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RESUMEN.

El presente trabajo realiza un analisis normativo y jurisprudencial de la obligacion de
non-refoulement, determinando su alcance material y territorial a la luz de los fenbmenos de
la globalizacién, la extraterritorialidad, la privatizacion y la “securitizacion” de las politicas
migratorias. Se efectla una descripcién y delimitacién del alcance material que el régimen
del derecho internacional de los refugiados, el sistema europeo de derechos humanos, la
Union Europea y al SECA le dan a la obligacién de non-refoulement. Asimismo, se describe
y delimita el alcance territorial de la obligacion de non-refoulement, estableciendo cuando y
dénde se gatilla esta obligacion para los Estados, a la luz de la aplicacion extraterritorial de
non-refoulement y de los derechos humanos, incorporando el desarrollo reciente del
concepto de jurisdiccion. El desarrollo conceptual de la obligacién de non-refoulement se
evalla a la luz de una serie de politicas migratorias y medidas llevadas a cabo por la Unién
Europea y/o sus Estados miembros, como son las operaciones maritimas de Frontex, los
rechazos en la frontera y los tratados de cooperacion, entre otras. Se concluye con un
andlisis de los criterios de atribucion de responsabilidad que existen en el caso de que estas

medidas no cumplan con la obligaciéon de non-refoulement.
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INTRODUCCION.

El mundo actual necesita a la Convencién Sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951(AGNU, 1951) (en adelante Convencion de Ginebra). Las estadisticas son claras. A
fines del 2015, el ano mas complejo de la “crisis de refugiados”, 65.3 millones de personas
se vieron forzadas a desplazarse en el mundo (British Refugee Council, 2016). Los conflictos
en el Medio Oriente, y en particular en Siria, han generado que 3.9 millones de personas
hayan escapado de su pais en busca de refugio (Tsourdi & De Bruycker, 2015,p.2) y las
dltimas estadisticas apuntan a que actualmente existen 18.5 millones de refugiados en el
mundo (ACNUR, 2018, p.15).

Sin embargo, el mundo que sirvié de contexto para la creacion de dicha Convencién
ya no es el mismo. El fendmeno de la globalizacién ha traido consigo el aumento de los
flujos migratorios, ha acortado las distancias entre los Estados y por lo tanto ha establecido
vinculos mas cercanos entre dichos Estados que anteriormente no eran posibles (Turk &
Nicholson, 2003, p.5). Es precisamente dentro de estos flujos migratorios donde se mueven
los refugiados?, quienes suelen estar a la merced de los traficantes de personas
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.14).

Junto con lo anterior- y en paralelo con la globalizacion- la doctrina de la seguridad
nacional, reactivada como consecuencia de los ataques a las Torres Gemelas en el 2001
afecté de forma directa la severidad de las politicas migratorias de occidente (Turk &
Nicholson, 2003, p.4). Asi, surge el concepto de la “securitizacion”, el cual hace referencia la
retérica en torno a la migracién y las politicas publicas enfocadas a limitar la migracién para
proteger a la seguridad nacional (Karamanidou, 2015, p.38), fomentando ademas la
produccion de estadisticas y la creacién de categorias de personas en relacién con su

amenaza para la seguridad nacional (Dace, 2010, p.6).

Dentro de este fenémeno, los refugiados se encuentran desprotegidos y vulnerables,

asociandoseles- tanto en la practica como en la retdrica- a la migracion ilegal, el terrorismo y

1 Conforme a la Convencién de Ginebra, el reconocimiento de la condicién de refugiado es solamente declarativo,
por lo que estrictamente se deberia referir a las personas en blsqueda de protecciéon como refugiados, adn antes
de recibir el reconocimiento de su condicién(Hathaway & Foster, 2014, p.25). Sin embargo, los ordenamientos
nacionales, internacionales y supranacionales han desarrollado paralelamente el concepto de “solicitante de asilo”
para referirse a aquel que aun no es reconocido como refugiado. A pesar de que este concepto no es el
estrictamente correcto conforme a la Convencion de Ginebra, se utilizara a lo largo de este trabajo para ser
consistente con el desarrollo nacional y regional del derecho de los refugiados.
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el crimen. Es importante mencionar que la sintesis de los dos fendmenos anteriores son las
politicas de “securitizacion” de la migracion, las que a su vez estan inmersas en un mundo
globalizado. Esto incluye la privatizacion de la gestibn y administracion migratoria y la
extraterritorialidad del control migratorio. Frente a esto, cabe hacer la pregunta sobre si la

Convencion de Ginebra da abasto para la resolucion de conflictos en este nuevo contexto.

Si bien Africa y el Medio Oriente reciben al 44% de los refugiados, el nimero de
solicitudes de asilo en Europa culminé el 2015 con 1,3 millones, realizadas en diferentes
Estados Miembros de la Unién Europea (ECRE, 2016, p.11). La principal puerta de entrada a
Europa es actualmente Turquia, desde donde los refugiados continlan su marcha a Grecia,
siendo la segunda ruta més utilizada la que se inicia desde los Balcanes hacia Hungria. Asi,
el numero de personas arriesgando sus vidas cruzando el mar entre Turquia y Grecia
aumento6 diez veces entre 2014 y 2015 (Jones, 2016, p.23-24). Las cifras son alarmantes;
entre el 2004 y el 2014, mas de 23,700 personas han muerto tratando de acceder a territorio
europeo (Jones, 2016, p.23-24). Asimismo, el numero de solicitudes de asilo en Grecia se
cuadruplicaron el 2016, (AIDA, 2017). Ya en Julio de 2016, se cuantificaron 2,5 millones de
refugiados estacionados en Turquia (British Refugee Council, 2016) potencialmente

intentando llegar a Europa.

La llamada “crisis de los refugiados” ha generado una serie de cuestionamientos
respecto a la capacidad de las estructuras actuales de la Uni6n Europea para lidiar con los
altos flujos de solicitantes de asilo y en particular ha puesto en duda la eficacia del Sistema
Europeo Comun de Asilo (en adelante SECA). La Comisién Europea reveld un retraso de
141,530 solicitudes pendientes al principio de abril del 2016 (ECRE, 2016, p.11). De la
misma manera, la Union Europea ha oscilado entre reducir y aumentar el presupuesto
destinado a esta crisis. El 2017 se incremento el presupuesto en casi seis mil millones de
euros para asistir a los Estados miembros en reubicar a refugiados, crear centros de
recepcion y retornar a los que son rechazados (considerablemente menos que, por ejemplo,
el presupuesto para apoyar a agricultores, el cual es de 42 mil millones de euros (Eszter,
2016)). No obstante, lo anterior no necesariamente implica que dichos fondos se destinen a

politicas migratorias que se guian por criterios fieles a los derechos humanos.

Sin duda, la Uni6n Europea ha sido un proyecto que ha permitido que Europa

conserve la paz y la seguridad, estando a la vanguardia de los derechos humanos, de la
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promocion de la democracia y el estado de derecho, incluso recibiendo en 2012 el Premio
Nobel de la Paz, por promover la paz y los derechos humanos (Leonard & Taylor, 2016). Sin
embargo, hay politicas que han llevado a cuestionar si tanto los Estados miembros como la
Union Europea misma siguen apegandose a criterios de los derechos humanos. A modo de
ejemplo, el 2016 Alemania resolvié de forma positiva un 68% de las solicitudes de asilo, en
comparacion con un 33.2% en Francia y un 39.4% en Italia (British Refugee Council, 2017,
p.4). Durante el 2017, un 35.2% en Finlandia y 8.5% en Hungria (AIDA, 2017). Como se
puede apreciar, existen disparidades que reflejan inconsistencias en el manejo de las
solicitudes de asilo en diferentes Estados de la Union Europea.

Las cifras anteriores se dan en el contexto de que la persona que solicita asilo haya
sido aceptada en dicho Estado para realizar la solicitud. En estos casos, paises como Grecia
e Italia parecen ser los que por defecto terminan siendo los principales Estados responsables
de la recepcion de solicitantes. Se puede incluso argumentar que es la falta de cooperacién
entre los Estados miembros de la Union Europea la que lleva a los Estados fronterizos de
Europa a utilizar politicas cuya legalidad ha sido cuestionada, con el fin de entorpecer el

acceso de personas a la Union Europea.

Entre estas medidas se pueden mencionar las operaciones de la Agencia Europea de
la Guardia de Fronteras y Costas (en adelante Frontex), la cual coordina a las autoridades
migratorias de los Estados miembros de la Union Europea en la vigilancia de las aguas
europeas. Otro ejemplo es la construccién por parte de Austria, Bulgaria, Grecia y Hungria
de rejas de alambre reforzado y cortante en sus fronteras (Jones, 2016, p.23-24) o el
acuerdo de la Unién Europea con Turquia, donde a cambio de apoyo financiero y otras
facilidades para Turquia, dicho pais debe impedir los flujos migratorios hacia Grecia
(Leonard & Taylor, 2016, p.51). Finalmente, se podrian mencionar las sanciones a los
transportistas, entre otras (Turk & Nicholson, 2003, p.5).

Lo que estas politicas tienen en comun es que parecen limitar el acceso de los
solicitantes de asilo a instancias de proteccion. Es importante aclarar que la Convencién de
Ginebra no obliga a los Estados a otorgar asilo ni a aceptar en su territorio a refugiados (El-
Enany, 2013, p.14). Sin embargo, existe una obligacién/principio que sera el eje central de

este trabajo, que ha perdurado desde los origenes de la Convencién de Ginebra hasta el dia
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de hoy y que constituye la piedra angular del derecho de los refugiados: la obligacién de non-

refoulement?.

Este trabajo se enfocara en el analisis de esta obligacién y su alcance en relacién con
los fendmenos de la globalizacion, la extraterritorialidad, la privatizacion y la “securitizacion”
de las politicas migratorias, con el fin de responder preguntas como ¢ A quiénes protege este
principio?, ¢Bajo qué condiciones?, ¢Existen excepciones?, ¢Se ha gatillado dicha
obligacion si es que los solicitantes estan afuera del territorio del Estado en cuestion?, ¢ Si se
considera que un solicitante de asilo esta en la jurisdiccion de un Estado, quien esté obligado
a cumplir con la obligacion de non-refoulement?, ¢Se podria entender que las medidas que
se mencionan anteriormente cumplen con esta obligacion? y ¢Qué sucede si existe mas de
un Estado envuelto en el llevar a cabo estas medidas? Esta tesis intentara describir y
delimitar el alcance de la obligacion de non-refoulement tanto en su aspecto materia como

territorial.

En un segundo orden, esta tesis pretende también investigar y destacar la extension
del rol que el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (en adelante TJUE) y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) han tenido en delimitar el alance de
esta obligacion frente a las medidas anteriormente mencionadas. Asi, como enfoque
metodoldgico, este trabajo utilizara el enfoque del “Dialogo Judicial Transnacional’
(Hathaway & Foster, 2014, p.4) el cual toma en cuenta la jurisprudencia de tribunales
relevantes y como dicha jurisprudencia ha interactuado con decisiones de otros tribunales,

desarrollando y afinado el alcance que, en este caso, tiene la obligaciéon de non-refoulement.

El primer capitulo se centrard& en una introduccion al régimen del derecho
internacional de los refugiados, al sistema europeo de derechos humanos, a la Unién
Europea y al SECA y al alcance material que estos regimenes le dan a la obligacion de non-
refoulement. En el segundo capitulo, se realizara un estudio del alcance territorial de la
obligacion de non-refoulement. Se determinarda cuando y donde se gatilla esta obligacién

para los Estados, a la luz de la aplicacion extraterritorial de non-refoulement y de los

2 La obligacién de non-refoulement es también conocido como la obligacion de no devolucion. Sin embargo, a
pesar de que la traduccion de refoulement es “devolucién”, esta traduccion seria muy restrictiva dado que, como
se vera a lo largo de este trabajo, esta obligacién se extiende mas alla de la devolucidén de una persona a su pais
de origen. Por lo anterior, se referir a esta obligacion como “non-refoulement” a lo largo de este trabajo con el fin
de evitar confusiones.
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derechos humanos, incorporando el desarrollo reciente del concepto de jurisdiccién. El tercer
capitulo confronta el alcance de la obligacion de non-refoulement con una serie de politicas
migratorias que a simple vista parecen querer evitar el cumplimiento de esta obligacién,
como son las operaciones maritimas de Frontex, los rechazos en la frontera y los tratados de
cooperacion, entre otras. Finalmente, en el Ultimo capitulo, se realizard un analisis de los
criterios de atribucién de responsabilidad que existen en estos casos. En particular se hara
un andlisis de las dificultades para determinar la atribucién de responsabilidad, en este caso,
por el incumplimiento de la obligacién de non-refoulement por parte de empresas privadas o
de funcionarios de otros estados en las politicas migratorias.
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CAPITULO 1.

LA OBLIGACION DE NON-REFOULEMENT EN LOS DIVERSOS SISTEMAS JURIDICOS:
SU NATURALEZA JURIDICA Y ALCANCE MATERIAL.

1.1. Introduccién: Hacia la proteccion internacional del individuo.

El derecho internacional es tradicionalmente la rama del derecho que vela por las
relaciones entre los Estados. La doctrina positivista de la soberania estatal protege la
determinacion interna de los asuntos estatales (salvo excepciones como la pirateria, la
esclavitud y las reglas de la guerra), velando también por la igualdad entre los Estados
(Shaw, 2008, p.270-271). Sin embargo, desde los juicios de Nuremberg se ha instaurado la
idea de que los derechos humanos de los individuos son fundamentales para mantener
relaciones pacificas entre los Estados (Haas, 2008, p.96). De igual forma, con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
esto comienza a cambiar. Junto con lo anterior, se extienden las facultades del Comité de
Derechos Humanos con la creacion del ler Protocolo Facultativo, que faculta a los individuos
para que puedan presentar comunicaciones ante este (Tourme Jouannet, 2014, p.102). Asi,
diferentes areas del derecho internacional comienzan a incluir al individuo como sujeto de

derecho internacional. El derecho de los refugiados es una de esas areas.

La proteccion del individuo abarca tanto a sus derechos sustanciales como
procesales (Albert, 2010, p.28). Especificamente en el ambito del derecho de los refugiados,
la obligacién de non-refoulement es la piedra angular de la defensa del individuo ante las
acciones del Estado, contenida en la Convencion de Ginebra. Asi, el Articulo 33.1 de dicha

Convencion establece:

“Articulo 33. Prohibicion de expulsién y de devolucion (“"refoulement”)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucién, 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.”(AGNU, 1951)

La obligacion de non-refoulement ha sido asimilada con el habeas corpus,
configurdndose como un derecho/obligacién de caracter tanto sustancial como procesal. Lo

anterior, toda vez que- como se vera mas adelante-esta obligacion garantiza no solamente la
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protecciéon contra el traslado de una persona a un lugar donde dicha persona esti expuesta
al riesgo de persecucién, sino que al riesgo de tratos inhumanos o degradantes (May,
2011,p.170). La obligacion de non-refoulement garantiza, de cierta forma, la integridad fisica

y psiquica del sujeto en cuestion.

Para poder responder la pregunta sobre el alcance de la obligacion de non-
refoulement para los Estados de la Uniébn Europea, es importante analizar los distintos
sistemas juridicos que se entrelazan al momento de determinar dicho alcance. Esto, toda vez
que el alcance de esta obligacion difiere en cada sistema juridico, con su normativa
particular. Primero, se analizara el régimen internacional del derecho de los refugiados,
donde se consagra en primera instancia la obligacion de non-refoulement y se explorara su
caracter de derecho internacional consuetudinario. En segundo lugar, se analizara el
régimen de asilo de la Union Europea y como éste ha consagrado este principio en su
régimen supranacional. En tercer lugar, se explorard como el derecho internacional de los
derechos humanos también ha incorporado esta obligacion, analizando especificamente el
régimen europeo de derechos humanos. Finalmente, tras entender como los diferentes
sistemas que regulan este principio se entrelazan y conjuntamente obligan a los Estados
miembros de la Union Europea, se entrara en detalle a definir el alcance de este derecho en
términos materiales, con especial hincapié en el dialogo transnacional llevado a cabo por los

tribunales internacionales.

1.2.1 El régimen del derecho de los Refugiados: non-refoulement en la

Convencidon de Ginebra

El Holocausto mostré la cara mas cruel del ser humano. Las victimas de la
persecucion por parte de sus propios Estados se encontraron buscando refugio en otros

Estados. Frente a esto, la comunidad internacional creé la Convencién de Ginebra de 1951.

El derecho de los refugiados es una rama del derecho internacional que tiene un
caracter paliativo mas que preventivo como podrian ser los tratados tradicionales de
derechos humanos (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.26). Se le considera parte del derecho
internacional de los derechos humanos, el cual a su vez se rige por las normas de

regulacién, interpretacion y fuentes del derecho internacional®. Esta consideracion es

3 Por lo tanto, se rige por la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados(NU, 1969) en cuanto a sus normas de
interpretacién y por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia(NU, 1946) respecto a sus fuentes.
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importante, toda vez que las hormas no tienen un caracter aislado, sino que funcionan dentro

de un orden legal que asistira en la determinacién del alcance de las obligaciones.

El proyecto de la Convencion de Ginebra consistié en una recopilacion de principios y
del andlisis de los instrumentos anteriores que el Secretario General de las Naciones Unidas
entregd a un Comité ad hoc, para su revision y aprobacién por parte de una asamblea de
plenipotenciarios (Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.99). La Convencién fue aprobada el 28
julio 1951 y comenzd a regir en 1954. En 1967, el Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados (AGNU, 1967b) elimind las limitaciones geogréaficas y temporales contempladas

en la Convencién de Ginebra (Colin, 2015, p.5).

El preambulo de la Convencion reconoce el caracter social y humanitario del derecho
de los refugiados, lo que es de gran importancia para la interpretacion de sus disposiciones
(Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.99). El Articulo 1.2 de la Convencion de Ginebra (AGNU,
1951) es el precepto que establece la definicion de refugiado, estableciendo los requisitos
gue deben cumplir los solicitantes de asilo para calificar como refugiado. Non-refoulement se
ha entendido como un principio que constituye la piedra angular del derecho de los
refugiados, el cual es aplicable durante todo el proceso de una solicitud de asilo, incluso

posterior al rechazo de esta.

Debido a su importancia y desarrollo, esta obligacion ha sido considerada por la
mayoria de la doctrina como derecho internacional consuetudinario (Crawford, 2012, p.660).
A continuacion, se analizara esta vision mayoritaria, la cual fue cuestionada por James
Hathaway en su momento, uno de los principales letrados del derecho internacional de los

refugiados.

1.2.2. Non-refoulement y su naturaleza juridica: derecho internacional

consuetudinario.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en su Articulo 38.1 establece a la
costumbre internacional “como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho” (NU, 1946). En el Caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte (CIJ, 1969),
la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ) especific6 los requisitos para la
configuracion de la costumbre internacional. De lo anterior, se desprenden dos elementos; el
elemento material, el que hace referencia a que exista una practica general por parte de los

Estados de la norma, y el elemento subjetivo u opinion juris, el que se refiere a la conviccidn
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de que dicha préactica es una obligacion de caracter internacional (Lauterpacht & Bethlehem,
2003, p.142).

La Convencién de Ginebra ha sido ratificada por 145 Estados (ACNUR, 2015),
guienes en su mayoria son miembros ademas de otras convenciones regionales. Como se
vera mas adelante, el Articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Consejo de
Europa, 1950) (en adelante CEDH)- del cual son partes todos los Estados europeos- se ha
homologado a la obligacion de non-refoulement. De igual forma, el contenido del Articulo 3
se replica en el Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (AGNU,
1976) y en el Articulo 5 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (OUA,
1981) (Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.145). Asi, el caracter general del reconocimiento
de esta obligacion se cumple, con la clara intencién de que esta obligacion tiene un caracter

general y obligatorio.

Ademas, el caracter fundamental de la obligacion de non-refoulement ha sido
aceptado por el Comité Ejecutivo del ACNUR en sus conclusiones No. 6 (XXVIII)(ACNUR,
1977), No. 17 (XXXI)(ACNUR, 1980), No. 19 (XXXI)(ACNUR, 1980b), No. 22
(XXXI)(ACNUR, 1981), No. 26 (XXXII)(ACNUR, 1982), No. 29 (XXXIV)(ACNUR, 1983), No.
50 (XXXIX)(ACNUR, 1988), No. 52 (XXXIX)(ACNUR, 1988b), No. 55 (XL)(ACNUR, 1989),
No. 62 (XLI)(ACNUR, 1990), No. 65 (XLII)(ACNUR, 1991), No. 68 (XLIII)(ACNUR, 1992), No.
71 (XLIV)(ACNUR, 1993), No. 74 (XLV)(ACNUR, 1994), No. 77 (XLVI)(ACNUR, 1995), No.
81 (XLVII(ACNUR, 1997), No. 82 (XLVII)(ACNUR, 1997b), No. 85 (XLIX)(ACNUR, 1998),
No. 89 (LI)(ACNUR, 2000), No. 91 (LI)(ACNUR, 2000b), No. 94 (LIII)(ACNUR, 2002), No. 99
(LV)(ACNUR, 2004), No. 103 (LVI) (ACNUR, 2005)y No. 108 (LIX)(ACNUR, 2008).

Asimismo, el principio de non-refoulement se encuentra establecido en una serie de
acuerdos no vinculantes pero que reflejan alta aprobacién estatal, como son la Declaracion
Sobre el Asilo Territorial (AGNU, 1997), los Principios de Bangkok Sobre el Estatuto y Trato
de los Refugiados (AALCO, 1966) y la Declaracién de Cartagena (CPIRACMP, 1984). En
Europa, se destacé la importancia de respetar el principio de non-refoulement, incluso en
aquellos casos de aquellos no formalmente reconocidos como refugiados en la
Recomendacién No.R (84)1(Consejo de Ministros, 1984)(Lauterpacht & Bethlehem, 2003,
p.145).

Junto con lo anterior, la practica estatal ha sido consistente en el reconocimiento de

este principio con caracter de obligacién internacional. Cerca de 80 paises han incorporado a
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non-refoulement en su derecho interno o incluso han incorporado el texto literal de la misma
Convencion de Ginebra (Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.148). Al mismo tiempo, para
respaldar esta aseveracion, se debe tomar en cuenta que la Convencion de Ginebra ha sido
considerada como una fuente de interpretacion tanto por la ClJ como el TEDH (Gammeltoft-
Hansen, 2011, p.152). Finalmente, este tipo de reconocimientos y consagraciones de
derechos y principios han llevado a la CIJ a consagrar una nhorma como derecho
consuetudinario en otras areas (Lauterpacht &Bethlehem, 2001, p.69), un argumento

convincente para que se piense lo mismo para este caso.

Autores como Hathaway hacen una critica atendible en cuanto a que las
declaraciones de Estados no cumplen necesariamente el requisito de la practica estatal,
elemento necesario junto a la opinio juris para consagrar una costumbre. Esto, en particular
dado que deméas muchos Estados ejercen actos que constituyen refoulement como préactica
estatal. Por lo tanto, el autor propone la idea de non-refoulement como principio general en
vez de costumbre (Hathaway, 2005, p.18, 39). Ahora, ACNUR y Goodwin-Gill defienden la
critica enunciada por Hathaway(Simeon, 2010, p.9), refiriéndose a la opinion de la CIJ en el
Caso Relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y Contra Nicaragua
(en adelante, Caso Nicaragua), donde se establecié que la practica estatal evidentemente
contraria a una norma y su subsecuente justificacion como excepcion a esta norma (como es
el caso de la excepcion de territorialidad al principio de non-refoulement, que se vera mas
adelante) deberia entenderse como la confirmacién de esa misma norma(ClJ, 1986,
parr.186). De todas formas, el cumplimiento por parte de los Estados de esta obligacién es

de caracter mayoritario.

En este sentido, la practica contraria al non-refoulement no deberia tener peso en
cuanto a descalificar la existencia de este principio como una regla de derecho
consuetudinario internacional. Ademas, es importante sefialar que los Estados cuando no
cumplen con esta obligacién, rara vez argumentan que non-refoulement no es derecho
consuetudinario (Messineo, 2012, p.142-143). Para la mayoria de la doctrina, el Articulo 38.1
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no exige que todos los Estados cumplan
con una obligacion de forma transversal y universal. De otra forma, muchos principios no
serian derecho internacional consuetudinario hoy en dia (Messineo, 2012, p.144). De mas
esta decir que el hecho de que una norma se incluya en un tratado no implica en ningun

caso que ésta no es derecho internacional consuetudinario. Lo anterior se recalco en el Caso
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Nicaragua (ClJ, 1986) respecto a la prohibicién de uso de fuerza (Lauterpacht & Bethlehem,
2003, p.141).

La Convenciébn de Ginebra no tiene un o6rgano particular para asegurar su
cumplimiento al cual puedan acudir los individuos afectados (Westra, 2015, p.132). Sin
embargo, la Convencién y por lo tanto el Articulo 33 obliga a todos los Estados de la Union
Europea. Primero, ya que todos los Estados miembros son parte de dicha Convencién y
segundo por el caracter de derecho internacional consuetudinario de la obligacion de non-
refoulement. Por lo tanto, los tribunales nacionales de todos estos Estados deben asegurar
el cumplimiento de esta obligacion, como también utilizarla como fuente atil para la
interpretacion de las normas internas que se relacionen con el tema (Shaw, 2008, p.185).
Ademas, veremos mas adelante que la Convencion de Ginebra depende en la practica de
manera indirecta del sistema regional de derechos humanos europeo para el resguardo de la

obligacion de non-refoulement en Europa.

1.3.1. Non-refoulement en el régimen de la Union Europea: origenes e

instituciones de la Unién Europea.

La Unién Europea es una organizacion de caracter supranacional, donde existen
instituciones a las cuales los Estados le delegan facultades incluyendo el de dictar normativa,
a diferencia de las estructuras de caracter internacional e intergubernamental (como son el
Consejo de Europa y ACNUR), donde los Estados tienen el rol primordial (Haas, 2008,
p.281). La Unién Europea esta facultada para crear normativa vinculante que afecte tanto a
los individuos como a los Estados miembros. Compuesta actualmente por 28 Estados, sus
origenes se remontan al plan Schuman, cuyo objetivo era el prevenir futuras guerras y limitar

el poder de Alemania a través de la cooperacién econémica(Haas, 2008, p.281).

