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3. Cuestionamiento

Segun los datos del Centro Internacional del Desarrollo de Politicas de Inmigracion (International
Centre on Migration Policy Development), cada afio aproximadamente entre 100.000 y 120.000
refugiados e inmigrantes cruzan el Mediterraneo sin tener los documentos necesarios para ingresar a
Europa. Aproximadamente 35.000 de ellos proceden de la regiéon Sub-Sahara, 55.000 de estados
africanos de la costa mediterranea y 30.000 de otros paises (principalmente de pafses asiaticos y
paises del Medio Oriente). Se estima que, dentro de los tltimos diez afios, aproximadamente 10.000
personas se habran ahogado al intentar cruzar el mar Mediterraneo.'

LLa muerte tragica de estas personas se encuentra en relaciéon con un régimen legal de inmigracion
formado por leyes europeas. El aislamiento de las fronteras europeas exteriores por medio de
policia de fronteras y de manera paramilitar® requiere no solo de un debate y contramedidas, a nivel
nacional sino también a nivel europeo.” En el marco de dichas contramedidas se requiere, por un
lado, de una aproximacién de caracter integral, la cual debe contener medidas de cooperacion al
desarrollo y de la legalizacién de la inmigracion. Por el otro lado, las medidas de control fronterizo
deben cumplir los requisitos acorde a la legislacion de proteccion de refugiados y la proteccion de
los Derechos Humanos, tanto a nivel internacional como europeo. Este dltimo aspecto es de ain
mayor importancia, debido a que entre las personas afectadas se encuentran normalmente personas
que se consideran, segun la legislacion internacional y europea vigente, necesitadas de proteccion a
los efectos legales establecidos por la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados.

El presente dictamen se expide sobre el ultimo aspecto indicado, a causa de las circunstancias
actuales. Dentro del debate actual en el drea politico-legal, se encuentran posiciones
gubernamentales aisladas que sostienen que los controles oficiales de las fronteras se realizarfan en
un espacio carente de la aplicaciéon de los Derechos Humanos o de Derechos de los Refugiados,
sobre todo en alta mar. Por eso, el presente dictamen examina los pertinentes textos legales y evalia
la practica de los estados refiriéndose a ellos. De ambos resulta, que las autoridades de control y
proteccion fronterizo europeas se encuentran obligadas, también en operaciones extraterritoriales, a
actuar de acuerdo a los Derechos Humanos y los Derechos de los Refugiados.

Al controlar las fronteras exteriores de la UE, los organismos de los estados miembros dedicados a
la proteccion de las fronteras actian en estrecha cooperacion. Estos se encuentran respaldados por
la Agencia Europea de Protecciéon de Fronteras, FRONTEX, establecida por el Reglamento
2007/2004 del Consejo, del 26 de Octubre de 2004.' La Agencia de Protecciéon de Fronteras
dispone de personal propio y actualmente tiene por medio de un registro técnico central, acceso a
24 helicopteros, 19 aviones, 107 buques y numerosos utensilios portatiles.” En el marco de
operaciones coordinadas por FRONTEX, el reglamento prevé una ampliacion significante de
poderes ejecutivos, con fines de establecer un mecanismo para formar patrullas de acciéon inmediata
para la proteccién y vigilancia de las fronteras®. De acuerdo a esto, resulta posible que se empleen
patrullas de proteccién de fronteras durante un periodo limitado en casos urgentes y excepcionales,
siempre y cuando el estado miembro afectado solicite este tipo de apoyo. Para este fin, se creo en
FRONTEX un pool compuesto de 500 a 600 policias fronterizos comunitarios para actividades ,,ad-

! ICMPD, Irregular Transit Migration in the Mediterranean, passim.

2 Lutterbeck, Policing Migration in the Mediterranean, en: Mediterranean Politics 11 (2006), Pag. 59.

3 Véase la audiencia Oficial de la Comisién de Asuntos Interiores del Parlamento Europeo sobre el tema ,, Tragedies of
Migrants at sea®, 03.07.2007, accessible por www.curopatl.europa.cu/hearings/20070703/libe/programme_en.pdf
4BO. L 349 del 25 de noviembre de 2004.

5 Véase por ultimo la repuesta del Gobietno Federal a una consulta patlamentatria, BT-Drs. 16/5019 del 13.04.2007,
respuesta a pregunta no. 18.

¢ Reglamento (CE) Nr. 863/2007 del Patlamento Europeo y del Consejo sobte un mecanismo para la formacién de
grupos para accién inmediata para fines de la proteccion de las fronteras y la alteraciéon del Reglamento (CE) No.
2007/2004 del Consejo en referencia de tal mecanismo y la regulacién de las obligaciones y autorizaciones de
funcionatios enviados, 11 de Julio de 2007, BO. L. 199/30 del 31 Julio de 2007.
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hoc“. Ademas de esto el reglamento prevee que en una intervencion bajo la aegidis de FRONTEX,
todas las fuerzas presentes en el lugar tendran poderes para intervenir y apoyar a los policias
nacionales de fronteras del estado afectado. Esto resultarfa aplicable también para policias federales
de Alemania (Bundespolizei) cuando realicen acciones por ejemplo en Espafia o Italia. Durante el
cumplimiento de sus misiones, los miembros de la patrulla de intervenciéon inmediata deberan vestir
su propio uniforme y para ser identificados como miembros de la patrulla de intervencion
inmediata, llevaran ademas un brazalete azul con los signos de la Unién Europea y de la Agencia
FRONTEX. Segtn el Art. 14 del Reglamento, que entré en vigor el 20 de Agosto de 2007, los
miembros del grupo de intervencién inmediata deben recibir autorizaciones para ejercer las tareas
relacionadas con el control de paso fronterizo y vigilancia de fronteras de acuerdo al Reglamento
(CE) No. 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo fechado 15 de Marzo de 2006. Este
ultimo a su vez se trata de un cédigo comun de paso de fronteras para individuos (Coédigo de
fronteras Schengen , Schengener Grenzkodex), tanto como de las tareas y autorizaciones necesarias para
el cumplimiento de los objetivos de dicho Reglamento. Decisiones, negando la entrada segin el Art.
13 del Cédigo de Fronteras Schengen, deben de ser tomadas exclusivamente por funcionarios,
empleados para la proteccion de las fronteras del estado miembro en el que se realiza la accién. Por
medio de este tipo de medidas, distribuyendo las tareas de manera vertical y horizontal, también
policias de fronteras alemanes se encuentran incluidos en las medidas de protecciéon de fronteras
europeas, realizadas en el Mediterraneo.

Ante ese trasfondo se nos fueron presentadas las siguientes preguntas:

1. ¢Tienen validez las obligaciones de non-refoulement consagradas en Derecho
Internacional Publico a través de la Convenciéon de Ginebra sobre el Estatuto
de los Refugiados, del Convenio Europeo para la proteccioén de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y de otros tratados internacionales
pertinentes, dedicados a los Derechos de Refugiados e Inmigrantes, también
mas alla de los territorios de tierra firme de los estados contratantes (referencia
3.1.)?

2. (Tienen wvalidez las obligaciones de non-refoulement de los derechos
fundamentales y de la legislaciéon sobre refugiados, incorporados en la
legislacion europea originaria y derivada, también mads alla de los territorios de
tierra firme de los estados contratantes (referencia 3.2.)?

3. ¢Cuales son los deberes de acciéon u omision, establecidos por la legislacion
maritima, los Derechos Humanos y la legislacion sobre refugiados, que surgen
de las respuestas dadas a las preguntas 1 y 2., en relacién con personas en
busqueda de refugio e inmigrantes encontrandose en alta mar. (referencia 3.3.)?

Para responder metédicamente estas tres preguntas, se examinaran los diferentes tratados
internacionales de acuerdo a las reglas de interpretacion determinadas por la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados® (CVDT)’. El Art. 31 I CVDT dispone que un contrato debe ser
interpretado de buena fe, conforme al sentido comun, de acuerdo a su significado tanto como su
objeto y fin. Segin Art. 32 CVDT, la interpretacion histérica tiene, como mucho, un papel
subsidiario. Para la aplicacién de estos principios se deben observar dos particularidades. Primero,

72006/0140 (COD).

8 BGBL 1985 II Pag. 927.

? Ante el Art. CVDT se remite a la validez basada en derecho consuetudinario de Art. 31 CVDT, comparese RSAA, Ref.
App. No. 74665/03 (07.07.2004), § 45; Edwatds, en: IJRL 17 (2005), Pag. 293 (306); Hathaway/Foster, en: IJRL 15
(2003), Pag. 478 (485); Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Tutk / Nicholson, Refugee Protection enlnternational
Law, Pig. 87 (103).



desde los afios 1990 existe una posicién unanime en la doctrina,' la practica estatal,'’ el ACNUR" y
EXCOM", que se debe interpretar la Ginebra sobre el Estatuto de Refugiados (CGER)" en
concordancia con tratados internacionales sobre los Derechos Humanos. Esa aproximacion
encontrd su reconocimiento en la Declaraciéon de los Estados Miembros (Declaration of State
Parties) de 2001" y por ende es obligatoria para los estados miembros de la CGER, segtin Art. 31
Parrafo 3 a) CVDT. En el Preambulo se enfatiza la amplia validez de los Derechos Humanos en el
momento de la identificacién y el tratamiento de refugiados.'® Segundo, se debe tomar en cuenta
una interpretaciéon dinamica. Es decir, al interpretar se deben de considerar los cambios
terminolégicos a través del tiempo, como también los cambios ocurridos dentro del marco juridico
del Derecho Internacional Publico.” El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)'" y la

10 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 53 et seq.; item, The Law of Refugee Status, Pag.
107 y 101 et seq.; Klug, en: GYIL 47 (2004), Pag. 594 (601); Markard, en: van Walsum / Spijkerboer, Women and
Immigration Law, Pag. 67 (68); Catlier, en: Catlier / Vanheule / Hullmann / Pefia Galiano, Who is a Refugee?, Pag. 685
(701 et seq.); #em en: Nicholson / Twomey, Refugee Rights and Realities, Pag. 37 (38 et seq.); Anket, en:
Harv.Hum.Rts.J. 15 (2002), Pag. 134 (134 et seq.); Sitaropoulos, Judicial Interpretation of Refugee Status, Pag. 217 et
seq.; Lambert, en: IJRL 13 (2001), Pag. 16 (18 y 30); Binder, Frauenspezifische Verfolgung, Pag. 79 et seq.; von Thenen,
Geschlechtsspezifische Flucht- y Bleibegriinde, Pag. 72 et seq.; Vanheule, en: Catlier / Vanheule: Europe and Refugees:
A Challenge?, Pag. 91 (103); Edwards, en: IJRL 17 (2005), Pag. 293 (295 et seq.); Feller, en: IRRC 83 (2001), Pag. 581
(581 et seq, en patticular 594); Vanheule, en: Carlier / Vanheule, Europe and Refugees: A Challenge?, Pag. 91 (99);
Macklin, en: Hum.Rts.Q. 17 (1995), Pag. 213 (224); Kilin, en: IJRL 3 (1991), Pag. 435 (447); Sternberg, The Groys of
Refugee Protection in the Context of International Human Rights and Humanitarian Law, Pag. 2 et seq.; Edwards, en:
Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, P4g. 46 (48 et seq.); Haines, en: Feller / Turk /
Nicholson, Refugee Protection in International Law, Pag. 319 (324); Battjes, European Asylum Law and International
Law, 5.4.1.1 [289]; Kourula, Broadening the Edges, Pag. 92 et seq. y 132; as ya Grahl-Madsen, The Status of Refugees
enlnternational Law; Pag. 212 -216.

1 Canada (AG) v. Ward, [1993] 2 S.C.R. 689, 734 et seq., 1993 CanLII 105 (S.C.C.), per La Forest |, tomando referencia
expresa 4 Hathaway; asimismo Chan v. Canada (MEI), [1995] 3 S.C.R. 593, 634 et seq., 1995 CanLII 71 (S.C.C.); Ranjha
v. Canada (MCI), 2003 FCT 637 (CanLlII), § 38, per Lemieux J; Malik v. Canada (MCI), 2005 FC 1707 (CanLlII), § 8 et
seq., per Dawson J; Weiss v. Canada (MCI), 2000 CanLII 15808 (F.C.), § 16, per Reed J; IRB, Refugee Protection
Division: Interpretation of the Convention Refugee Definition in the Case Law, Chapter 3.1.1.1.; Horvath v. SSHD,
[2000] UKHL 37 (6* July, 2000), publicado en IJRL 13 (2001), Pag. 174 (191) et seq., per Lord Bingham; Islam v.
SSHD, Ex Parte Shah, R v., [1999] UKHL 20 (25% March, 1999), publicado en IJRL 11 (1999), Pag. 496 (510 et seq.),
per Lord Hoffmann; Sepet v. SSHD, [2003] 3 All ER 304 (HL), publicado en IJRL 15 (2003), Pig. 276 (277), pet Lord
Bingham; RSAA, Ref. App. No. 74665/03 (7 July 2004), § 58 et seq.; RSAA, Ref. App. No. 71427/99 (16 de Agosto de
2000), § 47; RSAA, Ref. App. No.71404/99 (29 October 1999), § 67; RSAA, Ref. App. No. 2039/93 (12 February
1990), § 37 et seq. y 56 et seq.; énfasis particular del aspecto de la autorizacién de proteccién secundaria en caso del
fracaso del estado de otigen Wellington, CA181/97, [1999] NZAR 205, § 5; RSAA, 74988/2004, § 66; Applicant A &
Anor v. MIEA & Anor, [1997] HCA 4 (24 February 1997), 142 A.LL.R. 331, 333, per Brennan CJ.

12 ACNUR, Interpretacion del Art. 1, § 5; ACNUR, Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of
29 April 2004, Comment on Art. 9, Pag. 21.

13 1a fuerte conexién entre la proteccion de refugiados y la proteccién de Derechos Humanos se encuentra subrayado
en EXCOM, Conclusions No. 50 (XXXIX) (1988), (b); 56 (XL) (1989), (b), 71 (XLIV) (1993), (cc) and (ee); 80 (XLVII)
(1996), (e), (i), 81 (XLVIII) (1997), 93 (LIII) (2002), 94 (LIII) (2002), 95 (LIV) (2003).

14 BGBL 1953 11 Pag. 560, en version del protocolo sobre el estatuto de refugiados del 31.01.1967, BGBL. 1969 1I Pag.
1294.

15 Se trata de la primera declaraciéon comun de fodos los estados miembros de la CGER, Declaration of State Parties to
the 1951 Convention and/ot its 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees, UN Doc. HCR/MMSP/2001/09
(16.01.2002), Preambulo, §§ 3 y 6; Aproximaciones operativas, §§ 1y 2.

16 Feller, en: IRRC 83 (2001), Pag. 581 (594); Sitaropoulos, Judicial Interpretation of Refugee Status, Pag. 217 et seq.;
Binder, Frauenspezifische Verfolgung, Pag. 22 et sea., en particular Pag. 24; Hathaway, The Law of Refugee Status, Pag.
107, en nota de pie 54, y Pag. 105, nota de pie 41; asimismo ACNUR, interpretacion de Art. 1, § 5; Lambert, en: IJRL 13
(2001), Pag. 16 (30 y 18, en nota de pie 9); Haines, en: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection enlnternational
Law, Pag. 319 (324).

17 Dahm / Delbriick / Wolfrum, Volkerrecht, Band 1/3, Pag. 649; Stein / Stein / von Buttlar, Volkerrecht, Nm. 83;
Brownlie, Principles of Public International Law, Pag. 604; Ipsen, Volkerrecht, § 11, Nm. 21; Frowein / Peukett,
CEDH-Kommentar, Introduccién, Nm. 10 et seq.

18 TEDH, sentencia de 25. 04. 1978, Tyrer v. United Kingdom, Series A 26 (1978), Pag. 15, § 31; confirmando Bern-
hardt, en: GYIL Vol. 42 (1999), Pag. 11 (16); asimismo ("in the light of current circumstances") TEDH, Sentencia del
24. 1. 1986, Rees v. United Kingdom, Series A 106 (19806), Pag. 19, § 47, TEDH, Sentencia del 24. 1. 1986, Rees v.
United Kingdom, Series A 106 (1986), Pag. 19, marg. no. 47; sentencia del 24.10.1979, Winterwerp, Series A 33 (1980),
Pag. 16, marg. no. 37; TEDH, Sentencia del 25. 4. 1978, Tyrer v. United Kingdom, Series A, Vol. 26 (1978), Pag. 16, §
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Corte Internacional de Justicia (CI])" subrayan el significado extraordinario de estor principios para
la interpretacién de tratados sobre Derechos Humanos. La practica estatal” y la doctrina®" trasfieren
esto también a la interpretacion de la CGER. Por ello, en el proscenio del siguiente analisis se
encuentra una interpretaciéon dinamica y orientada en los Derechos Humanos de los pertinentes
tratados.

