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recibido una creciente atencién desde el punto de vista juridico y

desde el &mbito de politicas. Los estados estan actuando dentro
y fuera de sus fronteras tanto a nivel individual, como en el marco de
organizaciones internacionales o acuerdos multilaterales. En este con-
texto, han aumentado las iniciativas de la Unién Europea (UE) para un
mayor control de sus fronteras exteriores y, con ello, el nUmero de temas
relacionados con la proteccion de los derechos humanos de los refugia-
dos y de otros migrantes, antes y durante su viaje a territorio europeo.

E n los ultimos afos la lucha contra la inmigracion irregular ha

Considerando que el ordenamiento juridico internacional se basa en
la igualdad soberana de los estados y en el deber de no interferir en
asuntos propios de otros estados, la ley internacional obliga al Estado
dentro de su propio territorio. Pero si bien el derecho internacional esta
concebido para ser aplicado dentro del territorio de los estados, ello no
significa que éste sea su Unico ambito de actuacion. De hecho, ya se ha
dado la circunstancia de que algunos estados han sido detectados en
infraccion de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos por acciones emprendidas fuera de sus territorios, pero bajo su
jurisdiccion.

Este trabajo explorara, en primer lugar, la naturaleza ampliada de la acti-
vidad estatal en el control de la inmigracién irregular, ya sea por tierra
o mar, dentro del marco institucional y legislativo de la UE. Se prestara
especial atencién a las acciones de la UE y sus Estados Miembros en
la lucha contra la inmigracién irregular desde Africa. A continuacion,
se cuestionara la percepcién de que los inmigrantes irregulares, inclui-
dos los solicitantes de asilo politico, estan (en virtud de sus estatus de
inmigrante) fuera de la proteccién de la ley cuando los Estados actian
fuera de sus fronteras precisamente para prevenir la llegada ilegal de no
nacionales. Este trabajo también analizara todas aquellas situaciones que
se derivan de la aplicacion e interpretacién de la legalidad internacional
gue ampara los derechos humanos, con especial atencién al marco juri-
dico internacional aplicable a las personas antes y durante su viaje a los
paises de destino.
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La continua ampliaciéon de la cooperacion de la UE con
terceros paises en la lucha contra la migracion irregular

Tras la entrada en vigor en el afio 1999' del Tratado de Amsterdam y
el lanzamiento a fines de ese mismo afo de la Dimensién Exterior de
Justicia y Asuntos Internos por el Consejo de Tampere, la UE se puso
a trabajar con diligencia en el desarrollo de un Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, incluyendo el establecimiento de un Sistema
Europeo Comun de Asilo (SECA) entre los Estados Miembros, ademas
de una politica hacia terceros paises para complementar estas pro-
puestas. La Dimension Exterior de Justicia y Asuntos Internos tiene
como objetivo proyectar las politicas migratorias y de asilo de la Unién
Europea mas alla de sus fronteras, incorporando el componente de
Justicia y Asuntos Internos sus relaciones con terceros paises de todo
el mundo. La Comisién examiné este asunto en su Comunicaciéon
de 2002 titulada “Integracion de las cuestiones de migracion en las
relaciones de la Unién Europea con terceros Paises”, donde abordé la
relacion entre inmigracion y desarrollo y analizé la efectividad de los
recursos financieros disponibles a nivel comunitario para la repatria-
cién de inmigrantes y personas con solicitudes de asilo rechazadas, el
control de las fronteras exteriores y los proyectos de migracion y asilo
en terceros paises?. Este planteamiento fue confirmado por la adop-
cién, en noviembre de 2004, del Programa Plurianual para la Zona de
Libertad, Seguridad y Justicia (“Programa de La Haya"”), que marca las
directrices para el desarrollo de politicas de asilo de la Unién Europea
en la era post Amsterdam?.