Con dicho fin se form6 la Comunidad Europea del Carbény del Acero en 1952,
compuesta por una Comisién, un Consejo de Ministros, una Asamblea y un Tribunal
(Leonard & Taylor, 2016, p.5-6). En 1957 se firm6 el Tratado de Roma (UE, 1957), el cual
cre6 la Comunidad Econdmica Europea, el cual junto con la Comunidad Europea de
la Energia Atdmica y la del Carbén mencionada mas arriba, conformaron la Comunidad
Europea (FRA, 2015, p.17). Posteriormente, se firmé el Acuerdo de Schengen entre Bélgica,
Francia, Alemania Luxemburgo y Holanda (1986), con el fin de avanzar hacia la libertad de
movimiento de las personas y capitales, para asi unificar el mercado y el movimiento de

bienes y servicios (Leonard & Taylor, 2016, p.20). EI Convenio de la Aplicacion del Acuerdo
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de Schengen (UE, 1990), vincula directamente el asilo con el terrorismo, con la inmigracion,
con el crimen transnacional y con el control de fronteras, estableciendo disposiciones de
aplicacion comun a todas estas materias (Dace, 2010, p.9). Lo anterior forjéo un nexo que hoy
en dia parece natural, y que muchas veces limita el caracter humanitario de las disposiciones

gue protegen a los refugiados.

El Tratado de Maastricht (UE, 1993) (el que paso a llamarse el Tratado de la Union
Europea) establecié los 3 “pilares” de la Unién Europea; 1. las antiguas instituciones que
formaban la Comunidad Europea (de caracter supranacional); 2. gran parte de sus politicas
de defensa y de relaciones exteriores (de caracter intergubernamental) y; 3. el pilar de la
cooperacion entre estados en materias de justicia y asuntos interiores (de caracter
intergubernamental) (Leonard & Taylor, 2016, p.54, 228-229). Ademas, Maastricht identifico
nueve areas de interés comun dentro de las cuales esta el asilo y la inmigracion,

nuevamente vinculandolas con la lucha contra el terrorismo (Dace, 2010, p.9).

En 1997, el Sistema Schengen pas6é a ser parte del ordenamiento de la Unidn
Europea (FRA, 2015). El Tratado de Amsterdam (UE, 1997) revisé al Tratado de Maastricht y
destaco como principios de la Unién Europea a la libertad, los derechos humanos, la
democracia y el estado de derecho (Haas, 2008, p.281). Asimismo, Amsterdam posiciono al
asilo bajo el primer pilar (supranacional), lo que significé que este tema se podria plasmar en
directivas, regulaciones, decisiones y recomendaciones de orden supranacional (Leonard &
Taylor, 2016, p.229). Junto con lo anterior, a través del Tratado de Niza (UE, 2000b) se
incorporé a los tratados fundacionales a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (UE, 2000a) (en adelante CDFUE) (Haas, 2008, p.282). Esto es de extrema
relevancia, toda vez que la CDFUE constituye la proteccion “supraconstitucional” de los

derechos fundamentales.

Sin embargo, tras los atentados a las Torres Gemelas, la “securitizacion” de la
migracion y el asilo se acentud. El 12 de septiembre, al calor de una reunion extraordinaria el
Consejo de Justicia y Asuntos de Interior Europeos manifest6 la necesidad de aumentar el
control de las fronteras y de tomar medidas para revisar la participacién en actos terroristas
de personas solicitantes de asilo (Dace, 2010, p.20-21). Junto con lo anterior, el Consejo
Europeo de Sevilla del 2002 decidié aplicar medidas de control y activar el sistema de
deportaciones frente a la migracion ilegal. Asimismo, el Consejo de Sal6nica en el 2003 hizo
mencion de la revisién acelerada de solicitudes y se acord6 la creacion de Frontex y la

acreditacion de funcionarios de enlace de inmigracion (Leonard & Taylor, 2016, p.231),
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(Dace, 2010, p.24-28). Por su parte, el Consejo Europeo en la Haya en 2004 sugirié a la
Comision Europea el explorar la idea de la creacién de centros de procesamiento de
solicitudes extraterritoriales de asilo (Dace, 2010, p.24). En 2006, se procedio a dictar el
Cddigo de Fronteras Schengen (Parlamento Europeo y Consejo, 2006), el cual cristaliza las
reglas relacionadas con el manejo de las fronteras (FRA, 2015). Asi, podemos ver el
desenlace de un quiebre o contradiccibn entre los avances en el universalismo de los
derechos humanos en la Unién Europea y la soberania interna de los Estados, plasmada en

este concepto nuevo de la “securitizacion” de la migracion.

De alta importancia para este tema es el Tratado de Lisboa (UE, 2007) el que
comenzé a regir el afio 2009. Este renombro al Tratado de Roma como el Tratado de
Funcionamiento de la Uni6on Europea y los 3 pilares descritos mas arriba se unieron,
formando una entidad que modifica oficialmente a la Comunidad Europea, la que pas6 a
tener personalidad juridica, bajo el Articulo 462 (UE, 2007), (Shaw, 2008, p.41-42). Asimismo,
las politicas de justicia y de politica interior (de las cuales el asilo es una subcategoria)
pasaron a ser de competencia de las instituciones de la Union Europea, a tal punto que se le
instruyé a la Unién Europea el disefio de la segunda fase de armonizacién del SECA
(Leonard & Taylor, 2016, p.228). Para permitir dicha armonizacién del SECA con este
tratado, se elimind la limitacion que existia anteriormente, la cual impedia que materias de
fronteras, migracion y asilo se pudiesen revisar por el TJUE (Guild, 2013, p.43). Esto es de
alta relevancia dado que abre la puerta a poder fiscalizar y proteger los derechos

fundamentales de las personas en materias de inmigracion y asilo.

Finalmente, la CDFUE pasa a ser vinculante (ECRE, 2017, p.1) y su Articulo 52.3
(UE, 2000a) establece que los derechos de la CDFUE tendran el mismo significado y
alcance de los mismos derechos establecidos en el CEDH (Guild, 2013, p.57). Esto es muy
importante, ya que, como se vera mas adelante, significa que las sentencias del TEDH y sus

correspondientes precedentes adquieren relevancia para el derecho de la Unién Europea.

Cabe ahora analizar las instituciones de la Uni6n Europea y sus normas en relacion
con la obligacion de non-refoulement. A continuacion, se analizardn brevemente las
instituciones de la Uni6bn Europea que estan involucradas en el impulso, creacion y
fiscalizaciébn de la normativa y de las politicas publicas relacionadas con el asilo y la
migracion en la Unién Europea. Por lo tanto, se analizara los 6rganos ejecutivos, legislativos

y judiciales de la Union Europea.
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El 6rgano mas relevante para nuestro estudio es el TJUE. Su rol consiste en
interpretar la legislacion primaria y secundaria de la Unidbn Europea y asegurar su
cumplimiento (Leonard & Taylor, 2016, p.59). Sus fallos son vinculantes para los Estados
miembros de la Union Europea. El tribunal esta compuesto por 28 jueces, uno por cada
Estado Miembro y 11 Abogados Generales. Como mencionabamos, el derecho europeo
debe ser cumplido por los ordenamientos juridicos internos (Haas, 2008, p.284). Asi, una
persona puede recurrir a los tribunales nacionales respecto de normativa interna contraria al
derecho europeo, y en el caso de que el tribunal interno tenga dudas respecto de la
interpretacion de una norma, puede solicitar la interpretacion del TJUE. Igualmente, se le
puede solicitar al TJUE opiniones consultivas en materia de derecho.

Los Estados también pueden recurrir al TJUE, ya sea por conflictos con otros
Estados miembros y alegaciones de incumplimiento de la normativa europea, por conflictos
con las instituciones de la Unién Europea, o viceversa (Leonard & Taylor, 2016, p.67). Junto
con lo anterior, si una norma de una institucion de la Unién Europea vulnera el mismo
derecho europeo, los individuos afectados, los Estados o las mismas instituciones pueden
solicitar al TJUE su anulacion (ECRE, 2017, p.4). Finalmente, el TJUE revisa conflictos entre
personas naturales y juridicas y las instituciones de la Union Europea (FRA, 2015, p.19), y
desde el caso Francovich (TJUE, 1991, parr.37-39) se otorgan indemnizaciones por dafios.

Los casos presentados por Estados y por instituciones de la Unidn Europea se ven en
pleno. El resto de los casos se ven en salas de seis jueces, los cuales pueden referir el caso
al pleno, en caso de que sea un asunto que deba sentar precedente sobre puntos de
derecho (Leonard & Taylor, 2016, p.91). El primer andlisis que hace el TJUE frente a un caso
es realizar un andlisis de jurisdiccion y de admisibilidad. Posteriormente, se presentan
escritos por las partes y luego el tribunal decide si hay una investigacion preliminar o si se
avanza derechamente hacia una audiencia (UE, 2018). EI Abogado General produce un
informe que no es vinculante y que puede ser seguido por el voto en mayoria de los jueces
(Leonard & Taylor, 2016, p.93).

Ademas del 6rgano judicial, tenemos al 6érgano ejecutivo y los 6rganos legislativos. La
Comisién Europea es el 6rgano ejecutivo de la Unién Europa y es la encargada de realizar
propuestas de politicas y de implementar aquellas ya creadas. Si bien sus miembros son
designados (uno por Estado, durando 5 afios) por los Estados, su lealtad yace con la Unién
Europea, dado que es el Parlamento Europeo quien aprueba la composicion de toda la

Comisién (Leonard & Taylor, 2016, p.61-62). La Comision Europea debe llevar a cabo un
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estudio de impacto de los proyectos de normativas, a través del proceso legislativo,

asegurandose que dichos proyectos se apeguen a la CDFUE (ECRE, 2017, p.3).

Por lo tanto, es la Comision quien implementa las directivas, las regulaciones (las
cuales sélo pueden ser iniciadas por la Comisién) y las politicas relacionadas con el asilo a
las que nos referiremos mas tarde. Asimismo, descansa en la Comision el realizar
propuestas para mejorar el SECA. Conjuntamente- y muy relevante para nuestro estudio- la
Comision es la encargada de fiscalizar que los Estados miembros actien conforme a
derecho, a través de la redaccion de informes e incluso presentando solicitudes ante el TJUE
(Leonard & Taylor, 2016, p.64).

El Consejo de Ministros legisla junto al Parlamento Europeo, con la opinidon consultiva
del Comité Econémico y Social en base a las propuestas de la Comision. Los ministros (un
representante de cada Estado miembro y con un presidente que rota cada seis meses)
requieren hoy en dia una mayoria calificada para aprobar proyectos de normas (Leonard &
Taylor, 2016, p.72). El Consejo también tiene un rol en asegurar que la legislacion europea
se encuentre en cumplimiento de la CDFUE (ECRE, 2017, p.3).

Por su parte, el Parlamento europeo es el 6rgano democraticamente electo de la
Union Europea. Sus miembros, electos cada 5 afios, legislan en conjunto con el Consejo de
Ministros y aprueban el presupuesto de la Unién Europea (UE, 2018). El proceso de
legislacion consiste en la inicial propuesta de la Comision, la cual recibe una lectura dos
veces y- en el caso de que exista oposicion- se gatilla un proceso de conciliaciéon, el cual
culmina en el rechazo de la propuesta en caso de que la conciliacién no sea fructifera. El
parlamento también tiene la posibilidad de exigir a la Comision que ésta realice una

propuesta de proyecto legislativo (Leonard & Taylor, 2016, p.83-85).

Finalmente, el Parlamento esta facultado para interpelar tanto a la Comisién y al
Consejo de Ministros (Leonard & Taylor, 2016, p.83-85). Para nuestro estudio, es de
particular importancia que tanto el Consejo como el Parlamento hayan sido responsables de
aprobar la legislacion en materia de asilo, como también que hayan aprobado el presupuesto
anual (UE, 2018) y por lo tanto la cantidad de fondos que se destinan a materias como la

inmigracion y el asilo.

Junto con las anteriores instituciones, el Consejo Europeo es un 6rgano compuesto

por los lideres de cada Estado miembro de la Union Europea. A pesar de que las decisiones
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tomadas por este Consejo no son vinculantes, este consejo discute materias relevantes
(como por ejemplo la crisis de refugiados) y suele establecer la pauta formal para las

discusiones futuras de la Comisién Europea (Leonard & Taylor, 2016, p.75-76).

A continuacion, examinaremos las referencias que se han hecho respecto de la
obligacién de non-refoulement tanto en los tratados fundacionales de la Union Europea,

como en la legislacion secundaria europea.

1.3.2. El derecho europeo y el alcance legal de non-refoulement: fuentes

primarias y secundarias en materia de asilo.

Existen fuentes primarias y secundarias en el derecho europeo. Las fuentes primarias
hacen referencia a los tratados fundacionales que mencionamos anteriormente y a todas sus
modificaciones y reformas, como también a la CDFUE. Estas fuentes tienen primacia por
sobre el resto de la normativa europea (Eur-Lex, 2018). La legislacion secundaria consiste
principalmente en reglamentos y directivas. Las directivas establecen fines u objetivos que
los Estados miembros deben cumplir, pero le otorgan libertad a los Estados para determinar
como concretar dichos resultados. Por su parte, los reglamentos deben ser incorporados
directamente al derecho nacional. Ambas fuentes son vinculantes y las deben aplicar todos
los Estados Miembros, por sobre el derecho nacional, e incluso sobre el derecho
constitucional interno, como se confirmé por el TJUE en el caso Costa contra E.N.E.L (TJUE,
1964, p.106) (Shaw, 2008, p.178). Ademas, existen decisiones particulares que emite el
Consejo o la Comision las que son vinculantes sélo para el Estado involucrado. Igualmente,
las recomendaciones realizadas por la Comision no son vinculantes (Leonard & Taylor, 2016,
p.67).

En relacion con la obligacion de non-refoulement, La CDFUE contempla directamente
la prohibicion de refoulement en su Articulo 19 el que establece que “1. Se prohiben las
expulsiones colectivas. 2. 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” (UE, 2000a).

Respecto al &mbito de aplicacion de la CDFUE, su propio Articulo 51.1 establece que
debe ser observada por las instituciones de la Unién Europea y los Estados miembros, al
implementar el derecho europeo (UE, 2000a). El TJUE equiparoé la frase “al implementar el

derecho europeo” del Articulo 51.1 a todo lo que cae dentro del alcance del derecho de la
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Union Europea (ECRE, 2017, p.2). Por lo tanto, la obligacion de non-refoulement debe ser
observada tanto por la normativa europea secundaria, por las instituciones de la Unién
Europea y por las agencias europeas que aplican derecho europeo, como son Frontex, la
Oficina Europea de Apoyo al Asilo (en adelante OEAA), entre otras. Asimismo, los Estados,
al llevar a cabo la normativa europea o cuando legislan con relacién al funcionamiento de

directivas europeas, deben observar la CDFUE vy el principio de non-refoulement.

En relacion con el alcance territorial de la CDFUE, el Articulo 51.1 no establece un
limite territorial para su uso. Por lo mismo, si las instituciones europeas desempefian sus
funciones fuera del territorio europeo, la CDFUE es aplicable en toda implementacién del
derecho europeo y por lo tanto debe ser observada (ECRE, 2017, p.2). Esto es de suma

relevancia, y lo revisitaremos mas extendidamente en el Capitulo 2.

Respecto al alcance material de la obligacién de non-refoulement plasmada en el
Articulo 19, podemos observar que esta obligacion es de un contenido mas amplio que el
alcance establecido en la Convencion de Ginebra. Esto es importante, ya que a pesar de que
los Estados estan obligados a cumplir con la obligacion de non-refoulement a nivel
internacional, el Articulo 33.1 establece como requisito que el riesgo de persecucion, para
gatillar la obligacion de non-refoulement, sea el riesgo de persecucién por las causales
limitadas contenidas en el Articulo 1.2 de la Convencion de Ginebra (AGNU, 1951). Por su
parte, la CDFUE es mas amplia e incluye la pena de muerte, la tortura y otras penas o tratos
inhumanos y degradantes como causales. Ademas, el Articulo 19 de la CDFUE (UE, 2000a)
no contempla excepciones, como si lo hace el Articulo 33.2 de la Convencién de Ginebra
(AGNU, 1951).

Por su parte, el derecho secundario de la Uni6on Europea en materia de asilo es
extenso. Desde 1999, la Union Europea ha ido unificando y creando una normativa uniforme
y arménica para constituir un sistema comun de asilo, el llamado SECA. El objetivo central
de dicho sistema es uniformar criterios y responsabilidades a través de todos los Estados
miembros y asi repartir la “carga”. Dentro del cuerpo legislativo de SECA encontramos: a la
Directiva Sobre Requisitos Revisada (Parlamento Europeo y Consejo, 2011a), a la Directiva
Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién
Europea, 2013), a la Directiva Sobre Condiciones de Acogida Revisada (Parlamento
Europeo y Consejo, 2013a), a la Directiva Sobre el Retorno de los Nacionales de Terceros

Paises en Situacién Irregular (Parlamento Europeo y Consejo, 2008), al Reglamento de
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Dublin Revisado (Parlamento Europeo y Consejo, 2013c) y al Reglamento Eurodac Revisado
(Parlamento Europeo y Consejo, 2013b). Junto con esta normativa, se cre6 OEAA y Frontex,
como agencias gue intervienen en materias de asilo (Tsourdi & De Bruycker, 2015, p.3). La
creacion del SECA se explica porque el sistema de la Convenciéon de Ginebra no fue

disefiado para el contexto de libre movimiento y de supranacionalidad de la Unién Europea.

El principio de non-refoulement estd contemplado reiteradamente al interior de la
normativa secundaria. La Directiva sobre Procedimientos de Asilo Revisada establece en su
Articulo 28 que en caso de que un solicitante retire su solicitud o desista, “los Estados
miembros velaran por qué tal persona no sea expulsada en violacién del principio de no
devolucién” (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europea, 2013). También, esta
Directiva exige que para que ciertos paises puedan ser considerados “primer pais de asilo”,
“tercer pais seguro” y “tercer pais seguro europeo” (conceptos que exploraremos con
detencion en el capitulo 3), el Estado que envia a personas de vuelta a dichos Estados debe
cerciorarse de que estos cumplan con la obligacién de non-refoulement. Asi, en las
situaciones en las que una persona pasa a hacer uso del procedimiento de asilo, se espera
que, en cualquiera de las complejas etapas de dicho proceso, se vele por evitar el

refoulement.

La Directiva Sobre el Retorno de los Nacionales de Terceros Paises en Situacion
Irregular, en su el Articulo 5, es clara en establecer que se debe velar por el non-refoulement
al aplicarla (Parlamento Europeo y Consejo, 2008). Esto es muy importante toda vez que los
gue se rigen por esta Directiva son inmigrantes que se encuentran en un territorio de forma
irregular, por lo que la protecciéon de non-refoulement es mas amplia, abarcando a personas
que no son refugiados, de acuerdo con el Articulo 19 del CDFUE. Incluso en el caso de que
los Estados opten por que esta Directiva no rija a los inmigrantes que entraron a su territorio
de forma irregular (lo cual es facultativo para los Estados miembros), el Articulo 4.4b)
establece que de igual forma, los Estados miembros respetaran el principio de la no-
devolucién (Parlamento Europeo y Consejo, 2008). Esto significa que, por ejemplo, en
deportaciones y devoluciones de inmigrantes, el principio de non-refoulement debe ser

respetado.

El Reglamento que establece las normas para la vigilancia de las fronteras maritimas
en el marco de coordinacién de Frontex, contempla en su Articulo 4.1 que “Ninguna persona
sera desembarcada en un pais, forzada a entrar en él, conducida o entregada de algun otro

modo a sus autoridades, incumpliendo el principio de no devolucién cuando, entre otros
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supuestos, exista un riesgo grave de que se vea expuesta a sufrir pena de muerte, tortura,
persecucion o cualquier otra pena o trato inhumano o degradante o cuando su vida o su
libertad estén amenazadas por motivos de raza, religion, nacionalidad, orientacion sexual,
pertenencia a un determinado grupo social u opinidn politica, o cuando exista un riesgo
grave de que sea expulsada, trasladada o extraditada a otro pais incumpliendo el principio
de no devolucién” (Parlamento Europeo y Consejo, 2014). Como podemos observar, en esta
disposiciéon se hace referencia directa a la prohibicion de non-refoulement de forma directa

como indirecta.

Debido a la fusion y la confusién entre inmigracion y asilo, el Codigo de Fronteras
Schengen adquiere gran relevancia, dado que es éste se aplica a los inmigrantes cuando
cruzan las fronteras tanto de la Unidon Europea como de los Estados miembros. En su
Articulo 3, el Cdodigo de Fronteras Schengen establece que “El presente Reglamento se
aplicara a toda persona que cruce las fronteras interiores o exteriores de los Estados
miembros, pero no afectara a: b) los derechos de los refugiados y solicitantes de proteccién
internacional, en particular en lo relativo a la no devolucion” (Parlamento Europeo y Consejo,
2006). Asimismo, su Articulo 4 establece que “En la aplicacién del presente Reglamento, los
Estados miembros actuaran dentro del pleno respeto del Derecho de la Unién aplicable,
incluida la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea (en lo sucesivo,
«Carta»), del Derecho internacional aplicable, incluida la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados hecha en Ginebra...de las obligaciones relativas al acceso a la proteccion
internacional, en especial el principio de no devolucién, y de los derechos fundamentales.”
(Parlamento Europeo y Consejo, 2006). Finalmente, su Articulo 14 establece que “Se negara
la entrada en el territorio de los Estados miembros a los nacionales de terceros paises que
no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se definen en el articulo 6, apartado
1, siempre que no pertenezca a ninguna de las categorias de personas indicadas en el
articulo 6, apartado 5. Esto no serd un obstaculo para la aplicacién de las disposiciones
especiales relativas al derecho de asilo y a la proteccidn internacional o a la expedicion de

visados de larga duracion” (Parlamento Europeo y Consejo, 2006).

Todas las disposiciones anteriores son de suma importancia, dado establecen que la
obligacion de non-refoulement se debe respetar a través de todas las instancias en las que
se puede encontrar un solicitante de asilo, como por ejemplo en la intercepcion maritima, en

el rechazo en la frontera, en el procedimiento de asilo y en la deportacion de personas.
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Un caso particularmente relevante de inclusién de la obligacién de non-refoulement
es la Directiva Sobre Requisitos Revisada. Esta define en su Articulo 2 f) al que tiene
proteccion subsidiaria como aquel que es “un nacional de un tercer pais o un apétrida que no
reune los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos fundados para
creer que, Si regresase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida, al pais de su
anterior residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios
graves definidos en el articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17, apartados 1y 2, y que
no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la proteccién de tal pais”
(Parlamento Europeo y Consejo, 2011a). Este precepto es de suma importancia dado que no
solamente contempla la obligacién de non-refoulement, sino que, ademas, esta obligacion

queda establecida como una categoria especial de proteccion; la proteccién subsidiaria.

La idea de la creacion de la proteccion subsidiaria como categoria ha sido criticada
por organizaciones de derechos humanos por ser un intento de limitar el nivel de proteccién
otorgada a personas, que de otra forma recibirian mas derechos por calificar como
refugiados. Messineo (2012, p.148-149), sin embargo, destaca correctamente el efecto
positivo- y probablemente imprevisto- de la creacién de esta nueva categoria de proteccion.
Esto, dado que al definir la categoria del “protegido subsidiariamente” se utilizan las mismas
palabras que al referirse a la obligacion de non-refoulement. De esta forma, aquel que no
puede ser devuelto a un lugar donde este expuesto a riesgo, pasa a gozar de los derechos

otorgados a aquel que recibe proteccion subsidiaria.

Como hemos podido ver, el principio/obligacion de non-refoulement se encuentra
completamente incorporado dentro de la normativa de la Uniébn Europea. Como
mencionamos anteriormente, la normativa secundaria debe seguir a la normativa primaria o
fundacional de la Uni6n Europea, dentro de la cual tenemos a la CDFUE. Dado que el su
Articulo 52.3 establece que los derechos de la CDFUE tienen el mismo significado y alcance
que aquellos derechos establecidos en el CEDH (UE, 2000a), es de suma importancia definir
los avances que el régimen regional europeo de derechos humanos ha logrado en torno al
alcance de la obligacion de non-refoulement. A esto nos referiremos en el siguiente

apartado.
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1.4. El régimen regional europeo de derechos humanos: historia, instituciones y

disposiciones legales en materia de non-refoulement.

El Consejo de Europa surgio en 1949 y tiene un caracter intergubernamental. Su
objetivo es promover el desarrollo econdémico y social como también la cooperacién entre los
Estados. El Consejo de Europa adopté el CEDH (Europa, 1950) el cual comenzé a regir en
1953. Actualmente, tiene 47 miembros, de los cuales 28 son los Estados miembros de la UE
(FRA, 2015,p.15) A pesar de que el CEDH no establece como este ha de ser incorporado en
el derecho interno, todos los Estados Miembros lo han incorporado de una u otra forma a su
derecho interno, entendiéndose por la doctrina como un “instrumento constitucional del orden
publico europeo” (Shaw, 2008, p.345-349).

El Articulo 3 de la CEDH establece la prohibicion de la tortura y establece que “Nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” (Consejo de
Europa, 1950). Como veremos en la préxima seccién, este Articulo ha sido equiparado con
la obligacion de non-refoulement, pues a través de las décadas, el alcance y contenido de
las obligaciones contempladas en el CEDH se ha ido desarrollando, unificando criterios a
nivel europeo. Lo anterior, se puede explicar como resultado del desarrollo de la
jurisprudencia del TEDH, el cual le ha dado un enfoque teleolégico al CEDH y lo ha

clasificado como un instrumento vivo (Haas, 2008, p.276).

En sus inicios, la Comisién Europea de Derechos Humanos coexistia con el TEDH,
con el fin de velar por el cumplimiento del CEDH. La proteccién del CEDH se concretdé mas
aun en 1998 al dictarse el Protocolo 11, el que eliminé a la Comisién y permitié que
individuos presentaran solicitudes directamente ante el Tribunal (Shaw, 2008, p.351-354). El
Tribunal consiste en un nimero de jueces que es igual al nimero de Estados partes del
Convenio, elegidos por la Asamblea del Consejo por nueve afios. Los casos se ven en
Comités de tres jueces, Salas de siete jueces y una Gran Sala de diecisiete jueces (FRA,
2015,p.15).