32 et seq.; Sentencia del 13. 6. 1979, Marckx v. Belgium, Series A 31 (1979), § 41; sentencia del 30.1.1989, Dudgeon v.
United Kingdom, Series A 45 (1981), Pag. 24, marg. no. 60; TEDH, sentencia del 12.12.2001, Bankovi¢ and Others v.
Belgium and Others, Reports 2001-X11, Pag. 333, § 57; asimismo Sentencia del 21.11. 2001, Al-Adsani vs. United King-
dom, Reports 2001-X1, Pag. 79, § 55.

19 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaty/Slovakia), Judgment, IC] Reports 1997, Pig. 3 (111); ademas Kilin /
Epiney, Vélkerrecht, Pag. 40; Dahm, Delbriick, Wolfrum, Vélkerrecht, Volumen 1/3, Pag. 651; Bernhardt, en: BYIL 42
(1999), Pag. 11 (17); Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, § 5, Nm. 13; Legal Consequences for
States of the Continued Presence of South Africa in Namibia, IC] Reports 1971, 4 (19); semejantemente ya en Right of
Passage over Indian Territory (Preliminary Objections), IC] Reports 1957, Pag. 142: "It is a rule of interpretation that a
text (...) must, in principle, be interpreted (...) in accordance with existing law and not in violation of it”.

20 R. v. SSHD, ex parte Adan, [1999] AC 293 (23 July 1999), publicado en IJRL 11 (1999), Pag. 702 (724), per Lord
Woolf MR; SSHD, Ex Parte Adan R v. SSHD Ex Parte Aitseguer, R v., [2000] UKHL 67 (19 de Diciembre de 2000)
publicado en IJRL 13 (2001), Pag. 202 (221), per Lord Hutton.

2l Feller, en: IRRC 83 (2001), Pag. 581 (594); Lambert, en: IJRL 13 (2001), Pag. 16 (18); véase también Hathaway, The
Rights of Refugees under International Law, Pag. 64 y 106; Binder, Frauenspezifische Verfolgung, Pag. 25.
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3.1. Deberes emergentes del Derecho Internacional Publico

Para responder la pregunta, si las obligaciones de non-refoutement de la Convencion de Ginebra sobre
el Estatuto de los Refugiados, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales y de otros tratados internacionales relacionados con los Derechos de
Refugiados e Inmigrantes tienen validez también mas alla de los territorios de tierra firme de los
estados contratantes, el presente dictamen sigue en su estructura a las estipulaciones de la legislacion
maritima, que por su parte, definen la soberanfa maritima. Segin Art. 2 I de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar del 10 de Diciembre de 1982 (CONVEMAR)?, el
territorio estatal consta del territorio de tierra firme, aguas interiores y, en cuanto un estado tenga
costa con el mar, el mar territorial. Segin Art. 3 CONVEMAR, cada estado tiene el derecho de
extender la anchura de su mar territorial hasta un limite que no exceda de 12 millas marinas. La
CONVEMAR fue ratificada por todos los estados miembros de la UE y reproduce con la
determinacion de las 12 millas marinas, el Derecho Internacional Péblico consuetudinario vigente.”
Mas alld de la zona de las 12 millas marinas termina el territorio estatal.” Ante este trasfondo se
analiza el efecto obligatorio de los tratados pertinentes en los tres pasos siguientes:

e Primero, en el territorio perteneciente al mar territorial de estados miembros de la
UE (3.1.1.),

e Segundo, en el territorio mas alla de la zona de las 12 millas marinas, es decir, en la
zona contigua y en alta mar (3.1.2.) y

e Tercero, en el territorio incluyendo el mar territorial de estados no-contratantes,
siendo estados de origen o estados de transito de refugiados, personas con derechos
subsidiarios a proteccion e inmigrantes (3.1.3.).

3.1.1. Deberes emergentes del Derecho Internacional Publico dentro de la zona europea de
12 millas marinas

Las obligaciones legales de los 6rganos europeos dedicados a la proteccion de las fronteras, resultan,
antes que nada, de una densa red de tratados del Derecho Internacional Publico. Las siguientes
explicaciones se dedican a la aplicacion de las normas del Derecho Internacional Publico dentro del
mar territorial de los estados miembros de la UE.

3.1.1.1. CGER

Art. 33 I de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de Refugiados (CGER)™ contiene la
prohibicion de refoutement. © Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus
opiniones politicas”. En la practica estatal se encuentran varios intentos de eliminar el efecto
obligatorio de esta prohibicidn, ya en el propio territorio a través de derecho nacional. Asi en 2001,
Australia aprob6 una ley,” segtin la cual se intenté extraer varias islas ubicadas dentro de la zona de
las 12 millas marinas de la definicién de la ,,zona de inmigraciéon® en el sentido del Acto de

22 BGBL. 1994 1I Pag. 1798.

23 Herdegen, Volkerrecht, § 31, Nm. 45; Gloria, en: Ipsen, § 52, Marg. no. 5; Graf Vitzthum, en: Graf Vitzthum, Vélker-
recht, Pag. 420.

24 Bien es verdad que los estados pueden, segin Art. 33 I, I CONVEMAR e¢jercer ciertos derechos de soberania en una
zona siguiente de una anchura hasta 24 millas marinas, pero esa zona no se asigna como tertitorio estatal soberano.

25 BGBL. 1953 11 Péag. 560, en version del protocolo sobre el estatuto de refugiados del 31.01.1967, BGBL. 1969 11 Pag.
1294.

26 Migration Amendment (Excision from Migration Zone) (Consequential Provision) Act 2001, Nr. 127/2001.
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Inmigraciéon de 1954. Segun dicha ley, las obligaciones de Australia bajo el Acto de Inmigracién no
se encuentran vigentes en dichas islas. El Acto de Inmigracion, entre otros, transpone la CGER en
derecho nacional. Por lo tanto también resultan derogadas las obligaciones de la misma. Personas
que llegan a dichas islas seran interrogadas por sus motivos para buscar refugio por el ACNUR o
port parte de funcionarios australianos como ,,offshore entry persons® en las islas de la region. Ellas
se encuentran sometidas a un sistema de asilo defectuoso ya que no tienen acceso a la proteccion de
sus derechos por recursos juridicos ni a una asesorfa estatal.”’ El modelo australiano tiene similitud
con el intento legislativo francés de declarar varias zonas ubicadas en puertos y aeropuertos como
zonas internacionales. Segun las leyes francesas, Francia podia ejercer su poder estatal como
soberano, sin encontrarse sometido a las obligaciones del Derecho Internacional Pablico.”

Estas aproximaciones se critican unanimemente por la doctrina,” por parte del ACNURY y el
EXCOM” tanto como por parte de ONGs” como intentos juridicamente irrelevantes de
desabastecerse de obligaciones internacionales. La obligacion de non-refoulement tiene validez,
independientemente de leyes nacionales contrarias, dentro de todo el territorio del estado
incluyendo la zona de las 12 millas marinas. En el caso de Francia se confirmé esto con relacion a la
Convencion Europea de Derechos Humanos del CEDH por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), en Amuur”. Esto se debe de asentir basandose en el argumento que el area de
aplicacion de tratados, segin Art. 29 CVDT, es todo el territorio de soberanfa. Parte de esto es,
segun Art. 2 1 del CONVEMAR la zona de 12 millas marinas. Tanto el modelo australiano como el
francés infringen la obligacion internacional consagrada en el Art. 29 CVDT de aplicar la CGER en
todo el territorio de soberanfa® Ademés, las posturas presentadas infringen los principios
consagrados por el Derecho Internacional Publico consuetudinario, establecidos en el Art. 27
CVDT *, que estipula que un estado no puede liberarse de sus obligaciones internacionales a través
de aprobar leyes contrarias internas. Por ultimo, una abolicién de los derechos es incompatible con
los fines y objetivos de la CGER. Su objetivo de proteccion resultaria eludido, si los estados
pudieran, en ejercicio de su soberania, realizar controles de frontera de caracter de facto dentro de su
area territorial sin que las obligaciones tengan la misma validez que en tierra firme.”

Por lo tanto, la prohibicion del refoutement de la CGER tiene validez también en la zona de 12 millas
marinas, independientemente de normas nacionales.

27 Extensivamente Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee en International Law, Pag. 255 et seq; Edwards, en: IJRL 15
(2003), Pag. 192 (208); comparese también Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pag. 47 (65 et seq.); Feld, en: AJHR 11 (2002),
http:/ /www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/ (dltima visita en Agosto de 2007).

28 Por los hechos, TEDH, Amuur v. France, sentencia del 25 de Junio 1996, Appl. No. 17/1995/523/609, §§ 6 et seq., y
19 et seq.

29 Magner, en: IJRL 16 (2004), Pag. 53 (75); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 321 y 172;
Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pag. 47 (69); Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection
enlnternational Law, Pag. 87 (111), § 67; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee en International Law, Pag. 253; Feld,
en: AJHR 11 (2002), http:/ /www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/ (Gltima visita en Agosto de 2.007); también en otra
ocasion, Feld subraya que surge como dltimo (,,at the latest™) en este momento, lo cual no excluye que surge antes,
como esa pregunta no se atienda en esa ocasion; con el mismo resultado también Weinzier]l, The Demands of Human
and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 13.

30 ACNUR, The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary International Law, § 33.

3 EXCOM, Conclusion No. 97, § (a) (i): “The state within whose sovereign territory, or territorial waters, interception
takes place has the primary responsibility for addressing any protection needs of intercepted persons.”

32 Refugee Council of Australia, Position Paper of 17 May 2006: Migration Amendment (Designated Unauthorised
Atrivals) Bill 2006, § 6.

3 TEDH, Amuur v. France, sentencia del 25 de Junio de 1996, 17/1995/523/609, § 52.

34 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pig. 320 et seq.; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee
in International Law, Pag. 253; Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pag. 47 (66 y 69).

3 Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pag. 47 (68); Feld, en: AJHR 11 (2002), http://www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/
(Gltima visita en Agosto de 2007).

36 Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pag. 47 (69); asimismo, refiriéndose a la jurisprudencia del TEDH en Amuur, Hathaway,
The Rights of Refugees under International Law, Pag. 321.



3.1.1.2. CAT

La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes del 10 de
Diciembre de 1984 (Convencién Anti-Tortura ¢ CAT)” contiene en su Art. 3 I una prohibicién
expresa del refoulement. ,,Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion de
una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estarfa en peligro de ser
sometida a tortura.” Se refiere a los argumentos presentados bajo 3.1.1.1. Por lo tanto, la
prohibicién formulada en Art. 3 I de la Convencién contra la tortura se encuentra vigente en todo el
territorio estatal, independientemente de normas nacionales contrarias, incluyendo la zona de 12
millas marinas.

3.1.1.3. Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politicos (PIDcivil)

El Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politicos™ (PIDcivil) contiene en su Art. 7 1 la
prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. Aunque el PIDcivil no contiene
ninguna prohibicién expresa de refoulement, se deduce de dicha norma, apoyandose en la
jurisprudencia emitida sobre el Art. 3 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, una
prohibicién de refoulement.” 1.a proteccion, establecida a través del Pacto, se extiende, segin Art. 2 1,
a todas las personas que se encuentran en el territorio de un estado miembro sobre el cual se ejerce
soberanfa. Por lo tanto, nos remitimos, también en este caso, a la argumentaciéon presentada en
3.1.1.1. Es decir, la prohibicién de refoutement deducida del Art. 7 1 PIDcivil, también es valida en
todo el territorio estatal, independientemente de normas nacionales contrarias, incluyendo la zona
de las 12 millas marinas.

3.1.1.4. CEDH

Del texto del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales*’ no se desprende directamente, un impedimento de refonlement. No obstante, se
encuentra prohibida, segun la jurisprudencia reiterada en este sentido del TEDH, la extradiccion, la
expulsion o la relegacion a un estado, en el cual la persona afectada se encontrara en peligro de ser
expuesta a tortura o tratos inhumanos o degradantes a efectos legales del Art. 3 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos."' En este caso, el punto de conexién de la aplicacion del Art. 3 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos es la medida misma que termina la estadia, la cual se
realiza por parte del estado miembro de la Convencién.”. La Convencién Europea de Derechos
Humanos obliga a las partes contratantes, segun su Art. 1, el cual dispone que ,,all persons within
their jurisdiction,” por lo tanto obliga a todas las personas bajo su soberania. Aunque el objeto de la
sentencia en el caso Amuur” era una zona ubicada en tierra firme, la soberanfa se ejerce
indiscutiblemente sobre todo el territorio estatal, por lo tanto, de acuerdo al Art. 2 1 CONVEMAR,
tambien sobre el mar territorial. Por esto, no cabe duda que los principios establecidos en el caso
Amuur, también tienen validez en la zona de las 12 millas marinas, especialmente ya que aqui son

37 BGBL 1990 1I Pag. 247.

3 BGBL 1973 11 1534.

% Nowak, CCCPR Commentary, Art. 7, § 21.

4 BGBL. 2002 II Pag. 1055.

41 Jurisprudencia permanente desde hace el caso TEDH, Soering v. UK, sentencia del 07.07.1989, Appl. No. 14038/88,
§§ 91 et seq.; extensivamente Marx, Handbuch zur Flichtlingsanerkennung, § 39, Nm. 190 et seq.; paralelamente esta en
cuestion, ain de menor relevancia practica, una prohibicién de relegacion cuando se encuentran amenazadas otros
derechos garantizados por la Convencién FEuropea de Derechos Humanos, comparese TEDH, Soering v. UK, ahi
mismo, § 115.

#2 Wollenschliger, en: Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 17, marg.no. 32. con referencias adicionales; Matx,
Handbuch zur Fliichtlingsanerkennung, § 39, marg.no. 154 et seq. con referencias adicionales a la jurisprudencia de la
Comisién y del Tribunal; Bank, en: Grote/Marauhn, CEDH/GG Konkordanzkommentar, Cap. 11, marg.no. 106.

4 TEDH, Amuur v. France, sentencia del 25.06.1996, Appl. No. 17/1995/523/609, § 52.
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validos los mismos argumentos sefialados bajo 3.1.1.1. La prohibicion de refoulement, consagrada en
la Convencion Europea de Derechos Humanos es vigente en todo el territorio estatal, incluyendo la
zona de 12 millas marinas. Esto tiene validez independientemente de la existencia de normas
nacionales contrarias.

3.1.2. Deberes emergentes del Derecho Internacional Publico mas alla de la zona europea
de 12 millas marinas

Aqui surge la pregunta, si se aplican los tratados mencionados mas alla del mar territorial, es decir,
en la zona contigua como también en alta mar.

3.1.2.1. CGER

Dentro del actual debate politico-legal existen intentos de favorecer una abolicion de la aplicacion
de reglas legales en el territorio mas alla de la zona de 12 millas marinas. Asi, el Ministerio de
Asuntos Interiores aleman (Bundesministerium des Innern o BMI) presenta, en concordancia con el
Gobierno Federal aleman (Bundesregierung* la siguiente tesis: ,,la prohibicién de refoulement,
incorporada en la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, no se aplica, segun la
practica estatal y la doctrina predominante, en alta mar, siendo un area extraterritorial, en el caso de
personas, que reclamen motivos de persecucion.*

El BMI y el Gobierno Federal se abstienen de comprobar la mencionada practica estatal. Por ello se
presenta una idea incorrecta, dado que la evaluacion por parte de los estados miembros de la UE no
es unanime.” Esta es la razén por la cual la Comisién anuncié en una comunicacién de Noviembre
de 2006, que un estudio proyectado sobre el Derecho Maritimo Internacional, se ocupara, entre
otros asuntos, de la pregunta ain no resuelta ,en qué amplitud estain obligados los estados
miembros a garantizar la proteccion de acuerdo al principio de prohibicién de refoulement, cuando sus
buques ejecuten en diversas circunstancias medidas de busqueda, intercepcion y rescate.“” Dentro
de la practica estatal se encuentran, como mucho, posiciones aisladas, negando la validez
extraterritorial de la CGER. En el centro del debate internacional se encuentra el caso Sale v.
Haitian Ctrs. Council, decidido por la Corte Suprema estadounidense (US Supreme Couri). La Corte
Suprema evalué como legal la controvertida practica de buques de patrulla estadounidenses de
apartar con fuerza fisica refugiados en buques procedentes de Haiti, mas alla de las aguas de su
soberania®. Art. 33 1T CGER no tendria efecto extraterritorial.”’ La jurisprudencia australiana™ y

# Respuesta del Gobierno Federal Aleman a la solicitud menor por parte de los diputados Winkler, Beck, Beck, otros
diputados y la fraccién de Bindnis 90/Die Griinen — Drs. 16/2542 —, BT-Dzs. 16/2723 del 25.09.20006, Pag. 6: ,,Die
Regelungen des deutschen y europdischen Asyl- und Fliichtlingsrechts entfalten ihre Wirkung erst bei territorialem
Gebietskontakt, d. h. an der Grenze und im Landesinneren. Gleiches gilt nach ganz tiberwiegender Staatenpraxis fir die
Anwendung des Grundsatzes des Non-refoulement der Genfer Flichtlingskonvention.*

4 Ministerio de Asuntos Interiores, Effektiver Schutz fur Flichtlinge, wirkungsvolle Bekimpfung illegaler Migration,
comunicacién de prensa, Septiembre de 2005, Pag. 2, accesible por www.bmi.bund.de (dltima visita en Agosto de 2007).
% Asimismo la evaluacién frente al siguiente documento citado en Weinzierl, The Demands of Human and EU
Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 36.

