


Además de las distintas figuras que hasta ahora hemos tratado, los derechos humanos cuentan en el marco de nuestro derecho interno con una serie de garantías que particularmente entendemos más efectivas, pues se encuadran en la práctica diaria y se encuentran aún más al alcance de cualquier afectado. Nos estamos refiriendo a la tarea cotidiana de los Juzgados y Tribunales que, de manera constante, vienen atendiendo y resolviendo sobre las distintas vulneraciones del ordenamiento jurídico que de suyo se producen en nuestra sociedad como en cualquier otra.


Como hemos apuntado anteriormente, tenemos en España una abundante legislación de desarrollo de los más principales derechos recogidos en el texto constitucional como fundamentales, de forma que, en detalle, el ciudadano de a pie ve respaldado su derecho mediante un sistema jurisdiccional en varias instancias que le sirve de garantía efectiva. No entraremos ahora en enumerar los múltiples problemas en los que se encuentra sumida la Administración de Justicia española que hacen de ella, precisamente, una de las administraciones públicas más denunciadas por vulnerar derechos de los administrados dada su lentitud, la escasa preparación de su personal, la falta de medios técnicos y humanos, etc... 


Por el contrario, preferiremos referirnos siquiera de pasada a las que consideramos principales especialidades procedimentales en materia de derechos fundamentales dentro del ordenamiento jurídico interno español, y que no son otras que la Ley 62/78 de Protección jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la persona que, junto con la L.O. 2/84 de 26 de marzo reguladora del Derecho de Rectificación y la L.O. 6/84 de 24 de mayo reguladora del procedimiento de Habeas Corpus son, quizás, las apuestas más fuertes de nuestro ordenamiento jurídico por una especialización procedimental de la protección de los derechos humanos.


En este sentido, la referida Ley 62/78 inicialmente de aplicación a la protección de un elenco de derechos considerados si cabe más fundamentales que el resto, fue modificada por la Disposición Transitoria Segunda en su párrafo 2 del la L.O. del Tribunal Constitucional, extendiendo su aplicación en definitiva a todos aquellos derechos fundamentales a los que se refiere el art. 53.2 de la Constitución, es decir, a los contenidos en los arts. 14 a 30. Por ello, sus tres secciones, a saber, garantía jurisdiccional penal, contencioso-administrativa y civil, constituyen una serie de especialidades procesales que buscan con cierto éxito simplificar y asegurar en mayor medida el despliegue de la eficacia normativa de los preceptos que contienen derechos fundamentales.


Por su parte, la L.O. 6/84 de 24 de mayo reguladora del procedimiento de Habeas Corpus, establece un cauce efectivo y singular en aras a garantizar la libertad de movimientos frente a detenciones que, bien originariamente, bien de forma sobrevenida, sean ilegales. Así, el amplio número de personas que pueden instar el procedimiento como el contenido de éste en sí y la celeridad de los tramites que ordena, proporcionan un más que aceptable margen de garantía frente a las ilegítimas restricciones de la libertad personal.


Finalmente, en lo que se refiere a la L.O. 2/84 de 26 de marzo reguladora del Derecho de Rectificación, igualmente se establece un sistema garantista fundado en un sistema de plazos verdaderamente fugaces que permiten la efectividad de las contramedidas a adoptar frente a los ataques que, con demasiada frecuencia, se producen contra las personas desde los distintos medios de comunicación social. De esta forma, y sin caer en el utopismo de considerar resueltos los problemas que se generan con la difusión de informaciones inexactos o perjudiciales por parte de los cada vez más poderosos medios de comunicación social, nos encontramos nuevamente con un ágil procedimiento de garantía que respetando la libertad de expresión y de comunicación libre de información veraz, permiten limitar al menos los daños que en su caso puedan haberse producido.


	2.1.2.- Garantías de los derechos humanos en caso de conflicto:


Hasta aquí hemos tratado, siquiera superficialmente, las garantías previstas por nuestro ordenamiento jurídico respecto de los derechos fundamentales, siempre en tiempo de paz que, hasta la fecha, ha sido una constante en nuestra patria en los casi sesenta años transcurridos desde la última confrontación fratricida. No obstante, ¿y si la situación cambiase y por causa de enemigos exteriores o interiores entráramos en conflicto?.