El sujeto activo es el individuo afectado por la contravencién de uno o mas derechos
estipulados en el CEDH. El Tribunal le ha dado cierta flexibilidad a esta definicion, toda vez
que un individuo puede alegar ser victima por la existencia de una medida, politica, acto o
ley que infringe sus derechos. Ademas, se ha desarrollado jurisprudencia en relacién con
gue los familiares de las victimas pueden alegar agravio, en base al dafio personal sufrido

por ellos como familiares. De interés para nuestra investigacion, cabe recalcar que el
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solicitante no requiere ser un ciudadano o incluso un residente regular de los Estados (FRA,
2015,p.15). Esto significa que refugiados, solicitantes de asilo e incluso inmigrantes que se
encuentren ilegalmente en un pais pueden presentar solicitudes ante el TEDH. También es

posible que un Estado lleve a otro Estado parte, ante el TEDH (FRA, 2015, p.16).

Al ingresar una solicitud, se efectla una revision de admisibilidad, donde se le asigha
una causa a un juez que examina la solicitud y la deriva a un Comité o a una Sala. Si la
causa la ve una Sala, es discrecional llamar a una audiencia. Posteriormente, se revisa si se
agotaron las instancias de derecho interno o si dichos remedios no permiten la resolucion del
caso. Un comité puede, de forma unanime, declarar inadmisible la solicitud o rechazarla de
plano, de forma inapelable (Shaw, 2008, p.273). Si se declara admisible una solicitud, se
aceptan escritos y prueba, nuevamente siendo discrecional el llamar a audiencia de juicio.
En casos de interpretacion de u precepto o que puedan implicar la modificacion de
precedentes anteriores, la Sala puede ceder la vista de la causa a la Gran Sala debido a su
importancia (salvo que una de las partes se oponga). Tras una etapa de conciliacion el
Tribunal decide de forma vinculante para los Estados. EI TEDH también puede otorgar

opiniones consultivas, pero de forma muy restringida (Haas, 2008, p.275-6).

Como hemos visto a travées de este capitulo, existe un sistema especifico de derecho
europeo que regula el asilo en la Union Europea. De forma paralela, los Estados de la Unién
Europea son todos a su vez miembros de la CEDH. A pesar de que el TEDH no puede
directamente dirimir respecto al derecho europeo, si puede determinar si sus miembros
violan o no los derechos humanos. Asi, se puede dar el caso de que el TEDH directamente
interpele a un Estado por cémo aplicé una Directiva europea en su derecho interno, pero en

relacién con los derechos contemplados en la CEDH.

Asimismo, el TEDH, al sentar precedentes y uniformar criterios respecto al contenido
de los derechos establecidos en el CEDH, esté indirectamente sentando precedente sobre
los derechos humanos en la Union Europea, toda vez que como hemos visto, el significado y
alcance de los derechos de la CEDH son equiparados a los mismos derechos contemplados
en la CDFUE. Es por lo anterior que el desarrollo del principio de non-refoulement en sede
regional europea (TEDH) es de alta relevancia. Por lo anterior, en la siguiente seccion
analizaremos el alcance material de la obligacion de non-refoulement basandonos en los tres
regimenes que hemos analizado hasta ahora; internacional, supranacional e

intergubernamental.
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1.5. El alcance vy contenido de la obligacion de non refoulement: ¢Non-

refoulement a quien, aquéy adonde?

En términos generales y coloquiales, la obligacion de non refoulement implica el no
devolver a personas a donde estén expuestas a riesgos graves. Sin embargo, es necesario
afinar esta definicion y explorar preguntas como qué se incluye dentro del término “devolver”,
a qué “personas” protege esta obligacion, a donde no es posible enviar a dichas personas y
a queé tipo de riesgo se debe estar expuesto para que se gatille esta obligacion. Todas estas
preguntas ayudan a definir o a puntualizar el alcance material de esta obligacion. Dado que
para los Estados de la Unién Europea son relevantes los tres sistemas que analizamos en
las secciones anteriores, estos se sobreponen y entrelazan en el momento de responder a

estas preguntas.

De acuerdo con el Articulo 33 de la Convencién de Ginebra, la obligacién de non
refoulement se aplica aunque no se haya obtenido el reconocimiento formal de refugiado
(Hathaway, 2005, p.304). Sin embargo, a pesar de obligar a todos los Estados, el Articulo
33.1 es aplicable a aquellos que se rigen por el régimen del derecho de los refugiados. En
este sentido, aquel que no es 0 no ha manifestado su intencién de recibir proteccion como
refugiado no se ampara por este derecho (AGNU, 1951). Ahora, el alcance en cuanto a las
personas que protege esta obligacién ha sido extendido para los Estados europeos, pues
como hemos visto en las secciones anteriores, en virtud del Articulo 19 de la CDFUE y de las
disposiciones especificas de derecho secundario que contemplan la obligacion de non-
refoulement, como también del Articulo 3 del CEDH, el alcance de esta obligacion cubre a

todas las personas, sea refugiado, solicitante de asilo, inmigrante legal o ilegal, entre otras.

Ademas, los Articulos 19 CDFEU (UE, 2000a) y 3 CEDH (Europa, 1950) no
contemplan excepciones a esta obligacion. Asi, la “deseabilidad” o caracteristicas positivas o
negativas del individuo en cuestion no entran en consideracion para determinar si devolver o
no a alguien (Turk & Nicholson, 2003, p.10). En este sentido, el alcance de la obligacién
también se ampli6 en relacion con este punto, dado que el Articulo 33.2 de la Convencion de
Ginebra contempla excepciones de seguridad nacional, estableciendo que “2. Sin embargo,
no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea considerado,
por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o
gue, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,

constituya una amenaza para la comunidad de tal pais” (AGNU, 1951).
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El TEDH ha estado a la vanguardia en esta materia. En el caso Chahal Contra Reino
Unido (TEDH, 1996c¢) un ciudadano indio separatista sjista, quien habia sido considerado un
riesgo para la seguridad nacional por el Reino Unido, alegé la vulneracion del Articulo 3 por
parte de dicho Estado al emitir una orden de expulsion en su contra (Gentili, 2010, p.314). El
Tribunal se pronuncié a su favor y establecié que “...Jlas inmensas dificultades que enfrentan
los Estados en estos tiempos modernos para proteger a sus comunidades de la violencia
terrorista. Sin embargo, incluso en estas circunstancias, el Convenio Europeo prohibe en
términos absolutos la tortura, tratos o penas degradantes e inhumanos, sin considerar la
conducta de la victima” (TEDH, 1996, parr 80).

Igualmente, en el caso Saadi Contra Italia (TEDH, 2008), un ciudadano tunecino
residente en ltalia, condenado, entre otras cosas, por el delito de conspiracidon para cometer
actos terroristas en su pais de origen, fue condenado en ltalia por conspiracién criminal y
deportado a Tunez pocos dias después. Ante lo anterior, el Sefior Saadi solicita asilo en
Italia, el cual fue denegado (Conde Pérez, 2009, p.282). Ante esto, el TEDH determind que
se vulnero la obligacion de non-refoulement plasmada en el Articulo 3 del CEDH, apelando al
caracter absoluto de la obligacion de non-refoulement que no contempla excepciones
(TEDH, 2008, Parr.127) (May, 2011, p.174-175).

En cuanto al tipo de riesgo al que se debe estar expuesto para gatillar esta
obligacion, esto tiene directa relacién con el régimen juridico al que nos estemos refiriendo.
El Articulo 33.1 de la Convencion de Ginebra hace referencia al riesgo vital o de pérdida de
la libertad por las causales que el Articulo 1.2 usa para definir a un refugiado (raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas) (AGNU,
1951). Esto nos lleva a preguntarnos si las causales del Articulo 1.2 limitan por lo tanto la
proteccion del Articulo 33 a personas que estan en riesgo vital, por otras causales, como, por

ejemplo, la guerra.

Lauterpacht y Bethlehem (2003, p.126) consideran que la aplicacion del Articulo 33
es amplia y que es posible de ser extendida a aquellos que estan en riesgo vital pero que no
sufren persecucion segun el Articulo 1. Asimismo, Guy Goodwin Gill, autor experto en el
derecho internacional de los refugiados, postula que es necesario mantener cierta
consistencia y consecuencia con el objeto y causa de la Convencién de Ginebra, lo que en
conjunto con el principio de buena fe legitiman el proteger a nuevas categorias de refugiados

(Simeon, 2010, p.9). Este enfoque, centrado en el objeto de los tratados, se respalda en el
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Articulo 31 de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados (NU, 1969), en
base a la cual se les da significado a las disposiciones de un tratado en el contexto de su
objeto y causa. El origen humanitario de la Convencién de Ginebra apela a que las
disposiciones que limitan el acceso a proteccidén se interpreten de forma restrictiva (Gilbert,
2010, p.35, 101). Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas ampli6 el
mandato de La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,

incluyendo a la violencia generalizada dentro de su mandato.

El régimen de la Union Europea no solo otorga mas proteccion en la definicién de
refugiado al incluir explicitamente el género, orientacion sexual en el Articulo 10 de la
Directiva Sobre Requisitos Revisada (FRA, 2015, p.68), sino que ademas, incluye a aquellos
que no son refugiados, pero reciben proteccién subsidiaria conforme al Articulo 2f) de la
Directiva Sobre Requisitos Revisada (Parlamento Europeo y Consejo, 2011a) en el ambito
de proteccién. Estos individuos deben ser protegidos contra el riesgo de “dafios graves que
incluyen la condena a la pena de muerte o su ejecucion o la tortura o las penas o tratos
inhumanos o degradantes de un solicitante 0 amenazas graves e individuales contra la vida
o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de
conflicto armado internacional o interno”, conforme al Articulo 15 de la misma Directiva
(Parlamento Europeo y Consejo, 2011a). En relacién especifica a la obligacion de non-
refoulement, en el Articulo 19 de la CDFUE (UE, 2000a) se incluyé dentro de las causales
para considerarse en riesgo de non-refoulement a la exposicion a la pena de muerte, a la
tortura y a penas o tratos inhumanos o degradantes. Asi, el derecho de la Unién Europea
establece un alcance mas amplio al definir a qué riesgos debe estar expuesto un individuo

para gatillar la proteccién de non-refoulement.

Por su parte, el sistema regional europeo de los derechos humanos, en el Articulo 3
del CEDH (Consejo de Europa, 1950), incluy6é dentro de las causales para considerarse en
riesgo el estar expuesto a la tortura y a penas o tratos inhumanos o degradantes. Lo anterior,
amplia el alcance de las causales de riesgo establecidas en el Art 1 de la Convencion de
Ginebra (Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.125). Finalmente, para probar la probabilidad de
exposicion al riesgo, el estandar de prueba es aquel “de un grado razonable”, entendiéndose
COMO mMas que una mera presuncion pero menos que certeza o probabilidad (Lauterpacht &
Bethlehem, 2003, p.126).
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La jurisprudencia del TEDH ha ido delimitando qué califica como tratos inhumanos y
degradantes, ya no solo en relacién con los refugiados. En el caso Paposhvili Contra Bélgica
(TEDH, 2016b), el TEDH determiné que la expulsion de una persona sufriendo de una
enfermedad terminal a Georgia, no viola el Articulo 3 del CEDH, el cual solo se gatilla en
casos excepcionales en materias de problemas de salud (Peroni & Peers, 2017). El caso de
M.S.S. contra Bélgica y Grecia (TEDH, 2011b) es un caso emblematico, donde se delimita
en detalle la obligacion de los Estados de velar por las condiciones del lugar hacia donde se
expulsa o se devuelve a una persona. El TEDH determin6é que un Estado no puede enviar a
individuos, en este caso particular a solicitantes de asilo afgano, a otro Estado (incluso si
este Estado es miembro de la Union Europea), si las condiciones de ese Estado pueden
generar el riesgo de tratos inhumanos y degradantes (Hathaway & Foster, 2014, p.43). El
TEDH concluy6 que el SECA en Grecia no estaba funcionando, toda vez que los
procedimientos y las condiciones apuntaban a una deficiencia sistematica que violaba el
Articulo 3 del CEDH (TEDH, 2011, parr. 87-90), por lo que no se podia devolver a personas
a Grecia.

Este caso es ejemplar en demostrar la interaccion que existe entre el TEDH vy el
régimen de la Union Europea. En N.S v Secretary of State for the Home Department (TJUE,
2011) un solicitante de asilo lleg6 al Reino Unido habiendo estado en Grecia anteriormente.
El TIUE, en su parrafo 112, se basé en M.S.S contra Bélgica y Grecia (TEDH, 2011b) y
resolvié que los Estados Miembros no pueden presumir que las condiciones dentro de la
Unién Europea son aptas para recibir a una persona bajo el régimen de Dublin Il (Costello,
2012, p.329). Gracias al desarrollo de la jurisprudencia del TEDH, hasta el dia de hoy, no se
devuelven a personas a Grecia bajo el mecanismo de Dublin, salvo en ciertas excepciones
menores (FRA, 2013, p.40). Es mas, N.S v Secretary of State for the Home Department
(TJUE, 2011) se incorporé oficialmente al nuevo Reglamento de Dublin (Comision Europea,
2012, p.49).

En relacion con el significado de “refoulement”, a pesar de que su traduccion es
“devolucién”, esta traduccion seria muy restrictiva dado que implicaria la devolucion a un
lugar donde la persona ha estado previamente. Sin embargo, los regimenes juridicos que
contemplan esta obligacion han sefialado que “refoulement” abarca cualquier circunstancia
que impligue que el envio de una persona a un Estado donde exista un riesgo de
persecucion o de trato inhumano o degradante (como vimos, el tipo de riesgo varia,

dependiendo de si hablamos de la Convencién de Ginebra, de la Union Europea o de la
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CEDH). Esto incluye expulsiones, deportaciones, devoluciones e incluso extradiciones (Turk
& Nicholson, 2003, p.10).

En el caso Soering Contra el Reino Unido (TEDH, 1989, parr. 133), la extradicién de
un ciudadano aleman a los Estados Unidos fue considerada un acto de refoulement por el
TEDH, ya que la consecuencia mas probable de dicha extradicion podria haber sido la
condena a la pena de muerte (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.112). Lo interesante de este fallo
no es solamente que amplia el significado de devolucién o refoulement, sino que también
exige a los Estados un estandar de diligencia al evaluar cudles son las condiciones
individuales que vivir4 una persona al ser enviada a otro Estado (Gentili, 2010, p.314). Esto
fue confirmado en el caso Tl Contra el Reino Unido (TEDH, 2000, p.15) (Hathaway & Foster,
2014, p. 36). De igual forma, en Khlaifia y Otros Contra Italia (TEDH, 20162, parr. 243) el
TEDH establecid, entre otras cosas, que al termino “expulsar” se le debe dar una
interpretacion amplia, subsumiendo dentro de “expulsar’ a cualquier acto que implique el

remover a una persona del amparo del Estado (EWLU, 2016).

Es importante tomar en consideracién que el refoulement estd prohibido respecto a
cualquier territorio, no solo respecto a la devolucién al Estado de origen del individuo en
cuestion. Asi, la categoria legal del lugar donde se envia a un individuo no es relevante
respecto a determinar si se cumple o no con la obligacién de non refoulement (Lauterpacht &
Bethlehem, 2003, p.122). Esto significa que esta obligacion abarca envios al pais de origen,
0 a terceros Estados, a territorios no considerados Estados e incluso a regiones de ciertos

Estados.

Al momento de evaluar el riesgo al que se puede exponer una persona al ser enviada
a un lugar determinado, los Estados deben tomar en consideracion las condiciones del
Estado o lugar donde se enviara a una persona. El andlisis previo para llegar a una decision
debe estar relacionado con las particularidades del caso individual. Las expulsiones
colectivas estan prohibidas de forma expresa en el Articulo 19 de la CDFUE y asi también lo
ha establecido la jurisprudencia regional europea de derechos humanos. En Hirsi Jamaay
Otros Contra ltalia (TEDH, 2012, parr.185), el TEDH destacé la importancia de la evaluacién
individual de una solicitud. En el caso de que esto no se efectle, esto constituye un acto de
expulsion colectiva, que esta prohibido en el Articulo 19 de la CDFUE vy el Articulo 4 del
Protocolo 4 al CEDH (FRA, 2016, p.15).
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Al efectuar el analisis individual, se deben tener en consideracion ciertas condiciones
de vulnerabilidad o riesgo particulares de la persona en cuestién (por ejemplo, género,
sexualidad, edad) (ACNUR, 2006, p.62). Asimismo, en los tres regimenes analizados, esta
obligacién requiere que se evite el refoulement de caracter indirecto (Lauterpacht &
Bethlehem, 2003, p.123). Con esto nos referimos a que el Estado que devuelve o expulsa a
una persona es responsable de evaluar las posibilidades de refoulement de la persona por

parte del Estado receptor.

Junto con lo anterior, el que no existan violaciones manifiestas a los derechos
humanos en el Estado receptor no implica que una persona no esté expuesta al riesgo de
persecucion (ACNUR, 2006, p.62). En el caso Hirsi Jamaa y Otros Contra Italia (TEDH,
2012, parr.131,156), quedo establecido que la decision de devolver o retornar a un individuo
requiere de un analisis que debe tomar en cuenta la informacion disponible en su momento.
Esto incluye toda la informacién conocida acerca de los hechos, como también aquella que
se debia haber sabido (Papanicolopulu, 2013, p.418). Esto parece introducir un criterio de

diligencia en cuanto al evaluar el riesgo de refoulement (ACNUR, 2006).

Como hemos visto en esta seccién, el alcance material de la obligacion de non-
refoulement ha ido ampliandose a la luz del avance regional en la materia, en particular
gracias al desarrollo jurisprudencial que se le ha dado en el TEDH. Ante esto, parece haber
un acuerdo por parte de los Estados de la Unién Europea de que estos avances se deben
acatar. Este avance es positivo, pero se ha visto amenazado por intenciones de restringir el
alcance desde otro angulo: la limitacién del alcance territorial de esta obligacién y de otras
obligaciones de derechos fundamentales. Para que una persona esté amparada por la
obligacion de non-refoulement de los Estados, es necesario que dicha persona esté dentro
de la jurisdiccion de dicho Estado. Asi, es necesario determinar cudndo un estado se
encuentra obligado a velar por los derechos de una persona. A esto se dedicara el proximo

capitulo.
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CAPITULO 2.

NON-REFOULEMENT Y SU ALCANCE EXTRATERRITORIAL.

2.1. Introduccion: Extraterritorialidad: ¢Hacia dénde se mueve el mundo?

Como mencionabamos en el capitulo anterior, el alcance material del principio de
non-refoulement ha sido y continda siendo desarrollado por los tribunales en el contexto
europeo supranacional y regional. Lo anterior ha tensionado la relacion entre el
universalismo de los derechos humanos y el marco legal positivo, el que no siempre es de
caracter universal (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.25). Asi, en contra de dicho exitoso
desarrollo, la emergente discusion en relacién con el alcance territorial de non-refoulement
ha surgido, toda vez que los Estados toman medidas que buscan evitar que se gatille la
obligacién de non-refoulement, al realizar actos que pueden constituir refoulement fuera de

las fronteras del Estado.

En el derecho internacional publico la territorialidad es la norma, como producto de
que la no intervencion es un principio determinante del derecho internacional publico. De
forma excepcional encontramos ejemplos como el Articulo 111 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (NU, 1982), el cual establece las reglas del “hot
pursuit” permitiendo a un Estado la persecuciéon de un barco en aguas internacionales. En
relacién con infracciones de aduanas, fiscales, migratorias o sanitarias, "hot pursuit” permite
la persecucion de un barco hasta 12 millas fuera del territorio maritimo nacional (llamada
zona contigua) y hasta 200 millas (llamada zona econémica exclusiva) por las infracciones
estipuladas para dicha zona (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.106). En este caso, la jurisdiccion
extraterritorial esta otorgada por un Tratado Internacional, donde se delimita con claridad

cuando un Estado tiene jurisdiccion para perseguir y cuando no.

De forma no regulada, Estados Unidos ha intentado otorgarles efecto extraterritorial a
sus normas en materias de derecho econdmico. Esta posibilidad se respalda en la teoria de
los efectos, respaldada en el caso US v. Aluminum Co (USCA2MC,1945), la que establece
gue si una conducta se lleva a cabo en otro Estado, pero sus efectos sus efectos se
manifiestan en el territorio del Estado, existe jurisdiccion ejecutiva (Shaw, 2008, p.689-690).

Asimismo, en el caso Wood Pulp (TJUE, 1988) se multé a empresas no europeas que se
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coludieron, bajo la premisa de que los efectos de dicha colusion tuvieron repercusion dentro
de la Comunidad Europea (Shaw, 2008, p.695).

Estos casos, si bien no son parte de nuestro estudio, revelan que hay ciertas materias
gue en su desarrollo y ejecucion no puede estar contenidas dentro de un territorio. Esto lleva
a preguntar si acaso en el mundo globalizado e interconectado es en la practica posible que
los efectos de ciertos actos se contengan dentro del territorio nacional. Esto no es solo
aplicable a materias econdmicas, sino que también a materias consulares, militares y por

supuesto migratorias, donde los Estados activamente actlian fuera de sus fronteras.

Ya en su Anuario de 1975, la Comisién de Derecho Internacional sefialaba que
existen actos u omisiones del Estado que son atribuibles a dicho Estado en relacién con la
responsabilidad del Estado, independiente de si los actos u omisiones se llevaron a cabo
extraterritorialmente el territorio del Estado (Heijer, 2012). Asi, la ClJ, en la Opinién
Consultiva Sobre las Consecuencias Juridicas de la Construccién de un Muro en el Territorio
Palestino Ocupado (CIJ, 2004, parr.109,111) consideré que los agentes de Israel, aln en
territorio ocupado, debian seguir los tratados de derechos humanos firmados por Israel
(Shaw, 2008, p.322). De igual forma, en la Opinién consultiva Sobre Namibia (CIJ, 1971,
Parr.118), la ClJ establecié que es el control de un territorio y no la soberania o legitimidad
de titulo lo que es la base para hacer a un Estado responsable por actos que afectan a otro
Estado (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.107-108). A pesar de que esto se relaciona con la
atribucion de responsabilidad (que veremos en el capitulo 4), si apunta a que un Estado se
deba regir por ciertas obligaciones en base a otros criterios jurisdiccionales mas alla que
territorio, aunque es importante mencionar que, a pesar de esto, no todas las acciones que
realice un Estado fuera de su territorio van a conllevar jurisdiccion (Gammeltoft-Hansen,
2011, p.100).

El presente capitulo tiene como fin determinar cual es el alcance territorial de non-
refoulement, cuando se gatilla la obligacién de non-refoulement en los tres sistemas juridicos
qgue se analizaron en el capitulo anterior; y, por lo tanto, cuando un Estado se encuentra
compelido a observar dicha obligacién. Para hacer esto, es necesario analizar en primero si
la obligaciéon de non-refoulement, de acuerdo con como esté descrita en el Articulo 33 de la
Convencion de Ginebra, establece alguna limitacion a su aplicacion extraterritorial. En
segundo lugar, analizaremos la aplicacion extraterritorial del CEDH (en particular del Articulo
3), para finalmente concluir con la aplicacién del concepto de extraterritorialidad en la Unién

Europea.
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2.2, La extraterritorialidad de non-refoulement en la Convencidn de Ginebra.

¢, Qué sucede con las obligaciones que en su redaccion parecen establecer una
limitacion territorial? En materia de non-refoulement, el Articulo 33.1 (AGNU, 1951) hace
referencia a “expulsion o devolucién”®, lo que ha hecho a algunos argumentar que esta
obligacion solo se hace valida cuando dicha expulsién o devolucién ocurre desde el territorio
de un Estado (Heijer, 2012, p.122) .

El argumento del limite territorial al non-refoulement fue primeramente desarrollado
por parte de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Sale (USSC, 1993), lo que fue
posteriormente argumentado por Estados Unidos en el caso Comité Haitiano de Derechos
Humanos et al. v. Estados Unidos (CIDH, 1997) ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. En este caso, la Guardia Costera de Estados Unidos interceptd a
aproximadamente 34.000 haitianos en un periodo de tiempo. Inicialmente, estas personas
fueron trasladadas a la base de Estados Unidos en Guantdnamo para luego devolverlos a
Haiti, tras considerarse insostenible su estadia en la base (Gibney, 2010, p.54). Estados
Unidos se centr6 en el Articulo 33 de la Convenciéon de Ginebra, refiriéndose al significado
de expulsar o devolver: “refouler” .El concepto “expulsar’ no se discutié en profudidad, pues
hace referencia a ya estar dentro del terrotorio. Respecto a “retornar”, Estado Unidos se
refiri6 a la aproximacion no exacta entre retornar y la palabra en francés “refouler’,
concluyendo asi que retornar tenia un significado legal mas restringido que “refouler”y que
retornar sélo tiene sentido si se habla del retorno en la frontera y no a transportar a alguien

gue esta fuera del territorio hacia otro lugar (Heijer, 2012, p.125).

Para Estados Unidos, el parrafo segundo del Articulo 33 hacia referencia al estar
dentro del territorio del pais. Esto implicaria que el parrafo primero, referente al non-
refoulement debia también aplicarse solo dentro del territorio (USSC, 1993, p.23-27).
Cualquier otra interpretacion llevaria a la conclusion de que soélo los refugiados dentro del
territorio estarian sujetos a las excepciones al principio de non-refoulement quedando asi en

desventaja en relacion con los que se encuentren fuera del territorio (Gibney, 2010, p.56).

Frente a estos argumentos, se han levantado una serie de criticas. En relacién con la

interpretacion de las palabras utilizadas en el Articulo 33, las reglas de la interpretacion de
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los tratados establecidos en la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados son
aplicables. Asi, conforme al Articulo 31 de la Convencion de Viena del Derecho de los
Tratados (NU, 1969), la regla general es interpretar un tratado de buena fe, conforme al
sentido corriente de las palabras en el contexto del objeto y fin del tratado. Usando esta
regla, es importante mencionar que, en primer lugar, “refouler” tiene un significado comun
mas amplio que las palabras expulsar y devolver. Ademas, el hecho de que en las versiones
en inglés y en espafiol se haya mantenido en el titulo del Articulo 33 la palabra “refoulement”

en francés, apela a que la intencién fue otorgarle al Articulo el sentido de “refouler”.

Conforme con el Articulo 31.4 de la Convencion de Viena del Derecho de los
Tratados (NU, 1969), la historia de la ley puede servir para clarificar la intenciéon de las
partes. Sin embargo, en nuestro caso, la historia de la ley tiene un caracter contradictorio,
por lo que no ayuda particularmente a dilucidar el contenido del Articulo 33 con claridad. El
Articulo original (24.1), inspirado en el Articulo 3 de la Convencion de 1933, hacia referencia
a las expulsiones y al no dejar entrar a personas en la frontera, por lo tanto, fuera del
territorio nacional. Dentro del Comité Ad Hoc, Luis Henkin, representante de USA, argumento
en defensa de que dicha expulsion podia presentarse tanto dentro como fuera de la frontera
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.48).