47 Comision de las Comunidades Europeas, comunicacion de la Comision del 30.11.2006 al Consejo, KOM(2006) 733
final, § 34.

4 Extensivamente en referencia al fondo Legomsky, en: IJRL 18 (20006), Pag. 677 (679 et seq.); Magner, en: IJRL 16
(2004), Pag. 53 (72).

4 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 156 (USSC 1993).

50 MIMA v. Ibrahim, [2000] HCA 55 (16 de Noviembre de 2000), § 136, per Gummow J; MIMA v. Khawar, [2002]
HCA 14 (11 April 2002), § 42, per Mc Hugh and Gummow JJ; probablemente patecido también Applicant A & Anor v.
MIEA & Anor, [1997] HCA 4 (24 de Febrero de 1997), 142 A.L.R. 331, 366, per Gummow ], que, aun basa su
argumentacion, en otro lugar, a Sale, pero trata y rechaza no a la vigencia territorial de la prohibicion de refoutement, sino
la cuestién de un derecho a asilo bajo la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados.
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partes de la jurisprudencia britanica® siguieron este fallo. Sin embargo, se debe resaltar que
sentencias aisladas de cortes nacionales se deben discutir, como mucho, como un aspecto de
derecho comparativo, pero no pueden ser obligatorias dentro del Derecho Internacional Publico.”

La afirmacion que -ademas de la practica estatal- la doctrina predominante niegue la validez
extraterritorial de la prohibicion de refoulerent de la CGER, tampoco se encuentra comprobada ni
por parte del BMI ni por parte del Gobierno Federal aleman. Esta afirmacion refleja de manera
incorrecta el estado del debate internacional como se presenta desde hace mas de una década. Una
opinién juridica referente se encuentra, como mucho, en la doctrina de los afios 1950 y 1960.” La
doctrina actual y reciente™ va conforme con el ACNUR,” el EXCOM™ y los ONGs”’ sosteniendo
que el Art. 33 I CGER obliga a los estados miembros también mas alla del territorio estatal. La
misma opinién también es sostenida por algunas partes de la diversa jurisprudencia britanica™ y el
juez Blackmun en su opinién disidente en Sale v. Haitian Ctrs. Council.” También la Comisién

51 Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma Rights Centre
and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9 de Diciembre de 2004), § 68, per Lord Hope, con el mismo resultado
probablemente Lord Bingham, en otro lugar, § 17.

52 Otra cosa podria resultar valida solamente si por esas se expresaria, o una practica coberente en el sentido de Art. 31 111
b) CVDT o dicha practica se haya establecido como Derecho Internacional Publico consuetudinario en el sentido de
Art. 38 del Estatuto de la CIJ. Ambas constelaciones se tiene que rechazar en el caso de la constelacién presentemente
discutida.

53 Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, Volume II (1966), Pag. 94; Robinson, Nehemiah: Con-
vention Relating to the Status of Refugees. Its History, Contents and Interpretation (1953), Art. 33, § 5; si es que la
Corte Suprema se refiere a en Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 183 (USSC 1993), a Aga Khan, en: Recueil des
Cours 149 (1976), Pag. 287 (318), ignora que el derecho a asilio, discutido y rechazado compadecidamente en otro lugar,
es otra cosa que la maxima del non-refoulement, compatese para esto Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103 (109).
5% Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Ttrk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, Pag. 87 (110), §
62; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 244 et seq.; Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994),
Pag. 103 (103 et seq.); Barnes, en: ICLQ 53 (2004), Pig. 47 (68); Bailliet, en: Hum.Rts.Q. 25 (2003), Pag. 741 (751);
Roberts, en: EJIL 15 (2004), Pag. 721 (745 et seq.) ; Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103 (109); Fischet-Lescano /
Tohidiput, en: Europiisches Asyl- y Migrationstecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, Pag. 19 (24 et seq.); Legomsky,
en: IJRL 18 (2006), Pag. 677 (687 et seq.); Debenedetti, Externalization of European Asylum and Migration Policies,
Pag. 6; Hathaway, The Rights of Refugees in International Law, Pag. 336 et seq.; Magner, en: IJRL 16 (2004), Pag. 53
(71); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s
External Borders, Pig. 37; aun no expresamente pro probablemente con el mismo resultado Fitzpatrick, en:
Harv.Hum.Rts.]. 9 (1996), Pag. 229 (248), que critica la decisién en Sal como ,,particularly stark and troubling®.

3 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, §§ 24 sig.; zzens, Backgroy Paper on the Protection of
Asylum-Seekers and Refugees Rescued at Sea, § 18; i#ezz, The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary
International Law, § 30; 7z, UN High Commissioner for refugees responds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v.
Haitian Centers Council, publicado en International Legal Materials 32 (1993), Pag. 1215 (1215); items, Amicus Curiae
Brief of December 21, 1992 submitted to the United States Supreme, citado en ILM 32 (1993), Pag. 1215 (1215);
ACNUR, Anmerkungen zur Mitteilung der Europiischen Kommission iiber eine gemeinsame Politik auf dem Gebiet
der illegalen Einwanderung (KOM(2001) 672 final del 15 de November de 2001), § 12; con el mismo resultado también
ACNUR/IMO, Rescue at Sea, Pag. 8: “If people ate rescued at sea make known a claim for asylum, key principles as
defined in international refugee law need to be upheld.”

5 EXCOM, Comité Permanente, 18th Meeting, Interception of Asylum Seekers and Refugees: The International
Framework and recommendations for a Comprehensive Approach, UN Doc. EC/50/SC/CRP.17 (09.06.2000), § 23:
,»The principle of non-refoulement does not imply any geographical limitation.*; paralelamente el EXCOM apunté en
diferentes ocasiones a situaciones, en las que la prohibicién del refoulement exista, independientemente de la presencia
de la persona afectada, en el territorio del estado miembro; asi evalué la relegacion en la frontera en EXCOM,
Conclusion No. 22 (XXXII) (1981), § I1.A.2; No. 81 (XLVIII) (1997), § (h), y Conclusion No. 82 (XLVIII) (1997), § (d)
(iii), tanto como infraccién como el impedimento del acceso al territorio estatal, comparese EXCOM, Conclusion No.
82 (XLVIII) (1997), § (d) (iii); Conclusion No. 85 (XLIX) (1998), § (q); en este sentido también la observacién a la
necesidad de protecciéon de polizones a bordo de buques, Conclusion No. 53 (XXXIX) (1981), § (1).

57 HRW, By Invitation Only: Australian Asylum Policy, Pag. 40; Young, Submision de ONG al Comité Ejecutivo de
ACNUR, Comité Permanente 5-7 de Julio de 2000, Posicién de Wendy Young del Women's Commission for Refugee
Women and Children on behalf of the NGO Community.

8 European Roma Rights Centre & Ors v Immigration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20
May 2003), § 34, per Simon Brown LJ.

% Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 190 (USSC 1993).
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Inter-Americana de Derechos Humanos que constaté la violacion de varios derechos garantizados
por la Convenciéon Americana de Derechos Humanos a través de la practica estadounidense
EE.UU.) en referencia a los refugiados en buques haitianos,”’ comparte la opinién del ACNUR."

g >

El lugar en el cual se encuentren la persona afectada y la persona funcionaria activa no pueden ser el
criterio decisivo. Mas bien, es decisivo si la persona afectada se encuentra bajo el control de 6rganos
estatales o si se encuentra afectada por su actividad.”” Afuera del estado de origen de la persona
afectada, no existe lugar, en el cual la prohibicién de refoulerment de la CGER no pueda reclamar su
validez — sea dentro del propio territorio, en la frontera, mas alla de la frontera del estado, en zonas
de transito o en 4areas declaradas zonas internacionales.” La decision contraria de la Corte Suprema
de los BEE.UU. es fuertemente criticada™ y rechazada® por parte de representantes de esta postura,”
como decision motivada exclusivamente por razones politicas.

Esta dltima postura es favorecida por el texto. Su interpretacion se orienta, segun Art. 33 CVDT en
conexion con Art. 46 CGER a la version inglesa y la version francesa. La version inglesa del Art. 33
I CGER dice: ,,No Contracting State shall expel or return (“refouler”) a refugee in any manner
whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened (...).” La
formulacién ,,in any matter whatsoever®, incluye cualquier accién pensable que exponga a la
persona afectada a un peligro de persecucion.”’

Ademas, se encuentra al lado de ,,expel, lo cual se refiere a la expulsion del territorio estatal, la
palabra relacionada ,,return®. La ultima debe tener un significado independiente. Esto lo reconoce
también la Corte Suprema de EE.UU., pero lo elude a través de la tesis que ,return® solamente
incluye a personas, que se encuentran directamente en el umbral de entrar al territorio.”® Esta
presuncién va en contra del significado comin del término ,,return.” Incluye ,,to send back*”
respectivamente ,,to bring, send, or put back to a former or proper place.”' Punto de referencia
geografico es exclusivamente el punto de destino, al cual no se debe de devolver. Una limitacion

60 The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No. 51/96, Intet-
Am.CHR.,OEA/Ser.L./V/I1.95 Doc. 7 rev. at 550 (1997), §§ 183 — 188.

01 The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No. 51/96, Intet-
Am.CHR.,OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 rev., 550 (1997), § 157.

62 T auterpacht / Bethlehem, en: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, Pag. 87 (110 f), §
63 y 64; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, P4g. 245; ACNUR, Advisory Opinion on the
Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention Relating to the Status of Refu-
gees and its 1967 Protocol, § 43.

03 Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Ttrk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, Pag. 87 (111), §
67; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pig. 246; Fischer-Lescano / Tohidipur, en: Eu-
ropiisches Asyl- und Migrationstecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, Pag. 19 (25).

04 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 247: “essentially policy decision”.

%5 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28; Legomsky, en: IJRL 18 (2006), Pag. 677 (686 et
seq.); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 336 et seq.

% Comparese Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103 (109): “The Court has merely composed the illegality, itself
becoming a party to the breach”; Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 337: “Of all of the
Court’s Arguments, this is pethaps the most disingenuous”.

67 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 246; Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103
(103; ACNUR: UN High Commissioner for refugees responds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v. Haitian Cen-
ters Council, publicado en International Legal Materials 32 (1993), Pag. 1215 (1215); Legomsky, en: IJRL 18 (2000), Pag.
677 (688); Magner, en: IJRL 16 (2004), Pag. 53 (71); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights
for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 34.

98 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 180 (USSC 1993).

% Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 337.

70 Oxford English Dictionary, edicién online, www.oed.com, Return, III. c., (4ltima visita en Agosto de 2007); asimismo
Mertiam-Webster Online Dictionaty, Return, 3. a., www.m-w.com/cgi-bin/dictionary (dltima visita en Agosto de 2007).
" Mertriam-Webster Online Dictionaty, Return, 2.a., www.m-w.com/cgi-bin/dictionary (dltima visita en Agosto de
2007).
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geografica con referencia al lugar donde surga la obligaciéon no puede ser extraida del texto.”” Por lo
tanto, también la Corte Suprema confiesa que elige, en contra de Art. 31 CVDT una interpretacion
del texto menos amplia que el significado comun, pero lo justifica con el significado francés de la
palabra. Este incluye actos de defensa en la frontera de caracter puramente pasivo, pero no las
acciones en cuestion por parte de las fuerzas de seguridad estadounidenses en alta mar.” Que esa
argumentacion no sea aplicable, salta a la luz por el hecho que la misma prensa francesa use el
término “refouler” para describir la actividad en cuestion” y equipare ,refouler con ,,repousser“75
(empujar hacia atrds, rechazar'®) y ,,pousser en arriere’’ (contener, empujar bacia atras™).”

Esto se encuentra respaldado por consideraciones teleolégicas. L.a Convencion sirve a la proteccion
efectiva contra violaciones de Derechos Humanos en el estado de origen. Cada limitacion territorial
frustraria este fin."’ Este argumento tiene un peso considerable por tres razones.

- Primero, se evalia la necesidad de proteccion de un refugiado tGnicamente por el
peligro de resultar perseguido en el estado de origen. El énfasis puesto en la
perspectiva de la victima como elemento decisivo de la interpretacién, se ha hecho
valer en los dltimos afios en referencia a varias preguntas discutidas sobre el término
refugiado.” Una interpretacion consistente de la CGER también debe adaptarse a esa
perspectiva de la interpretacion de la prohibicion de refoulement.

- Segundo, la vigencia extraterritorial de otros tratados sobre Derechos Humanos recibe
también un reconocimiento creciente.”” Una interpretaciéon de la CGER de forma
dinimica y orientada en los Derechos Humanos debe de ser realizada® en
concordancia con ese desarrollo™.

72 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 26 f; Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian
Ctrs. Council, 509 US 155, 193 (USSC 1993); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the
Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 34.

73 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 180 (USSC 1993).

7 Compatese Le Monde v. 31.5./1.6.1992, Le boutbier haitien; citado como Blackmun | en su Dissenting Opinion, Sale
v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993), hin; asimismo Legomsky, en: IJRL 18 (20006), Pag. 677 (690).

75 Le Nouveau Petit Robert, Pag. 2212.

76 Langenscheidts GroBworterbuch Franzésisch-Deutsch, Pag. 830.

77 Le Nouveau Petit Robert, Pag. 2212.

78 Langenscheidts GroB3worterbuch Franzésisch-Deutsch, Pag. 59 y 747.

7 Asimismo Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 191 (USSC 1993).

80 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 29; iterz, ACNUR: UN High Commissioner for refu-
gees tesponds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v. Haitian Centers Council, publicado en International Legal
Materials 32 (1993), Pag. 1215 (1215), refiriendose al Amicus Curiae Brief presentado en este procedemiento.

81 Comparese el énfasis a la perspectiva de la victima como argumento contra el requerimiento de una motivacién hostil
en RSAA, Ref. App. No. 71427/99 (16 de Agosto de 2000), § 46; Hathaway / Foster, en: IJRL 15 (2003), Pag. 461
(468); Cook, en: Mich.].Int’l L. 23 (2002), Pag. 223 (243); von Thenen, Geschlechtsspezifische Flucht- y Bleibegriinde,
Pag. 71; asimismo se reconoce que la perspectiva de la victima se emplea como argumento decisivo contra el
requerimiento de la cohesién interior al definir el cierto grupo social, comparese Islam v. SSHD and Anor, Ex Parte
Shah, R v., [1999] UKHL 20 (25 de Marzo de 1999), publicado en: IJRL 11 (1999), Pag. 496 (511), per Lord Hoffmann;
por fin, la perspectiva de la victima es uno de los argumentos decisivos contra el requerimiento del caricter estatal de la
petsecucién, comparese RSAA, Ref. App. No. 71427/99 (16 de Agosto de 2000), § 63; Mathew / Hathaway / Fostet,
en: IJRL 15 (2003), Pag. 444 (451).

82 Comparese por esto mas abajo 3.1.2.2,, 3.1.2.3,, 3.1.2.4. y 3.1.3.2,, 3.1.3.3. y 3.1.3.4. Comisién de Derechos Humanos :
The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Repott No. 51/96, Inter-
Am.CH.R.,OEA/Ser.L./V/I1.95 Doc. 7 rev., 550 (1997), § 167.