En la practica, este proceso fue complementado por la creacion
en 2004 de la Agencia Europea para la Gestién de la Cooperacion
Operativa en las Fronteras Exteriores (FRONTEX, por su sigla en inglés)*.
Sus principales tareas se enumeran en el articulo 2 e incluyen la coor-
dinacion de la cooperaciéon operativa entre los Estados Miembros, la
asistencia a los Estados Miembros para la formacion de los policias
fronterizos nacionales y un incremento en la asistencia técnica, llevar
a cabo analisis de riesgos y apoyar a los Estados Miembros en la orga-
nizacion de operaciones conjuntas de retorno. En 2007, FRONTEX
fue complementada por los Equipos de Intervencion Rapida en las
Fronteras (RABIT, por su sigla en inglés)®, un mecanismo de asisten-
cia operativa que actta con celeridad durante un periodo de tiempo
limitado cuando uno de los Estados Miembros afronta una situacion
excepcional de urgencia y presién derivada de la llegada a sus fron-
teras de un numero importante de migrantes que, de forma ilegal,
intenta entrar en su territorio.

Este proceso politico y operativo se ha traducido también en la incor-
poracién en el Tratado de Lisboa de las bases legales necesarias para la
puesta en marcha de las medidas que permitan desarrollar la “asocia-
cion y cooperacion con terceros paises con el fin de gestionar los flujos
de personas que soliciten asilo o proteccién subsidiaria o temporal”®. Por
tanto, una vez que el Tratado de Lisboa entre en vigor, se espera legis-
lacion en este &mbito y un conjunto de acuerdos internacionales con
terceros paises. Los asuntos de proteccién y control migratorio que sur-
jan estaran asi mucho mejor insertados en el marco legal e institucional
de la Unién.
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La “Zona Caliente” (Hot Spot): Reforzamiento del control
de las fronteras externas de la UE con Africa

El marco de cooperacién en material de control migratorio y asilo des-
crito anteriormente se ha desarrollado particularmente en el caso de los
paises de Africa Occidental y del Norte, debido a la proximidad fronte-
riza 'y a las relaciones existentes entre los paises del Mediterraneo en el
marco del llamado Proceso de Barcelona (Gil-Bazo, 2006).

El Partenariado Euromediterraneo inaugurado en la Conferencia de
Barcelona de 1995 fijé objetivos politicos a largo plazo que incluian la
cooperacion politica y de seguridad, ademas de la cooperacion en el &mbi-
to social, cultural y humano. En 2002, se adoptd un Plan de Accién en
Valencia que dio mas orientaciones para reforzar la cooperacién en la
region del Mediterrdneo en tres asuntos principales relativos a Justicia
y Asuntos Internos: migracion, reformas judiciales y lucha contra la cri-
minalidad’. Esta estructura también fue reforzada por el lanzamiento en
2003 de la Politica Europea de Vecindad, disefada a partir de la coope-
racion ya existente y los acuerdos de asociaciéon con terceros paises®.

La prioridad otorgada por la Unién Europea a las relaciones con sus
socios mediterraneos de Africa del Norte responde al hecho de que esta
region es una de las mayores rutas de transito a Europa, por tierra y por
mar. La aproximacion europea apunta no sélo a estrechar las relaciones
entre la UE y Africa del Norte, sino también a fortalecer la capacidad de
los estados de Africa del Norte para relacionarse con sus propios vecinos
del sur, asi como la capacidad de los propios paises y regiones africa-
nas para ofrecer proteccion. El objetivo oculto es prevenir movimientos
migratorios secundarios y es consistente con el fin Ultimo de evitar los
arribos a Europa.

Esta aproximacién de largo alcance hacia los pafses de Africa concité
acuerdo con la adopcion por parte del Consejo Europeo, en diciembre de
2005, del Enfoque Global sobre Migracién®, cuyas prioridades de accion
se focalizan en Africa y el Mediterréneo e incluyen el fortalecimiento
de la proteccion en la zona, el incremento del didlogo interinstitucional
entre la UE y la Unién Africana sobre asuntos migratorios y la implemen-
tacion efectiva del articulo 13 del Acuerdo de Cotonou™ suscrito con los
paises subsaharianos, que impone a ambas partes la obligaciéon de read-
mitir a cualquiera de sus nacionales que se encuentre ilegalmente en el
territorio de la otra parte.