Por su parte, en la conferencia de plenipotenciarios, el representante de Suiza
expreso que la palabra expulsiéon hacia referencia a las personas que se encontraban dentro
del territorio y que, por lo tanto, non-refoulement solo se aplicaba a aquellos que estaban
dentro del territorio (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.50). Holanda estuvo en acuerdo y propuso
que esta interpretacion se incluyera como acuerdo oficial, frente a lo cual nadie objeto
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.51). Como vemos, el comité ad hoc realizo una interpretacion
mas universal del alcance territorial de non-refoulement y la conferencia de plenipotenciarios
una interpretacion mas limitada. Ademas, los trabajos preparatorios, a pesar de servir para
asistir (lo que en este caso no sucede), no tiene caracter de fuente (Gammeltoft-Hansen,
2011, p.52).

De todas formas, la inclusion de la palabra “devolucién” es diferente a la palabra
“expulsion”, la que alude a la necesidad de estar dentro de un territorio para poder ser
expulsado de este. Para devolver a alguien, no es necesario que la persona devuelta se
encuentre dentro de los limites territoriales. Hathaway (2005, p.337) argumenta que el
sentido comun de estas expresiones- particularmente el concepto de “devolver’- hace

referencia a llevar de vuelta a alguien a su pais de origen, mas al lugar desde donde se
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devuelve a una persona. Ademas, el Articulo 33 (AGNU, 1951) habla de “expulsion o

devolucion”, por lo que ambos conceptos deben leerse como separados, debido al uso de “o

y no de “y”, siendo el primero una referencia al expulsar del territorio nacional y el segundo a

devolver a una persona en su ruta de entrada a un Estado (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.58).

Para algunos, la frase “en modo alguno” contenida en el Articulo 33.1 (AGNU, 1951)
apunta a la aplicacion extraterritorial del Articulo 33, por lo menos respecto a devoluciones
en la frontera de un Estado. Sin embargo, revisando la historia de la ley- la que en esta
instancia es mas clara- esta frase no hacia referencia a su aplicacion geogréfica, sino que
mas bien al tipo de procedimiento que implique una devolucién o expulsion (Gammeltoft-
Hansen, 2011, p.54). Asi, las palabras “en modo alguno” han permitido incluir una serie de
procedimientos judiciales, administrativos, de extradicion, entre otros dentro del alcance

material de non-refoulement, mas que hacer referencia a la territorialidad de la norma.

Al llevar a cabo una interpretaciéon sistematica del Articulo 33, se puede observar que
otras disposiciones de la Convencién de Ginebra si incluyen una limitacion territorial, la cual
esta establecida de forma expresa. A diferencia de estas disposiciones, el Articulo 33, que es
la piedra angular del derecho de los refugiados, no la contiene (Gammeltoft-Hansen, 2011,
p.54). Para Hathaway, la finalidad humanitaria expresada en el preAmbulo de la Convencion
de Ginebra es proteger al ser humano del riesgo de ser perseguido, independiente del lugar
fisico donde se encuentre (Hathaway, 2005, p.189). Limitar la aplicacion geografica de non-
refoulement, en prejuicio del objetivo de la Convencion de Ginebra, iria en contra del espiritu
de esta. Si se acepta la interpretacion territorial, se genera un mal incentivo, donde el
refugiado en busqueda de proteccion obtendria mas proteccién en base al Articulo 33,
entrando de forma ilegal al territorio nacional (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.61).

En el “soft law” internacional, ya existe el consenso sobre la aplicacion en la frontera
del principio de non-refoulement, estipulado en las Conclusiones de ACNUR N.°15 de 1979
(Comité Ejecutivo ACNUR, 1979) y N.°6 de 1977 (Comité Ejecutivo ACNUR, 1977b), como
en el Articulo 3 de la Declaracion Sobre el Asilo Territorial de 1967 (AGNU, 1967a).
Consistente con esta vision, ACNUR sostiene el punto de vista de que, debido a la condicion
de derecho consuetudinario del concepto de non-refoulement, este principio obliga a los
Estados donde sea que estos actuen (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.46-47). En Europa, la
Resolucion N.°14 (Consejo de Europa, 1967) y la Recomendacion N.°1645 (Consejo de
Europa, 2004) estipulan la protecciéon contra el refoulement de personas que aln no entran

en el territorio nacional de los Estados (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.70-72) y de igual forma
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lo ha hecho el Comité de Derechos Humanos respecto al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.84).

La CIJ en su Opinion Consultiva Sobre las Consecuencias Juridicas de la
Construccion de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado (ClJ, 2004) fue clara en la

aplicacion extraterritorial de los derechos humanos, estableciendo que:

“109. La Corte sefiala que, si bien la jurisdiccion de los Estados es primordialmente
territorial, en ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional. Teniendo en
cuenta el objeto y el fin del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
parece l6gico pensar que, aunque asi sea, los Estados que son parte en el Pacto
estdn obligados a cumplir sus disposiciones. La practica habitual del Comité de
Derechos Humanos concuerda con esta interpretacion. Asi, el Comité ha determinado
gue el Pacto es aplicable cuando el Estado ejerce su jurisdiccibn en territorio
extranjero. Por ejemplo, se ha pronunciado sobre la licitud de los actos realizados por
el Uruguay en el caso de varias detenciones llevadas a cabo por agentes uruguayos
en el Brasil o la Argentina (caso No. 52/79, Lopez Burgos contra el Uruguay; caso No.
56/79, Lilian Celiberti de Casariego contra el Uruguay). También se pronuncié en el
mismo sentido en el caso de la confiscacion de un pasaporte por un consulado del
Uruguay en Alemania (caso No. 106/81, Montero contra el Uruguay).” (Hathaway,
2005, p.314).

Asimismo, el Articulo 3 de la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos Penales
Crueles, Inhumanos o Degradantes (AGNU, 1984) no contiene limitaciones geograficas, y
asi lo ha determinado el Comité Contra la Tortura (Costello, 2012, p.293). El Articulo 33 no

puede dejar de ser influenciado por todo este desarrollo paralelo.

Finalmente, una interpretacién evolutiva de la convencién de Ginebra nos permite
entender que la Convencion de Ginebra emerge de un contexto donde practicas como la
intercepcion y devolucién de refugiados fuera de las fronteras territoriales no eran plausibles.
Ante esto, Hathaway defiende el avance evolutivo de los Tratados. Dado que no existe una
restriccion teritorial explicita en el Articulo 33, el principio de non-refoulement se debe
respetar donde sea que se presente (Heijer, 2012, p.127). Lo anterior, a la luz de la doctrina
desarrollada por Hersch Lauterpacht de la “efectividad”, la que postula que a un instrumento
se le debe dar la maxima efectividad que sea consistente con la intenciébn comun de las

partes (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.46-47).
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Como conclusién de lo anterior, se puede observar que el criterio utilizado en el caso
Sale (USSC, 1993) ha quedado obsoleto. Tanto la interpretacion literal del significado comun
de las palabras contenidas en el Articulo 33, como la interpretacion sistematica de las
mismas en consideracion con el objeto y fin de la Convencion de Ginebra, permiten entender
y llegar a la conclusién de que no existe una limitacidon territorial al principio de non-
refoulement. Es interesante notar que-como se observard en el préximo capitulo- incluso la
practica estatal de devolucion de personas no es clara en su rechazo de la aplicacion
extraterritorial del principio de non-refoulement. Mas bien, la practica estatal que pasa a
llevar la obligacion de non-refoulement intenta delegar dicha obligacién a otros Estados u
actores (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.95).

Como se expuso brevemente mas arriba en esta seccion, el derecho internacional de
los derechos humanos ha avanzado en explorar la extraterritorialidad de los mismos, entre
ellos la obligacion de non-refoulement. Sin embargo, esta aplicacion no es simple y tampoco
es la regla general. Por lo tanto, es necesario explorar los criterios especificos que permiten
entender cuando un Estado se encuentra obligado. A continuacion se expondrd y analizara
la aplicacién extraterritorial de non-refoulement en el contexto del sistema regional de

derechos humanos europeo.

2.3.1. La extraterritorialidad del CEDH: La teoria del control efectivo.

Como vimos en el capitulo 1, el Articulo 3 del CEDH (Consejo de Europa, 1950) ha
sido equiparado a non-refoulement. El Articulo 3 no contiene ninguna referencia a su
aplicacion territorial. Tampoco menciona las palabras expulsion o devoluciéon y no hace
referencia al lugar donde se ha de transportar a una persona, por lo que no genera las dudas
especificas generadas por el Articulo 33 de la Convencién de Ginebra (Heijer, 2012, p.138).

De esta manera, la aplicacion territorial del Articulo 3 es la dada por Articulo 1 del CEDH.

El CEDH en su Articulo 1 hace referencia al alcance geogréfico de sus obligaciones,

estableciendo que “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su

jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio” (Enfasis
afiadido) (Consejo de Europa, 1950). En los trabajos preparatorios, el primer borrador
mencionaba la palabra territorio, lo que finalmente se cambié a “bajo su jurisdiccion”,
tomando inspiracion de la nomenclatura contenida en los otros tratados de derechos

humanos de la época (Heijer, 2012, p.24).
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Pero ¢ A qué nos referimos cuando hablamos de la jurisdiccion de un Estado y cual es
su relacién con el territorio y con la soberania de un estado? Para poder responder esta
pregunta, es necesario realizar algunas clarificaciones conceptuales. La soberania es el
derecho absoluto del Estado para autodeterminarse. La jurisdiccibn hace referencia al
ejercicio de ese poder; es la competencia para ejercitar dicho poder. El concepto de
jurisdiccién esta generalmente relacionado con el territorio de un Estado, dado que la
soberania de un Estado se organiza dentro de sus fronteras (Moreno-Lax & Costello, 2014,
p.1659). Por lo mismo, como regla general, los Estados no pueden intervenir en los territorios
de otros Estados, siendo la soberania y la igualdad entre los Estados un principio basico del
derecho internacional, plasmado en el Articulo 2(7) de la Carta de Naciones Unidas (UN,
1945) y reafirmado en el Caso Lotus (CP1J, 1926) (Heijer, 2012, p.19).

Existen dos tipos de jurisdiccion, la jurisdiccion prescriptiva y la ejecutiva. La
jurisdiccién prescriptiva hace referencia a la facultad de los 6rganos del Estado para crear
normas y tomar decisiones dentro de su territorio, de forma independiente de la nacionalidad
de los actores afectados por dichas normas o decisiones (Shaw, 2008, p.649). El derecho
internacional, supranacional y los derechos humanos pueden desafiar la legalidad de dichas
decisiones y, en cierta forma, regular las reglas internas de un Estado, basandose en el
consentimiento inicial del Estado, de formar parte de Convenciones y Tratados que los
regulen en base a esta misma jurisdiccion prescriptiva. Asi, entidades como la Unidn
Europea no ejercen jurisdiccion propiamente tal, sino que tienen la competencia para actuar

por la delegacién de los Tratados Fundacionales (Moreno-Lax & Costello, 2014, p.1659).

Por su parte, la jurisdiccion ejecutiva hace referencia a la facultad de tomar medidas
en relacion con dichas normas y asegurar el cumplimiento su cumplimiento. Para tener esta
facultad fuera del territorio, es necesario que exista un tratado o acuerdo internacional que lo
permita (Heijer, 2012, p.21). Un ejemplo de esto- que analizaremos en méas detalle el
proximo capitulo- son los acuerdos, en materias migratorias, donde un Estado patrulla las

aguas de otro estado.

Para hacer el estudio de estos temas mas pedagdgico es importante hacer la
clarificacion de que existe todo un ambito del derecho internacional que observa el concepto
de jurisdiccién, respecto al derecho penal internacional y sus aspectos judiciales. Asi, la
jurisdiccién judicial hace referencia a la facultad de los tribunales de un Estado a conocer de
casos donde hay un factor fordneo. Asimismo, en materias de jurisdiccion criminal, el

principio de territorialidad cubre todo crimen cometido dentro del territorio de un Estado, pero
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también, respecto de crimenes iniciados o concluidos en el territorio del Estado (Shaw,
2008, p.649-651). Ademas, el principio de personalidad pasiva permite que un Estado alegue
tener jurisdiccion para juzgar a un individuo por un acto cometido en el extranjero que ha
afectado a nacionales de ese estado (Shaw, 2008, p.664-665). Por su parte, el principio de la
universalidad, cuyo uso y reconocimiento es limitado, permite que todos los Estados tengan
jurisdiccién para juzgar actos especificos en materias de pirateria y crimenes de guerra

(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.105). Estas materias no formaran parte de nuestro estudio.

Moreno-Lax y Costello destacan que existe una diferencia entre el concepto de
jurisdiccién en el derecho internacional publico, como la competencia para actuar, y el
concepto de jurisdiccién en el derecho de los derechos humanos, utilizado para definir el
alcance de dichos derechos. De esta manera, las obligaciones de derechos humanos se
gatillan para los Estados aun en casos donde no tengan formalmente jurisdiccién en el
sentido de la jurisdiccion entendida en el derecho internacional publico (Heijer, 2012, p.26),
(Moreno-Lax & Costello, 2014, p.1659).

En relacién con la jurisdiccién de los derechos humanos, EI TEDH ha afirmado que,
por regla general, esta se establece en base al criterio de la territorialidad, respetando de
esta forma el precedente del caso Lotus (CPIJ, 1926, parr 45). Esto tiene sentido, ya que es
importante que existan criterios- como la territorialidad- para la de determinacién de la
jurisdiccién, pues si se otorga mucha flexibilidad, esto puede devenir en conflictos de
jurisdiccién, en los que sea practicamente imposible dirimir cual es el Estado que
efectivamente esta ejerciendo jurisdiccion. Sin embargo, el TEDH ha ido desarrollando a
través del tiempo el concepto, afinando otros criterios mas alla del criterio de la territorialidad

para establecer jurisdiccion.

En primer lugar, existen casos de excepcion a la jurisdiccion en base a la
territorialidad establecidos en tratados de cesion de jurisdiccién, como es el caso de Xy Y
contra Suiza (ComEDH, 1977, parr.2), donde Liechtenstein firmé un tratado para utilizar
normativa suiza en los controles migratorios en territorio de Liechtenstein (Spijkerboer, 2013,
p.65). La Comision Europea de Derechos Humanos determind que Suiza ejercio jurisdiccion
de caracter extraterritorial en Liechtenstein, en base a la clara cesion de jurisdiccion en el
acuerdo entre los dos Estados y dicté que Suiza debia cumplir con las obligaciones
establecidas en el CEDH (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.108). Este tipo de casos son de
interés para nuestro estudio, en aquellas situaciones en que se pueden presentar violaciones

a la obligacion de non-refoulement, en relacién con los acuerdos de control migratorio entre
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Estados de la Unién Europea y Estados que colindan con la Union Europea, donde sin duda
el CEDH es aplicable.

El segundo tipo de excepcion son aquellos casos donde un acto se lleva a cabo
dentro del territorio de un Estado, pero sus efectos se manifiestan fuera de dicho territorio.
En el caso Soering contra el Reino Unido (TEDH, 1989, parr.86,90-91), el TEDH obligé al
Reino Unido a respetar el principio de non-refoulement al intentar extraditar a un ciudadano
aleman a Estados Unidos, toda vez que era altamente probable que la extradicion
desembocase en que el ciudadano aleman fuese condenado a la pena de muerte (Consejo
de Europa, 2016, p.11). Este caso es muy Util para extender el alcance material de non-
refoulement. Sin embargo, en este caso el acto de extradicion realizado por el Estado se
llevd a cabo en el territorio nacional del Reino Unido, por lo que no es una verdadera
excepcién a la territorialidad. De todas formas, esta decisibn cumple con el objetivo de
explicitar que un Estado no se puede excusar de cumplir con obligaciones de derechos

humanos dado que los efectos se manifiestan extraterritorialmente.

El tercer tipo de excepcion hace referencia a casos donde un Estado actla fuera de
su territorio con cierto control efectivo o autoridad, lo que implica que los actos realizados se
consideran bajo su jurisdiccién. Gammeltoft-Hansen destaca el enfoque de la Comisién junto
con el del TEDH de utilizar un criterio “funcional” del concepto de jurisdiccion, similar a la
practica del derecho maritimo, basado en la autoridad asumida por el Estado sobre ciertas
acciones, independiente de si dichas acciones se llevan a cabo dentro del territorio 0 no
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.124).

En el caso Loizidou y otros contra Turquia (TEDH, 19962, parr.62-63) (Lauterpacht &
Bethlehem, 2003, p.111), se determiné que Turquia tenia jurisdiccion de caracter
extraterritorial en aquellos casos en que el Estado tiene “control efectivo” sobre un area fuera
de su territorio, y que por lo tanto, bajo el Articulo 1, Turquia estaba obligada a asegurar los
derechos del CEDH (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.87). Para llegar a esta interpretacion del
Articulo 1, se le dio importancia a la interpretacion teleologica del objeto y causa del CEDH
(Heijer, 2012, p.136).

Por otro lado, en el caso Bankovi¢ y Otros Contra Bélgica y 16 Otros Estados Parte
(TEDH, 2001, parr.71), el TEDH concluyé que el Articulo 1 del ECHR debe reflejar la nocion
territorial de jurisdiccion (siendo la extraterritorialidad la excepcion), y que, por lo tanto, para

poder establecer un vinculo jurisdiccional de caracter extraterritorial, se debe tener un
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estandar alto. El caso tenia relacion con el bombardeo por parte de la OTAN de una estacion
radial en Belgrado que derivo en la muerte de civiles (Haas, 2008, p.291). El tribunal declar6
inadmisible el caso, toda vez que los fallecidos no estaban en la jurisdiccion de los estados
miembros de OTAN durante el ataque; entendiéndose que la autoridad ejercida por la OTAN
no implicaba el ejercicio de jurisdiccién (TEDH, 2001, parr.82),(Consejo de Europa, 2016,
p.6). A pesar de que este caso ha sido considerado como superado, es importante tomar en
cuenta la advertencia llevada a cabo por el TEDH, en referencia a que una mera relacion de
causalidad no puede ser suficiente para gatillar la jurisdiccion de un Estado, dado que esto
significaria que cualquier acto realizado por un Estado implicaria que el Estado esta

ejerciendo su jurisdiccion.

El razonamiento del TEDH se alej6 posteriormente del criterio de Bankovic (TEDH,
2001a), en casos en que se establecieron reglas mas claras sobre el control efectivo. Pero
¢a qué nos referimos cuando hablamos de control efectivo? Para Heijer, el criterio del control
efectivo no esta plenamente equipado para responder a la gran variedad de formas en que
un estado puede vulnerar los derechos fundamentales de personas fuera de su territorio. La
primera dificultad o duda es que no siempre esta claro si es que dicho control es ejercido
sobre personas, territorio, espacios fisicos, actos o una combinacion de todos los anteriores.
La segunda dificultad o duda est4 en como se determina cual es el nivel de control adecuado
para considerarse efectivo (Heijer, 2012, p.54). Es justo mencionar ante la critica de Heijer
que se ha hecho un esfuerzo por parte del TEDH para dilucidar estas dudas. A continuacion,

se examinara el desarrollo jurisprudencial del TEDH de estas dudas.

2.3.2. ;. Control Efectivo sobre qué?

Un buen punto de partida para entender sobre qué se tiene el control efectivo es el
territorio. Un ejemplo importante es aquel de los casos de ocupacion militar, donde el control
sobre el territorio es tal que los actos llevados a cabo por el Estado ocupante caen dentro de
su jurisdiccion. En el caso Al-Skeini y Otros contra el Reino Unido (TEDH, 2011a), seis
ciudadanos iraquies murieron como causa de diferentes actos llevados a cabo por soldados
britanicos en Iraq (Consejo de Europa, 2016, p.8-9). El TEDH concluy6 que las facultades
gue asumio el Reino Unido en Iraq eran de caracter subsidiario frente a un Estado fallido, por
lo que existia un vinculo jurisdiccional, el cual obligé al Reino Unido a investigar la muerte de
estas personas (TEDH, 20112, parr.149).
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Cabe hacer mencién de que este control se puede dar sobre diferentes espacios. El
control efectivo se puede tener incluso sobre una parte del territorio de un Estado. Por
ejemplo, en el caso de Chipre contra Turquia del afio 2001 (TEDH, 2001b, péarr.1), se
determind que Turquia era responsable por las acciones de agentes turcos llevadas a cabo
en territorio de Chipre, durante la ocupacién de dicho territorio por Turquia. En este caso
particular, cabe destacar que el control de Turquia sobre el territorio de Chipre era solo
parcial. De esto se desprende o se puede inferir que no se requiere que el control sobre el
territorio de un Estado sea completo. Esto se confirmé en la sentencia del caso Al-Saadoon y
Mufdhi Contra el Reino Unido (TEDH, 2010, pérr.140), donde se consider6 que el Reino
Unido tenia control exclusivo y total sobre los centros de detencion britanicos en Iraq, y, por
lo tanto, de los detenidos en dicho centro, por lo que sus acciones debian observar el CEDH
(Heijer, 2012, p.40). Lo que podemos extraer de estos casos, es que el control puede darse
tanto sobre todo el territorio de otro Estado, como también sobre diferentes espacios. Lo que
es determinante, es la presencia de agentes que cometen actos en dicho territorio.

Frente a lo anterior, surge la pregunta de si para que un Estado tenga jurisdiccion es
necesario que el Estado receptor pierda dicha jurisdiccion. En llascu contra La Republica de
Moldova y Rusia (TEDH, 2004, parr.331,384) el TEDH establecié que era posible que un
Estado pierda territorio y que dicha perdida le otorgue jurisdiccién a otro Estado, pero que
aun asi el Estado que perdio control sobre el territorio conserve jurisdiccion sobre el resto del
territorio (Shaw, 2008, p.345-350), por lo que se presenta la posibilidad de que exista una
concurrencia de jurisdicciones. Esta Gltima situacion pareciera tener mas resonancia con la
realidad, permitiendo asi el uso practico de esta regla. Esto es particularmente relevante
respecto a nuestro estudio de la obligacion de non-refoulement, donde es probable que dos
estados tengan jurisdiccion respecto a personas que aln no han entrado a ningdn territorio

de un Estado en particular (Heijer, 2012, p.26).

Asimismo, surge la duda sobre si dicha presencia se manifiesta, aun si no existe
control fisico de un territorio. Pareciera que, para estos casos, se utilizarian las reglas
mencionadas mas arriba, sobre los casos de actos realizados en territorio nacional, con

efectos fuera del territorio nacional.

Los casos anteriores siguen el principio de que, si un Estado ocupa el territorio de
otro Estado, este tiene jurisdiccion, y, por lo tanto, debe regirse por las normas de derechos

humanos pertinentes. Este principio emana de la Opinibn Consultiva Sobre las
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Consecuencias Juridicas de la Construccion de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado
(Cl1J, 2004, parr.109), (Heijer, 2012, p.31).

El caso de llascu contra La Republica de Moldova y Rusia (TEDH, 2004a) sirve como
un puente entre el control territorial y otra clase de control efectivo: el control econémico y el
control politico. En este caso, soldados rusos participaron en la detencién de ciudadanos de
Moldova acusados de actividades subversivas, para posteriormente entregarlos a las
autoridades de Transnistria, las que los condenaron a penas aflictivas y a uno de ellos a la
pena de muerte (Consejo de Europa, 2016, p.4). El TEDH (2004%, parr.384) consideré que
existia un vinculo continuo e ininterrumpido entre Rusia y el régimen de Transnistria como
consecuencia del apoyo militar, como también econémico y politico de Rusia. Este vinculo
constituia un control efectivo, gatillando asi la jurisdiccion rusa y obligando a Rusia a
respetar el CEDH no solo por sus acciones en territorio ajeno, sino que por las acciones

llevadas a cabo por las autoridades de Transnistria (Heijer, 2012, p.46).

Como podemos ver, el control efectivo se puede manifestar no solo a través del
control de un espacio o territorio, sino que también a través de la influencia y el control en las
decisiones politicas que se dan en otro territorio, como también del apoyo econémico que se
da a los actos de otro Estado. Es igualmente interesante destacar que ese control se puede
dar aun cuando las autoridades del Estado receptor no han perdido el control absoluto sobre
sus actos, permitiéndose asi la elaboracion de la hipo6tesis de que cuando dos Estados
actian en conjunto, el Estado que posee mayor control sobre los asuntos politicos y
econdémicos del otro estado pasa a tener jurisdiccion principal y a regirse por las obligaciones
del CEDH.

Como tercera posibilidad, el control efectivo se puede ejercer sobre una persona o
individuo, en los casos en que dicha persona se encuentre en otro territorio y que agentes
del Estado actten sobre dichos individuos, ya sea con o sin autorizacion del Estado receptor
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.108-109). Asi, el control sobre las personas deriva y depende

en cierta forma del control sobre un espacio o territorio.

Ahora, para hablar de control efectivo sobre personas es un requisito necesario que
los individuos involucrados se encuentren bajo el control del Estado al momento de llevarse
a cabo la vulneracién a sus derechos humanos (Heijer, 2012, p.35). Como mencionamos
mas arriba, el control se puede dar sobre todo tipo de espacios y territorios. Ejemplos de esto

son el estar en un centro de custodia y autoridad de un agente del Estado, o en las
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instalaciones de un dérgano o institucion del Estado (centro de detencién, campamento,
barco, etc.). Lo anterior, debido a que, de otra forma, cada una de las violaciones a los
derechos humanos efectuadas fuera del territorio nacional por un estado acarrearian la
jurisdicciéon del Estado. De esta forma, el estandar para casos de control efectivo de las

personas es alto.

En este sentido, es razonable incluir el control efectivo sobre la propiedad como una
fusion del control sobre el territorio y el control sobre personas (Gammeltoft-Hansen, 2011,
p.127-128). Esto dado que hay casos donde se tiene control del territorio o espacio en donde
se encuentra la propiedad de una persona, la cual puede sufrir dafios o expropiacion.
Asimismo, también se pueden presentar otros casos donde se puede tener control sobre una
persona, vulnerando su voluntad y afectando sus derechos de propiedad, por ejemplo, en el
caso del consentimiento forzado en la transferencia de titulos de propiedad.