83 Expresa observacién de la Convencion sobre el Estatuto de Refugiados y tratados sobre Derechos Humanos como
sistemas de influencia mutua en ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 34; Goodwin-Gill,
en: IJRL 6 (1994), Pag. 103 (105); asimismo, presentando extensivamente las aproximaciones referentes del Comité de
Detechos Humanos y del TEDH Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Tutk / Nicholson, Refugee Protection in
International Law, Pag. 87 (110 et seq.), §§ 64 et seq.; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law,
Pég. 244 et seq.; Barnes, en: ICLQ 53 (2004), P4g. 47 (68); Fischet-Lescano / Tohidipur, en: Europiisches Asyl- und
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- Tercero, la opinién opuesta datfa a los estados miembros la posibilidad de liberarse de
sus obligaciones internacionales mudando de facto controles fronterizos a sitios
ubicados fuera de las aguas de su soberanfa. Asi, los estados tendrian la posibilidad de
frustrar, por medio de conducta contra la buena fe, los fines y motivos de la CGER.

Por ultimo, también consideraciones sistematicas estan a favor de la vigencia extraterritorial, aunque
la Corte Suprema de EE.UU. in Sale se refiere al Art. 33 II CGER. Segun éste no es posible aplicar
el parrafo I de la misma norma a personas que por razones graves representen un peligro para la
comunidad del pais, dénde se encuentran (,,the country in which he is“). Por eso, Art. 33 I CGER
puede referirse exclusivamente a personas dentro del territorio del estado.” Esa objecién tampoco
se hace valer. Primero, Art. 33 I y II CGER se encuentran en una relacién de excepcion mutua. La
postura presentada deduce, en contra de métodos juridicos, de la excepcién a la regla.” Segundo,
omite que ambas normas van hacia fines diferentes.” La excepcion del parrafo I se refiere a un
peligro que tiene como origen el solicitante. Lo cual sélo puede surgir para el estado receptor en
situaciones especiales y solo cuando la persona afectada se encuentre dentro de dicho estado.*® Ante
el trasfondo de tal peligro, se debe considerar al Art. 33 II CGER, como concesién a la soberania
estatal, que no puede reclamar vigencia en alta mar.*” Tercero, la Convencién contiene regulaciones
explicitas para casos, en los cuales los resultados legales surgen sélo como consecuencia de una
estadfa dentro del territorio estatal. LLos mismos se encuentran formulados de manera precisa,
diferenciando si se trata de una mera presencia” o de una estadfa legal dentro del territorio estatal”’.
A través de la abstraccion inversa, resulta prohibido interpretar como contenido, una restriccion
geografica, a otras normas de la Convencién, que no contengan en si una restriccién referente.”

Como argumento adicional contra la aplicacién extraterritorial de la Convencién se evoca en varias
ocasiones, que esto equivaldria a un derecho a asilo territorial. El cual no estarfa contenido en la
CGER.” A pesar de que lo anteriormente sefialado sea en principio correcto, se ignora que el
derecho a asilo es algo diferente a la obligacion del non-refoulement.”

Migrationsrecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, Pig. 19 (24 et seq.); Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103
(103); Roberts, en: EJIL 15 (2004), Pag. 721 (745 et seq.); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law,
Pag. 339.

84 Ante ese fondo, va al vacio el apercibimiento del House of Lotrds y de la Corte Suprema de los EE.UU. a Grahl-
Madsen, comparase Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma
Rights Centre and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9 de Diciembre de 2004), § 70, per Lord Hope; Sale v. Haitian
Ctrs. Council, 509 US 155, 182 (USSC 1993), y a Robinson, UKHL, también en otro lugar, § 17, per Lord Bingham;
USSC, tambien en otro lugar. Ambos autores habfan tomado las posiciones citadas durante unas décadas (Grahl-
Madsen 1966, Robinson 1953) antes de que se preponia el consenso presentado en el tema de los Derechos Humanos.
Por lo tanto, cabe duda si seguirian con esto hoy en dia.

85 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 179 et seq. (USSC 1993).

86 Comparese, probablemente tambien en este sentido Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council,
509 US 155, 194 (USSC 1993): “nonreturn is the rule, the sole exception (...) is that a nation endangered by a refugee’s
vety presence may 'expel or return' him to an unsafe country if it chooses.”

87 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28.

8 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28; Legomsky, en: IJRL 18 (20006), Pag. 677 (689);
Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 336; Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian
Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993).

89 Legomsky, en: IJRL 18 (2006), P4g. 677 (689).

% Art. 2: ,country in which he finds himself*; Art. 4: “refugees within their territories, Art. 27: “any refugee in their
territory”’.

o Art. 15,17 1, 19 1, 21, 23, 24 1, 28 I: “lawfully staying”; art 18 y 32: ,,Refugee lawfully in their territory; Art. 26: “refu-
gees lawfully in its territory”.

92 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28.

9 Applicant A & Anor v. MIEA & Anor, [1997] HCA 4 (24 February 1997), 142 A.L.R. 331, 366, per McHugh J; Re-
gina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex Parte European Roma Rights Centre and
others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9 de Diciembre de 2004), § 17, per Lord Bingham, refiriéndose a MIMA v. Ibra-
him, [2000] HCA 55 (16 de Noviembre de 2000), § 142, per Gummow J; comparese, en otro lugar, en este sentido tam-
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Por dltimo, la Corte Suprema en Sale se basa, al igual que partes de la jurisprudencia britanica,” en
la génesis histérica.”® La interpretaciéon histérica es, segun el Art. 32 CVDT de relevancia
subsidiaria.”” Por lo cual no podria tener ninguna influencia al resultado presentado. Por lo demis, la
Corte Suprema se basa, de forma aislada, en las declaraciones de dos delegados,” objetando a las
contribuciones de otro delegado™ y por eso, no documenta un consenso de la asamblea de los
comisionados.'” Por lo cual, no puede sorprender que la etiologia sea evaluada de manera contraria
por parte del ACNUR,"" y por la doctrina, por lo menos, de manera ambigua.'” Una evaluacién
final de la controversia resulta, segin Art. 32 CVDT, como juridicamente irrelevante. Por lo cual, la
prohibicion de refoulement del Art. 33 11 CGER desarrolla efectos obligatorios extraterritoriales.

3.1.2.2. CAT

El 6rgano responsable de supervision segun el tratado, la Comision Especial de la UN contra la
Tortura, ha confirmado la vigencia extraterritorial de Art. 3 I CAT en referencia a los detenidos de
Guantinamo.'” Ademids, la comisién indic6 la aplicabilidad extraterritorial de las normas de la
Convencién, que se encuentran conectadas a la instauraciéon de poder de soberania, cuando un
estado ejerce control efectivo sobre un area o una persona.104 La Convencién Anti-Tortura usa en su
version inglesa, como uno de los idiomas auténticos del tratado'”, a lado de la palabra ,,extradite®
las palabras ,,expel, return (‘refouler’), y por ende tiene parecido con la prohibicién de Art. 33 1
CGER. Por lo tanto, para fundamentar esta postura se puede remitir en plena extension a los
argumentos ya antetiormente'” presentados. Ademas, el texto re refiere, sin exigir la instauracién de
soberanfa, al acto de la expulsion, la extradicion y la relegacion. También esto resulta a favor de la
aplicacion extraterritorial. Art. 3 I CAT tiene validez extraterritorial.

3.1.2.3. Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politicos (PIDcivil)

La doctrina'”" presupone también para la prohibicion de refoulement resultando de Art. 7 1 PIDcivil su
validez extraterritorial. Con esto sigue al 6rgano responsable de control segun el tratado, la
Comisiéon de Derechos Humanos. La misma constaté ya en 1981, que el punto referente para
establecer la soberanfa necesario del Art. 2 I PIDcivil, no es el lugar de la accién estatal, sino el

bién §§ 137 et seq.; asimismo la opinién del Gobierno de los EE.UU. en The Haitian Centre for Human Rights et al. v.
United States, Case 10.675, Report No. 51/96, Inter-Am.C.H.R,,OEA/Ser../V/I1.95 Doc. 7 rev. at 550 (1997), § 72.

% Compiarese para esto Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), Pag. 103 (109); comparese para esto también bajo 3.3.1.

% Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma Rights Centre
and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9 de Diciembre de 2004), § 17, per Lord Bingham.

% Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 184 4 187 (USSC 1993); no obstante la Corte Suprema mismo reconoce la
vigencia subsidiaria, comparese Pag. 187.

97 Comparese 3.; asimismo Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 £ (USSC
1993); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s
External Borders, Pag. 35.

%8 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 184 f (USSC 1993).

% Compirese la posicién del delegado estadounidense Henkins, segin la cual sélo el peligto presente en el estado de
origen es de caracter decisivo, ECOSOC, Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Problems, UN Doc.
E/AC.32/SR. 20 (1 de Febrero de 1950), § 54 et seq.; publicado en: Takkenbetrg / Tahbaz, The Collected Travaux
Préparatoires of the 1951 Geneva Convention Relating to the Status of Refugees, Vol. I, Pag. 290 (295).

100 Legomsky, en: IJRL 18 (2006), P4g. 677 (690); Goodwin-Gill, en: IJRL 6 (1994), P4g. 103 (104).

101 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, §§ 30 et seq.

102 Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993); Hathaway, The Rights
of Refugees under International Law, Pag. 337.

103 CAT, Concluding Obsetvations: United States of America, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2 (25.07.2000), § 20.

104 CAT, ahi mismo, § 15.

105 Compirese Art. 33 CAT.

196 Comparese arriba 3.1.2.1.

107 Lawson, en: Coomans / Kamminga, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Pag. 83 (93); Fischer-
Lescano / Tohidiput, en: Europaisches Asyl- und Migrationstecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, Pag. 19 (24).
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hecho si ocurre una violacién de Derechos Humanos en la relacién entre estado e individuo.'” La
Comisién lo afirmé en 2004 en su Comentario General No. 31 y se concentrd, independientemente
del lugar del incidente, exclusivamente en el aspecto si la persona se encontrd bajo la soberania o en
el control efectivo del estado.'” Por lo tanto Art. 7 frase 1 PIDcivil también tiene validez
extraterritorial.

3.1.2.4. CEDH

La doctrina' predominante afirma la validez de la prohibicion de refoulerment deducida de la

Convencion Europea de Derechos Humanos también mas alla de la zona de 12 millas marinas. El
TEDH tanto como la Comisiéon Europea para los Derechos Humanos se han ocupado, en varias
ocasiones, con el efecto extraterritorial de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Sin
embargo, ninguna de las sentencias tenfa como objeto la validez de la prohibicion de refoulenent.

La jurisprudencia del TEDH falla de forma muy enfocada en casos individuales. Con este trasfondo
se presenta en lo siguiente de forma breve el desarrollo general de la jurisprudencia, para analizar
después, a través de la presentacion de sentencias individuales, cuales son las conclusiones
permitidas en referencia a la presente pregunta. En el centro de la evaluacion se encuentra de forma
permanente la pregunta, si las personas afectadas se encuentran, de acuerdo al Art. 1 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, bajo la soberanfa del estado activo. LLa Comision
Europea para los Derechos Humanos reconocia como fundamental la posibilidad del efecto
extraterritorial de la Convencion Europea de Derechos Humanos en varias de sus decisiones.
“reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades” en el sentido
legal del Art. 1 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos no serfa entendido como
limitacion al territorio estatal. Esto dependeria mas bien del hecho que un estado ejerza su soberania
sobre una persona, por la cual ella o sus bienes se encuentran afectados. Siendo éste el caso, el
estado resulta responsable. La pregunta, si esto se realice dentro o fuera del propio territorio, es
irrelevante."! El TEDH afirmé esto en reiteradas ocasiones, repitiéndose de manera casi textual y
sin otras limitaciones'"” De manera complementaria, en Loizidou'" y en casos siguientes''* deduce la
responsabilidad estatal no sélo del control efectivo sobre personas, sino también del hecho, que el
estado ejerce a través de una ocupacioén militar, independiente de que sea legal o ilegal, soberania
efectiva sobre territorio propio o territorio foraneo. En caso de acciones dentro del marco de
administracién fiduciaria de las Naciones Unidas, en su decision del caso Behrami & Saramati del 31
de Mayo de 2007, el TEDH pone un limite de jurisprudencia. Cuando los estados transfieren
soberanfa a organizaciones internacionales y éstas -como fue el caso en la acciéon concreta en
cuestion, la misidn de mantener la paz en el Kosovo— resulta ser ejercida fuera del territorio del los

108 Human Rights Committee, Delia Saldias de Lopez v. Uruguay, Communication No. 52/1979, UN. Doc.
CCPR/C/OP/1 (29.07.1981), §§ 12.1. — 12.3,; asimismo Human Rights Committee, Communication No. 106/1981:
Uruguay, UN Doc. CCPR/C/18/D/106/1981 (31.03.1983), § 5.

109 Human Rights Committee, General Comment No. 31: Nature of the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (26.05.2004), § 10.

110 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pig. 245; Fischer-Lescano / Tohidipur, en: Eu-
ropdisches Asyl- und Migrationstecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, Pag. 19 (24); Lauterpacht / Bethlehem, en:
Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in Intetnational Law, Pag. 87 (111), § 66.

111 CEDH, Cyptus v. Tutkey, Rep. 26.05.1975, Appl. Nos. 6780/74 and 6950/75, Decisions and Repotts 2 (1975), 125,
136; CEDH, Hess v. UK, decisién del 28.05.1975, Appl. No. 6231/73, Decisions and Reportts 2 (1975), 72, 73; CEDH,
W.M. v. Denmark, decisién del 14.10.1992, Appl. No. 17392/90, § 2.

112 TEDH, Stocké v.Germany, sentencia del 19.03.1991, Appl. No. 11755/85, § 166; TEDH, Drozd and Janousek v.
France and Spain, sentencia del 26.06.1992, Appl. No. 12747/87, § 91.

113 Loizidou v. Tutkey, 23.03.1995, Appl. No. 40/1993/435/514, § 62.

14 TEDH, Cyprus v. Turkey, sentencia del 10.05.2001, Appl. No. 25781/94, § 77, TEDH, Dijavit An v. Cyprus,
sentencia del 20.02.2003, Appl. No. 20652/92, §§ 18 — 23.
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estados referentes,'” el TEDH no se considera el cuerpo competente. En casos de medidas

tomadas por parte de 6rganos europeos de proteccion de fronteras cooperantes no puede tratarse
de una transferencia de soberania a una Organizacion Internacional en el sentido legal. Por un lado,
en el caso de medidas de protecciéon de fronteras, la referencia territorial es de otra cualidad que en
el caso de una wision de mantenimiento de la paz. Por otro lado, ni el Reglamento de FRONTEX ni el
Reglamento 863/2007 prevén, en referencia a las patrullas de accién inmediata (RABITS), una
transferencia completa de soberania en el sentido de la jurisprudencia del TEDH, por lo cual el
principio que la Convencién Europea de Derechos Humanos es aplicable extraterritorialmente en el
caso de medidas europeas de proteccion de fronteras cuando se ejerce soberania, queda vigente.

En 2001, la aplicacién del principio extraterritorial de la Convencién Europea de Derechos
Humanos sufri6 cierta limitacion a través del fuertemente criticado fallo Bankovic''® . El TEDH no
vio el bombardeo de Yugoslavia, realizado por varios estados miembros, como ejercicio de
soberania. Resalté mas bien la relaciéon de la regla con la excepcion: Art. 1 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos establecerfa el concepto territorial de soberania como regla. La
aplicacion extraterritorial de la Convencion Europea de Derechos Humanos serfa sélo la excepcion
que se aplique en las circunstancias particulares del caso individual."'” Punto de partida de la razén
dada en Bankovic es el principio territorial. Segin esto, cada estado ejerce en su territorio estatal
soberanfa ilimitada.'”® Demandando esto, el TEDH subraya, que el ejercicio extraterritorial de
soberanfa en el sentido del Art. 1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos es secundaria
frente a la soberania territorial de otro estado. Ademas, en principio, un estado'”’ sélo debe poder
ejercer soberania en un area forinea de otro estado cuando éste lo permita.'*’

Aunque esto en principio indicarfa aparentemente, una limitaciéon estricta de la validez
extraterritorial, el Tribunal afirmé, también después de Bankovic, varias veces la validez
extraterritorial.”' Por lo tanto, en ningtin caso se puede usar esta sentencia como argumento global
en contra de la validez extraterritorial. Mas bien, se debe ver la evolucién por parte del Tribunal
como apertura a nuevos desarrollos.’” Esto recibe ain mayor validez, observando que el Tribunal
basicamente confirmé su jurisprudencia anterior en Bankovic'” y solo a causa de las circunstancias
particulares, no las vio cumplidas.'” Sobre todo, la argumentaciéon en Bankovic toma el principio
territorial como punto de partida de una manera, que sélo puede reclamar validez en cuanto se
refiere a territorio estatal foraneo, pero no cuando se refiere a alta mar. En alta mar, a falta de
soberania territorial ajena, no puede surgir el conflicto que el TEDH intenta evitar por medio de su
interpretacion del Art. 1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

Ante este trasfondo, en lo siguiente, se analizara cuales son las deducciones que se podran derivar de
la presente jurisprudencia en referencia a la validez extraterritorial. La presentacion sigue

115 TEDH, Behrami v. France & Saramati v. France, Germany & Norway, Appl. No. 78166/01 & 71412/01, decisién
del 31.05.2007, § 151.