En este sentido, nuestro texto constitucional prevé en el capítulo quinto de su título primero y concretamente en el art. 55 que pueden quedar en suspenso determinados derechos fundamentales, unos con carácter general y otros con carácter determinado:


* Así concretamente y con carácter general la libertad personal, habeas corpus y derechos del detenido (art. 17), inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones (art. 18.2 y 3), libertad de circulación y residencia (art. 19), algunas manifestaciones de la libertad de expresión (art. 20.1 a y d, así como 20.5), reunión (art. 21), huelga (art. 28.2) y conflictos colectivos (37.2),  "cuando se acuerde la declaración del estado de excepción o de sitio en los términos previstos en la Constitución" exceptuándose de lo establecido anteriormente "el apartado 3 del art. 17 para el supuesto de declaración del estado de excepción", esto es, los derechos del detenido para este caso.


* Por su parte, con carácter específico, mediante intervención judicial y sin necesidad del decretamiento de los estados de excepción o de sitio, y en base a lo prevenido en la legislación de desarrollo que más adelante se dirá, podría suspenderse la eficacia de la detención preventiva limitada a 72 horas, inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones.


Evidentemente, en lo tocante al objeto de este trabajo, nos interesará en sobremanera conocer principalmente el desarrollo del primero de estos extremos, es decir, la suspensión de muchos de los principales derechos fundamentales en caso de estado de sitio o excepción, aunque también nos referiremos siquiera colateralmente a la legislación antiterrorista que, en cierta medida, supone también un grado de excepcionalidad destacable, pudiéndose a buen seguro discutir si la naturaleza del fenómeno terrorista enmarca o no sus acciones violentas dentro del marco que nos ofrece el derecho internacional o incluso el humanitario bélico.


En lo que se refiere a la primera de las cuestiones, la L.O. 4/81 de 1 de junio de los estados de alarma, excepción y sitio establece el carácter excepcional de tales situaciones para "cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes" (art. 1.1) y aún en dichos casos excepcionales, las medidas a adoptar y la duración de los mismos "serán en cualquier caso las estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad" y "su aplicación se realizará en forma proporcionada a las circunstancias" que los motivan (art. 1.2). de este modo el régimen garantista que observábamos en el texto constitucional para cuando las circunstancias de hecho se desarrollan dentro de los cauces de normalidad, igualmente se extiende a las situaciones excepcionales en las que rige una importante autolimitación tanto de fondo como meramente temporal.


Por su parte, el propio art. 3.1 del mismo texto establece que "los actos y disposiciones de la Administración Pública adoptados durante la vigencia de los estados de alarma, excepción y sitio serán impugnables en vía jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto por las leyes" fijando el art.3.2 incluso el derecho a percibir indemnizaciones con cargo al erario público por parte de quien "como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados, sufran, de forma directa, o en su persona, derecho o bienes, daños o perjuicios por actos que no les sean imputables". De esta forma, aún en los estados excepcionales rigen en alguna medida muchas de las garantías jurisdiccionales propias del tiempo de paz.


Finalmente, en el articulado de la L.O. 4/81 se establecen diversas limitaciones y garantías específicas para el caso de que deban restringirse todos o alguno de los derechos fijados en el art. 55 de la Constitución, mediante el entramado de tramitaciones y autorizaciones complejo que es de ver en el cuerpo de la mencionada norma y que no vamos ahora a desarrollar para no hacer aún más soporífera nuestra comunicación.


En otro orden de cosas, la L.O. 4/84 de 26 de diciembre contra la actuación de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del art. 55.2 de la Constitución, también efectuó una importante restricción para determinados supuestos de los derechos fundamentales contenidos en nuestra Carta Magna, si bien es cierto que la tónica general de protección y garantía de los más elementales como son la dignidad o la vida, no llegó nunca a perder su vigencia. En este sentido, las principales restricciones para quienes incurrían en los casos prevenidos en el art. 1 de la mencionada ley, básicamente se centraban en un agravamiento de las penas por delitos relacionados con el terrorismo o la rebelión armada y, especialmente, con las restricciones de algunos derechos y especialidades procedimentales tales como el alargamiento de la detención preventiva más allá de las 72 horas habituales, la incomunicación, las especialidades propias en el caso de registros domiciliarios y secreto de las comunicaciones, etc...