En casos de intercepcion de barcos en el mar, surge la pregunta sobre qué tipo de
control efectivo se puede llevar a cabo por un Estado. En el caso Xhavara y Otros Contra
Italia y Albania (TEDH, 2001), un barco italiano interceptd a un barco albanés, debido a
sospechas de que éste trasportaba a inmigrantes ilegales a bordo. Al interceptarlo, ambos
barcos colisionaron y 83 personas murieron. El choque ocurrié en aguas internacionales, a
35 millas de la costa italiana (FRA, 2015b, p. 38). A pesar de declarar la demanda
inadmisible por no haber agotado los recursos internos, EIl TEDH consider6 que no era
Albania el Estado que ejercia jurisdiccion en el momento en cuestion, sino que ltalia ejercié
jurisdiccion utilizando el criterio del control efectivo (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.123). Asi,
se debe considerar que, si un Estado esta a cargo de patrullar una zona maritima, entonces
este se encuentra en control efectivo de ese territorio en particular, por lo que los actos

llevados a cabo dentro de esa zona de control caerian bajo la jurisdiccién de dicho Estado.

En el caso de que un Estado no esté a cargo de patrullar una zona maritima,
Gammelhoft-Hansen esta en lo correcto al destacar que en situaciones donde hay abordaje
de un barco, es simple determinar que existe un control efectivo sobre el territorio (la nave) y
las personas dentro de dicho territorio (a bordo de una nave). Este es el caso de Medvedyev
Contra Francia (TEDH, 2010b) , donde un barco que navegaba en aguas internacionales,
bajo la bandera de Camboya, fue abordado por agentes franceses armados, debido a

sospechas de trafico de drogas (Heijer, 2012, p.43). El TEDH acept6 que, una vez abordado,
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el barco se encontraba bajo el control de Francia y por lo tanto bajo su jurisdiccion, siendo
aplicable el CEDH de acuerdo con su Articulo 1 (TEDH, 2010b, parr.66-67).

De igual forma, en el caso Hirsi Jamaa y otros contra Italia (TEDH, 2012, péarr.180), el
TEDH se pronuncid respecto del movimiento de extranjeros a un tercer Estado desde
altamar. Se establecié que el principio de non-refoulement es absoluto y se aplica a las
acciones de los Estados fuera del territorio nacional (Papanicolopulu, 2013, p.420). Se
aceptd la concepcidn extraterritorial de jurisdiccion, toda vez que se consider6 que, en el
momento en que los extranjeros abordaron el barco italiano que los llevdé a Libia, se
configuré el control efectivo necesario para que dichas personas se encontraran bajo la
jurisdiccion de ltalia (Scovazzi, 2015, p.218-219).

Ahora, en casos donde no hay abordaje, la situacién se vuelve mas compleja. Es de
gran relevancia comprobar que existe un ejercicio de poder o autoridad de un barco por
sobre el otro, lo que depende estrictamente de los hechos particulares del caso (Gammeltoft-
Hansen, 2011, p.124-125).

2.3.3. ;/,Cudl es el grado de control que se debe tener para gatillar la jurisdiccion

de un Estado? s Quiénes son los que ejercen dicho control?

Es importante establecer que el control sobre un territorio o personas debe ser de tal
grado, que gatille la jurisdiccion de un Estado. Como menciondbamos mas arriba, en el caso
Bankovic¢ y Otros Contra Bélgica y otros 16 Estados Parte (TEDH, 2001, parr.71), el TEDH
determin6 que el grado del vinculo jurisdiccional entre las victimas de los bombardeos y los
paises de la OTAN no era suficientemente fuerte. El TEDH establecié que no es suficiente
gue se tenga autoridad en un momento determinado por sobre una persona, como tampoco
es suficiente que esta persona sea victima de derechos protegidos por la convencion, para
gue el Estado tenga jurisdiccion sobre ese acto. De esta forma el TEDH exigié que el control,
por lo menos, conlleve una relacion de autoridad duradera en el tiempo y que tenga

repercusiones duraderas en la persona afectada (Heijer, 2012, p.38).

Por su parte, en el caso Ocalan Contra Turquia (TEDH, 2005) se consideré que el
arrestar y detener a personas, cumple con el grado de ejercicio de control y autoridad
necesario (Heijer, 2012, p.40). En este caso, agentes de seguridad turcos detuvieron a un
individuo acusado de incitar actos terroristas (entre otras cosas) en Kenia. Los agentes

turcos, forzaron al individuo en cuestion a abordar un avién (registrada en Turquia) y lo
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enviaron de vuelta a Turquia, donde se vulneraron una serie de sus derechos (Consejo de
Europa, 2016, p.6). EI TEDH (2005, parr.91) consideré que desde el momento en que las
autoridades kenianas entregaron al sujeto en cuestién a los agentes turcos, Turquia paso a
tener jurisdiccion. Efectivamente, tras la detenciéon de un sujeto determinado, la movilidad,
ubicacién y acceso a los derechos, quedan a merced de la autoridad o agente en cuestion,
por lo que el grado de control se cumple. Como se puede apreciar, los hechos particulares
de cada caso son esenciales para dilucidar si se cumple o no con el grado de autoridad y

control que se tiene sobre una persona o un territorio.

Respecto a quienes son los que deben ejercen dicho control, la regla general es que
sean 6rganos del Estado (sus militares, agentes, funcionarios, agentes ministeriales, etc.).
Sin embargo, se puede dar el caso de que el control sea ejercido por otras personas. Asi, en
el caso anteriormente mencionado de Loizidou Contra Turquia de 1995 (TEDH, 19962,
parr.62-63), se establecid que un Estado puede ser responsable por actos fuera de su
territorio en casos de control efectivo, incluso si dicho control no es legal e incluso en casos
donde los que realizan el acto no son agentes u oficiales del Estado los que ejercen control,
sino que son agentes del Estado subordinado (Shaw, 2008, p.345-350).

También se puede dar el caso de que agentes del Estado no tengan la autorizacién
para actuar, en cuyo caso de todas formas se considera que, si existe un control efectivo por
parte del Estado, entonces existe una responsabilidad del Estado de velar por que sus
agentes cumplan con las obligaciones de derechos humanos establecidas en el CEDH. Asi
se determiné en el caso Ocalan Contra Turquia (TEDH, 2005), mencionado anteriormente
(Heijer, 2012, p.40).

Hemos visto como el criterio del control efectivo sirve para clarificar que las
obligaciones de derechos humanos obligan a los Estados en sus actos, aun si dichos actos
tienen manifestacion extraterritorial. Existen preocupaciones legitimas en relacion con el
sobreuso de este concepto y de la potencial degradacién de la certeza juridica respecto a la
claridad sobre qué Estado es el que tiene jurisdiccion. Ante lo anterior, se han levantado
propuestas que ofrecen soluciones a través de la introduccién de regulaciones; entre ellas,
acuerdos tanto bilaterales como multilaterales sobre delimitacion de la jurisdiccion en
situaciones comunes. Ademas, organismos como ACNUR proponen la idea de “jurisdicciéon
subsidiaria” donde mas de un Estado tendria jurisdiccién (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.156),

como una forma de reducir dichos riesgos.
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Ante todo, el argumento principal del criterio del control efectivo del TEDH esta por
sobre las calificaciones practicas. Este argumento fue expresado en Issa v. Turquia (TEDH,
2004b, pérr.71), donde a pesar de que se considerd que en los hechos el control que tenian
las tropas turcas sobre civiles iraquies en Iraq no era del grado suficiente como para acarrear
jurisdiccién (Consejo de Europa, 2016, p.6), se establecié que el Articulo 1 del CEDH no se
puede interpretar de una forma que permita que se cometan violaciones a los derechos
humanos en otros Estados (TEDH, 2004b).

2.4. La extraterritorialidad de la CDFUE

Como exploramos anteriormente, Moreno-Lax y Costello recalcan la diferencia entre
el concepto de jurisdiccion utilizado en el contexto del derecho internacional publico y de
aguel utilizado en el contexto de los derechos humanos. En esta seccién, volveremos a la
concepcién de jurisdiccion como aquella entendida en el derecho internacional publico, para
asi poder entender cuando el derecho europeo tiene aplicacion extraterritorial, y, en
particular, para analizar cual es el alcance de la CDFUE y las disposiciones de non-

refoulement presentes en la normativa secundaria europea.

Los Estados en base a su soberania y jurisdiccion prescriptiva decidieron ser parte de
la Unidn Europea. Asi, es importante entender que las entidades como la Uni6n Europea no
ejercen jurisdiccidn propiamente tal, sino que tienen la competencia, mas que la jurisdiccion,
para actuar en base a la delegacion de facultades que los Estados hacen a ella. Esta
delegacion se efectu6 a través de los Tratados Fundacionales (Moreno-Lax & Costello, 2014,
p.1659).

Como exploramos en el capitulo 1, los derechos fundamentales constituyen derecho
primario europeo. Asi, la CDFUE establece el a&mbito de aplicacién de la CDFUE en su
Articulo 51:

“1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y
organos de la Unidn, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros Unicamente cuando apliguen el Derecho de la Unién. Por
consiguiente, estos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran

su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias.” (UE, 2000a)

Como se puede apreciar (y como también se expuso con mas detalle en el capitulo 1

al analizar la normativa primaria y secundaria en relacién con el asilo y el SECA), los
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derechos fundamentales, y en particular la CDFUE, son parte de la normativa europea. Por
lo tanto, los derechos fundamentales deben aplicarse en todos los actos que el derecho
europeo permita llevar a cabo, incluso si estos actos tienen aplicacion extraterritorial. Lo
anterior significa que tanto las instituciones de la Uniébn Europea como también los Estados
que aplican dicha normativa europea en sus acciones (tanto territoriales como
extraterritoriales) deben respetar los derechos fundamentales establecidos en la CDFUE
(Moreno-Lax & Costello, 2014, p.1658). En otras palabras, si en materias particulares del
derecho europeo existe la competencia para actuar extraterritorialmente, entonces los

derechos fundamentales plasmados en la CDFUE se deben observar en dichas situaciones.

Nos parece de alta relevancia frente a estas conclusiones, el recordar lo revisado en
el capitulo anterior con relacién al vinculo entre la CDFUE y el CEDH. Si la CDFUE en su
Articulo 52.3 (UE, 2000a) establece que el alcance y contenido de los derechos establecidos
en la CDFUE sera el mismo que el dado en el CEDH, entonces la conclusion a la que
Costello y Moreno-Lax han llegado, es fundamental. Si la CDFUE es aplicable en todos los
casos en que el derecho europeo tiene competencia, incluyendo su aplicacion extraterritorial,
y el contenido de la CDFUE es aquel del CEDH, entonces para aquellos defensores de los
derechos humanos que se oponen a practicas llevadas a cabo en el contexto del derecho
europeo, parece mas directo y Util argumentar la vulneracién de non-refoulement por esta
via. Esto, dado que esta via es mas directa que el tener que probar la aplicacion
extraterritorial del CEDH a través del estandar del control efectivo para hacer valer derechos
contemplados en el CEDH.

Lo anterior, por supuesto, conlleva la limitacién de que el CDFUE sélo se aplica en
relaciébn con las acciones llevadas a cabo por las instituciones de la Union Europea y
respecto de los actos llevados a cabo por parte de los Estados miembros de la Union
Europea en la aplicacion de dicha normativa europea. Asi, esta via argumentativa no seria
aplicable a otros actos que puedan llevar a cabo los Estados miembros de la Uni6n Europea

como parte de su normativa interna.

Entonces, para poder entender cual es el caracter extraterritorial de la CDFUE, es
necesario analizar cuales son los casos de extraterritorialidad del derecho europeo. Dado
gue este estudio se centra en la obligacion de non-refoulement, es importante revisar la
normativa migratoria y de asilo europea, en particular. Como se analizé en el capitulo

anterior, las directivas y reglamentos que forman la mayor parte del SECA tienen aplicacion

58



dentro del territorio de la Union Europea, y de forma excepcional se extienden hasta afuera
de las fronteras de la Unién Europea (FRA, 2015, p.36). De mas esta decir que el principio
de non-refoulement debe ser respetado en la aplicaciéon de toda la normativa que compone
el SECA.

Es de relevancia para nuestro estudio de la extraterritorialidad, el Codigo de
Fronteras Schengen, el que en su Articulo 2.2 utiliza un criterio territorial, definiendo las
fronteras exteriores como “las fronteras terrestres de los Estados miembros, incluidas las
fronteras fluviales, lacustres y maritimas, asi como los aeropuertos y puertos maritimos,
fluviales y lacustres, siempre que no sean fronteras interiores” (Parlamento Europeo y
Consejo, 2006). Sin embargo, Moreno-Lax & Costello (2014, p.1676-1677) destacan que en
el Anexo VI del Cbodigo de Fronteras Schengen, se produce un cambio desde el enfoque
territorial para delimitar fronteras, a uno mas funcional. Asi, la seccién 1.2.2 del Anexo VI
establece que en el trafico ferroviario se podran realizar inspecciones de pasajeros, incluso
en las “estaciones situadas en el tercer pais en las que suban los pasajeros al tren”; como
también “a bordo del tren en el trayecto entre las estaciones situadas en el territorio de un
tercer pais y las estaciones situadas en el territorio de los Estados miembros, siempre y
cuando los pasajeros permanezcan en el tren.” (Parlamento Europeo y Consejo, 2006).

De igual forma, la seccién 3.1.1 del Anexo VI al Cddigo de Fronteras Schengen
establece que al realizar inspeccién en el trafico maritimo “3.1.1. Las inspecciones de los
buques tendran lugar en el puerto de llegada o de salida, o en una zona destinada a tal fin
situada en las inmediaciones del buque, o a bordo del propio buque en las aguas territoriales
segun las define la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Los
Estados miembros podran celebrar acuerdos con arreglo a los cuales las inspecciones
podran efectuarse asimismo durante el trayecto que realice el buque, o bien a la llegada de
éste al territorio de un pais tercero o a la salida de este de dicho territorio, respetando los
principios establecidos en el punto 1.1.4.” (Parlamento Europeo y Consejo, 2006). En ambos
casos podemos observar la aplicacion extraterritorial del derecho europeo, y, por lo tanto,

podemos decir con seguridad que en estas situaciones la CDFUE es aplicable.

Asimismo, a través de los tratados de control migratorio, donde se delimita qué
Estado estara a cargo del control migratorio en mar territorial, como también extraterritorial,
se entiende que la Union Europea tiene competencia para actuar extraterritorialmente

(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.106). En todos estos casos, los Estados miembros de la Unién
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Europea y las instituciones de la Unidn Europea estan obligados a observar los derechos

fundamentales (y, en particular para nuestro caso, la obligacion de non-refoulement).

A lo largo de este capitulo, se ha podido observar cémo el alcance territorial de la
obligacién de non-refoulement ha sido determinado en el derecho internacional de los
refugiados en el Articulo 33, para entender que esta obligacion si tiene aplicacion
extraterritorial. En segundo lugar, se ha podido analizar como la obligacién de non-
refoulement, en cuanto a su aplicacion mas amplia a través del Articulo 3 del CEDH, puede
tener aplicacion extraterritorial en aquellos casos en que se establezca la existencia de un
control efectivo por parte del Estado acusado de vulnerar dicha obligacion. Finalmente, se ha
expuesto como la CDFUE es aplicable en conjunto con la normativa europea que tiene
caracter extraterritorial. Asi, particularmente en materia migratoria y de asilo, la obligacion de
non-refoulement como parte de la CDFUE, debe ser respetada por las instituciones y

Estados miembros de la Union Europea al aplicar derecho europeo.

A continuacién, se revisaran las principales politicas migratorias y de asilo utilizadas
en la Unién Europea para determinar si dichas politicas, tanto en la teoria como en la
practica, se apegan al alcance de la obligaciéon de non-refoulement, conforme a lo explorado

tanto en este capitulo como en el capitulo anterior.
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CAPITULO 3.

NON-REFOULEMENT EN LA PRACTICA: MEDIDAS Y POLITICAS DE CARACTER
CONTROVERTIDO DE LA UNION EUROPA Y LOS ESTADOS MIEMBROS.

3.1. Introduccion: larazén de ser de las medidas de control de la migracion.

En los capitulos anteriores, hemos explorado cual es el alcance de la obligacion de
non-refoulement, tanto material como su aplicacion territorial. En este capitulo, lo explorado
en los capitulos anteriores sera puesto en practica al analizar si las politicas actuales
llevadas a cabo por los Estados miembros de la Unién Europea, como por la Unién Europea

misma, cumplen con la obligacién de non-refoulement.

De forma especifica, se analizar4 el caso del acuerdo de la Union Europea con
Turquia, las gestiones y operaciones coordinadas por Frontex, las sanciones a los
transportistas y los funcionarios de enlace de inmigracién, los conceptos de “Pais de Origen
Seguro”, “Tercer Pais Seguro” y “Primer Pais de Asilo” y las devoluciones en masa en la
frontera; medidas llevadas a cabo por la Unidn Europea y por sus Estados miembros. Lo que
tienen en comun estas medidas, son el caracter extraterritorial de su aplicacién, toda vez que
se ejercen ya sea fuera de las fronteras territoriales de los Estados miembros o en la frontera
misma. Como consecuencia de lo anterior, estas medidas y politicas tienen en comun que
afectan al solicitante de asilo antes o incluso al mismo tiempo en que tiene la oportunidad de
expresar su deseo de solicitar asilo, y, por lo tanto, son temporalmente anteriores a que se

inicie el procedimiento de solicitud de asilo.

Dentro de las razones enunciadas para justificar estas medidas, se incluyen la
necesidad de llevar a cabo un manejo mas eficiente de los flujos migratorios, la necesidad de
fortalecer las regiones de donde se originan los refugiados y de proteger a ciudadanos
europeos de potenciales riesgos asociados con el ingreso de refugiados a la Unidn Europea.
Este no es un fendbmeno nuevo. Como se expuso en el capitulo 1, la “securitizacion” de la
migracion se manifiesta en el Tratado de Amsterdam (UE, 1997), el que vincul6 el control de
las fronteras externas con el asilo, la inmigracion y la prevencién del crimen, acentuandose
aun mas después de los ataques a las Torres Gemelas en el afio 2001 (Fathimath Afeef,
2006, p.17).
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Sin embargo, detras del discurso oficial, pareciera que estas medidas desean
derechamente reducir la cantidad de solicitantes de asilo que estan bajo el amparo del
derecho europeo, como del derecho interno de los Estados miembros de la Unién Europea.
Lo anterior, dado que al encontrarse bajo el amparo de un Estado (dentro de su jurisdiccion),
hay una serie de obligaciones que se gatillan para dicho Estado. Autores como Gibney
destacan la paradoja, al develar que se recurri6 a estas politicas como reaccion al
incremento en el nivel de proteccion y desarrollo del contenido material de los derechos
humanos de los solicitantes de asilo (Fathimath Afeef, 2006, p.4). Lo anterior es Util para
entender la razon de ser de estas medidas.

Sin embargo, es importante recordar que las politicas de corte extraterrotirial se
remontan a la decada de los 80, (como expusimos respecto al caso Sale (USSC, 1993) en
el capitulo 2) y que no son politicas que surgieron Unicamente en reaccion directa a las olas
migratorias recientes. También es justo recalcar, que, frente a este tipo de medidas, también
existen diferencias entre los Estados miembros de la Uniébn Europea. Asi, y a modo de
ejemplo, tanto la Comisién Europea como el Estado de Suecia estuvieron en contra de la
propuesta del Reino Unido en el afio 2003, de instaurar centros de procesamiento de
solicitudes de asilo de caracter extraterritorial, mientras que Estados como Dinamarca y

Holanda apoyaron la propuesta (Fathimath Afeef, 2006, p.4).

Autores como Noll consideran que el caracter extraterritorial de estas medidas genera
la percepcién de un Estado de Excepcion, donde los derechos de los refugiados adn no son
validos, vy, por lo tanto, se encuentran suspendidos (Fathimath Afeef, 2006). Como vimos
extensamente en el capitulo anterior, el caracter extraterritorial de actos y medidas no exime
a los Estados de sus obligaciones de derechos humanos, y en particular, de la obligacién de
non-refoulement. De otra forma, los Estados no gastarian recursos en utilizar estas medidas,
toda vez que seria legitimo y legal el rechazar a solicitantes de asilo a través de actos de

expulsion de facto.

A pesar de lo anterior, el efecto de la percepcion por parte de las autoridades, de la
sociedad civil, de los medios de comunicacion, de la ciudadania y de los refugiados mismos
de las politicas extraterritoriales propagan la idea de que fuera del territorio nacional no
existe derecho aplicable. Esto, asistido ademas por las dificultades en otorgar asistencia
legal a los solicitantes y en impugnar actos ilegales en el momento mismo en que suceden,

debido a la distancia fisica entre los lugares dificultan la proteccion de los derechos de las
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personas. Ademas, en particular las practicas existentes al momento de determinar cudl
Estado es el que tiene jurisdiccidn, contribuyen a oscurecer las vias de fiscalizacion efectiva

de los actos que resultan en refoulement.

En las préximas secciones realizaremos un analisis de cada medida o politica desde
un punto de vista tanto teérico, como desde su aplicacion practica. Con esto, nos referimos a
que se evaluara la adscripcion de las normas que regulan cada medida para determinar si
estas velan o no por la obligacién de non-refoulement, para luego analizar si, a pesar de que
dichas normas velan por la proteccion de la obligacién de non-refoulement, en su aplicacién

practica estas politicas y medidas implican el incumplimiento de esta obligacion.

3.2. Acuerdos bilaterales de control migratorio: el caso de Turquia con la Unién

Europea.

Existen una serie de acuerdos sobre control migratorio entre diferentes Estados de la
Unién Europea con otros Estados. Por ejemplo, existen acuerdos entre Italia y Libia, entre
Espafia y Senegal y entre Turquia y Grecia (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.37). De igual
forma, la Uniébn Europea como organismo supranacional también ha firmado acuerdos, por
ejemplo, con Marruecos en el afio 2013, el cual que establecia el intercambio de apoyo
econdémico con Marruecos a cambio de fiscalizacion y control migratorio de inmigrantes,
antes de que estos accedieran al territorio maritimo europeo (Jones, 2016, p.15). El
contenido de cada acuerdo difiere, pero en general requieren que un Estado fronterizo de la
Union Europea lleve a cabo control migratorio, evitando la entrada ilegal de personas al
territorio europeo. También, estos acuerdos generalmente permiten que funcionarios del
Estado europeo puedan ingresar al territorio maritimo del otro Estado con el fin de asistir en

el control migratorio.

El acuerdo mas significativo y reciente, es el Acuerdo Entre Turquia y la Union
Europea, el 18 de marzo de 2016 (Consejo Europeo, 2016). A pesar de que el acuerdo se
firmd entre Turquia y la Unién Europea, el contenido del acuerdo hace referencia a la
relacion especifica entre Turquia y Grecia. El Acuerdo Entre Turquia y la Uniébn Europea
contempla el devolver a personas que han llegado de forma ilegal, y en particular, desde
Turquia a las islas griegas, a cambio de flexibilizar el régimen de visas para ciudadanos
turcos que viajan a Europa, y de asistencia financiera de la Union Europea a Turquia. Parte
esencial de este acuerdo es el envio, desde Turquia, hacia un Estado de la Unién Europea

de una persona de nacionalidad siria cuya calidad de refugiado ya se ha determinado, a
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cambio del retorno a Turquia de una persona que no cumple con los requisitos necesarios
para ser admitido en Grecia. Ya en enero de 2017, 777 personas habian sido devueltas a
Turquia desde Leshos, Chios, Kos y Samos (Tunaboylu & Alpes, 2017, p. 84). Por su parte,
la Unién Europea ha recibido a 2,761 refugiados de Turquia, lo cual no cumple con los

72,000 espacios contemplados en el punto 2 del acuerdo (Rankin, 2016).

Hay una serie de casos en los que una persona califica para ser devuelta a Turquia
bajo este acuerdo. A saber: no solicitar asilo, el retirar una solicitud de asilo en Grecia y que
una persona haya sido rechazada en la fase de admisibilidad. Para este estudio, son
relevantes las reglas de la Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento
Europeo & Consejo de la Unién Europea, 2013), la cual en su Articulo 33, regula la fase de
admisibilidad de una solicitud de asilo. Hay dos causales que son mas bien claras y directas,
el que ya exista una decisidn negativa de la solicitud de asilo y segundo, que otro Estado

haya ya otorgado proteccion al solicitante.

Sin embargo, dos de las causales del Articulo 33 para declarar inadmisible una
solicitud de asilo son controvertidas. La primera, requiere que se considere que la persona
viene de un pais que no sea un Estado miembro, y que dicho pais, se considere el primer
pais de asilo del solicitante. La segunda, requiere que se considere que la persona que
solicita asilo estuvo anteriormente en un Estado (no miembro de la Union Europea) que se
considere que es un tercer pais, seguro para el solicitante (Parlamento Europeo & Consejo
de la Unién Europea, 2013). Entonces, para un solicitante en particular, y a la luz de este
acuerdo, Turquia podria ser considerada como el primer pais de asilo o como tercer pais

seguro del solicitante.

En cuanto al acuerdo mismo y su respeto por la obligacion de non-refoulement, es
importante mencionar que el acuerdo simple y acotado. Debido a esto, la Comisién Europea,
en una comunicaciéon al Parlamento Europeo y al Consejo Europeo, reconoce que el
contenido de este tratado debe respetar el derecho internacional, y el derecho europeo
(Comision Europea, 2016, p.2). Como sabemos, la obligacion de non-refoulement es parte
tanto del derecho internacional como del derecho europeo y se debe, por lo tanto, tener en

consideracion, incluyendo su alcance material y territorial.

Respecto a las causales de primer pais de asilo o tercer pais seguro, la misma
Comision recordd que se debe asegurar que los Estados considerados como primer pais de
asilo o tercer pais seguro, cumplan con los estandares minimos de respeto a los derechos

humanos. Finalmente, la Comision menciona la necesidad de adaptar los procedimientos,
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tanto en Turquia como en Grecia, en particular a los procedimientos de apelacién (Comisién
Europea, 2016, p.3-4). Lo anterior es alarmante, dado que estas reformas deberian haberse

implementado antes de la implementacion del acuerdo.