116 Comparese Breuer, en: EuGRZ 2003, Pag. 449 (450); Lawson, en: Coomans / Kamminga, Extratertitorial
Application of Human Rights Treaties, Pag. 83 (83 et seq.).

117 Bankovic and Others v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judgments
and Decisions 2001-X1I, Pag. 333, §§ 59 et seq.

118 Dochring, Vélkerrecht, marg. no. 808.

119 Como excepciones se nombra, en otro lugar, situaciones de ocupacién militar.

120 Bankovic and Others v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judgments
and Decisions 2001-XII, Pag. 333, §§ 60 f; por argumentos adicionales comparase §§ 61 — 75.

121 TEDH, Ocalan v. Turkey, sentencia del 12.03.2003, Appl. No. 46221/99, § 93; Ocalan v. Turkey, sentencia del
12.12.2005 (Grand Chamber) , Appl. No. 46221/99, § 91; con el mismo resultado, pero rechazado por la situacion
factual Issa and Others v. Turkey, sentencia del 16.11.2004, Appl. No. 31821/96, § 71 et seq.

122 Asimismo Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 246.

125 Bankovic and Othets v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Repotts of Judgments
and Decisions 2001-X1I, Pag. 333, §§ 67 — 73.

124 Bankovic and Others v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judgments
and Decisions 2001-XII, Pag. 333, §§ 74 et seq.
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esquematicamente a una categorizacion de Weinzier/ en el marco de un estudio publicado por el

Instituto Aleman de Derechos Humanos (Deutsches Institut fiir Menschenrechte)'”.

3.1.24.1. Jurisdiccion del pabellon segin el Derecho del Mar como potestad
jurisdiccional

El TEDH afirma expresamente el efecto extraterritorial de la Convencién Europea de Derechos
Humanos a bordo de buques."”® Esto resulta como consecuencia directa del Art. 92 CONVEMAR.
Esa norma define la llamada jurisdiccion exclusiva de pabellon del Estado a la que estan sometidos
los buques. Aunque ésta no se pueda equiparar con la soberanfa territorial” ella tiene como
consecuencia una jurisdicciéon funcional ejercida por el estado sobre un buque, navegando bajo su
pabellén. Por lo tanto, todo Estado ejercera de manera efectiva su potestad jurisdiccional y control
en cuestiones administrativas, técnicas y sociales sobre los buques que enarbolen su pabellén.'”
Esto incluye, en caso de un estado de pabellén europeo también la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos. En relacién a todas las personas, que se encuentren a bordo de un buque,
resultan obligaciones para la tripulacién segin la Convencién Europea de Derechos Humanos.'”

Es cuestionable si los miembros de la tripulacién a bordo se encuentran obligados, basado en la
jurisdiccion exclusiva del pabellon de dicho Estado, a la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos también frente a personas que se encuentran en el agua o a bordo de otros buques. Esta
constelaciéon todavia no fue decidida por el TEDH."” Dos argumentos estdn a favor de validar la
jurisdiccion del pabelléon también en esta constelaciéon como elemento constitutivo de la potestad
jurisdiccional. Primero, resultaria contradictorio, que la tripulacién encontrandose a bordo segun el
Art. 92 CONVEMAR se califiquen como personas obligadas por parte de la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos, sin calificar a las personas afectadas por sus acciones, como personas
beneficiarias de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Segundo, se encuentra reconocido
en casos de expulsion y de relegacion, que el punto de enlace es el acto de expulsion o relegacion del
propio territorio, también en casos en las que la violacién del derecho frente a la persona autorizada
por la Convencién Europea de Derechos Humanos ocurre solo afuera del territorio propio, en el
estado de destino.” Una interpretacién coherente de la Convencién Furopea de Derechos
Humanos debe tomar el acto del refoulement originado en la propia jurisdicciéon de pabellén como
punto de enlace, también cuando se realiza la violacion de derechos frente a personas que se
encuentran en el mar, es decir, afuera de la jurisdiccién de pabellon.'™

1% Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Exter-

nal Borders.

126 TEDH, Bankovic and Others v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of
Judgments and decisions 2001-XII, Pag. 333, § 73, refiriendose a derechos consuetudinarios y Treaty Obligations; asi-
mismo ya la Comisién, comparase CEDH, Cyprus v. Tutkey, Rep. 26.05.1975, Appl. Nos. 6780/74 and 6950/75, Deci-
sions and Reports 2 (1975), 125, 136.

127 Comparase Wiefelspiitz, en: NZWehrR 2005, Pag. 146 (154).

128 Roben, en: Grote/Marauhn, Konkordanzkommentar CEDH/GG, Cap. 5, matg. no. 89; Oxman, en: Bernhardt,
EPIL, Vol. II, Jurisdiction of States, Pag. 55 (58).

129 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 41.

130 Bién es verdad que el TEDH decidié en 2001 sobre un caso, en lo cual un buque albano fue hincado a propésito por
parte de un [ | mas alla de la zona de las 12 millas marinas, comparese TEDH, Xhavara and Others v. Italy and Albania,
decisién del 11.01.2001, Appl. No. 39473/98. No obstante, el Tribunal negé la admisibilidad por causa de que no se
agoto los recursos legales estatales internos, sin ocupar a Art. 1; a eso apunta el TEDH expresamente en la posterior
decision TEDH, Bankovic and Others v. Belgium and Others, decisién del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Repotts of
Judgments and Decisions 2001-XII, Pag. 333, § 81.

131 Wollenschliger, en: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 17, marg.no. 32. con
referencias adicionales; Marx, Handbuch zur Flichtlingsanerkennung, § 39, marg.no. 154 et seq. con referencias
adicionales a la jutisprudencia de la Comisién y del Tribunal; Bank, en: Grote/Marauhn, CEDH/GG
Konkordanzkommentar, Cap. 11, marg. no. 106.

132 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 41.
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Por eso, la soberanfa de pabellén del Derecho del Mar establece la soberania en sentido del Art. 1 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos frente a todas las personas, que se encuentran a
bordo, en el agua o a bordo de otros buques.

3.1.2.4.2. Control efectivo sobre una persona como potestad jurisdiccional

En varios fallos, siguiendo a Bankovic, el tribunal confirmé la vigencia extraterritorial, basado en el
control fisico efectivo sobre una persona.'”” Dicho control efectivo puede resultar en el mar, cuando
buques estatales usan su presencia y fuerza fisica para apartar o contener buques pequefios,
inestables o debilitados en sus posibilidades de maniobrar o navegar y cuando los contengan por
medio del ejercicio o apercibimiento de presion fisica en puertos de estados de origen o estados de
transito. En estos casos se tiene que afirmar la soberania basada en el control efectivo sobre las
personas afectadas.”™

3.1.2.4.3. Competencia y control como potestad jurisdiccional

Por dltimo, el TEDH confirmé en fallo Bankovic que también es decisivo si la actividad en cuestion
es atribuible al estado miembro, para lo cual el 6rgano estatal actia dentro del marco de su
competencia estatal asignada y bajo el control del estado miembro."” Normalmente ambos aspectos
pueden afirmarse para buques estatales de proteccion de fronteras. Por lo tanto, también por esta
raz6n se debe afirmar el establecimiento de la potestad jurisdiccional.'

3.1.2.4.4. Ficcion de jurisdicciéon para evitar la evasion de las obligaciones en areas
exentas de Derechos Humanos

En Issa, el TEDH formul6 una prohibicién de evasion de los Derechos Humanos en el caso de
actividades extraterritoriales. Se deberfa interpretar el Art. 1 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos de tal manera, que no se permita a los estados realizar acciones dentro del territorio de
otro estado, que no le serfan permitidas realizar dentro de su propio tetritorio.”” Adicionalmente, el
Tribunal fundamenté la validez extraterritorial en otro contexto con el argumento que se debe evitar
un vacio juridico de Derechos Humanos. Se refirié a acciones de fuerzas de seguridad turcas en el
norte de Chipre y vi6 en peligro el orden de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos por el
hecho que el Gobierno de Chipre, como estado miembro de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, no fue capaz de cumplir con su posicién como garante de Derechos Humanos."” En
combinaciéon de ambas posturas, la anteposicion de controles de fronteras en areas extraterritoriales
se entenderfa en primer lugar, como violaciéon de la prohibicién de evasioén, cuando el estado en
cuestion trata de eludir las obligaciones impuestas por la Convencion Europea de Derechos
Humanos, impuestas en su propio territorio y en sus propias fronteras .’ En segundo lugar, esto
darfa al estado miembro la posibilidad de trasladar situaciones, que si no interviniera antes tendria
que tratar en su propio territorio o frontera, a un area carente de un régimen legal. Asi crearfa el

133 Ocalan v. Turkey, Judgment of 12 March 2003, Appl. No. 46221/99, § 93; Ocalan v. Turkey, sentencia del
12.05.2005 (Grand Chamber) , Appl. No. 46221/99, § 91.

134 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 43.

135 Bankovic and Others v. Belgium and Others, decision del 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Repotts of Judgments
and Decisions 2001-XII, Pag. 333, § 69, refiriéndose a Drozd and Janousek v. France and Spain, sentencia del
26.06.1992, Appl. No. 12747/87, § 91.

136 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 42 et seq.

137 TEDH, Issa and Others v. Turkey, sentencia de 16 de Noviembre de 2004, Appl. No. 31821/96, § 71.

138 TEDH, Cyprus v. Tutkey, sentencia del 10 de Mayo de 2001, Appl. No. 25781/94, § 78.

139 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 43.
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estado mismo, por lo menos para estas situaciones y en contra de la buena fe, el vacio juridico
desaprobado por el TEDH. Adicionalmente, hay que mencionar que Bankovic no se puede
entender como una limitacion geografica en el sentido que el impedimento de un vacio de Derechos
Humanos es una obligacién que se refiere sélo al territorio de otros estados firmantes de la
Convencion Europea de Derechos Humanos. Esto lo aclaré el TEDH implicitamente en Issa, a
través de la reexaminacion de las obligaciones extraterritoriales de los 6rganos estatales turcos en el
territorio iraqui.140 La prohibicién de evasiéon en conexién con el impedimento de areas carentes
Derechos Humanos establece la aceptacion de soberanfa cuando estados desplazan geograficamente
las medidas de control migratorio a areas fuera de sus territorios.

3.1.2.4.5. Relacion territorial funcional de las medidas de proteccion fronterizas como
potestad jurisdiccional

Medidas de la proteccion de fronteras, igual donde se lleven a cabo, tienen basado en su enlace con
la imposicién de potestad jurisdiccional estatal en el territorio del soberano afectado, una relacion
territorial funcional. HEsta relacién territorial razonada por un hecho objetivo, relativiza
decisivamente la extraterritorialidad y lleva a una aplicabilidad de la Convencién Europea de
Derechos Humanos en casos de medidas de soberanfa, que se encuentran en conexién con
actividades de proteccion fronteriza.'*!

3.1.2.4.6. Resultado parciales

Por las razones presentadas se extrae que la prohibicion de refoulement resultante de la Convencion
Europea de Derechos Humanos es valida para todas las medidas de control de inmigracion en alta
mar y obliga a los estados miembros de la UE durante la toma de medidas de control fronterizo.'*

3.1.3. Deberes emergentes del Derecho Internacional Publico dentro de la zona de
las 12 millas marinas de los Estados de origen y de transito

3.1.3.1. CGER

La vigencia de la prohibicion de refoulement dentro de la Zona de las 12 millas marinas del estado de
origen debe ser evaluada de forma diferenciada. En principio existe'® unanimidad, en que las
personas beneficiadas del Art. 33 I CGER coincidan con las del Art. 1 A (2) CGER."* Sin

embargo, refugiados en sentido del Art. 1 A (2) CGER son — indiscutiblemente — sélo personas, que

140 Issa and Others v. Turkey, sentencia del 16 de Noviembre de 2004, Appl. No. 31821/96, § 71.

141 TEDH, Xhavara et al. v. Italien & Albanien, 39473/98, decisién del 11.01.2001; Comisién Europea para los
Detechos Humanos, 14.07.1977, 7289/75 y 7349/76 (X & Y/Suiza), Pag. 73; a la referencia objetiva en el contexto de
la aplicacion extratertitorial del derecho europeo otiginario fijense TJCE, 30.04.1996, C-214/94, marg.no. 14.

142 Asimismo Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European
Union’s External Borders, Pag. 45.

143 De otra opinién Lauterpacht / Bethlehem, en: Feller / Tutk / Nicholson, Refugee Protection in International Law,
Pag. 87 (127 et seq.), que quiere de extender la prohibicion de refoulement también a casos de infracciones de Derechos
Humanos que no estan anudados a una caracteristica de discriminacién, comparese, sin embargo, a la discusién con ese
parrafo en Hathaway, The Law of Refugee Status, Pig. 304 et seq.; comparese también en otro lugar, Pag. 307, también
con argumentos convincentes contra la, por su punto de vista, posicion demasiada estricta del USSC en INS v. Cardoza-
Fonseca, 480 U.S. 421, 444 (USSC, 09.03.1987).

144 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 232; Hathaway, The Law of Refugee Status, Pig.
304; EXCOM, Conclusién No. 6 (XXVIII) (1977), § (¢ ); No. 79 (XLVII) (1996), § (j); No. 81 (XLVII) (1997), § (i); No.
82 (XLVII) (1997), § (i); Sivakumaran v. SSHD, [1987] UKHL 1 (16.12.1987), [1988] 1 All ER 193, 202 f, per Lord
Goff; M38/2002 v. MIMIA [2003] FCAFC 131 (13.06.2003), § 38, per Goldberg, Weinberg and Kenny JJ; R. v. SSHD,
ex parte Adan, [1999] 1 AC 293 (UKHL, 02.04.1998), 301, 3006, 312, per Lord Lloyd o Berwick, Goff, Lord Nolan and
Lord Hope; AG v. Zaoui, Dec. No. CA20/02 (NZ CA, 30.09.2004), § 36; European Roma Rights Centre & Ors v Im-
migration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20.05.2003), § 31, per Simon Brown LJ.
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se encuentran fuera del estado de su nacionalidad.'® Por ello, se observa correctamente en la
doctrina'* y en la practica estatal'”’, que una violacion de la prohibicién de refoulement sélo puede
existir cuando la persona afectada ya se encuentra fuera de su estado de origen. No obstante, al
evaluar la inmigracién por el mar mediterraneo se debe tomar en cuenta que se puede partir el
grupo de pasantes en dos categorias. Miembros de la primera categoria proceden del estado de
costa, al cual pertenece la zona de las 12 millas marinas donde se encuentran. Por esto, medidas
afectando miembros de este grupo no se encuentran sometidas a las obligaciones de Art. 33."* En
cambio, los miembros de la segunda categorfa se encuentran en la zona de 12 millas marinas de un
estado, que para ellos no es su estado de origen, sino un estado de transito. Por lo tanto, se
encuentran fuera de su estado de origen. Consecuentemente, la CGER tiene efecto obligatorio en
estos casos segun los principios ya'*’ presentados. Sin embargo, se debe partir de la base que
muchas veces las medidas estatales frente a grupos afectaran personas de ambas categorias. Ademas,
en el momento del primer contacto en el mar, antes de que se haya tomado medidas administrativas
de la investigacion de la nacionalidad, la nacionalidad de una persona no es evidente. Por lo tanto,
dentro de la Zona de las 12 millas marinas de estados de transito y estados de origen, se debe
presumir a la aplicabilidad de la prohibicion de refoulement de Art. 33 1 CGER, que recién puede ser
rebatida dentro del marco de un proceso postetior.