Dicha legislación antiterrorista tuvo un corto periodo de vigencia pues fue derogada por la L.O. 3/88 de 25 de mayo de Reforma del Código Penal, a la que se sumó también la L.O. 4/88 de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, adoptándos en dichas reformas y para los respectivos textos modificados, los principales contenidos de la originaria legislación antiterrorista, si bien modificados o suavizados en gran medida; así por ejemplo en lo que se refiere a la ampliación de la detención preventiva, cabe prorrogarla de las 72 horas originales en 48 horas más, si bien es preciso que se comunique dicha decisión gubernativa a la autoridad judicial competente en el plazo de las primeras 48 horas de la detención.


Con todo ello, y vamos concluyendo este apartado, observamos que nuestro ordenamiento jurídico interno se enmarca dentro un planteamiento claramente garantista y que en todo caso prevé el mantenimiento de unos mínimos inviolables en lo que se refiere a determinados derechos fundamentales, contemplando con carácter excepcional y manifiestamente restringido la posibilidad de suspender determinados derechos en casos verdaderamente excepcionales y, aún para aquellos, con el mantenimiento de unos niveles mínimos de respeto, cautela y prevención respecto de su posible vulneración.


2.2.- Derecho Internacional:


Cambiando de tercio y respecto de la vertiente internacional, es un hecho que nuestra patria se inserta en la aldea global en que se ha convertido nuestro mundo de forma activa mediante la integración en organizaciones y realidades supranacionales de muy distinta naturaleza, amén de intervenir en el teatro de operaciones internacional mediante la adopción de numerosos acuerdos y tratados bilaterales y multilaterales que vienen a complementar en la forma prevenida por las leyes nuestro propio ordenamiento jurídico interno.


En este sentido, no resulta posible hablar del tema que hoy nos ocupa, esto es, el sistema de garantías de los derechos humanos, sin repasar siquiera por encima, el propio derecho internacional, tanto en su vertiente de vigencia en tiempo de paz como en aquella otra, la propia de este curso, característica y de aplicación en caso de conflicto entre diversas partes enfrentadas y armadas.


Así las cosas, desarrollaremos esta segunda parte de nuestra contribución al curso siguiendo un esquema paralelo al que nos trazamos cuando revisábamos el ordenamiento jurídico interno, es decir, escrutando en primer lugar las implicaciones propias del derecho internacional que nos afecta en tiempos de orden y normalidad, para después acercarnos, ahora sí que sólo mediante referencia, al propio derecho humanitario bélico. 


	2.2.1.- En tiempo de paz:


Serán dos las vertientes que necesariamente habremos de analizar respecto de las implicaciones internacionales en el sistema de garantías de los derechos fundamentales en tiempo de paz, a saber, las que se derivan de nuestra integración a nivel digamos universal, y por otro lado aquellas que se derivan de nuestro entorno más inmediato, el europeo, y el sistema de protección de los derechos fundamentales mediante diversos instrumentos o convenios e, incluso, la capacidad jurisdiccional de tribunales internacionales a la que nuestra nación se somete.


A) Plano universal: Naciones Unidas


El principal instrumento que las naciones han desarrollado para garantizar la protección de los derechos que se han estimado comúnmente como fundamentales no es otra que la Organización de las Naciones Unidas, de la que quienes me conocen, ya saben no tengo demasiada buena opinión con carácter general.


a) Carta de Naciones Unidas y Declaración Universal:


La creciente internacionalización de nuestro mundo que apuntábamos hace unos instantes, cuyo origen en materia de derechos humanos algunos señalan comienza en el Tratado de Versalles, que poniendo fin a la Primera Guerra Mundial, establece por vez primera un régimen de protección de minorías entre otros grandes logros como generar un clima moral en la nación alemana que favoreció la incubación y desarrollo del régimen nacionalsocialista, tiene su hito fundamental con la Carta de creación de Naciones Unidas aprobada en S. Francisco el 26 de junio de 1.945 y la declaración Universal de los Derechos Humanos aprobada el 10 de diciembre de 1.948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.