Frente a lo anterior, hay una serie de comentarios que se deben realizar con relacion
al respeto de la obligacion de non-refoulement. En primer lugar, para poder llevar a cabo el
acuerdo en la practica, existe un sistema de administracion de las personas en las islas
griegas. Este sistema, consiste, inicialmente, en la detencién y limitacion del movimiento de
estas personas en las islas griegas. Grecia en el 2017 contaba con seis centros de “pre-
expulsién”, con espacio para un total de 5215 personas (ECRE, 2017b), las cuales esperan
en estos centros para pasar por una fase de admisibilidad. Para poder llevar a cabo un
andlisis inicial de su admisibilidad se formul6 la creacién de un procedimiento acelerado
(Comisién Europea, 2016, p.4). Este procedimiento acelerado analiza si dichas personas
cumplen con alguna de las causales para ser devueltas a Turquia, y al ser acelerado puede
llevar a un andlisis apresurado de las solicitudes de asilo, y, por lo tanto, aumenta el riesgo
de refoulement. Esto, dado que un procedimiento apresurado no permite el analisis detenido
de las condiciones particulares de potenciales vulnerabilidades que impedirian que se

considerara a Turquia como un tercer pais seguro o primer pais de asilo.

Este procedimiento descrito anteriormente, se traduce en que los solicitantes de asilo
deben iniciar su solicitud, primero y, ante todo, comprobando que Turquia no es ni un primer
pais de asilo ni tercer pais seguro, para solo posteriormente alegar las razones de por qué
deberian recibir proteccién como refugiados. Ademas, debido a la falta de asesoria legal a
las personas en esta etapa de su solicitud en Grecia (dado que ademas la circulacion de las
personas en esta etapa esta restringida dentro de los campamentos o de cada isla), las
personas no estan informadas sobre la necesidad de comprobar que Turquia no es un

primer pais de asilo o tercer pais seguro.

Conviene en segundo lugar hacer un comentario respecto a la causal de devolucion
por no haber solicitado asilo o por haber retirado la solicitud de asilo. A pesar de parecer un
requisito razonable, es importante mencionar que, en la practica, existen muchos casos
donde personas que efectivamente son refugiados se encuentran separados de sus hijos o
coényuges, quienes estan en otros Estados europeos. En estos casos, el procedimiento
regular para dichas personas es el registrarse y solicitar asilo en Grecia, y en ese mismo
momento, solicitar reunificacion familiar a través del régimen del Reglamento de Dublin

(Parlamento Europeo & Consejo de la Union Europea, 2013), explorado en el capitulo 1.
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El problema con la via regular es que dicha reunificacion es muy lenta y ante la
urgencia de acudir a familiares en otros Estados europeos, es comun que individuos no
soliciten asilo o retiren dicha solicitud para avanzar hacia el Estado donde se encuentran sus
familiares (Tsiakka, 2017, p.2). En estos casos en patrticular, estariamos en una situacion
donde alguien con una legitima necesidad de proteccion, se encuentra en la potencial
posibilidad de ser enviado a Turquia. Hubiese sido deseable que la Unién Europea hubiese
tomado en consideracion las grandes falencias del régimen de Dublin al regular este

acuerdo.

En tercer lugar, aunque el caso sea bien evaluado, existe el riesgo de refoulement
indirecto por parte de las autoridades turcas, desde Turquia a otros paises. Se ha
documentado que, al llegar a Turquia, la policia y oficiales de Frontex llevan a aquellos que
no tienen nacionalidad siria a centros de expulsidn, en particular al centro llamado
Pehlivankoy. Asimismo, una delegacion de tres parlamentarios europeos llego a la
conclusion de que ninguno de los refugiados entrevistados en su visita habria podido solicitar

asilo ni en Grecia ni en Turquia (Tunaboylu & Alpes, 2017, p.87).

Se registra que sirios que han sido enviados a Turquia han sido transferidos a Adana,
en el campamento de Duzici, a 200 kilometros de Alepo (Tunaboylu & Alpes, 2017, p.86).
Amnistia Internacional y Human Rights Watch han documentado el incumplimiento del
principio de non-refoulement, registrando deportaciones de sirios por parte de Turquia y el
rechazo de personas en la frontera con Siria, incluso, con personal haciendo uso de armas
de fuego. Se ha documentado también que en las operaciones de devolucién a Turquia
desde Grecia, tanto funcionarios griegos como de Frontex han confiscado teléfonos

celulares (Tunaboylu & Alpes, 2017, p.84).

Todo lo anterior apunta a que actualmente en Turquia existen posibilidades de que no
se realicen los necesarios andlisis individuales de las solicitudes de cada solicitante y de
que, de facto, se generen retornos grupales de refugiados. Como ya estudiamos en el
capitulo 1, las autoridades de la Union Europea o de los Estados miembros no pueden
excusarse argumentando que el acto de refoulement propiamente tal lo hizo otro pais, ya
gue el TEDH ha determinado que el Estado debe asegurarse en cada caso individual, de que

no se proceda a refoulement indirecto.

AUn en el caso de que se excluyan los riesgos anteriores, y, en cuarto lugar, el envio

mismo a Turquia puede constituir refoulement. Organizaciones de derechos humanos como
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Human Rights Watch han considerado que Turquia no debe ser considerado como un tercer
pais seguro o un primer pais de asilo. Esto dado que Turquia tiene una limitacidon geografica
en su adscripcién a la Convencion de Ginebra y so6lo otorga proteccion temporal a sirios,
afganos y paquistanies. Aquellos de origen africano, iraquies, bangladesis y otras

nacionalidades quedan excluidos de esta protecciéon (HRW, 2016).

Adicional a lo anterior, el punto 2 del Acuerdo entre Turquia y la Unién Europea
(Consejo Europeo, 2016) poder ser sujeto de relevantes criticas. Dicho punto hace referencia
al intercambio entre deportados hacia Turquia, a cambio de un sirio “legitimo” a la Union
Europea. Al decidir cuales son los sirios que se enviaran a la Unién Europea, el punto 2 del
Acuerdo entre Turquia y la Unién Europea (Consejo Europeo, 2016) menciona que se le
dard prioridad a aquellos que no hayan entrado o no hayan intentado previamente entrar a la
Union Europea irregularmente (Consejo Europeo, 2016). Esto es altamente preocupante,
toda vez que existen casos legitimos de personas que entraron a la Union Europea
irregularmente y como sabemos, la Convencion de Ginebra establece en su Articulo

31(AGNU, 1951), que no se sancionard la entrada ilegal de refugiados.

Igualmente, el acuerdo es probleméatico dado que incentiva a discriminar tanto a otros
refugiados sirios con historial de entrada irregular a la Union Europea, como a otros
solicitantes que no son sirios. Se puede incluso argumentar que la esencia del acuerdo es de
caracter discriminatorio y que no existen garantias procesales para asegurar que aquellos
que se encuentran en Turquia en peligro tengan la posibilidad de solicitar asilo en Estados

de la Unién Europea u otro Estado donde estén seguros.

Conforme al contenido del alcance material de non-refoulement establecido en el
capitulo 1, el Acuerdo entre la Uni6on Europea y Turquia vulnera el principio de non-
refoulement en su propio contenido, al incluir clausulas discriminatorias donde se otorga
preferencia a otras razones, como la nacionalidad o el historial previo, por sobre la
determinacioén individual del riesgo al que se encuentra expuesta una persona. Ademas, en
la practica el acuerdo vulnera la obligacién de non-refoulement al no exigir la instauraciéon de
procedimientos y garantias procesales para asegurar el andlisis de solicitudes individuales y
otorgar asistencia juridica, para que los solicitantes puedan preparar sus solicitudes.
Asimismo, no existen garantias de que en Turquia no se produzcan devoluciones indirectas,
como tampoco que el trato otorgado a las personas devueltas cumpla con los estandares

que revisamos en el capitulo 1 para evitar el refoulement.
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Para determinar qué Estado tiene jurisdiccion, y, por lo tanto, debe observar que se
cumpla con la obligacion de non-refoulement en los actos llevados a cabo bajo el amparo de
este tratado, debemos mirar a lo explorado en el capitulo 2. Asi, tanto Grecia como Turquia
deben velar por el cumplimiento de la obligacibn de non-refoulement. Grecia tiene
jurisdiccion al realizar el procedimiento de admisibilidad, al recibir y al devolver a personas a
Turquia, incluso de forma extraterritorial (por ejemplo, al trasladar personas dentro del
territorio maritimo turco). Lo anterior, en base tanto al criterio del control efectivo como
también debido a que, hasta ese punto, se ejerce la competencia en base al derecho
europeo. En el momento en que dichas personas se encuentran bajo control efectivo de las
autoridades turcas, Turquia pasa a tener control efectivo, y como miembro del Consejo de
Europa, debe regirse por el CEDH.

En cuanto a poder llevar ante la justicia las vulneraciones de los derechos
fundamentales que emanan de este acuerdo, es importante mencionar que, en febrero de
2017, se presentd una accion de nulidad en contra de este acuerdo, en los casos T-192/16,
T-193/16 y T-257/16 NF, NG y NM Contra el Consejo Europeo. El TJUE establecié que no
tenia jurisdiccion para decidir sobre dicha accion de nulidad, dado que el acuerdo no es
considerado un acto de una institucion de la Union Europea, sino que un acuerdo de los

Estados Miembros de la Unién Europea (Danisi, 2017).

Esto no sorprende, si entendemos que Turquia ve en la asistencia migratoria que
facilita una herramienta para progresar en el proceso de su incorporacién a la Union
Europea, idea controvertida entre los Estados miembros. Formalizar este intercambio de
beneficios (asistencia migratoria por el ingreso a la Unién Europea) en un acuerdo con
naturaleza juridica vinculante a las instituciones europeas, no era algo esperable. El caracter
informal de este tipo de acuerdos facilita su término en caso de que sea necesario, Yy
ademas estos acuerdos suelen caracterizarse por su escasa transparencia (Braswell, 2006,
p.14-15).

A pesar de que la naturaleza juridica de este tipo de acuerdos es debatible y materia
a discutir en otro trabajo mas detenidamente, es importante mencionar que, en cualquier
caso, los actos unilaterales llevados a cabo, ya sea por instituciones de la Unién Europea
bajo este acuerdo o, por Estados en concordancia con operaciones coordinadas por la Unién

Europea bajo este acuerdo, si pueden ser llevados ante el TJUE (Danisi, 2017). Ademas,
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aguellos cuyos derechos han sido vulnerados, pueden recurrir ante el TEDH, por

vulneraciones llevadas a cabo en este caso por Grecia y Turquia.

Una consecuencia negativa impensada de este acuerdo es que, desde el inicio del
Acuerdo entre Turquia y la Unién Europea, aquellos que transportan a refugiados a Europa
han optado por otras rutas mas largas y mas peligrosas y por el uso de trasporte mas
precarios para evitar deteccion, segun lo recalc6 ACNUR (Dearden, 2016). Esta alarmante
revelacion nos lleva a analizar las operaciones de intercepcion llevadas a cabo por Frontex

de naves y balsas que intentan llegar a Europa, en la préxima seccion.

3.3. Las operaciones de vigilancia coordinadas por Frontex.

Frontex nace en el aflo 2005 como una agencia de la Unién Europea, con el fin de
velar por el control fronterizo de la misma (Heijer, 2012, p.180). Sus operaciones iniciales
fueron “Gate of Africa”, “Indalo” y “Hera”, fiscalizando la entrada de inmigrantes ilegales,
desde Marruecos, a Espafa. Frontex fue reformado en el afio 2011 tras criticas al
funcionamiento de la agencia. Asi, se incluyeron en la normativa que regula a la agencia de
forma mas explicita obligaciones de derechos fundamentales que la agencia debe observar

al realizar sus operaciones (FRA, 2015, p.27).

Después de la Guerra civil en Libia, el control migratorio ejercido anteriormente por
las autoridades de Libia ces6. Como producto de esto, los flujos migratorios hacia Europa se
movieron hacia Lampedusa, Malta e ltalia, momento en el cual las operaciones “Heres”,
“Nautilus” y “Triton” comenzaron a vigilar esas zonas. Esto cambi6 en el afio 2015, debido a
la guerra civil en Siria. Las rutas mas comunes de entrada a Europa cambiaron, por lo que
las rutas mas comunes pasaron a ser desde Turquia a Grecia y de los Balcanes a Hungria.
El nimero de personas cruzando el mar Egeo se multiplico por diez entre el 2014 y
2015.Frente a esto, Frontex comenz6 a vigilar el este del mediterraneo en las operaciones

llamadas “Poseiddn” y “Aeneas” (Jones, 2016, p.23-24).

En el afio 2015, frente a la “crisis de refugiados”, la Comisién Europea propuso darle
mas atribuciones a Frontex, que ademas paso a llamarse Agencia Europea de la Guardia de
Fronteras y Costas, la que ahora trabaja en conjunto con todos las Guardias de Fronteras y
Costas de los Estados de la zona Schengen. Asi, Frontex lleva a cabo operaciones propias,
coordina operaciones con funcionarios de los Estados Europeos y también los asiste en sus

propias operaciones. Funcionarios de Frontex asisten a los Estados en la identificacion de
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migrantes, en la adquisicion de documentos de identidad, en las determinaciones de
nacionalidad y de pais de origen, en identificar a personas en necesidad de proteccion y en

referirlos a las autoridades nacionales (Maniar, 2016).

Es de vital importancia mencionar que la agencia también tiene facultades para
realizar operaciones de vigilancia, en los casos donde los Estados miembros no tienen los
recursos para hacerlo, e incluso, pueden llevar a cabo operaciones mas allad de las
fronteras maritimas europeas (Fotiadis, 2016). Asi, Frontex ha coordinado 232 operaciones,
estando involucrado en la devolucion de 10,700 personas (Frontex, 2017). Como vemos, la

importancia del trabajo de Frontex no es menor.

En el afio 2016, Amnistia Internacional denuncié un incidente de retorno aéreo por
parte de funcionarios de Frontex de adultos y nifios sirios desde la isla griega Kos hacia
Adana en Turquia, sefialando que los sirios deportados estaban expuestos a un riesgo de
persecucion en Turquia (Amnistia Internacional, 2016). Hasta antes del 2016, no existia un
mecanismo directo para reclamar contra las medidas particulares de Frontex. Ademas,
Frontex ha consistentemente argumentado que son los Estados miembros los responsables
en sus operaciones, dado que como agencia ellos solo tienen un rol de coordinacién y
asistencia (Fotiadis, 2016). La Comisién Europea incorporé un mecanismo de reclamo. Sin
embargo, los reclamos son revisados por el Director Ejecutivo de la agencia, lo que hace que

este mecanismo tenga serios problemas de imparcialidad y transparencia (Fotiadis, 2016).

En relacion con la obligaciéon de non-refoulement, la OEAA, 6rgano cuyo fin es asistir
en el manejo de solicitudes de asilo en toda la Unién Europea, ha recalcado que los
funcionarios de Frontex deben otorgar informacion sobre los derechos fundamentales a sus
usuarios y respetar los derechos de aquellos en necesidad de proteccion, guiandolos
respecto a los procedimientos adecuados para solicitar asilo (OEAA, 2016, p.2). La OEAA
también fue clara en establecer que la obligacion de non-refoulement, obliga a todos los
organismos estatales, como también a cualquier persona o entidad que actia en su nombre,
y que esta obligaciéon se debe observar en toda forma de expulsion, ya sea en la deportacién
0 en la devolucién de personas en la frontera, como también en casos de refoulement
indirecto (OEAA, 2016, p.3). Como podemos ver, las instrucciones de la OEAA son un
resumen del desarrollo del principio de non-refoulement que se desglosé en el primer
capitulo. Esto ademas se encuentra contemplado en los Articulos 3a y 6 del Cédigo de

Fronteras Schengen (Parlamento Europeo y Consejo, 2006).
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Los casos mas relevantes para nuestro estudio, en relacidbn con potenciales
violaciones al principio de non-refoulement, son la intercepcion y rescate de personas en el
mar y la intercepcién y la posterior devolucién de barcos y balsas. El primer tipo de
intercepcion es el caso de rescate de balsas o barcos que se encuentran en estado de
emergencia, ya sea a punto de zozobrar, o en presencia de una crisis a bordo. El segundo
caso, es la intercepcion de barcos y balsas que se encuentran cruzando el mar con el fin de

llegar a Europa, usualmente de forma ilegal.

Respecto a ambos casos, es importante mencionar que el Articulo 25 de la
Convencion de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar (NU, 1982) establece que los
Estados estan facultados para adoptar normas y reglamentos en su mar territorial que
impidan el paso “no inocente” de barcos. Asimismo, en la zona contigua, los Estados pueden
tomar medidas para prevenir, entre otras cosas, la violaciébn de sus normas migratorias
conforme al Articulo 33 de la Convencion de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar
(NU, 1982) (Scovazzi, 2015, p.179, 184). Finalmente, conforme al Articulo 8.7 del Protocolo
Contra el Tréfico llicito de Migrantes (AGNU, 2000), los barcos sin nacionalidad se pueden
abordar y revisar, conforme al derecho internacional. Esto es importante por dos razones. En
primer lugar, al ejercer cualquiera de estas facultades, el Estado en cuestion estaria
ejerciendo jurisdiccion. En segundo lugar, la normativa misma es clara en establecer que
estas facultades se ejercen sin perjuicio del derecho internacional, por lo que se va a exigir

que el Estado en cuestién vele por resguardar el principio de non-refoulement al actuar.

También es de interés el hecho de que, conforme al Articulo 8.2-6 del Protocolo
Contra el Tréfico llicito de Migrantes, estaran permitidas la intercepcion, el abordaje y otras
medidas si se sospecha el trafico ilegal de personas a cargo de un barco de otro Estado,
pero con la autorizacién y direccién de la bandera del barco interceptado. Esto es relevante
porgque significa que el Estado que dirige y autoriza seria el responsable de velar por que las
medidas tomadas cumplan con la obligacion de non-refoulement. Por otra parte, si el Estado
que intercepta no fue autorizado para llevar a cabo un acto o medida, entonces éste sera

responsable en caso de que dichas medidas resulten en refoulement.

Respecto al caso de intercepcion y rescate, cabe mencionar, que, si bien las
obligaciones de rescate no son parte de nuestro estudio, bajo el derecho del mar existe la
obligacion de rescatar a aquellos que se encuentran en el mar y necesitan auxilio. Los

miembros del Convenio Internacional Sobre Blusqueda y Salvamento Maritimos (OMI, 1979)
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tienen la obligacion de desembarcar a las personas rescatadas. Asi, el Estado que rescata
tiene la obligacion principal de coordinar el desembarque (Heijer, 2012, p.141-143). Lo
anterior es importante, porque el Estado que tiene dicha obligaciébn primaria estaria
ejerciendo jurisdiccion de acuerdo a tratado, y, en el caso de que no exista tratado, el pais
gue tiene dicha obligacion primaria tiene jurisdiccion al tener el control efectivo(Thomson
Reuters Foundation, 2016, p.34), lo que significa, en otras palabras, que dicho estado tiene
la obligacion principal de velar por los derechos fundamentales del CEDH y la CDFUE,

incluyendo non-refoulement.

Asi, al rescatar a personas se les debe informar sobre las posibilidades de obtener
proteccién, y, en el caso de solicitar asilo, de ser puesto a disposicion de las autoridades que
le dardn acceso al procedimiento de asilo. Para esto, muchas veces es necesario hacer un
analisis de nacionalidad y pais de origen. Existe consenso por parte de organizaciones no
gubernamentales que han investigado esta materia, que el rol que los funcionarios de
Frontex cumplen va mas alla de la asesoria y que muchas veces las autoridades nacionales
simplemente aprueban decisiones sobre la nacionalidad de una persona basadas en las
conclusiones a las que llegdé el funcionario de Frontex (Maniar, 2016). Ademas, si las
personas no necesitan solicitar asilo 0 a prima facie no califican para aquello, se debe hacer
una evaluacion del riesgo de non-refoulement al momento de devolverlos o desembarcarlos

en otro Estado (Thomson Reuters Foundation, 2016, p.25).

Respecto al aso de intercepcion y retorno de balsas o barcos sin abordaje, es
importante mencionar que estos casos no son poco comunes. A modo de ejemplo, la policia
fronteriza de Turquia ha cooperado con Frontex e interceptd, hasta el 2015, cerca de 60.000
refugiados intentando cruzar el mar, sin registro de andlisis de vulnerabilidad o necesidades
de solicitar asilo (Parkes, 2015, p.2). Asimismo, en las misiones de intercepcion y retorno
cerca de las Islas Canarias coordinadas por Frontex en el marco del acuerdo entre Espafna
con Cabo Verde, Senegal y Mauritania para poder vigilar en sus zonas contiguas, 3.665
personas fueron retornadas el 2006 sin posibilidad de solicitar asilo (Heijer, 2012, p.126-
127).

En el caso de que la intercepcion se de en aguas internacionales, como examinamos
en el capitulo 2, cuando las agencias de la Uniébn Europea tienen competencia
extraterritorial, como es el caso de Frontex acd, las obligaciones de derechos humanos

también tienen ese caracter extraterritorial y deben ser observadas. Si la intercepcion y

72



rescate (o devolucion) es efectuado por personal que no es de Frontex, entonces es

aplicable el criterio del control efectivo.

En el caso Hirsi Jamaa y Otros Contra Italia (TEDH, 2012), un grupo de personas
abandonaron Libia en un barco para llegar a Italia. Durante la travesia, fueron interceptados
por la policia de aduanas y guardacostas italiana. Al ser interceptados, se les devolvié a
Libia, dado que existia un acuerdo bilateral entre ambos Estados paises. El TEDH (2012,
parr.81) establecié claramente que el acto de intercepcion implicaba el control efectivo del
barco, y, por lo tanto, Italia acarreaba la jurisdiccion del Estado desde la intercepcion hasta la
devolucién de las personas. También, se establecié que la devolucién en el mar sin otorgar
asistencia para poder solicitar asilo se equipara a una expulsién colectiva (Papanicolopulu,
2013, p.40.41). Finalmente, el TEDH (2012, péarr.157) establecié incluso que, bajo la premisa
de que los afectados no hayan deseado solicitar asilo, esto no significa que el Estado que
devuelve no tenga la obligacién de analizar las condiciones del pais a donde se envian a los
interceptados (Thomson Reuters Foundation, 2016, p.24).

Finalmente, es importante mencionar que Frontex argumenta que, en sus
operaciones de coordinacién, los Estados son los responsables de cualquier vulneracion a
los derechos humanos. Ante esto, los hechos de cada caso se vuelven indispensables, toda
vez que si en los hechos los guardias o funcionarios de Frontex se incorporaron a la
estructura de comando y jerarquia del Estado miembro, estos funcionarios deben seguir las
ordenes de ese Estado (Heijer, 2012, p.181). En este sentido, los Estados Miembros tienen
la obligacion final de velar por el cumplimiento de la obligacion de non-refoulement en los

actos llevados a cabo por funcionarios de Frontex.

3.4. La determinacion de vulnerabilidad extraterritorial: Sanciones a los

transportistas y los funcionarios de enlace de inmigracion.

Actualmente, existen dos casos donde se efectlia un analisis previo de vulnerabilidad
o de la necesidad de proteccién de forma extraterritorial. El primer caso, es el de las
sanciones a los transportistas. El segundo, es el caso de los funcionarios de enlace de

inmigracion.

Las sanciones a los transportistas implican que funcionarios privados de empresas
trasportistas como, por ejemplo, lineas aéreas, deben realizar un andlisis de la

documentacion de las personas para asegurarse que estas tengan la documentacion
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correcta para entrar al Estado de destino, siendo sancionados en caso de que permitan el
abordaje de personas sin los documentos requeridos (Collinson, 1996, p.80). Asi, el Articulo

26 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen establece que:

“1. Sin perjuicio de los compromisos resultantes de su adhesion a la Convencién

de Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al Estatuto de los refugiados,

modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, las Partes

contratantes se comprometen a introducir en su legislacion nacional las

siguientes normas:

a) Si se negara la entrada en el territorio de una Parte contratante a un
extranjero, el transportista que lo hubiere llevado a la frontera exterior por via
aérea, maritima o terrestre estard obligado a hacerse cargo de él
inmediatamente. A peticion de las autoridades de vigilancia de fronteras, debera
llevar al extranjero al tercer Estado que hubiere expedido el documento de viaje
con que hubiere viajado o a cualquier otro tercer Estado donde se garantice su
admision.

b) El transportista estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para
cerciorarse de que el extranjero transportado por via aérea 0 maritima tenga en

su poder los documentos de viaje exigidos para entrar en el territorio de las

Partes contratantes.

2. Sin perjuicio de los compromisos resultantes de su adhesion a la Convencion
de Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al Estatuto de los refugiados,
modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, y
respetando su derecho constitucional, las Partes contratantes se comprometen
a establecer sanciones contra los transportistas que, por via aérea o maritima,
transporten, desde un tercer Estado hasta el territorio de las Partes contratantes,

a extranjeros que no estén en posesion de los documentos de viaje exigidos.

3. Lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 y en del apartado 2 se aplicara a los
transportistas de grupos que realicen enlaces internacionales por carretera en

autocar, con excepcion del tréfico fronterizo.” (UE, 1990) (Enfasis de la autora).

Como podemos observar, el riesgo mas importante de este tipo de medidas es que,
al delegar una tarea administrativa propia del Estado a funcionarios privados, cuyo incentivo

es esencialmente econémico y quienes ademas no han tenido entrenamiento en materias de
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asilo, se impidan legitimas solicitudes de asilo, y que, por lo tanto, dicho rechazo constituya
refoulement. El refoulement se gatillaria en el momento en que se le redsa el abordaje a una
persona. Mas alla de esto, existe un conflicto de esta medida con el Articulo 31 de la
Convencion de Ginebra (AGNU, 1951), que precluye las sanciones a las personas que

entran de forma ilegal, con el fin de solicitar asilo.

El Articulo 26 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen (UE, 1990) es
claro en gue dicha normativa es aplicable sin perjuicio de la Convencion de Ginebra, por lo
gue se debe velar por el non-refoulement. Por lo anterior, para Heijer, la referencia a “los
documentos de viaje exigidos”, y no a visas autorizadas explicitamente por el Estado, hace
referencia a las exigencias del Cédigo de Fronteras Schengen, el cual incorpora la normativa
del derecho de los refugiados respecto de que no siempre es exigible tener una visa (Heijer,
2012, p.174). Ademas, la Directiva Sobre Sanciones a los Transportistas (Consejo Europeo,
2001) en su Articulo 4.2. establece que no se aplican penas cuando el indocumentado esta
solicitando proteccion internacional (European Union Agency for Fundamental Rights, 2016,
p.26). Se puede concluir entonces que en la misma normativa que regula esta materia se

incorporan las garantias para que no se infrinja el principio de non-refoulement.