3.1.3.3. CAT

En cuanto se refiere a la Convenciéon Anti-Tortura se debe remitir a la aroumentacion ya
Yy
desarrollada™. T.a Convencién contra la Tortura es valida también extraterritorialmente.

3.1.3.3. Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politicos (PIDcivil)

En casos de personas, que se encuentran dentro de la zona de las 12 millas marinas del territorio de
su estado de origen, se crea en esta situaciéon un engranaje de proteccion a los Derechos Humanos
con los Derechos de Refugiados. El Art. 12 II PIDcivil prevee: ,,Toda persona tendra derecho a
salir libremente de cualquier pafs, incluso del propio.© La codificacién de la proteccion del derecho
de salida, a su vez Derecho Internacional Publico consuetudinario, llena el vacio legal tedrico del
Art. 33 T CGER. La doctrina y la Comisién de Derechos Humanos'™ han apuntado,
acertadamente, la posible violaciéon de Art. 12 II PIDcivil por el arbitrario impedimento de salida
por medidas estatales de control de migracién en el estado de origen. Por lo tanto, se encuentran
prohibidas limitaciones arbitrarias de la libertad de salida, realizadas por parte de los estados
soberanos participantes. Las limitaciones deben ser medidas a la luz del Art. 12 III PIDcivil, el cual,
establece como requisito a ser cumplido, el perjuicio de la seguridad nacional, el orden publico
(ordre public), la salud o la moral putblica o los derechos y libertades de terceros.”” Ia
responsabilidad conjunta por el impedimento arbitrario de la salida de los estados de transito y de
origen, resulta segun esto, del Art. 16 de la ILC codificaciéon sobre la responsabilidad estatal, a su
vez codificando el Derecho Internacional Publico consuetudinario que clasifica el apoyo a la

145 Respectivamente personas sin nacionalidad, que se encuentran fuera del estado en lo que tuvieran su residencia usual.
146 Hathaway, The Law of Refugee Status, Pag. 307.

147 European Roma Rights Centre & Ors v Immigration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20
May 2003), § 31, per Simon Brown LJ; asimismo el UKHL en el mismo caso, [2004] UKHL 55 (9 de Diciembre de
2004), § 18, per Lord Bingham.

148 Hathaway, The Law of Refugee Status, Pag. 309 et seq.; Weinzier]l, The Demands of Human and EU Fundamental
Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 38.

149 Comparese atriba Referencia 3.1.2.1.

150 Referencia 3.1.2.2.

151 Hathaway, The Law of Refugee Status, Pag. 309 et seq.; Weinzietl, The Demands of Human and EU Fundamental
Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 49.

152 HRC, General Comment No. 27: Freedom of Movement (Art.12), UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (2 de No-
viembre de 1999), § 10.

153 Detalles con Hatvey / Barnidge en: IJRL 19 (2007), Pé4g. 1 et seq.
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infraccién del Derecho Internacional Publico como violacién del mismo — con las consecuencias
legales contenidas en Art. 47 de la ILC.

3.1.3.4. CEDH

Con relaciéon a la Convencion Europea de los Derechos Humanos se debe remitir ampliamente a la
argumentacion ya presentada’™. A pesar de que exista, en el caso de medidas en aguas territoriales
de terceros estados, un poder estatal territorial competitivo, no rige en el caso presente la excepcion
de Bankovic, ya que las medidas de control fronterizo siempre contienen una relacion territorial con
los estados miembros.

3.1.4. Resultados parciales: La Responsabilidad conjunta para el cumplimiento del
Derecho Internacional Publico

El derecho de salida, la prohibicion de refoutement y las referentes garantias procesales son validas en
referencia a todas las medidas de control migratorio. El sistema europeo de vigilancia de las
fronteras debe observar las normas pertinentes al tomar medidas

- dentro del mar territorial

- dentro de la zona contigua

— en alta mar

— o en aguas territoriales de estados africanos riberefios.

La obligacion de los 6rganos de proteccion de fronteras resulta, no solo, del hecho que su actividad
tenga una relacion territorial funcional y por ende una relacién de caracter objetivo al territorio de
soberanfa. El rechazo, la escolta de regreso, el impedimento de la continuacion del viaje, el remolque
de regreso y respectivamente la actividad de llevar un buque a estados no-europeos, resulta ser un
ejercicio de poder de soberanfa que debe ser realizado en observancia de los Derechos Humanos,
Derechos de Refugiados y del Derecho Internacional Publico.

La obligacién impuesta por estas normas no pierde su validez por un previo traspaso de la
responsabilidad derivada del Derecho Internacional Publico a través del traslado de las medidas de
control fronterizo a las costas africanas y cooperaciones operativas con los estados africanos. De
esta manera decidié el TEDH en el caso Xhavara, que las medidas de control fronterizo por parte
de las autoridades italianas en alta mar y en aguas riberefias de Albania, realizadas en base a un
Convenio bilateral entre Italia y Albania, fundan la responsabilidad de Italia de acuerdo al Derecho
Internacional Puablico.”” En el caso concreto, el buque de unos refugiados albanos se hundié
después de la colision con un buque militar italiano. El TEDH decidié aqui que Italia no puede
liberarse de su responsabilidad emergente del Derecho Internacional Publico respaldandose con un
tratado sobre la transferencia de medidas de control de fronteras.

La transferencia y la ejecucion conjunta de control de inmigraciéon no exime de las obligaciones de
Derecho Internacional Publico, mas al contrario, provocan que surga esta responsabilidad. Por
ejemplo, cuando estados miembros de la UE realizan acciones conjuntas de patrullaje costero que
han sido trasladadas a aguas riberefias de terceros estados, surge una responsabilidad conjunta
derivada del Derecho Internacional Publico. Es decir, los estados son responsables ,,solidaria o
conjuntamente “y deben asegurar, a través de medidas estructurales, que los participantes de dichas
operaciones respeten el derecho de salida, la prohibicién de refoulement y las pertinentes garantias

1543.1.2.4.
155 TEDH, Xhavara et al. v. Italien & Albanien, 39473/98, decisiéon del 11.01.2001.
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procesales.” Dentro de las operaciones conjuntas existe la obligacion de asegurar, en determinadas
circunstancias, a través de medidas activas que todos los érganos estatales involucrados respeten las
normas derivadas del Derecho Internacional Pablico.”’ La violacién de estos deberes de proteccion
resulta en una violacién de Derecho Internacional Publico. Este también es el caso cuando estados
europeos colaboren para la violaciéon del Derecho Internacional Publico. El Art. 16 de 1a ILC, que
sistematiza el Derecho Internacional Publico consuetudinario vigente establece que: ,,El Estado que
presta ayuda o asistencia a otro Estado en la comisiéon por este ultimo de un hecho
internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente por prestar esa ayuda o asistencia si (a)
lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y (b) el hecho serfa
internacionalmente ilicito si fuese cometido por el Estado que presta la ayuda o asistencia.*
Actividades de asistencia pueden consistir en la puesta a disposicion de infraestructura, la ayuda
técnica o financiera, o también apoyo politico. La asistencia a terceros estados en la violacion del
derecho de salida o de la prohibicion de refoulement crea una responsabilidad de acuerdo al Derecho
Internacional Publico para los estados miembros de la UE, cuando para estos estados es previsible
que los estados que reciben este apoyo no cumplen con las normas estandard del Derecho
Internacional Publico en el control de migracion.

156 Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s
External Borders, Pag. 63 et seq.; comparese comentario de la ILC a la codificaciéon de la responsabilidad de los estados
(A/RES/56/83,12.12.2001), Art. 47, Pag. 314.

157 Semejantemente, el TEDH observo en su decision del caso Matthews obligaciones de proteccion extensas en el caso
que varios estados tomas medidas de forma conjunta y constaté que con medidas colusorias surge (en el caso concreto:
conclusién de un contrato) la responsabilidad ante el Derecho Internacional Publico colusoria, TEDH, Matthews v.
United Kingdom, 24833/94, 18 de Febtero de 1999, No. 31.
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3.2.  Deberes emergentes del Derecho Comunitario

El Derecho Comunitario también es fuente juridica de obligaciones para los 6rganos de control
fronterizo quienes deben respetar los Derechos Humanos y de Refugiados. Dentro del Derecho
Comunitario se debe diferenciar las fuentes originarias y las fuentes derivadas.

3.2.1. Fuentes originarias de Derecho Europeo

El Derecho originario esta integrado por los tratados constitutivos de la Comunidad Europea. En
especial, Art. 63.1 del tratado constitutivo obliga los gobiernos signatarios miembros de la
Comunidad Europea a crear normas (fuentes derivadas de derecho comunitario) de acuerdo con lo
establecido en el CGER vy otros convenios™. Como resultado de esto, existe dentro del derecho
originario la obligacién intracomunitaria de observancia de los convenios anteriormente
mencionados.'” Esta obligacién de observancia exige no solo a la UE a legislar derecho derivado
incorporando los principios y obligaciones internacionales resultantes de los convenios, sino que
también todos los estados miembros deben transponer estos principios y obligaciones en su
legislacion y reglamentacion administrativa interna.

También la CDFUE indica la obligacién de aplicar el Derecho Comunitario en conformidad con los
principios consagrados en convenios de Derecho Internacional Pablico. De esta manera el CRC en
su Art. 18 remite a convenios internacionales: “Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de
las normas de la Convenciéon de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea”. El Tribunal Supremo de Justicia europeo incluye en sus nuevas decisiones al
GKR como fuente de derecho y base para el desarrollo de los derechos fundamentales europeos'”
Basado en esto es el derecho de asilo. El derecho de asilo se ha convertido y constituye, debido a los
dindmicos progresos en Derecho Comunitario, uno de los derechos fundamentales de la Union
Europea. Las autoridades europeas de control y vigilancia fronterizas estan obligadas a aplicar
activamente medidas de proteccion'®. Esta obligacién resulta de la disposicion anteriormente
mencionada como también del Art. 19 CDFUE que (en su apartado 1) prohibe las expulsiones
colectivas y (en su apartado 2) se refiere al non-refoulement cuando establece que “Nadie podra ser
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”

Art. 51 CDFUE, que regula el ambito de aplicacion del CDFUE, establece que las disposiciones no
solo estan dirigidas al territorio sino a las instituciones y 6rganos de la Unién.'” Por ende, no existe
ninguna razon por la cual la aplicacion del Derecho Comunitario de asilo del PDcivil como fuente

158 Bank / Hruschka, en: Barwig / Beichel-Bendetti / Brinkmann, Perspektivwechsel im Auslinderrecht?, Pag. 620
(622); WeiB, en: Streinz, EUV/TCE, Nm. 6; Getbet, Die Asylrechtsharmonisierung in det Europaischen Union, Pag.
119; Wiedmann, en: Schwarze, EU-Kommentat, Art. 63, Nm. 5; Loht, en: Hofmann / Loht, Migrationspolitik nach
dem Amsterdamer Vertrag (i.Ersch.); Garlick, en: IJRL 19 (2007), Pag. 601 (622).

159 Bank / Hruschka, en: Barwig / Beichel-Bendetti / Brinkmann, Perspektivwechsel im Auslinderrecht?, Pag. 620
(622); WeiB, en: Streinz, EUV/TCE, Nm. 6; Getber, Die Asylrechtsharmonisierung in der Europiischen Union, Pag.
119; Wiedmann, en: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 63, Nm. 5; Loht, en: Hofmann / Lohr, Migrationspolitik nach
dem Amsterdamer Vertrag (i.Ersch.); Gatlick, en: IJRL 19 (2007), Pag. 601 (622).

160 EuGH, Rs. C-432/05, Unibet, Nm. 37; Rs. C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Nm. 46; ebenso zuvor bereits das
EuG, Rs. T-54/99, Maxmobil/Kommission, Slg. 2002, II-313, Rnnm. 48, 57.

161 Statt aller Norbert Bernsdorff, en: Jirgen Meyer (Hrg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2. Ed.,
Baden-Baden 2006, Art. 18 Nm. 11 und Jost Delbriick, Die Universalisierung des Menschenrechtsschutzes: Aspekte der
Begriindung und Durchsetzbarkeit, en: Albrecht Zunker (Hrg.), Weltordnung oder Chaos?, FS fiir Klaus Ritter, Baden-
Baden 1993, Pag. 551 sig.. (556 sig..).

162 Martin Borowsky, en: Jurgen Meyer (Hrg.), Carta de Derechos Fundamentales de los Derechos Humanos de la
Unién europea, 2. Ed., Baden-Baden 2006, Art. 51, Nm 16 sig.
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cognitiva de derecho'” y la remisién del Art. 6 II TUE a la CEDH sean limitados al derecho
material. Mas al contrario los principios de aplicacion extraterritorial pertenecen a las normas a ser
observadas por el TS] en el area de los derechos comunitarios fundamentales. Del Art. 299 TUE
tampoco se desprende ningun tipo de limitacién territorial de la validez de los Derechos
Fundamentales Europeos. En la jurisprudencia del TS] (la decisién se emitié sobre el Art. 227 del
TUE texto antiguo) no se excluye la posibilidad que las normas de derecho europeo pudieran tener
validez fuera del territorio comunitario.'” El TS] considera suficiente para fundamentar esta
obligacién una relacion objetiva con el territorio comunitario. Esta relacion esta dada en el caso de
medidas de proteccion fronterizas.

3.2.2. Derecho derivado

De la misma manera, las fuentes de derecho derivado estan constituidas por el conjunto de normas
juridicas que dictan los diversos organismos comunitarios. También el derecho derivado confirma el
dictamen que las autoridades europeas de vigilancia de fronteras estan obligadas a acatar, aplicar y
respetar los Derechos Fundamentales, Humanos y los Derechos de Refugiados.

3.2.2.1. Directiva sobre las normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado y Directiva
de Procedimiento de Asilo

La Directiva'® adoptada en el afio 2004 sobre calificacién del status de refugiado es un instrumento
de harmonizacién del Derecho del Refugiado. Esta directiva contempla por un lado la proteccion al
refugiado de acuerdo a la Convencién de Ginebra y por el otro lado, un tipo de proteccion
subsidiaria. El Art. 21 I de la Directiva impone a los Estados miembros a respetar los principios de
la no devoluciéon del refugiado a su estado de origen acorde con los principios de Derecho
Internacional Publico.

El Art. 21 T de la Directiva de Calificaciéon debe de ser interpretado en concordancia con los
principios de Derecho Internacional Publico anteriormente mencionados, esto significa en especial
que la obligacion de non-refoulement tiene un campo de aplicacion extraterritorial. El Art. 21 1 de la
Directiva es de aplicacion extraterritorial. Ademas de lo indicado, la Directiva de Calificacion, al
igual que el CGER'® nombra expresamente los derechos y obligaciones que estan relacionados con
la permanencia '’ Por ende, el Art. 21 T de la Directiva desarrolla un efecto extraterritorial.

El Art. 3 1 de la Directiva de Asilo (D 2005/85)' impone a los Estados miembros la obligacién de
examinar las peticiones de asilo que se solicitan dentro del territorio nacional (incluidas las fronteras
y zonas de transito). De la Directiva no se desprende de manera directa que el ambito de aplicacion
sea extraterritorial. Sin embargo, a raiz del Derecho Comunitario originario contenido en el Art. 63
del Tratado de formacién de la UE se desprenden del Art. 33 I del CGER implicitamente los
derechos procesales.'”

163 Por ultimo EuGH, 27.06.2006, C-540/03, Familiennachzugsrichtlinie, Rdn. 37; vease schon EuGH, Rs. 4/73,
Slg. 1974, 491, Nm. 13 (Nold/Kommission).

16+ EuGH, 30.04.1996, C-214/94, Nm. 14.

165 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 nacionales de tetceros paises o apatridas como refugiados o personas
que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida Diario Oficial n° L 304 de
30/09/2004 Pag. 0012 - 0023

166 Compare 3.1.2.1.

167 Compare (9); Art. 2 1) und j); Art. 31; Art. 32.
18 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 Diatio Oficial n L. 326/13

169 Compare 3.3.1.
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Un grupo de trabajo de la Comision europea también ha confirmado que la Directiva de Asilo, la
Directiva de Calificacion del Estatuto del Refugiado y el Reglamento de Dublin II sobre las normas
para el control fronterizo maritimo tienen un ambito de aplicacién extraterritorial."”

3.2.2.2. Cédigo de Fronteras de Schengen

Que la prohibicién de expulsion y devolucién no solo es aplicable cuando el refugiado ya se
encuentra dentro del territorio en cuestion, ha encontrado su regulacion positiva en el Art. 3 inciso
b del Coédigo de Fronteras de Schengen que entré en vigor el afio 2006. Esta norma determina que
los controles de ingreso sean aplicados sin ser afectados los Derechos de Refugiados y personas que
buscan proteccién internacional, especialmente en relaciéon al principio de non-refoulement.