Prescindiendo de otros antecedentes como la Carta Atlántica o el proyecto de declaración de los derechos internacionales del hombre, ambas fechas, 1.945 y 1.948 suponen el establecimiento del nuevo orden que aún hoy perdura, en el sentido de la democratización universal y el mundialismo, y en el que se supone pretende garantizar, a este nivel, un mínimo de derechos fundamentales fundados en la dignidad abstracta de la persona humana, configurándose en definitiva como consagración concluyente del lema revolucionario francés Libertad, Igualdad y Fraternidad. Guiados por el idealismo filosófico y la inversión cognoscitiva y gnoseológica que de él se deriva, los Estados promueven una declaración que recoge con amplitud no sólo los derechos digamos tradicionales, sino también los característicos de la mentalidad democrática que se universaliza por este medio, fijando la extensión de la protección de tales derechos no sólo a los distintos Estados sino también al plano internacional mediante el establecimiento "de un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados" en la Declaración se hagan "plenamente efectivos" (art. 28 de la Declaración Universal).


b) Los Pactos Internacionales de 1.966 y sus mecanismos de garantía:


En desarrollo de los mencionados documentos, cabe destacar el papel desempeñado por los Pactos internacionales sobre Derechos Humanos adoptados por la Asamblea General en diciembre de 1.966, por un lado el de derechos civiles y políticos y por otro el de derechos económicos, sociales y culturales. Ambos instrumentos, ratificados por España y por casi una centena más de países, más que un carácter estrictamente programático como el que intuimos en la Declaración Universal, ya establecen una serie de mecanismos de control que, si bien son diferentes para cada uno de los referidos pactos, tienen interés desde la perpectiva de las garantías que intentamos desmenuzar pues establecen una serie de obligaciones de comportamiento (en el caso de los derechos económicos, sociales y culturales) y de resultado (para los derechos civiles y políticos) que deben asumir los Estados de forma activa. En este sentido la elaboración de informes respecto de la situación de los diferentes Estados parte y la presión moral que en su caso pudiera producir la presentación de los mismos ante la Asamblea General, es complementada en el caso de los derechos civiles y políticos con otros dos mecanismos que, pese a no ser adoptados en la práctica por todos los países parte pues presentan el carácter de opcionales, sí que entendemos sirven para lograr una mayor garantía real. 


En primer lugar porque el art. 41 del Pacto establece la posibilidad de que un Estado reclame el incumplimiento por parte de otro de alguno de los derechos recogidos en el mismo, siempre y cuando ambos hayan aceptado la competencia del Comité de Derechos Humanos al respecto.


En segundo lugar y si cabe aún más importante, el Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos al que nuestro país se adhiere el 17 de enero de 1.985, establece la posibilidad de los particulares para que, previo el agotamiento de los recursos previstos por el ordenamiento interno, puedan alegar violación de los derechos fundamentales contenidos en el Pacto ante el Comité de Derechos Humanos que iniciará una investigación al respecto.


c) Otras garantías adicionales:


Además de las referidas hasta ahora y de la propia existencia y funcionamiento de la Asamblea General, no podemos olvidar el papel que en el sentido garantista de los derechos fundamentales, pretendieron atribuirse a otras instituciones como el Consejo Económico y Social y, especialmente, la Comisión Intergubernamental de Derechos Humanos nacida en 1.946 que, desde 1.967, fecha en la que el Consejo Económico y Social adopta la resolución 1235 (XLII) completada en 1.970 por la 1503 (XLVIII), podría conocer aunque confidencialmente de las violaciones masivas y flagrantes de los derechos humanos siempre con la colaboración del Estado afectado.  Evidentemente la utilidad práctica de este procedimiento es muy limitada, más o menos similar a la que presentan los llamados "procedimientos públicos especiales" que, nuevamente, por no tener capacidad coactiva alguna, simplemente cumplen una misión de denuncia pública respecto de la situación de los derechos humanos en el panorama internacional captada mediante procedimientos de encuesta u otros medios de investigación social. La politización de los mencionados procedimientos públicos especiales, pues no olvidemos que se trata de una Comisión en la que se encuentran representados los países miembros a través de los delegados de sus respectivos gobiernos, ha permitido la incoación de algunos pero la omisión de otros que, probablemente, hubieran estado más que justificados pero eran poco convenientes desde una perspectiva estrictamente política. Respecto de la politización que comentamos, baste recordar el procedimiento recientemente instado por Herri Batasuna que, consciente de la no simultaneidad de los sistemas de garantías europeos y universales, sabiendo perdida su causa en el ámbito comunitario, ha intentado mediatizar a Naciones Unidas para la consecución de sus fines.