De igual forma, se puede concluir que estas garantias rigen tanto en aeropuertos
ubicados dentro de la zona Schengen como también en aeropuertos externos, en el caso de
viajes con destino en la zona Schengen, por lo que se pueden dar casos de aplicacion
extraterritorial de esta medida. De mas esta decir que las zonas de transito de los Estados
europeos son territorio nacional. Esto se resolvié en el caso Amuur Contra Francia (TEDH,
1996a), respecto a la detencién y devolucién de cuatro solicitantes de asilo desde la zona
internacional del aeropuerto Paris Orly (Hathaway & Foster, 2014, p.27). El TEDH (19962,
parr.52) se pronuncié y sentencié que las zonas de transito no tienen caracter extraterritorial
Yy que, por lo tanto, la autoridad soberana de Francia era clara (Gammeltoft-Hansen, 2011,
p.117). Como se explor6 en el capitulo 2, la obligacion de non-refoulement se debe respetar
en ambas instancias, dado que las obligaciones de derechos humanos plasmadas en la
CDFUE se deben observar donde sea que se extienda la competencia del derecho europeo
de forma extraterritorial, como lo hace el Cédigo de Fronteras Schengen y el Convenio de

Aplicacion del Acuerdo de Schengen.

Un primer problema es que, en la practica, no hay evidencia de que se esté
efectuando un analisis previo con relacion a la necesidad de solicitar asilo (Heijer, 2012,

p.175). Tampoco parece razonable dejar esta labor a personal privado, que no haya tenido
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entrenamiento en identificar a personas vulnerables, pues se guian por criterios de otro tipo.
Por ejemplo, se ha registrado el uso de procedimientos apresurados con el fin de no tener
gue pagar por el alojamiento de una persona rechazada (Basaran, 2008, p.159). Ademas,
este tipo de medidas incentivan a personas con legitima necesidad de solicitar asilo a tomar

rutas mas peligrosas de entrada a la Unién Europea.

Un segundo problema es el de atribucién de responsabilidad, toda vez que en este
caso los funcionarios que efecttan el refoulement serian funcionarios de una empresa
privada. Surge la pregunta, entonces, sobre la atribucion de responsabilidad de acciones de

privados al Estado, lo cual se revisara en el capitulo 4.

Otra instancia donde se efectda un analisis previo de vulnerabilidad o de necesidad
de proteccion de forma extraterritorial es el caso de los llamados funcionarios de enlace de
inmigracion. Estos son funcionarios enviados por Estados miembros de la Unién Europea a
aeropuertos de paises ya sea de la misma Unién Europea, como a aeropuertos de Estados
gue son via de entrada a la Union Europea, a barcos que realizan labores de intercepcion y
también a interactuar con las autoridades consulares de otros Estados (Heijer, 2012, p.177).
Estos funcionarios tienen la facultad para recomendar que se impida que ciertas personas
aborden un vuelo en base a la falta de documentos, sin que necesariamente se diferencie

entre solicitantes de asilo e inmigrantes indocumentados (Heijer, 2012, p.178).

Estos funcionarios se encuentran regulados por el Reglamento No. 493/2011
(Parlamento Europeo y Consejo, 2011b). También existe un Cobdigo de Conducta
(IATA/CAWG, 2002) para estos funcionarios el cual establece en su punto 2.1. que el rol de
estos funcionarios es asistencial mas que decisorio. Se establece igualmente en el punto 2.3.
del Cédigo de Conducta (IATA/ICAWG, 2002), que aquellos que necesitan solicitar asilo se
deben derivar a ACNUR, a misiones diplomaticas 0 a organizaciones no gubernamentales
(European Union Agency for Fundamental Rights, 2016, p.24). Sin embargo, este Cédigo de
Conducta no es vinculante y el Reglamento, que si es vinculante, no establece con claridad o
de forma exhaustiva las facultades de estos funcionarios, como tampoco establece

limitaciones a sus funciones (Heijer, 2012, p.178).

No existe duda de que estos funcionarios deben velar por la obligacion de non-
refoulement, toda vez que conforme al Capitulo 2 hemos establecido que, si las
competencias de la normativa europea son extraterritoriales, entonces en dichos actos se

debe observar la CDFUE. También se puede argumentar que estamos en un caso de control
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efectivo sobre personas, siendo aplicable el CEDH conforme a lo desarrollado en el capitulo
2. El problema en este caso es que existe una persona que interviene en la identificacién de
necesidades de proteccion, sin establecerse cudles son sus facultades o establecer un
mecanismo de reclamo frente a irregularidades. Sumado a lo anterior, existe una normativa
explicita que crea la figura de estos funcionarios y los autoriza para actuar
extraterritorialmente. Adicionalmente, existen acuerdos entre la Uniébn Europea y otros
Estados que permiten que estos funcionarios actien en su territorio (European Union Agency
for Fundamental Rights, 2016, p.26). Todos estos antecedentes apuntan a un control efectivo
por parte del Estado que envia al funcionario de enlace.

En el caso de que estos funcionarios solo lleven a cabo recomendaciones, ¢ Existe
control efectivo por parte de los funcionarios? Pareciere que la respuesta esta en los hechos,
toda vez que hay situaciones en que las aerolineas practicamente dependen de la decision
de un funcionario de enlace, en cuyo caso ellos si tendrian el control efectivo. Ademas,
cuando estos funcionarios realizan labores en la frontera, se argumenta que estos deben
considerarse como guardias fronterizos, que se deben regir por el Codigo de Fronteras
Schengen, con todas las garantias que este establece en materia de non refoulement
(Heijer, 2012, p.179).

Surge la duda de, en el caso de que los empleados de una linea aérea no sigan el
consejo de un funcionario de enlace de inmigracion respecto al rechazo o no de una
persona, si se incurre en algun tipo de responsabilidad en caso de que el resultado sea
refoulement (European Union Agency for Fundamental Rights, 2016, p.26). En esta
situacion, habra que analizar los hechos del caso particular, pero en el caso de que se
considere que el funcionario de enlace es el que llevo a cabo el acto de refoulement, es mas
facil atribuirle responsabilidad al Estado que lo envié dado que este es un funcionario del
Estado.

3.5. Nuevas formas de evitar refoulement, derivando a las personas al amparo

de otros Estados: los conceptos de “Pais de Origen Sequro”, “Tercer Pais Sequro” y

“Primer Pais de Asilo”.

Como sabemos, un Estado no tiene la obligacién de otorgar asilo a una persona. Sin
embargo, debe velar por que no se produzca el refoulement de esa persona. Lo anterior,
tampoco significa que haya que recibir a dicha persona bajo el amparo del Estado. Esta

persona, puede ser enviada a otro pais, donde no esté en riesgo de persecucion (siguiendo
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al Articulo 33 de la Convencién de Ginebra) o de ser sujeto a tortura o tratos inhumanos y
degradantes (conforme al Articulo 3 del CEDH). Basado en este razonamiento, se han
desarrollado conceptos que permiten determinar que otros Estados son los que pueden
revisar una solicitud de asilo: los conceptos de “Pais de Origen Seguro”, “Tercer Pais

Seguro” y “Primer Pais de Asilo”.

Bajo el concepto de “Pais de origen seguro”, los Estados configuran listas con los
paises que se consideran seguros y, por lo tanto, una solicitud de asilo de una persona
proveniente de dicho Estado solo ser4 examinada en casos excepcionales, lo que significa
gue se puede devolver a una persona a dicho Estado, para que solicite asilo ahi, sin que
dicho acto constituya refoulement. La Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada, en
su Articulo 36, establece que se requiere primero, un examen individual de la solicitud, el
cual sélo procede si “ho ha aducido motivo grave alguno para que el pais no se considere
pais de origen seguro en sus circunstancias particulares a los efectos de su derecho a ser
beneficiario de proteccion internacional de conformidad con la Directiva 2011/95/UE”
(Parlamento Europeo & Consejo de la Union Europea, 2013).

Los Estados de la Union Europea tienen listas de los Estados que se consideran
seguros, las cuales se revisan de forma periddica. De acuerdo con el Articulo 37 de la
Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo & Consejo de la
Union Europea, 2013), estas listas se crean en base al uso de fuentes e informacion
procedente de otros Estados miembros, la OEAA, ACNUR, el Consejo de Europa y otras

organizaciones internacionales. Dicha lista se debe notificar a la Comision Europea.

La idea de tener listas de paises de origen seguro es Uutil, pues facilita un sistema de
procesamiento de solicitudes mas eficiente. Ademas, las garantias establecidas mas arriba
tienen el fin de asegurar que no exista arbitrariedad en la creacién de estas listas. Sin
embargo, el uso de estas listas es controvertido, dado que la carga de la prueba se vuelve
mas onerosa para el solicitante de asilo cuyo Estado aparece nombrado en una de estas
listas, encontrdndose en una condicidn menos privilegiada producto de su nacionalidad.
Junto con lo anterior, las listas de cada pais difieren, por lo que los solicitantes de asilo no
reciben un trato uniforme a través de la Unién Europea, lo que ademas es un incentivo para
que los solicitantes incurran en “férum shopping” optando por el pais donde es mas viable

gue su solicitud sea procesada (Asylum Information Database, 2015, p.2).
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Junto con lo anterior, se ha criticado el hecho de que un Estado puede ser seguro
para un grupo de personas, pero no para todas. Por ejemplo, el riesgo de persecucién para
las mujeres o la poblacién LGBTI puede ser alto en un Estado donde el resto de la poblacion
no se encuentra en riesgo. Estas sutilezas no siempre estan reflejadas en las listas, como
tampoco existe uniformidad de criterio en toda la Union Europea. Por ejemplo, en el Reino
Unido, Nigeria, Ghana y Kenia son considerados seguros so6lo para los hombres, sin
embargo, en Francia, no se hace este tipo de diferencias (Asylum Information Database,
2015, p.4).

El concepto de “primer pais de asilo”, es una causal de inadmisibilidad de una
solicitud de asilo, y hace referencia a que es posible que un solicitante de asilo en su viaje
hacia la Unién Europea haya transitado por otro Estado donde ya solicito asilo o donde
disfruta de otro tipo de proteccion y, por lo tanto, es posible devolverle a dicho Estado para
que solicite asilo alli, sin que dicho acto constituya refoulement. El Articulo 35 de la Directiva
Sobre Procedimientos de Asilo Revisada establece que: “Un pais podra ser considerado
primer pais de asilo de un solicitante: a) si este ha sido reconocido como refugiado en dicho
pais y puede aun acogerse a dicha proteccion, o bien b) si este goza de proteccién suficiente
en dicho pais, e incluso se acoge al principio de no devolucién; siempre que el solicitante sea
readmitido en dicho pais...Se permitira al solicitante impugnar la aplicacion del concepto de
primer pais de asilo en sus circunstancias particulares” (Parlamento Europeo & Consejo de

la Unién Europea, 2013).

Podemos observar que existen ciertas garantias, como el gozar de un nivel de
proteccion suficiente en el pais considerado primer pais de asilo, como también que dicho
pais se acoja al principio de non-refoulement. Se rescata también que se permita impugnar
la aplicacion del concepto de primer pais de asilo. Sin embargo, el hecho que el Articulo 35
requiera “proteccién suficiente” apunta a que el nivel de proteccién pueda ser mas bajo que
el de tener calidad de refugiado (por ejemplo, proteccion temporal de caracter humanitario,
etc.) (ECRE, 20162, p.17-18). Ademas, existe falta de uniformidad en la Unidn Europea
respecto a los criterios que se utilizan para devolver a un solicitante de asilo. Por ejemplo,
Francia, Espafia, Croacia y Hungria requieren que se haya reconocido expresamente a la
persona como refugiado, otorgandole mas proteccion a los solicitantes de asilo en estos

Estados europeos que en otros (ECRE, 20162, p.16).

Por su parte, el concepto de “tercer pais seguro” hace referencia a casos en que un

solicitante de asilo haya previamente transitado por otro Estado, antes de llegar a solicitar

79



asilo a Europa. En estos casos, si se considera que el tercer pais es seguro, se devuelve a la
persona para que solicite asilo en dicho pais. Para que esto proceda, el Articulo 38 de la
Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada contempla que las autoridades deben
tener certeza de que el trato a las personas en el tercer pais asegurara que “a) su vida o su
libertad no estan amenazadas por razén de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social particular u opinién politica; b) no hay riesgo de dafos graves tal como se
definen en la Directiva 2011/95/UE; c) se respeta el principio de no devolucién de
conformidad con la Convencién de Ginebra; d) se respeta la prohibicion de expulsion en
caso de violacion del derecho de no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, establecido en el Derecho internacional; e) existe la posibilidad de solicitar el
estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, recibir protecciébn con arreglo a la
Convencion de Ginebra.” (Parlamento Europeo & Consejo de la Uni6n Europea, 2013).
Ademas de esto, se exige que exista una relacion entre el solicitante y el tercer pais en base
al caso individual. También se permite la impugnacion por parte del solicitante involucrado
gue considera errada la decisién de considerar a un Estado como “tercer pais seguro” en su

caso.

Respecto a los “terceros paises seguros” que son parte de Europa, el Articulo 39.1 de
la Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo & Consejo de la
Union Europea, 2013) deja a la discrecion de los Estados miembros el andlisis de las
garantias requeridas para otros terceros paises seguros. Las garantias minimas requeridas
incluyen que el Estado europeo haya ratificado la Convencion de Ginebra sin restricciones
geogréaficas, observando sus disposiciones, que cuente con un procedimiento de asilo
establecido por ley, que haya ratificado el CEDH y que actle conforme al principio de non-
refoulement. En este caso, la lista de terceros paises seguros es conformada por el Consejo

y el Parlamento Europeo (El-Enany, 2013, p.17).

El uso de estos conceptos como causales de inadmisibilidad por los diversos Estados
miembros varia. La mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea no utilizan de
forma sistematica estas normas para declarar solicitudes de asilo inadmisibles (Thomson
Reuters Foundation, 2016, p.14-15). En el caso de que se utilicen estos conceptos, es
esencial que se cumpla con la obligacion de non-refoulement conforme a los estandares
desarrollados en el capitulo 1, teniendo seguridad de que el Estado al que se envia una
persona no solo cumple con estandares de derechos humanos sino que también que cuenta

con un procedimiento de solicitud de asilo adecuado (Hathaway & Foster, 2014, p.40).
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Asimismo, es importante que exista uniformidad en los criterios utilizados en
diferentes Estados de la Unién Europea, al momento de aplicar estos conceptos. Por
ejemplo, la lista de paises seguros de Hungria incluye a Serbia, Macedonia, Kosovo y
después del 2015 incluyé a Turquia. Estos son paises respecto de los cuales hay serias
dudas sobre su respeto por los derechos humanos (ECRE, 2016% p.18). Como
mencionamos mas arriba, Grecia también considera a Turquia como un pais seguro, a pesar
de que, en la fase de apelacion, la mayoria de los comités de apelacién griegos
determinaron que Turquia no calificaba como un tercer estado seguro para los apelantes
(ECRE, 2016%, p.19). Asi, la diferencia de criterio puede exponer a personas a refoulement

en un Estado miembro, pero no en otro.

Para cumplir con el estandar de la obligacién de non-refoulement desarrollada en el
capitulo 1 y evaluar detenida e individualmente cada solicitud, es importante que los
procedimientos de admisibilidad sean apropiados, dado que estos son breves. A modo de
ejemplo, en Holanda el procedimiento dura menos de 8 dias, tiempo que no es suficiente
para proceder, por ejemplo, con examenes médicos (comunes en casos de tortura),
necesarios para la preparacion de la solicitud (ECRE, 20162, p.8). También, la mayoria de
los Estados miembros tienen normas mas restrictivas para apelar estas decisiones de
admisibilidad. La Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo &
Consejo de la Unién Europea, 2013) permite a los Estados derogar el efecto suspensivo de
la apelacion, salvo en el caso de tercer pais seguro. Austria, Alemania, Reino Unido y
Espafia excluyeron el efecto suspensivo, lo que significa que la apelacion la realiza la

persona afectada que ya se encuentra deportada (ECRE, 2016%, p.23-24).

En conclusion, el velar por las garantias del procedimiento de admisibilidad, y la
armonia en los criterios ayudarian a reducir la incidencia de los casos donde se puede de

forma errénea vulnerar la obligacion de non-refoulement.

3.6. Devoluciones en masa en la frontera: la practica mas explicita de non-

refoulement,

El caso final y més explicito de vulneracién del principio de non-refoulement en la
Unién Europea, es el caso de las devoluciones en masa, que ocurrieron (y aun ocurren) en
ciertos Estados miembros durante la “crisis de refugiados”. A continuacion, se expondran los

casos mas emblematicos de devoluciones y rechazos de entrada en la frontera, para luego
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analizar la legalidad de dichas medidas, conforme a la normativa europea y de derechos

humanos.

Los paises del este de Europa tienen las practicas que generan mayor preocupacion.
Hungria, conocida por la instalacién de una cerca de alambre para prevenir la entrada de
personas por sus fronteras, criminalizoé el acceso por la frontera. Ademas, cambios a la ley
de asilo y a la ley de fronteras de Hungria establecen que la policia fronteriza debe expulsar
fuera de la frontera a inmigrantes que se encuentren dentro de 8 kildmetros de la frontera.
Junto con esto, Hungria definié dos puntos de acceso doficiales en la frontera, los que solo
atienden entre 20 y 30 personas al dia, por lo que se ha documentado que a mas de 19,219
personas le ha sido negado el acceso, sin la respectiva evaluacion de sus necesidades de
protecciéon (Voynov, Frankova, Bakonyi, Gérczynska, & Nabergoj, 2017, p.15). Se ha
documentado que hay 1,600 casos de personas que han sido forzadas a retornar a Serbia,
violentamente, desde Hungria y desde Croacia. En adicion a lo anterior, las autoridades
tienen la prohibicion de entregar comida, ropa y otros elementos basicos de sobrevivencia
(Save the Children, 2017).

En la Republica Checa, se ha registrado que, a pesar de estar permitido por la ley
325/1999, la policia fronteriza ha impedido que se presenten solicitudes de asilo. Se ha
documentado incluso que se ha expulsado a solicitantes de asilo directamente desde la zona
de transito del aeropuerto de Praga, quienes incluso tenian en su poder visas validas para
entrar al pais, sin efectuar un analisis de las posibilidades de refoulement al llevar a cabo la
expulsion (Voynov et al., 2017, p.8-9). Por su parte, en Polonia hay registros de
devoluciones, especialmente en la frontera con Bielorrusia, en Brest-Terespol. Esta medida
ha sido aplicada en particular a personas de origen checheno, que mencionaron su
intencién de solicitar asilo (Voynov et al., 2017, p.16). En Bulgaria, también se construyé una
cerca de alambre, para limitar la entrada de gente a su territorio, registrandose casos de
violentos rechazos por la policia en la frontera, como también desde el territorio interno
(FRA, 2016, p.16). Esto, acompafiado de la confiscacion de comida, dinero y el uso de
perros y armas de fuego, como formas de intimidacion al expulsar personas (Voynov et al.,
2017, p.6-7).

La situacion en Grecia y los Balcanes no difiere mucho de lo descrito anteriormente.
En Grecia, a pesar de que para algunos investigadores no se registran devoluciones y
expulsiones en las fronteras terrestres (Thomson Reuters Foundation, 2016, p.30), Amnistia

Internacional inform6 de incidentes de retorno de personas en las fronteras terrestres, sin
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llevar a cabo el andlisis de sus necesidades relativas a la proteccion internacional a la que
podrian estar sujetas (FRA, 2016, p.16). Lo anterior, sin perjuicio de las devoluciones a
Turquia en las fronteras maritimas a las que nos hemos referido en las secciones anteriores.
Macedonia, por su parte, esta actualmente en una contienda ante el TEDH debido a la
promulgacién de legislacion que permite la devolucién o rechazo de personas en la frontera
(Ahmetasevic, 2017). La normativa anterior exigia un plazo de 72 horas para que las
personas pudieran presentar una solicitud de asilo antes de ser devueltas (Thomson Reuters
Foundation, 2016, p. 29).

Estas instancias de rechazos en la frontera vulneran abiertamente la obligacién de
non-refoulement. Como exploramos en el capitulo 1, la obligacion de non-refoulement debe
ser respetada incluso en actos que suceden en la frontera, lo que ademas queda reforzado
por la Directiva Sobre Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo & Consejo de
la Unién Europea, 2013), la que permite que se haga un analisis de la solicitud en la frontera
misma. Asimismo, el Codigo de Fronteras Schengen también es claro en establecer en su
Articulo 3b) (Parlamento Europeo y Consejo, 2006) que se debe velar por el principio de non-
refoulement en la vigilancia de las fronteras, y su Articulo 5.4c) (Parlamento Europeo y
Consejo, 2006) permite (aunque no obliga) la derogacion de los requisitos de entrada en
casos humanitarios, como fue el caso de la crisis de refugiados en el afio 2015. Finalmente,
el Articulo 13.1 del Cddigo de Fronteras Schengen (Parlamento Europeo y Consejo, 2006)
establece que no se puede denegar la entrada a una persona, si esto implica entrar en

conflicto con el derecho de asilo y el derecho a proteccion internacional.

Como sabemos, el alcance material de la obligacion de non-refoulement también
incluye a las expulsiones colectivas, lo que igualmente esta ratificado en la Directiva Sobre
Procedimientos de Asilo Revisada (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europea,
2013), al establecer que las solicitudes deben ser revisadas de modo individual (FRA, 2015).
Asi, una devolucion o rechazo puede proceder en casos individuales Unicamente, tras llevar
a cabo un procedimiento de admisibilidad que cumple con las garantias que mencionamos
respecto a un tercer pais seguro o primer pais de asilo (Lauterpacht & Bethlehem, 2003,
p.113). Este no parece ser el caso de acuerdo con la evidencia que hemos expuesto mas
arriba, donde no se analizaron las necesidades humanitarias y de proteccion como tampoco
parece haberse efectuado un andlisis del caso especifico de cada individuo. Tampoco se

utilizaron las garantias para enviar a dichos individuos a un “tercer pais seguro”.
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A lo largo del presente trabajo, se ha explorado el alcance de la obligacion de non-
refoulement. Asi, en el primer capitulo se investigé cudl era su alcance material para poder
asi entender a qué se encuentra obligado el Estado. En el segundo capitulo, se realizé un
analisis de la aplicacién territorial de esta obligacion, con el fin de esclarecer hasta qué punto
es obligatorio para Estado observar non-refoulement. Este capitulo utilizé las conclusiones
de los dos capitulos anteriores para explorar los casos en que se puede hablar de
vulneraciones a non-refoulement en la practica. El proximo capitulo pretende, a modo de
conclusién, establecer cuéles son las consecuencias de los Ultimos tres capitulos y asi hacer
una introduccion al é&rea de la atribucion de responsabilidad y la responsabilidad
internacional de los Estados.
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CAPITULO 4.

LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD AL ESTADO DE ACTOS QUE VULNERAN
NON-REFOULEMENT: LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS.

4.1 Introduccion: hacia una conclusién de nuestro estudio.

Como hemos explorado a lo largo de este estudio, la obligacion de non-refoulement
ha ido evolucionando para estar a la altura de un nuevo contexto caracterizado por el manejo
de los flujos de la migracion. Asi, se examind cual es el alcance material de la obligacién de
non-refoulement, con el fin de poder entender qué es lo que se puede exigir de los Estados
al momento de realizar actos que constituyan refoulement. Posteriormente, se investigé la
aplicacion territorial de la obligacibn de non-refoulement para poder entender en qué
instancias es posible exigir que un Estado observe esta obligacién. Finalmente, en el capitulo
3, se evalud si aquellos casos emblematicos de medidas tomadas por la Unién Europea y

sus Estados miembros cumplen con dicha obligacion.

Pero, una vez establecido que una medida o acto vulneré el principio de non-
refoulement, ¢A quién se le atribuye esta responsabilidad? En la gran mayoria de los casos
gue hemos estudiado, la conducta es claramente atribuible o imputable al Estado, dado que
agentes del Estado son los que llevan a cabo, por ejemplo, devoluciones o expulsiones en la
frontera, asi como actos de intercepcién, rescate y acuerdos bilaterales. Sin embargo, ¢Qué
sucede si los que realizan este acto o medida son agentes u organizaciones privadas? ¢Y si
el acto es realizado por dos Estados al mismo tiempo? Este capitulo, tiene el fin de
establecer cudles son las consecuencias de los dltimos tres capitulos, para realizar una
introduccion al area de la atribucién de responsabilidad y la responsabilidad internacional de

los Estados. Esto se har& a través del estudio de diferentes criterios de atribucion.

Es importante mencionar que la atribucion de responsabilidad y la responsabilidad
internacional del Estado son &reas de estudio y exploracion extensas, lo que no se encuentra
dentro de la competencia de nuestro estudio. Por lo anterior, este capitulo pretende tener el
objetivo de cierre respecto de las lecciones de los ultimos tres capitulos, por lo que se
realizara un andlisis introductorio a estas materias, delimitado en particular en lo que

compete a nuestro tema.
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4.2. Responsabilidad internacional del Estado: la atribucion a los 6rganos del

Estado.

La responsabilidad internacional del Estado es un principio fundamental del derecho
internacional publico, el cual emana de los principios de soberania y de la igualdad de los
Estados. Cuando sea que un Estado comete un hecho internacionalmente ilicito, se gatilla la
responsabilidad internacional, dado que el incumplimiento de una obligacién genera un
desbalance, el cual requiere que se corrija a través de una reparacion (Shaw, 2008, p.778-
781). En base al trabajo extenso de la Comision de Derecho Internacional, el Proyecto de
Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, fue
incorporado como la Resolucion N° 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(AGNU, 2002). A pesar de que las resoluciones de la Asamblea General no tienen caracter
vinculante, estas han sido consideradas como derecho internacional consuetudinario y han
sido utilizadas para resolver una serie de disputas internacionales, incluyendo su uso por
parte del TEDH (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.178).

Para que se gatille la responsabilidad internacional del Estado, se requiere que exista
una obligacién internacional vigente entre dos estados, un acto u omision que vulnere el
cumplimiento de dicha obligacién y que dicho acto sea imputable al Estado. Finalmente,

dicho acto u omisién debe generar perdida o dafio al otro Estado (Shaw, 2008, p.778-781).

Al hablar de responsabilidad internacional de los Estados pareciere que es aplicable a
las disputas entre dos Estados, por lo que las demandas de individuos como sujetos activos
no parecerian caer dentro de este esquema. Sin embargo, las reglas de responsabilidad del
Estado son aplicables tanto al derecho internacional de los derechos humanos como al
derecho de los refugiados (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.177-178). De hecho, la misma
Comision de Derecho Internacional confirma que estas reglas se aplican las violaciones de
tratados de derechos humanos. Incluso, el desarrollo jurisprudencial del TEDH fue utilizado
por la Comision de Derecho Internacional como una fuente para los Articulos sobre

Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (Heijer, 2012, p.59) .