Aunque la prohibiciéon de refoulement no conceda un derecho general de admision, se extrae de su
formulacién como también de la formulacion del Cédigo de Fronteras de Schengen que los estados
signatarios estan obligados a posibilitar el acceso temporal a objeto de verificar la necesidad de
proteccion y el estatus del refugiado'”

3.2.3. Resultados parciales: Vinculo del Derecho Comunitario en acciones
fronterizas

Tanto del derecho originario como también del derecho derivado emerge la obligaciéon de los
organismos de control fronterizo de respeto al principio de non-refoulement y al cumplimiento de los
procedimientos derivados. Autoridades comunitarias de vigilancia fronteriza estan obligadas a
observar las normas juridicas cuando participen en operaciones conjuntas o en operaciones que
tengan lugar en aguas territoriales, en zona contigua, en alta mar o en las costas de estados africanos

La obligaciéon que resulta para los organismos de vigilancia fronteriza se deriva del hecho que sus
actividades tienen una relacion territorial funcional y por ende una relacién objetiva con territorio de
soberanfa.

Devolucion, escolta para el regreso, intercepcion de buques en aguas territoriales y de transito, el
evitar su paso, el remolque de regreso o el transporte en modo alguno de un refugiado a fronteras
de un territorio donde su vida o su libertad peligren representa el ejercicio de un acto de soberania,
que debe ser realizado en observancia de los Derechos Fundamentales, Humanos y de Refugiados.

170 Comisién Europea, SEC (2007) 691, Pag. 13 f.

171 Compare: en detalle sobre el significado del Codigo Fronterizo de Schengen en sobre la problematica aqui discutida
Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External
Borders, Pag. 32.
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3.3. Deber de actuar de los organismos estatales con relacion a personas que se
encuentran en el mar y a bordo de buques

A continuacion se revisaran en general las obligaciones emergentes del principio de prohibicion de
del refoulement (3.3.1) para posteriormente poder establecer las obligaciones de los organismos
estatales resultantes hacia personas que se encuentran abordo de buques o en el mar. (3.3.2.-3.3.3.).

3.3.1. Deber de actuar emergente de los Derechos Humanos y de los Derechos del
Refugiado

3.3.1.1. Acceso a la tramitacion de una solicitud de asilo como derecho implicito del
la prohibicion de refoulement

Del Art. 33 del Convenio se desprende la prohibicion de la devolucion de una persona a un pais
en el que pudiera ser objeto de persecucion. De esta manera, la obligacion de non-refoulement
contenida en el Art. 33 de la Convencion prohibe a un Estado expulsar o devolver forzosamente
a un refugiado a cualquier pais, en el que su vida o su libertad se encuentren amenazados. Sin
embargo, la Convencién no contempla el derecho asilo en un sentido en el que el Estado se
obligue a garantizar'”* proteccion en el Estado.'”

No obstante ACNUR'™, EXCOM'” y la doctrina sefialan correctamente, que a raiz del principio de
non- refoulement surge la obligacion estatal de dar acceso a un procedimiento que posibilite examinar si
las condiciones del refugiado estan dadas. El Art. 33 de la Convenciéon contiene un derecho
implicito al acceso a un procedimiento'™ en el que de forma individual se examinarin las
condiciones y circunstancias del caso en cuestién.'”” Es el resultado directo que tiene como objetivo
brindar proteccion.

Se puede garantizar la prohibicién de refoulement, solo cuando sus requisitos, de acuerdo con lo
establecido en el Art. 1 A (2) de la Convencién, han sido examinados de una manera adecuada.'™

Del texto del Convenio no se puede extraer el lugar en el cual se debe realizar este procedimiento.
Todas las instancias judiciales y administrativas deben brindar las garantfas necesarias para la
observancia de non-refoulement. Este procedimiento no puede llevarse a cabo de ninguna manera en
buques, ya que abordo de los mismos no se cumplen los requisitos necesarios, debido a la carencia
de infraestructura y de personal adecuado ademas de la componente temporal. Este no es el caso, si
el procedimiento se realiza como corresponde, en instalaciones judiciales y administrativas
territoriales. El status quo indica, que un adecuado y correcto procedimiento judicial en la
constelacion mencionada no es posible en estados africanos transitorios ni en eventuales “Transit
Processing Centers” o “Protection Zones”, los cuales sirven para la revision extraterritorial y

172 ACNUR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 8.

173 Grahl-Madsen, en: Bernhardt, EPIL, Vol. I: Asylum, Territorial, Pag. 283 sig.; en detalle acerca del concepto Good-
win-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, P4g. 355 sig..

174 ACNUR, Background Paper on the Protection of Asylum-Seekers and Refugees Rescued at Sea, Geneva, 18 March
2002, § 19 f; ders., Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 Noviembre 2004), Ginebra, 10. Febrero 2005, comentario sobre el Art. 3 (1), Pag. 5.

175 EXCOM, Note on International Protection, UN Doc. A/AC.96/882 (2 July 1997), § 14; Conclusion No. 8
(XXVIII), § (vii).

176 Edwards, en: IJRL 17 (2005), Pag. 293 (301); dies., en: IJRL 15 (2003), Pag. 192 (197); Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, Pig. 279 sig.; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pig. 215
sig.

177 Lauterpacht/Bethlehem, en: Feller / Tutk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, Pag. 87 (11), § 100;
EXCOM, Conclusion No. 30 (XXXIV), 1983, § (¢) (0).

178 Edwards, en: IJRL 17 (2005), Pag. 293 (301).
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judicialmente no apelables de solicitudes de protecciéon internacional. De esto resulta como
consecuencia forzosa que bajo dadas condiciones se debe garantizar el acceso al territorio
comunitario para el desarrollo de un procedimiento de solicitud.

3.3.1.2. Acceso a proteccion juridica efectiva como consecuencia implicita de la
prohibicion de refoulement

Tanto ACNUR"” como la Doctrina '™ sefialan que la prohibicion de refoulement del Art. 33 1 del
convenio ginebrino solo esta garantizado cuando el refugiado puede efectivamente hacer valer este
derecho. Para garantizar la efectividad es decisivo, que el refugiado tenga la posibilidad de acceder a
la proteccién jurfdica dentro del territorio de los estados contratantes'™ Por ende Art. 33 I del
Convenio de Ginebra contiene un derecho implicito a este recurso efectivo.

Al mismo resultado llega, no solo la Comisiéon de Derechos Humanos haciendo referencia al Art. 2
111 sobre el Art. 7 1 PIDcivil'®, sino también el TEDH coincide en la prohibicion de refoulement del
Art. 3 CEDH en conexiéon con Art. 13 CEDH. Este dltimo garantiza el derecho a un recurso
efectivo. Se trata de un derecho accesorio aplicable en conexién con otros derechos regulados en la
CEDH y que garantizan la ejecucién del derecho material de la Convencién'®. No tiene que tratarse
obligatoriamente de un recurso judicial, también, autoridades parlamentarias y otro tipo de gremios
de control podrian cumplir los requisitos para este efecto.”™ Sin embargo, los recursos deben tener
un caricter de aplicabilidad juridica efectiva '™ Para la pregunta en cuestion, se debe observar que la
efectividad se mide de acuerdo a la gravedad de violacién de la Convencién.'™ El Tribunal acenttia
desde Soering reiteradamente en su jurisprudencia que también en los estados de emergencia de
acuerdo al Art. 15 CEDH no cabe la posibilidad de derogacion de las obligaciones contenidas en el
Art. 3 CEDH. Como derecho absoluto, el Art. 3 del CEDH consagra un principio fundamental de
las sociedades democriticas reunidas en el Consejo Europeo.™ En consecuencia, el Tribunal
requiere fuertes y efectivas medidas ante una amenazante violacién del Art. 3 CEDH.

“(...) en consideracion del caracter irreversible del dafio que podria ocasionarse en caso de
materializarse el presunto riesgo de tortura o malos tratos y por la importancia que la Corte le
confiere al articulo 3, el concepto de un recurso efectivo bajo el articulo 13 requiere un escrutinio
independiente y riguroso de la solicitud para esclarecer si existen razones para temer un verdadero
riesgo de tratamientos contrarios al articulo 3 y la posibilidad de suspender la ejecuciéon de la medida

179 ACNUR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Ginebra, 10 de Febrero 2005, comentario sobre el Art. 38 (3), Pag. 53; compare también comentario
sobre el Art. 4, Pag. 8, Art. 30, Pag. 41, 35A, Pag. 48.

180 Noll, en: EJML 5 (2003), P4g. 301 (332); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 279; Ed-
wards, en: IJRL 15 (2003), Pag. 192 (210); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the
Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 22.

181 ACNUR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutres in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Ginebra, 10. Febrero 2005, comentario sobre el Art. 38 (3), Pag. 53.

182 Human Rights Committee: Communication No. 1051/2002: Canada. 15/06/2004, UN Doc.
CCPR/C/80/D/1051/2002 (15. Juni 2002), § 12.

183 Grabenwarter; Europdische Menschenrechtskonvention, § 24, Nm. 164; Meyer-Ladewig, CEDH, Art. 13, Nm. 1;
Richtet, en: Grote / Marauhn, Konkordanzkommentar CEDH/GG, cap. 20, Nm. 19 sig..

184 Richtert, en: Grote / Marauhn, Konkordanzkommentar CEDH/GG, cap. 20, Nm. 56.

185 TEDH, Kaya v. Turkey, fallo del 19.02.1998, Appl. No. 158/1996/777/978, § 106; Paul and Audrey Edwards v.
Tutkey, fallo del 14.03.2002, Application No. 46477/99, § 96.

186 TEDH, Kaya v. Tutkey, fallo del 19.02.1998, Appl. No. 158/1996/777/978, § 106; Paul and Audrey Edwards v.
Tutkey, fallo del 14.03.2002, Application No. 46477/99, § 96; Anguelova v, Bulgaria, fallo del 13.06.2002, Appl. No.
38361/97, § 161.

187 Reiterada jutisprudencia desde TEDH, Soering v. UK, fallo del 07.07.1989, Appl. No. 14038/88, § 88;
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impuesta”'® De igual modo, como fundamentacién se debe hacer referencia a la amenaza de
impedimento de la finalidad de proteccion. Esto tiene atin mas validez desde el trasfondo de
resultados empiricos de la practica. Una gran parte de las solicitudes tienen un resultado exitoso
recién luego de una notificacioén de rechazo. De ésta manera sefiala ACNUR 2004 que en algunos
estados europeos entre 30 y 60% de los refugiados es éste el caso. '

El Art. 33 1 CGER contiene un derecho implicito a la garantia de proteccion efectiva. Basandose en
lo anteriormente explicado en 3.3.1.1, esto significa el acceso a una proteccion efectiva dentro del
territorio comunitatio.

3.3.1.3. Acceso temporal al territorio de la UE como derecho implicito resultante de la
prohibicion de refoulement

Por dltimo, ACNUR"’, EXCOM"! y la doctrina sefialan que como minimo debe ser garantizado un
acceso temporal al territorio comunitario.'” No solo las autoridades competentes para examinar las
solicitudes de proteccién internacional se encuentran normalmente en el territorio comunitario,
también, para una efectiva interposicion de recursos juridicos, se debe indicar que tanto los
tribunales como también las oficinas publicas o privadas de asesoramiento se encuentran dentro del
territorio comunitario. Desde el trasfondo de estas exigencias a la efectividad'” resulta
imprescindible'” garantizar la estadia transitoria en territorio comunitario. Lo mismo resulta
expresamente regulado en el derecho derivado comunitario.

De esta manera la Directiva de Procedimiento de Asilo prevé en Art. 7.1 y Art. 35. 3 a) que a toda
persona en busca de proteccion debe ser concedido el derecho de permanecer en la frontera o zona
de transito hasta que la solicitud de proteccion en el estado miembro sea examinada. Por lo tanto
una devolucién inmediata en alta mar no es permitida. Con el trasfondo de lo mencionado en
33.1.1. y 3.3.2.2,, los Art. 7.1 y 35.3 a) de la Directiva de Procedimiento de Asilo, los estados
miembros de la UE estan obligados a conceder un acceso temporal a su territorio.

3.3.1.4. Ninguna excepcion para el permiso de permanencia a través de un tercer
estado seguro

En el estudio' anteriormente mencionado ya indicaba acertadamente Weinzierl sobre los
problemas de los llamados estados terceros seguros en conexion con las obligaciones aqui
discutidas. Art. 33 CGER prohibe la extradicién o expulsion a un estado en el cual exista la amenaza
de persecucioén, sin embargo, no concede asilo. Con este trasfondo, el concepto de los llamados
estados terceros seguros es discutido a nivel internacional. Estos son estados que hospeden al

188 TEDH, Jabari v. Turkey, fallo del 11.07.2000, Appl. No. 40035/98, § 50.

189 ACNUR, declaracién de prensa del 30 de Abril 2004: EU-Asylharmonisierung: ACNUR lamenta la oportunidad
perdida.

190 ACNUR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Ginebra, 10.02.2005, Comment on Article 3 (1), S. 5; ders., Background Paper on the Protection of
Asylum-Seckers and Refugees Rescued at Sea, Ginebra, 18.03.2002, § 25.

T EXCOM, Conclusion No. 85 (XLIX), 1998, § q.

192 Edwards, en: IJRL 17 (2005), Pag. 293 (301); dies., en: IJRL 15 (2003), Pag. 192 (197); Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, Pag. 279 sig; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 215
sig.; Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Ex-
ternal Borders, Pag. 15y 19.

193 Compare 3.3.1.2.

194 ACNUR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Ginebra, 10.02.2005, comentario sobre el Art. 38 (3), Pag. 53.

19 Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Exter-
nal Borders, Pag. 20 sig.
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solicitante y en los cuales no corre riesgo de persecucion ni de ser sometido a violaciones de
Derechos Humanos que hagan necesaria la proteccion subsidiaria. El concepto de los llamados
“super safe countries”” fue incorporado en el Art. 36 11 de la Directiva de Procedimiento de Asilo
siguiendo el ejemplo de la regulacion alemana sobre Estados Terceros (Drittstaatenregelung). Desde
el punto de vista del Derecho Internacional Publico éste concepto es, por la refutabilidad de la
calificacién de un estado tercero, controvertido."””.Por razones practicas no se hara alusiéon a las
criticas, sin embargo acertadas. Aunque se quisiera calificar la regulaciéon contenida en el Art. 36 11
D 2005/85 conforme al Derecho Internacional Puablico se tendtia que sefialar que los
representantes parlamentarios del Consejo no han podido ponerse de acuerdo para crear una lista de
estados terceros seguros de acuerdo al Art. 36 III D 2005/85. Aparte de de los paises no miembros
de la UE Noruega e Islandia' que son parte del sistema Dublin II y Suiza'”’, que sera parte del
sistema a partir del 2008, por el momento no existen otros terceros estados que cumplan con los
requisitos del Art. 36 II de la D 2005/85. Una excepcién de las obligaciones antetiormente
mencionadas es ya por esta razén no aplicable. **

3.3.1.5. Derecho comunitario de acceso al territorio derivado del derecho originario al
asilo

Especial atencion requiere el hecho que el Art. 18 CDFUE, en diferencia al CGER , contiene un

derecho de asilo, aunque una gran parte de la doctrina interpreta que aqui no se tratarfa de un

derecho independiente de asilo, que va mas alla de la prohibicién de devolucién, expulsion y

extradicion contenida en el CGER.*

Esta postura no es convincente. El tenor de esta disposicion es claro “Se garantiza el derecho de
asilo (...)”. Bajo este punto de vista la remisién a fundamentos histéricos ** por la doctrina contraria
es nula no solo por su subsidiariedad. La opiniéon disidente se remite a que el derecho de asilo
solamente es garantizado “ (...) dentro del respeto de las normas de la Convenciéon de Ginebra de 28

19 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, Pag. 400.