B) Plano local: la situación en Europa Occidental.


La ubicación geoestratégica de España es, en nuestra humilde opinión, uno de los principales factores que ha propiciado que nuestros vecinos europeos nos admitan en sus instituciones de cara a un hipotético y más que dudoso futuro común, admisión anhelada también desde nuestras propias instituciones políticas, no sólo para encontrar un dulce retiro tras su más o menos fugaz paso por la política interna, sino también para consolidar la ruptura con nuestra ancestral tradición de aislamiento respecto de la vecina Europa, aunque sea a costa de ceder en parte y sin consulta previa la soberanía nacional teóricamente proclamada y custodiada por el imperio del art. 1.2 de nuestra Constitución.


En este sentido, nuestra plena integración en la órbita europea y occidental ha propiciado, respecto del tema que nos ocupa, la obtención de nuevas garantías de respeto a los derechos fundamentales de la persona humana, tanto a nivel protocolario o convencional, como incluso, a nivel jurisdiccional pues de los convenios ratificados se deduce la competencia de determinados órganos jurisdiccionales internacionales en materia de derechos fundamentales.


Así, los principales instrumentos en este sentido han sido, respecto de los derechos civiles y políticos, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales suscrito en Roma en 1.950 y ratificado por España el 26 de septiembre de 1.979 con las enmiendas derivadas de los Protocolos Adicionales 3º y 5º también aceptados por nuestro país, y respecto de los derechos económicos y sociales la llamada Carta Social Europea suscrita en Turín en 1.961 y ratificada por el Estado español en 1.980.


a) Convenio de Roma:


Del primero de ellos y sus protocolos adicionales cabe destacar que, aunque prioritariamente se refiera a derechos civiles y políticos, también contiene algunos derechos sociales o culturales. Así esencialmente se encuentran protegidos el derecho a la vida, libertad, seguridad, protección de la vida privada, libertad religiosa, derecho de reunión, propiedad privada, etc..., quedando expresamente prohibidos los tratos inhumanos o degradantes, la tortura, la esclavitud y la irretroactividad de las leyes penales. 


No obstante, sería un error pensar que dichos derechos no encuentran límites en su desarrollo, incluso teóricos y no sólo los derivados de la práctica diaria; nos estamos refiriendo a los elementales límites impuestos por el propio articulado como pudieran ser el cumplimiento de la ley nacional o las necesidades de mantener o restaurar el orden público. Además, y como veremos en el epígrafe correspondiente, se prevé en el art. 15 la posibilidad de una suspensión general de la vigencia y efectividad del Pacto por parte de los Estados vinculados.


En tiempo de paz, y mientras el Convenio o alguno de sus artículos no se encuentra en suspenso por causas excepcionales o legales, se crean algunos mecanismos de garantía que buscan el cumplimiento efectivo por parte de los Estados de los derechos fundamentales proclamados: nos referimos principalmente al papel atribuido al Secretario General del Consejo de Europa, a la Comisión Europea de los Derechos del Hombre, al Comité de Ministros y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque de este último nos ocuparemos al hablar de las garantías jurisdiccionales dentro del ámbito europeo.


a.1.- Secretario General:


Respecto de las funciones del Secretario General en materia de garantías de los derechos fundamentales, el art. 57 del Tratado obliga a todo Estado a suministrar "(...) las explicaciones pertinentes sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicación efectiva de cualesquiera disposiciones (...)" del Convenio previo requerimiento el Secretario General, lo que supone una presión moral para el caso de que dicha legislación no esté acorde con el nivel de respeto que se supone debe tener un estado civilizado y además europeo.


a.2.- Comisión Europea de los Derechos del Hombre:


Por lo que respecta a la Comisión Europea de los Derechos del Hombre, tiene atribuidas funciones de control estadístico y conciliación amistosa, que, como ustedes comprenderá, tienen una virtualidad, digamos, relativa; no obstante, a las mencionadas suma otra más interesante según nuestro parecer, cual es la capacidad de remitir un asunto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La actividad de la Comisión se legitima bien se trate de un asunto entre Estados (art. 24), bien de un particular, grupo de particulares u organización no gubernamental contra alguno de los Estados parte del Convenio (art. 25), teniendo capacidad y competencia automática para resolver por sí misma en el primero de los casos, si bien el segundo sólo tendrá competencia directa si así se la ha reconocido el Estado denunciado de forma expresa (como es el caso de España por citar un ejemplo), debiéndose en caso contrario remitir el asunto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos; confiamos en que el auditorio nos exima de entrar a analizar el detalle de cómo funciona y resuelve la Comisión los asuntos que se le presentan y en los que es competente, todo ello por no dilatar más aún este suplicio que estoicamente vienen resistiendo.