Aplicando los requisitos para establecer la responsabilidad de un Estado a nuestro
estudio, ya determinamos que los Estados miembros de la Union Europea consideran que el
non-refoulement es una obligacion y establecimos que dicha obligacion se debe observar en
una serie de casos, incluyendo extraterritorialmente. Establecimos también que hay casos

de medidas que vulneran el cumplimiento de dicha obligacion y que dicho incumplimiento
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genera perdida y dafio a los afectados. Ahora debemos analizar los diferentes criterios para
determinar cuando un acto (como los analizados en el capitulo 3) es atribuible o imputable al
Estado.

Es importante clarificar entonces, que la atribucion de responsabilidad determina que
un acto u omision es imputable al Estado. A pesar de estar muy ligada con el hecho que los
actos u omisiones se hayan realizado bajo la jurisdiccién de un Estado (como exploramos en
el capitulo 2), la atribucién de responsabilidad es diferente al concepto de que un Estado
tenga jurisdiccion, constituyendo etapas separadas de analisis. Asi, la discusion sobre
extraterritorialidad y el atribuir a los Estados miembros de la Unién Europea la existencia de
la obligacion de non-refoulement y su obligacion de observarla, descansa mas bien en los
argumentos que se desarrollaron con relacion a la jurisdiccién de los Estados, como también
en el contenido especifico de la obligacién de non- refoulement (Heijer, 2012, p.59). En
consecuencia, no es necesario referirse a la extraterritorialidad como elemento de la

responsabilidad.

El criterio de atribucion principal es el caso de los actos u omisiones llevados a cabo
por oOrganos del Estado (Heijer, 2012, p.62). El Articulo 4 de los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (AGNU, 2002), establece
gue constituyen hechos del Estado aquellos llevados a cabo por sus 6rganos, independiente
del orden jerarquico que estos tengan en la estructura del Estado. En relacion con los
ejemplos mencionados en el capitulo 3, dentro de esta categoria podemos incluir a la policia
fronteriza, a los funcionarios de inmigracién, a los guardacostas, a los funcionarios de enlace
de inmigracién, a los funcionarios de la autoridad de inmigracién y asilo, y a los funcionarios
de la administracion publica, entre otros. Este caso es el mas comdn y es generalmente
asumido por parte de los tribunales sin mucho desarrollo, por ser evidente a la luz los

hechos.

En el caso de que los 6rganos o agentes del Estado lleven a cabo actos u omisiones
que constituyen una extralimitacion de sus funciones, el Articulo 7 de los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (AGNU, 2002) establece
gue existe responsabilidad atribuible al Estado (Heijer, 2012, p.63). Para nuestro estudio,
esto es particularmente relevante, en el caso de que la ley estipule que se debe proteger el
principio de non-refoulement y seguir ciertos procedimientos que otorguen garantias, pero
gue a pesar de ello los funcionarios del Estado no sigan los requisitos de la ley, actuando

fuera de sus facultades. Un ejemplo de esto es el caso de los funcionarios del Estado, como
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la policia fronteriza o funcionarios de enlace de inmigraciéon que devuelven a personas o

presionen a otros a realizar la expulsiéon de personas.

4.3. Atribuciéon de conductas de privados al Estado.

Uno de los casos mas complejos en relacion con la atribucién de responsabilidad al
Estado expuestos en el capitulo 3 es el de las sanciones a los transportistas, donde actores
privados llevan a cabo funciones propias de la organizacion publica del Estado. La regla
general, es que los Estados no pueden ser responsables por los actos u omisiones de los
privados, lo que constituye una presuncién (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.23). El Articulo 5
de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos
establece que: “Se considerard hecho del Estado el comportamiento de una persona o
entidad que no sea 6rgano del Estado...pero esté facultada por el derecho de ese Estado
para ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el caso de que se ftrate, la

persona o entidad actle en esa capacidad” (AGNU, 2002).

Como podemos ver, el Articulo 5 se refiere a los casos en que actores (por ejemplo,
privados) estan ejercitando autoridad gubernamental, la cual ha sido facultada por el derecho
interno de dicho Estado. Los requisitos para que esta causal se configure son bastante
especificos. La referencia al derecho interno no es especifica en establecer si se requiere
que la atribucién de facultades sea por ley, por lo que seria posible que esta atribucién se
haga a través de actos administrativos. Junto con lo anterior, el acto u omisién que acarrea
responsabilidad debe realizarse dentro del &mbito en el que se le han dado facultades
publicas a un privado, no en otros &mbitos de su actividad privada (Heijer, 2012, p.66), lo que

tiene sentido, dado que estos casos son de caracter excepcional.

Este es el caso, por ejemplo, de funcionarios de gendarmeria que son empleados de
empresas privadas, o guardias de centros de detencién de inmigrantes, también empleados
privados. En estos ejemplos existe claridad respecto del reemplazo por parte de privados de
funciones que tradicionalmente serian desempefiadas por funcionarios del Estado. También
existe claridad de que dichos funcionarios privados no solo son regulados por el derecho
interno, sino que existe también una relacién duradera entre estos funcionarios privados y el

Estado, concretamente, a través de contratos de trabajo.

Sin embargo, en el caso de Stocke Contra Alemania (ComEDH, 1989), la policia

alemana solicito la asistencia de un privado para dar con el paradero de un individuo de
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Francia, acusado de infracciones tributarias. La Comisién Europea de Derechos Humanos
(1989, parr.168,174), a pesar de rechazar el caso en el fondo, determinando que no se
cumplia el vinculo necesario entre el privado y Alemania respecto de los derechos que se
alegaron como vulnerados, establecié que el Estado si era responsable por las acciones del
privado que actu6é en su nombre. En este caso, existia un contrato de servicios y un acuerdo
entre las partes de asistencia puntual. No se establecia una relacién privado-Estado
duradera en el tiempo, por lo que la duracion de la relacion privado-Estado no impide la
atribucion de responsabilidad al Estado (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.186-187).

Respecto al caso especifico de las sanciones a los trasportistas, se puede
argumentar que los funcionarios de lineas areas estan ejercitando autoridad gubernamental,
al determinar quiénes tienen la documentacién adecuada para abordar y quienes no,
teniendo también que realizar un andlisis de la necesidad de solicitar asilo de una persona
en caso de que una persona no tenga la documentacion adecuada. Ademas, dicha autoridad
ha sido facultada por el derecho interno de los Estados miembros, dado que el Articulo 26
del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (UE, 1990) establece que las partes
contratantes se deben comprometer a introducir en su legislacion nacional las normas sobre
sanciones a los transportistas. Es importante mencionar que el Articulo 5 de los Articulos
sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (AGNU, 2002)
requiere que exista la delegacion de facultades por parte del Estado al privado, no que el
Estado esté en control de las instrucciones que lleva a cabo el empleado privado
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.183-184), por lo que esto se cumple en el caso de las

sanciones a los trasportistas.

Finalmente, el comentario de la Comisién de Derecho Internacional a los Articulos
sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos al hacer referencia
al Articulo 5 (CDI, 2001, p.43), menciona explicitamente el control migratorio de las
aerolineas como un ejemplo. Asimismo, reconoce que el concepto de autoridad
gubernamental varia en diferentes contextos, rescatando que, para determinar si esta existe,
hay que tomar en consideracion si dichos actores privados son fiscalizados en su ejercicio
por el Estado (Gammeltoft-Hansen, 2011, p.181-182). Dado que la fiscalizacion a través de
las sanciones es la razon de ser de la medida de las sanciones a los trasportistas, nos
encontramos frente a un poderoso argumento para considerar estos actos son atribuibles al
Estado.
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4.4. Atribucion al Estado por acciones u omisiones de 6rganos de facto.

Otro caso excepcional es aquel donde agentes que no son del Estado, llevan a cabo
una accién u omisién de cardcter ilegal, con la direccion del Estado. Lo relevante en este
caso es la relacién que existe entre el Estado y el actor. El Articulo 8 de los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (AGNU, 2002) establece
gue se considerard como hecho imputable al Estado el comportamiento de un actor que
actle por instrucciones o bajo la direccion el Estado. En relaciéon con nuestro estudio, este
criterio seria aplicable a casos donde, por ejemplo, oficiales de Frontex llevan a cabo actos

de refoulement bajo la direccion de un Estado miembro.

Se discute si en este caso nos referimos al control por parte del Estado sobre la
conducta especifica que constituye el acto u omisién ilegal, o si el Estado debe dar
instrucciones o direccién general, dentro de las cuales se lleva a cabo la conducta que
contraviene alguna obligacion internacional. En el Caso Relativo a las Actividades militares y
paramilitares contra el Gobierno de Nicaragua (Nicaragua contra Estados Unidos) (ClJ,
1986), los Contras- financiados y equipados por Estados Unidos- no eran agentes del
Estado, por lo que se efectué un analisis para determinar si el control y direccion de Estados
Unidos era suficiente para que sus actos se entendieran como actos del Estado
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.188,190-191). La CIJ determiné que el control y direccion debe
ser directo, en particular por sobre las acciones especificas de caracter militar y paramilitar

que acarrearon serias violaciones de derechos humanos (Shaw, 2008, p.598).

Por otra parte, en el caso Tadi¢ (1997), el Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia fue mas flexible, optando por defender un analisis de cada caso particular para
determinar si hubo direccién por parte del Estado o no (Shaw, 2008, p.598). En este caso,
Serbia se encontraba en claro control del territorio cuando el oficial serbiobosnio Tadi¢
estuvo en control del campo de detencion Omarska donde se llevaron a cabo violaciones a
los derechos humanos de 7,000 personas (Haas, 2008, p.222). Para el tribunal, no siempre
puede ser tan alto el estandar de atribucién, dado que existen circunstancias facticas donde
el Estado no puede ejercer un control especifico sobre las acciones de un agente no estatal
(Gammeltoft-Hansen, 2011, p.188,190-191).

De igual forma, en el caso Loizidou Contra Turquia (TEDH, 19962), el debate se dio
con relacion a si los actos realizados por agentes del Estado fuera de su territorio gatillaban

responsabilidad (Lauterpacht & Bethlehem, 2003, p.110-111). Tras la ocupacioén de Chipre
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por parte de Turquia y la subsiguiente creacion de la Republica Turca del Norte de Chipre,
las fuerzas militares de ésta Republica llevaron a cabo actos que contravenian el CEDH. El
TEDH (19962, parr.62-63) determind que no era necesario acreditar el control detallado por
parte de Turquia sobre las acciones especificas de las autoridades de la Republica Turca del
Norte de Chipre, sino que era suficiente acreditar un control efectivo general, sobre solo
algunas partes de la isla (Shaw, 2008, p.598). A pesar de que es problematico que en este
caso el TEDH pareciera confundir la idea de atribucion de responsabilidad con la etapa
previa de determinacién de si Turquia estaba ejerciendo jurisdicciéon o no (Heijer, 2012,
p.70), lo importante de estos dos casos es que el estandar para determinar la existencia de
control y direccion por sobre agentes que no son del Estado se flexibilizo (Heijer, 2012, p.67).

En el caso de llascu y otros Contra Moldova y Rusia (TEDH, 2004a), como se vio en
el capitulo 2, el TEDH determind que Rusia era responsable por las acciones de los
separatistas en Moldova. Se consider6 de poca importancia la participacion directa de Rusia,
pero se tomod en cuenta el apoyo militar, econémico y politico de esta, entendiéndose que los
separatistas estaban bajo la autoridad efectiva de Rusia, o, por lo menos, bajo una influencia
determinante (Gammeltoft-Hansen, 2011, p. 188, 190-91). Sin embargo, en este caso, el
tribunal no atribuyé responsabilidad de manera explicita, sino que como en el caso anterior,

mezclo el concepto de atribucion con el de jurisdiccion (Heijer, 2012, p.71).

El caso sobre la Aplicacién de la Convencién Para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio (Bosnia y Herzegovina Contra Serbia y Montenegro) (ClJ, 2007,
parr.377-415) volvié a los estandares establecidos por el caso Nicaragua Contra Estados
Unidos. En este caso, la CIJ (2007, parr.407) establecié que cuando la direccion y control no
son especificos (como el caso de Tadic) el Articulo 8 no es el aplicable, sino que la normativa
aplicable es mas bien el Articulo 4 y el Articulo 5 de los Articulos sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente llicitos. Asi, el caso del Articulo 8 requiere que el
agente u érgano no estatal actie con completa dependencia y direccion por parte del Estado
(Shaw, 2008, p.599). Autores como Heijer (Heijer, 2012, p.72) establecen que por este
mismo argumento, el caso Tadic nunca tuvo la intencion de flexibilizar o rebajar el estandar
del Articulo 8, sino que expandir las posibilidades de los Articulos 4 y 5 de los Articulos sobre

Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos.

De cualquier forma, el caso de los oficiales de Frontex que llevan a cabo actos de
refoulement bajo la direccion de un Estado miembro de la Unién Europea se subsume de

mejor forma dentro de la hipétesis y requisitos del Articulo 8. Esto, toda vez que en estos
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casos la direccion y dependencia por parte del Estado miembro es generalmente de facto y
en situaciones extremas, como son las operaciones de rescate e intercepcion, en vez de
existir una derivacion de facultad a través del derecho interno del Estado, como es requerido
por el Articulo 5. Ahora, el andlisis se vuelve mas complejo cuando en un acto de

refoulement participan dos estados. A esto nos referiremos en la proxima seccién.

4.5. Atribucion de responsabilidad en los casos donde actua mas de un Estado

en la comision de un hecho ilicito.

Es comun que diferentes actores interactien para facilitar el desarrollo de las
operaciones de vigilancia migratoria. En algunos casos, las operaciones son coordinadas por
Frontex, en otros casos Frontex asiste a un Estado, y, en otros casos, un Estado o mas se
encuentran involucrados en la vigilancia de las fronteras. En esta seccién, analizaremos dos
casos donde mas de un estado actlan en conjunto. El primero es el caso donde 6érganos o
agentes de un Estado asisten a otro Estado dentro de sus operaciones de vigilancia. El
segundo caso es aquel donde los dos Estados actian como iguales, cooperando

mutuamente en operaciones llevadas a cabo por ambos.

En el primer caso, consideramos aplicable el Articulo 6 de los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos el cual estipula que “Se
considerara hecho del Estado segln el derecho internacional el comportamiento de un
6rgano puesto a su disposicion por otro Estado, siempre que ese drgano actle en el ejercicio
de atribuciones del poder publico del Estado a cuya disposicién se encuentra” (AGNU, 2002).
La Comisibn de Derecho Internacional, en su Comentario a los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (CDI, 2001, p.44),
comentd que la regla estipulada en el Articulo 6 es de caracter excepcional y que la conducta
ilicita se debe atribuir al Estado que dispone del 6rgano o agente de otro Estado, no al revés
(Heijer, 2012, p.82).

Asimismo, para que se cumpla la hipétesis del Articulo 6, es necesario que el 6rgano
0 agente del Estado ejerza un rol que califique dentro de la autoridad gubernamental del otro
Estado (como por ejemplo labores de intercepcién y devolucion de personas en el mar
territorial). La frase “puesto a su disposicion” contenida en el Articulo 6 es determinante
segun el comentario de la Comision de Derecho Internacional (CDI, 2001, p.44), por lo que el
requisito para que un érgano se encuentre “a disposicion” de un Estado es que el 6rgano que

asiste actie con el consentimiento, bajo la autoridad y en entendimiento de los fines del
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Estado que recibe la asistencia. Ademas, el 6rgano o agente debe actuar bajo la direccion y

control del Estado que recibe asistencia y no del Estado que provee la asistencia.

A modo de ejemplo, en el caso X y Y contra Suiza (ComEDH, 1977, pérr.2),
Liechtenstein firmd un tratado para que se siguiera el derecho suizo en los controles
migratorios llevados a cabo en el territorio de Liechtenstein. En este caso, los agentes de
Liechtenstein se encontraban bajo el control y direccion de Suiza (Gammeltoft-Hansen, 2011,
p.108). Asi la atribucidon de las acciones que vulneraban el CEDH se atribuyeron a Suiza
(Heijer, 2012, p.83-4).

En el caso Xhavara Contra Italia (TEDH, 2001c), se consideré que la conducta de
intercepcion de un bote albanés por parte de la marina italiana en altamar y en aguas
terrritoriales de Albania no hacia responsable a Albania, toda vez que en estricto rigor, el
organo italiano no estaba a disposicion de Albania, a pesar de que dado existia un acuerdo
bilateral entre Albania e Italia, el que permitia el acceso e intercepcion de barcos por parte de
fucnionarios italianos en aguas terrotiroales de Albania, (Heijer, 2012, p.84). Lo que se
desprende de este caso, es que no solo el organismo estatal debe actuar en nombre de otro
Estado, sino que, como mencionabamos anteriormente, este debe pasar a formar parte de la
estructura de ese Estado y debe estar sujeto a las instrucciones de ese Estado. Como
podemos apreciar, el estandar es alto y es partcularmente relevante, respecto a los casos
donde, a traves de acuerdos bilaterales, ciertos Estados miembros intentan derivar la

responsabilidad a Estados que no son de la Unién Europea.

Respecto al segundo caso, se puede dar el caso de que un Estado asista a otro en la
comisién u omisién de un acto ilicito, lo que se encuentra de mejor forma regulado en el
Articulo 16 de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, el cual establece que sera responsable por prestar asistencia en
el caso de que dicho Estado “a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho
internacionalmente ilicito; y b) El hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por
el Estado que presta la ayuda o asistencia.” (AGNU, 2002). Cuando hablamos de asistencia,
autores como Heijer incluyen dentro de este concepto la asistencia financiera, logistica y de
agentes, entre otras (Heijer, 2012, p.92-93). ElI Comentario a los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos de la Comision de
Derecho Internacional (CDI, 2001, p.66-67), establece que la contribucion o asistencia no
debe ser esencial, pero si debe haber contribuido significativamente a la comisién del acto

ilicito (Heijer, 2012, p.95). Esto se da en la practica en casos donde Estados miembros de la
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Union Europea otorgan asistencia a otros Estados, en particular logistica, para realizar

operaciones de vigilancia maritima.

El requisito mas complejo del Articulo 16, es que la asistencia se debe haber
efectuado con conocimiento de las cirsunstancias del hecho ilicito. El conocimiento debe ser
real, toda vez que el estandar es alto (Heijer, 2012, p.99). De mas esta decir que las
dificultades probatorias para demostrar conocimiento de las circunstancias, el cual apunta a

un elemento subjetivo de prueba dificultan el uso practico de esta norma.
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CONCLUSION.

A lo largo del presente trabajo se ha intentado establecer cual es el alcance de la
obligacién de non-refoulement que tienen los Estados, en particular, los Estados miembros
de la Unién Europea. Hemos determinado que el contenido de non-refoulement ha ido
evolucionando través del tiempo, para poder incorporar un contexto de altos movimientos
migratorios, contrastados por la “securitizacién”, la privatizacion y la extraterritorialidad de las

politicas migratorias.

Tras el analisis llevado a cabo en el capitulo 1, se puede concluir que non-
refoulement tiene la naturaleza juridica de ser costumbre internacional. Asimismo, la
obligacién de non-refoulement ya escapa el contexto del derecho de los refugiados y se ha
plasmado como un derecho humano particular, el cual ha sido recogido en una serie de
normas, tanto del derecho europeo como en el CEDH. El desarrollo que se le ha dado a la
obligacién de non-refoulement ha sido amplio. Asi, se ha afinado su alcance, en cuanto al
tipo de persona que protege, el tipo de riesgo y de persecucion que cubre, a los lugares a los
que se debe enviar a una persona para que dicho envio califique como refoulement, a los
tipos de actos que implican refoulement y al tipo de garantias que se deben cumplir para que
el analisis de una solicitud no constituya refoulement. Los tribunales, en particular el TEDH,
han estado a la altura de los desafios y cambios en el contexto en el que este principio se ha
debido aplicar. Aun asi, esta por verse el desarrollo que este principio tendra en relaciéon con

el riesgo a la exposicion a violaciones de los derechos humanos econémicos y sociales.

También se ha explorado el alcance territorial de non-refoulement, a la luz de la
aplicacion extraterritorial de ciertas medidas llevadas a cabo tanto por la Unién Europea
como por los Estados miembros. En relacién con el alcance territorial podemos concluir que
el Articulo 33 permite en su enunciacion la aplicacion extraterritorial, como también la
permite el CEDH a través del criterio del control efectivo. Finalmente, el derecho europeo
también permite la aplicacion extraterritorial de este principio, toda vez que la CDFUE se
aplica donde sea que se le haya atribuido competencia al derecho europeo. De mas esta
decir que la recurrencia de situaciones de extraterritorialidad, tanto en el tema especifico de
nuestro estudio, como en otras areas del derecho son cada vez mas comunes. En este

contexto, son bienvenidas nuevas propuestas sobre como regular conflictos de jurisdiccion,
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con el fin de evitar problemas de certeza juridica para los Estados y asi permitir que se

cumpla con la obligacién primaria de observar las obligaciones de derechos humanos.

Como se desprende de los capitulos 1y 2, el rol de los tribunales en asistir con la
delimitacion y clarificacién del alcance de esta obligacion es altamente rescatable. Asi, los
tribunales, en particular el TEDH y el TJUE, se encuentran a la vanguardia del derecho, no
solo en el desarrollo del contenido de derechos y obligaciones como el de non-refoulement,
sino que como garantes de los derechos humanos regionalmente. A la luz del Articulo 52.3
de la CDFUE (UE, 2000a), donde se estipula que los derechos contemplados en la CDFUE
tienen el mismo significado y alcance que aquellos derechos establecidos en el CEDH, los
avances del TEDH se vuelven altamente relevantes. Asi, a través de este estudio, se ha
podido ver en concreto cdmo se lleva a cabo el dialogo entre diferentes tribunales. Se mira
con particular interés el potencial futuro acceso de la Union Europea al CEDH como entidad
propia, lo que actualmente se encuentra detenido. En caso de que esto suceda, se abriria la
puerta a un control judicial por parte del TEDH de las instituciones europeas.

A la luz de la determinacion del alcance material y territorial de non-refoulement, se
analizaron una serie de medidas impartidas por la Unién Europea y los Estados miembros; el
acuerdo de la Unién Europea con Turquia; las operaciones de Frontex de intercepcion y
rescate y devolucion de personas; las sanciones a los trasportistas y la creaciéon de los
funcionarios de enlace de inmigracion; los conceptos de “Pais de Origen Seguro”, “Tercer
Pais Seguro” y “Primer Pais de Asilo” y la devolucién y rechazo de personas en las fronteras
de una serie de Estados miembros. A pesar de que cada caso permite sacar conclusiones
particulares, es interesante destacar, como conclusion general, que todos estos casos
estipulan en la normativa que los regula el respeto al principio de non-refoulement. Asi, no
existe por parte de las instituciones europeas ni de los Estados miembros una negacion o
desafio abierto a la aplicacién de non-refoulement en contextos de extraterritorialidad. Sin
embargo, surge la pregunta de si esto es asi, dado que, en la practica, la facilidad con la que
se puede pasar a llevar esta obligacion apunta a que la inclusion del respeto a non-
refoulement en la normativa no va de la mano con las garantias que aseguren que no se

vulnere este principio.

En el dltimo capitulo de este trabajo se efectu6 un andlisis de los criterios de
atribucion de responsabilidad que existen para los casos vistos en el capitulo 3. En
particular, el analisis se concentré en la violacion de la obligacion de non-refoulement por

parte de empresas privadas o de funcionarios de otros estados y su potencial atribucion a los

96



Estados miembros. Frente a esto, cabe mencionar que el desarrollo jurisprudencial de la
atribucion de responsabilidad muchas veces no esta presente, dado que la atribuciéon de
responsabilidad al Estado se considera obvia al considerar los hechos de un caso. Ademas,
aun en casos donde no es tan evidente, es comlUn que exista una confusion entre el
concepto de atribucién con el de jurisdiccibn (en particular respecto al concepto de
jurisdiccién en materia de derechos humanos). En este sentido, seria interesante ver el
desarrollo del concepto de atribucidn, en particular a la luz de la privatizaciéon de las

funciones publicas.

Para poder dilucidar el alcance de non-refoulement, se han explorado diferentes
areas del derecho, las que se comunican y entrelazan: el derecho internacional publico, el
derecho de la Unién Europea, el derecho europeo de los derechos humanos y el derecho de
los refugiados. Es este mismo entrelace de areas del derecho lo que permite concluir que
vivimos en un mundo donde los Estados ya no se encuentran aislados. De una u otra forma,
el dialogo con otros Estados y con otros organismos es inevitable. Este dialogo se desarrolla
en el contexto de la tension entre la universalidad de los derechos humanos y la realpolitik de
los Estados. Lo anterior dado que, a pesar del avance de la globalizacién, los Estados siguen
siendo los principales ejecutores y garantes del derecho (Hathaway & Foster, 2014, p.51). Si
se observa la realidad, se pueden observar comportamientos diversos por parte de los
Estados, siendo el ejemplo de Alemania el mas alentador y, en su extremo opuesto, Hungria

con su implementaciéon de medidas extremas y preocupantes.

En dicho didlogo, se negocian dinamicamente avances y reformas, con el fin de
preservar la paz, los derechos humanos y la seguridad- en concordancia con el fin del
proyecto europeo- y contra la precarizacion de los derechos humanos. A pesar de que esta
disputa se resolvera dltimamente en la esfera politica y no legal, el rol de los tribunales en
asegurar la proteccion de los derechos humanos es de alta importancia, como se ha podido

evidenciar en este trabajo.

A modo de comentario final, se puede concluir que todos los derechos de los
refugiados, incluyendo el principio de non refoulement, se encuentran actualmente
tensionados por el funcionamiento deficiente del SECA y las practicas que estan bajo los
estdndares minimos de ciertos Estados miembros. El SECA, a pesar de tener el fin de
unificar criterios, no ha logrado distribuir la carga o “burden share” de otorgar proteccion a los
refugiados, lo cual es esencial para remediar la acumulacién de personas y solicitudes

concentradas en sélo algunos paises. Esta tension, que afecta primordialmente a Estados
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como Grecia e Italia, ha tratado de ser remediada con la asistencia por parte de la Union
Europea a estos Estados, la cual es necesaria, pero no suficiente. Asi, las medidas que
arriesgan calificar como actos de refoulement se reducirian, si el manejo de solicitudes y

recepcion de refugiados fuese mas equitativo entre los Estados miembros. Este es el
desafio.
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