197 Compare Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Pag. 327 sig.; Goodwin-Gill / Mc Adams, The
Refugee in International Law, Pag. 399; compitese también ampliamente con el trasfondo de los cambios del derecho
constitucional de asilo Frowein / Zimmermann, Der volkerrechtliche Rahmen fir die Reform des deutschen Asylrechts,
Colonia 1993; ACNUR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Stan-
dards on Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04,
Asile 64, of 9 November 2004), Ginebra, 10.02.2005, Comentario sobre el Art. 35 A, Pag. 48 sig;

198 Decisién del Consejo del 15.03.2001, (2001/258/CE).

199 BBL. (Suiza) 2004, 6447.

200 E] principio reflejado aqui berevemente se encuentra con una discusion critica amplia en Weinzierl , The Demands of
Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, Pag. 20 f. Si
aislados estados hacen uso de la posibilidad de fijar a nivel nacional estados tetceros seguros segin Art. 27 RL 2005/85,
estas regulaciones no pueden tener influencia a las posiciones reflejadas en 3.3.1.1-3.3.1.3, ya que su justificacién a nivel
del derecho internacional puiblico segun Art. 63. Nm. 1CE adquiere una validez de derecho primario y las regulaciones
nacionales serain medidas de acuerdo a esto. Las actuaciones de autoridades alemanas portadoras de soberania son
medidas por el Tribunal Constitucional (BverfG) aleman exactamente de acuerdo a las obligaciones y derechos de
acceso emergentes del derecho Internacional Publico. El Tribunal exige no solo la ratificaciéon del convenio ginebrino
sino que también la competencia de los paneles judiciales que han sido implementados para supervisar la CEDH. Es as{
que el BVerfG alega que solo se puede hablar de un tercer estado seguro cuando el estado haya ratificado ambos
convenios. Ya que el convenio ginebrino, de acuerdo a su Art. 1* II solo y originalmente era aplicable para casos que
han ocasionado el refugio con anterioridad al 1 de Enero 1951 y este plazo ha sido derogado recién con el Art. 1. II del
protocolo del estatuto de refugiados del 31 de enero de 1967(BGBL 1969 11 Pag. 1294), el estado también debe haber
ratificado este protocolo. También debe haberse sometido a un procedimiento de control, previsto en las convenciones
y garantizan el cumplimiento de las obligaciones adquiridas a través de su ratificacién. Esto, por un lado vale para las
obligaciones contenidas en Art. 35 CGER para cooperaciéon con ACNUR. Por otro lado, toda persona debe poder
interponer recursos ante la Comision europea de Derechos Humanos de acuerdo al Art. 25 CEDH en el caso de
violacién e los derechos contenidos en esta Convencién. (BVerfGE 94, 49 (89)).

201 WeiB3, en: Streinz, EUV/TCE, Nm. 5; Jatrass, EU-Grundrechte, § 23, Nm. 12; Bernsdotff, en: Meyer, Chatta det
Grundrechte der Europiischen Union, Art. 18, Nm. 13; Wollenschliger, en: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Euro-
paischen Grundrechte, § 16, Nm. 32.

202 Wollenschlager, en: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 16, Nm. 34.
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de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de
conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”. Alega que, como el CGER no
contiene un derecho al asilo una proteccién mas amplia no podria ser la intencién del CDFUE.”.
Mas bien, justamente el hecho que el CGER no contenga un derecho al asilo, otorga a la
formulaciéon mas amplia del Art. 18 CDFUE un significado propio.

Por ello es la formulaciéon “dentro del respeto” debe ser interpretada de la manera que se remita
ampliamente a los requisitos y consecuencias juridicas del caracter de refugiado del CGER, sin
embargo conectado con un derecho independiente de asilo. Esto significa la permanencia en

territorio™.

3.3.2. Deberes del Estado del pabellon /Deberes emergentes del Derecho del Mar

En los casos en que los refugiados e inmigrantes se encuentren en un estado de emergencia
(naufragio), se originan otras exigencias del Derecho Internacional del Mar. La obligacién, de ayudar
a naufragos tiene una larga tradicién dentro del Derecho Maritimo. Es una obligacién imperante por
Derecho Internacional Publico. Asi lo prevé el Art. 98 del Convenio de Derechos del Mar de las
NU del 10 de Diciembre de 1982. Esta Convencién es obligatoria. El Art. 98 de la CONVEMAR*”
dispone que ,, ... Todo Estado exigira al capitan de un buque que enarbole su pabell6n que, siempre
que pueda hacerlo sin grave peligro para el buque, su tripulaciéon o sus pasajeros: a) Preste auxilio a
toda persona que se encuentre en peligro de desaparecer en el mar; b) Se dirija a toda la velocidad
posible a prestar auxilio a las personas que estén en peligro, en cuanto sepa que necesitan socorro y
siempre que tenga una posibilidad razonable de hacerlo; ¢) En caso de abordaje, preste auxilio al
otro buque, a su tripulacién y a sus pasajeros y, cuando sea posible, comunique al otro buque el
nombre del suyo, su puerto de registro y el puerto mas proximo en que hara escala. 2. Todo Estado
riberefio fomentara la creacion, el funcionamiento y el mantenimiento de un servicio de bisqueda y
salvamento adecuado y eficaz para garantizar la seguridad maritima y area y, cuando las
circunstancias lo exijan, cooperara para ello con los Estados vecinos mediante acuerdos mutuos
regionales”

Otras obligaciones resultan del Derecho Humanitario del Mar, es decir, de las convenciones SOLAS
(Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar)*® y SAR (Convenio
Internacional sobre bisqueda y salvamento maritimos),”” la cual sufrié importantes cambios que
entraron en vigor el 1 de Julio de 2006.*”

El Art. 33.1 de SOLAS enumera estas obligaciones en relacion con lo anteriormente sefialado
obligando a cada capitan que pueda prestar auxilio y se entere de una emergencia maritima a prestar
dicho socorro. Esta obligacion es independiente de la nacionalidad o el estatus que pueda tener el
naufrago y ademas sin importar las circunstancias por las que la persona se encuentra en esta
situacion. También del SAR se extrae la obligacién de socorrer sin importancia de la nacionalidad y
el status (Anexo apartado 2.1.10). De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 1 del SAR su Anexo
constituye una parte integral del convenio y por ende es obligatoria. De acuerdo al apartado 1.3.2 no
es suficiente hacer que los refugiados aborden un buque de salvamento. Los estados estan mas bien
obligados a brindar la asistencia médica y otra asistencia necesaria para garantizar el salvamento del
refugiado como ademas de “transportarlo a un lugar seguro”

203 WeiB3, en: Streinz, EUV/TCE, Nm. 5; Wollenschliger, en: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grund-
rechte, § 16, Nm.32.

204 Comparese en este sentido Grahl-Madsen, en: Bernhardt, EPIL, Vol. I: Asylum, Territorial, Pag. 283 sig.

205 BGBL. 1994 11 P4g. 1798.

206 Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar (SOLAS), 1974, 1184 UNTS 278.

27 Convenio Internacional sobre busqueda y salvamento maritimos, (SAR), 1979, 1405 UNTS 97.

208 Véase publicacion de estos cambios en BGBL. del 11.07.2007, BGBL 2007 11, Pag 782. sig. (11.07.2007).
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Qué lugar representa ,, un lugar seguro® para los refugiados que naufragan, es el punto principal de
conflicto para las medidas a ser aplicadas en el mar mediterraneo. Este es el resultado de un estudio
realizado por funcionarios de la Comisiéon de la UE que pretende alcanzar claridad a este
cuestionamiento a través del desarrollo de la Directiva.””.

En realidad son muchas las instituciones que ya se han puesto como meta el desarrollo de esta
Directiva.”"’ Sin mostrar toda la amplitud de esta discusion, se hace referencia a la posicion del
EXCOM, que los refugiados deben ser transportados al ,,next port of call“!". Precisamente en
relacién a la proteccion de refugiados y la prohibicion de refoulement se debe interpretar que un lugar
seguro de acuerdo al SAR debe ser acorde a las regulaciones del Derecho de Refugiados. Por ende
no puede significar “seguro” para refugiados, un lugar en el que solo los peligros de un naufragio no
existan mas, sino mas bien se debe garantizar que no se llegue al refoulerment.

Precisamente esta es la interpretaciéon del Comité de Seguridad Maritima (CSM) y de la
Organizacion Internacional Maritima (OMI). El Comité de Seguridad Maritima dicté en Mayo del
2004 la “Directiva sobre tratamiento de personas rescatadas del Mar”. De acuerdo a esta Directiva,
las personas rescatadas deben ser trasladadas a un lugar, desde el cual se pueda organizar un
transporte sucesivo. Con esto se debe asegurar, en caso de que las personas rescatadas de naufragios
sean refugiados, que estos sean transportados a paises donde la proteccion de los refugiados pueda
ser garantizada. En este sentido regulan las Directivas en su apartado 6.17 “La necesidad de evitar
transportar a un refugiado a un territorio donde su vida o su libertad peligre por causa de raza,

religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones poh"ricas".212

En una resoluciéon de Marzo de 2007 la Asamblea General de las NU adopto estas exigencias como
propias. La Asamblea General de las NU exige a los Estados contratantes a garantizar, que los
capitanes de buques que enarbolen pabellones nacionales deben actuar de acuerdo a las medidas
adecuadas a derecho, prestando la debida ayuda a naufragos y exige a los estados a trabajar
conjuntamente a objeto de tomar todas las medidas necesarias para asegurar que las modificaciones
del Convenio internacional sobre busqueda y rescate maritimo y del Convenio de proteccion de la
vida humana en el mar en referencia al transporte de refugiados (naufragos) a un lugar seguro como
también las regulaciones pertinentes para el tratamiento a personas rescatadas después de haber

sufrido un naufragio, sean ejecutadas”. >’

Las regulaciones de la Asamblea General como también las modificaciones textuales de las
convenciones determinantes en materia de Derechos del Mar humanitarios crean un estrecho
engranaje de reglas de Derechos del Mar con regulaciones de migracion. En la practica, el modus
operandi de estados que declaran, la devolucion, interrupcion del viaje como medidas de rescate
para justiﬁcar214 de esta manera el transporte de los refugiados al puerto de procedencia como “next
port of call”, implica de acuerdo a los cambios clarificantes de las convenciones de Derechos del

209 ,One of the problems that could be solved by such a clarification would be the determination of the most appropti-
ate port for disembarkation following rescue at sea or interception, as well as the connected question of the sharing
between the States participating in the interception and search and rescue operations, of responsibilities regarding the
protection of persons intercepted or rescued seeking international protection.” (KOM, Study on the International Law
Instruments in Relation to Illegal Immigration by Sea, SEC(2007) 691, 15.05.2007, Nm. 4).

210 Véase International Maritime Otganization/ACNUR, Rescue at Sea — A Guide to Principles and Practice As Applied
to Migrants and Refugees, 2006.

211 Office of the United Nations High Commissioner for Refugees (ACNUR), Background Note on the Protection of
Asylum-Seekers and Refugees Rescued at Sea, 18.03.2002.

212 Maritime Safety Committee, Resolution 167 (78), 20.05.2004, Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at
Sea, MSC 78/26/Add.2, Annex 34, Nm. 6.17. Ademas Art. 1 Abs. RL sobte el ingteso ilegal (2002/90/CE) debe set
interpretado a la luz de estas obligaciones de rescate; compare los resultados preliminares del estudio del grupo de
trabajo de la Comisién Europea (KOM, Study on the International Law Instruments in Relation to Illegal Immigration
by Sea, SEC(2007) 691, 15.05.2007).

23 UN GA, A/RES/61/222, 16 de Matzo de 2007, Resolucién apartado. 70.

214 Véase en detalle Miltner, Irregular Maritime Migration: Refugee Protection Issues in Rescue and Interception, Ford-
ham Int'l L.J. 30 (20006), Pag. 75 sig..
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Mar no solamente una infraccién de los Derechos Humanos y de refugiados anteriormente
indicados sino que también violan las normas del mismo Derecho maritimo humanitario. La
determinaciéon de un “lugar seguro” para refugiados que se encuentran en una emergencia maritima
no puede ser fijada sin observar las regulaciones de Derecho Humano y de Refugiados.

3.3.3. Consecuencias para el tratamiento de inmigrantes y personas en busca de refugio en
el mar y abordo de buques

Como consecuencia de la combinacién de las normativas de Derechos Humanos, de Detrecho de
Refugiados y de Derechos del Mar resulta que los Estados no pueden eludir sus obligaciones de
Derechos Humanos y de Refugiados a través de que medidas de control fronterizo, es decir, la
intercepcion, la expulsion, la devolucion, la deportacion, el reenvid, etc. de buques de emigrantes
sean declaradas como medidas de rescate.

Tanto para el rescate maritimo como para el control fronterizo que se realiza a inmigrantes que se
encuentran en un estado de emergencia (maritima), es necesario cumplir con las siguientes medidas:

e Traslado de los refugiados a un lugar seguro dentro del territorio de la UE

e Realizaciéon del procedimiento para la verificacion de la tramitaciéon de una solicitud de
refugio

e Verificacion juridica de la Decision

Las obligaciones maritimas tienen validez tanto para capitanes que presten servicio privado o
publico. Si el rescate de refugiados que se encuentran en una emergencia maritima se realiza por
organos de control fronterizo o por personas privadas es irrelevante en relacion a los deberes de
traslado a “un lugar seguro” en el cual los requisitos, derivados de los Derechos Humanos y del
Derecho de Refugiados, para los procedimientos y proteccion juridica sean cumplidos.

A este efecto y de acuerdo a las directivas maritimas de la Organizacién Maritima Internacional, un
buque no constituye “un lugar seguro” de acuerdo a la definicién del SAR.*"” Tampoco se pueden
hacer los procedimientos de tramitacién juridicos pertinentes de acuerdo a los Derechos Humanos
y de Refugiados abordo de un buque. Refugiados e inmigrantes que son rescatados o que “caen” de
alguna manera en poder de las autoridades de control y protecciéon fronterizas deben ser trasladados
y permanecer en territorio de la UE hasta el término del procedimiento de tramitaciéon de una
solicitud de reconocimiento o no del estatus de refugiado.

215 Maritime Safety Committee, Resolution 167 (78), 20.05.2004, Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at
Sea, MSC 78/26/Add.2, Annex 34, Nm. 6.13: "An assisting ship should not be considered a place of safety based solely
on the fact that the survivors are no longer in immediate danger once aboard the ship. An assisting ship may not have
appropriate facilities and equipment to sustain additional persons on board without endangering its own safety or to
propetly care for the sutvivors..."
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4. Conclusion

Las obligaciones internacionales que emergen en especial del Convenio de Ginebra, de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la EU, del Convenio contra la tortura de las NU y del derecho
comunitario tanto originario como derivado, prohiben el refoulement de refugiados y personas
beneficiarias de proteccion juridica.

La devolucién, escolta de regreso, impedimento de continuacién de viaje, la expulsion y el
remolque, es decir, el transporte a paises riberefios, no miembros de la UE esta prohibida a las
autoridades europeas de control y proteccion fronterizo mientras que los tramites administrativos y
judiciales para la comprobacién de las solicitudes de proteccion de las personas no hayan concluido
dentro del territorio comunitario.

Las autoridades europeas de control fronterizo estan atadas, en el ejercicio de medidas
extraterritoriales de proteccion fronteriza, a estas normas. Para medidas en el mar tiene esto validez
no solo dentro de las propias doce millas marinas sino también en la zona contigua, en alta mar y en
las aguas riberefas de terceros paises. Es prohibido devolver o enviar a los refugiados a territorios
en los que no esté garantizada su proteccion y seguridad.

Refugiados e inmigrantes que cruzan el mar y naufragan deben ser tratados de acuerdo a las normas
de Derechos del Mar humanitario. Esta prohibido el traslado de las personas rescatadas a terceros
paises en los cuales una proteccion juridica suficiente no puede ser garantizada.

Personas que buscan proteccion juridica tienen el derecho a ser transportadas al proximo puerto
seguro en territorio europeo. El criterio juridico maritimo de “seguridad” debe ser interpretado en
este caso de acuerdo a las regulaciones derivadas del Derecho de Refugiados.

A rafz de los criterios de Derecho Internacional Publico y de la prohibicion de evasion, la
cooperacion con autoridades de terceros paises no exime a los 6rganos de control fronterizo de sus
obligaciones

Si autoridades pertenecientes a terceros estados estan involucradas en medidas de rescate o
supervisiéon realizadas por autoridades europeas, surge para los 6rganos europeos de control
fronterizo la obligaciéon de asegurar, que personas en busca de proteccidon e inmigrantes sean
trasladados a lugares seguros de acuerdo a los Derechos Humanos, de Refugiados y Derechos del
Mar y que sea garantizado el non-refoulement. Este no es el caso en estados de transito africanos por lo
cual un traslado a territorio de los estados miembros de la UE es indicado.

Francfort del Meno, 7 de Septiembre de 2007

Dr. Andreas Fischer-Lescano Tillmann Lohr
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