a.3.- Comité de Ministros:


 Para aquellos casos en los que la Comisión no sea competente o, en su caso, si no fuera posible una solución conciliadora y previa la redacción por aquella del oportuno informe que se traslada al Comité de Ministros, éste podrá intervenir directamente adoptando la decisión que estime más oportuna por mayoría de dos tercios, pronunciándose respecto de si ha existido o no violación, siempre que no se hubiese remitido el asunto en el plazo de tres meses al Tribunal Europeo de Derechos Humanos según el proceder que más adelante explicaremos. 


Por lo demás, simplemente destacar que, para el caso de que el Comité de Ministros se pronuncie afirmativamente declarando que ha existido violación de los derechos fundamentales, por el mismo método decidirá de forma obligatoria sobre las medidas a adoptar por el Estado infractor de cara al restablecimiento de la normalidad mediante la cesación de la violación y en su caso la restitución moral o económica que corresponda al perjudicado por la violación.


a.4.- Tribunal Europeo de Derechos Humanos:


Respecto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos destacar que intervendrá en los asuntos a los que la Comisión no haya logrado dar una solución conciliadora siempre que, en primer lugar, el Estado presuntamente infractor haya reconocido su competencia conforme al art. 46 de tratado de Roma, y en segundo, haya sido requerido para ello por la Comisión, por el Estado de nacionalidad de la presunta víctima de la violación, por el Estado demandante o en su caso por el Estado demandado; observen ustedes que nunca por la propia víctima, lo que no deja de limitar en sobremanera la virtualidad práctica de esta garantía jurisdiccional.


b) La Carta Social Europea:


Respecto de la Carta Social Europea o Convenio de Turín, referida especialmente a los derechos sociales y económicos, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que aún presenta un nivel de garantías inferior al analizado para los derechos civiles y políticos del Tratado de Roma.


En la mencionada Carta se recopilan de manera sistemática un elenco de derechos sociales y económicos entre los que cabe destacar el derecho al trabajo, a una remuneración digna, a la negociación colectiva, a la protección de la salud, etc… pero lo cierto es que, como destaca casi unánimemente la doctrina, ni en el aspecto sustantivo ni en el de garantías, la Carta de Turín ha cubierto niveles de protección equiparables a los propios de los derechos civiles y políticos. De hecho, este texto legal que ahora analizamos, no prevé ningún mecanismo específico de garantía de los derechos que allí se recogen más allá de la mera protección intergubernamental mediante la elaboración de informes de situación que deben presentar los Estados parte, aunque no podemos olvidar el “pequeño” detalle de que los Estados miembros no tienen obligación de comprometerse a la aceptación global de todos los derechos enunciados; así, los referidos informes, tras un largo proceso burocrático que los traslada de los Estados parte al Secretario General del Consejo de Europa, de ahí a un Comité de Expertos cuyas conclusiones se difieren a la Asamblea Consultiva de la Organización que, a su vez, comunicará al Comité de Ministros su opinión sobre el particular para que, este último órgano, en su caso y por mayoría de dos tercios, se acuerde remitir las pertinentes recomendaciones a los Estados parte respecto de la situación que ellos mismos en sus respectivos informes y sin inspección respecto de la veracidad de los datos allí contenidos, han producido (arts. 21 a 29).


Como vemos, la inexistencia de posibles quejas o reclamaciones individuales o colectivas, la intervención decisiva de los Estados que pueden cometer las violaciones, la no vinculación de las resoluciones adoptadas, etc… hacen del mecanismo de garantía de estos derechos una burla a la inteligencia del observador más bienintencionado. 


c) Otras garantías complementarias:


Amén de las estudiadas, existen otra serie de medidas dentro del marco De la Unión Europea que, si bien es cierto presentan un valor que calificaríamos generosamente de testimonial, también están encargadas de velar por el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales. Por citar un ejemplo, el Defensor del Pueblo Europeo, tiene amplias facultades de investigación respecto d ellas posibles violaciones de los Derechos Fundamentales cometidas contra ciudadanos de los Estados miembros de la Unión, debiendo las Instituciones y Organos comunitarios, amén de las administraciones nacionales, proporcionarle, bajo determinadas condiciones, todos los documentos e información que exija para la investigación de las posibles irregularidades que se le denuncien. Además, desempeñará un papel mediador entre los ciudadanos y las administraciones comunitarias, estando facultado para dirigir recomendaciones a las Instituciones de la Unión, pudiendo incluso elevar al Parlamento Europeo informes sobre la situación en los distintos supuestos que se le someten al efecto de que, en su caso, el Parlamento extraiga las conclusiones políticas que correspondan. De nuevo, como vemos, muy buenas palabras pero poco más.


	2.2.2.- En caso de conflicto:


Desde la perspectiva internacional, los derechos humanos más elementales en caso de conflicto quedan hipotéticamente garantizados por todo el aparato de protección que ustedes están examinando en este Curso de Derecho Humanitario Bélico a través de las interesantes aportaciones del resto de los conferenciantes, por lo que, como comprenderán y agradecerán, no voy a detenerme en analizar el ya importante corpus legislativo que dicha disciplina está consolidando, pues ya se les ha rendido o rendirá en las próximas sesiones cumplida cuenta de ello.


No obstante, sí querría llamar su atención en esta materia simplemente en dos aspectos que entiendo de cierta importancia por su implicación con todo aquello que en este tiempo he intentando transmitirles:


En primer lugar, hacerles notar la previsión del art. 15.1 de la Convención de salvaguardia de los derechos del hombre y las libertades fundamentales o Convenio de Roma antes analizado, que señala expresamente como "En caso de guerra o de otro peligro público que amenace la vida de la nación, cualquier Alta Parte Contratante podrá tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situación, y supuesto que tales medidas no estén en contradicción con las otras obligaciones que dimanan del Derecho internacional".  La expresa facultad de los Estados para extinguir la efectividad y vigencia del Convenio en caso de conflicto, no puede escapar a nuestro análisis pues, precisamente, será el caso en que entre en juego el Derecho Internacional Humanitario al que se refiere la última parte del texto transcrito y nuestro propio curso. No obstante, dicha derogación efectiva no podrá referirse nunca, según nos marca el propio art. 15.2, al derecho a la vida (exceptuadas las muertes resultantes de actos lícitos de guerra), a la interdicción de la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, incluida la esclavitud, y a la irretroactividad de las leyes penales. 


Por otra parte destacar que, respecto de la supresión de los derechos que sí puedan ser suspendidos en el caso referido, en virtud del art. 15.3 del mismo texto legal, los Estados parte se obligan a mantener informadas a las autoridades europeas tanto de las medidas adoptadas como de los motivos que las ocasionaron, amén del momento en que dejan de estar en vigor restituyéndose la normal efectividad y vigencia del Pacto en cuestión.


Y en segundo lugar y por último, unas mínimas palabras respecto de una Institución que de forma creciente comienza a ocupar un papel de cierta relevancia en el panorama jurídico internacional en materia de Derechos Humanos, y concretamente en la órbita europea; nos estamos refiriendo a la Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa OSCE que, nacida de la Conferencia para la Seguridad y Cooperación en Europa y desde el Acta Final de Helsinki, ha pretendido garantizar, primero la distensión entre los bloques y luego asegurar el mantenimiento de la paz y los derechos humanos. En este sentido, la Oficina para las Instituciones Democráticas y los Derechos Humanos ODIHR y el Alto Comisionado para las Minorías Nacionales, han visto potenciado su papel en diversas misiones como Bosnia, Croacia, Estonia, Chechenia, etc…, en algunos casos incluso respaldados por el aparato militar de la OTAN en un intento por evitar nuevos genocidios en nuestro Continente. Fruto de este trabajo, por citar un tema de tremenda actualidad, el proyecto Human Dimension que en estos días reune en Varsovia a representantes de 54 Estados, 65 O.N.G. amén de otras organizaciones internacionales interesadas en el mantenimiento de la paz en nuestro entorno y la defensa de los derechos fundamentales.


Y con esto damos por terminada nuestra aportación, sometiéndonos de buen grado a aquellas preguntas o cuestiones que el amable auditorio tenga a bien formular.
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