A la atencién que la UE y sus Estados Miembros han puesto en la
migracién irregular en la regién hay que agregar el aumento en las acti-
vidades por parte de organizaciones internacionales, especialmente el
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). En
2005, ACNUR lanzé una iniciativa, financiada por la UE, para analizar el
complejo tema de los movimientos de poblacion desde Africa subsaha-
riana a Europa y su impacto en la protecciéon de refugiados. El proyecto
“Hacia un Espacio de Proteccion en el Norte de Africa” se focaliza en
la region norte del continente (Argelia, Mauritania, Tunez, Marruecos
y Libia) y tiene tres objetivos principales: aumentar el conocimiento y la
comprensién de los movimientos de poblacién via Africa del Norte; for-
talecer los mecanismos de proteccién y de solicitud de asilo en la regién;
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y desarrollar una estrategia multilateral para afrontar las consecuencias
del rescate y la intercepciéon en el mar de barcos cargados de personas
que intentan llegar a Europa. ACNUR cree que “debido a que el asunto
de los refugiados ha sido ignorado ampliamente a la hora de valorar
la migracion de transito, comparativamente se sabe muy poco sobre
el nimero potencial de refugiados que se mezclan con los migrantes
irregulares en sus intentos por alcanzar Europa”. El tema de la intercep-
cion de barcos en alta mar es complejo y a menudo poco tratado, ya
gue provoca preocupaciones respecto a qué Estado es responsable por
los solicitantes de asilo que puedan ir en el barco. En el marco de este
proyecto, ACNUR intenta promover una aproximacion multilateral que
involucre a la Unién Europea, a los pafses de transito y a organizaciones
internacionales relevantes.

Proteccion en “Tierra de Nadie” (No Man'’s Land)

Como se ha mencionado anteriormente, los estados estan actuando con
mayor frecuencia fuera de sus fronteras, también en alta mar, tanto indi-
vidual como colectivamente en un contexto de permanente ampliacién
de acuerdos multilaterales, incluidas operaciones a través de FRONTEX
(Carrera, 2007; Jorry, 2007).

El conjunto de practicas vinculadas a la “no llegada” de migrantes plan-
tea asuntos de diversa naturaleza legal, pero lo crucial es que el sistema
en su conjunto se fomenta en una idea errénea: que las obligaciones de
los estados hacia los migrantes irregulares, incluidos los refugiados, no
les vinculan completamente hasta que los individuos no logran entrar en
el Estado receptor. La interpretacion que las obligaciones de los estados
hacia los no nacionales estan ligadas a la existencia de un nexo territo-
rial explica los creativos recursos ideados por los estados y sus variadas
practicas para prevenir la llegada fisica de los refugiados a sus territorios.
Asi se busca desplazar el dominio de su actividad fuera del marco legal
(constitucional o de otro tipo) del Estado y fuera del escrutinio de los tri-
bunales domésticos (Nold, 2003).

Sin embargo, incluso cuando el control de la migracién es una de las
areas tradicionales de ejercicio de la soberania estatal, esta bien regula-
do que aunque el derecho de los no nacionales a entrar o permanecer
en un palis no estad garantizado como tal por la legislaciéon internacional
de derechos humanos, los estados tienen que ejercer el control de la
inmigracién consistentemente con sus obligaciones en este dambito™.
Este planteamiento es consistente con la obligacion impuesta a los esta-
dos por los instrumentos internacionales de derechos humanos para
garantizar los derechos de todos los individuos en su territorio y sujetos
a su jurisdiccion™. Por consiguiente, las obligaciones de los estados en
relaciéon con los no nacionales son vinculantes cuando estos estén bajo
su jurisdiccion (Wilde, 2005). Asimismo, la responsabilidad internacional
de los estados por la comision de actos incorrectos es vinculante cuando
operan en este contexto, incluso cuando actlan conjuntamente y en el
marco de organizaciones internacionales (Goodwin-Gill, 2008).

De hecho, organismos de supervision internacional se han manifestado en
relacion con el alcance territorial y personal de la aplicacion del deber
de proteger los derechos humanos individuales. La Corte Europea de
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Derechos Humanos ha dejado claro que la transferencia de competen-
cias a organizaciones internacionales o la acciéon dentro de acuerdos
multilaterales no absuelve a los estados de sus responsabilidades frente
a los solicitantes de asilo segun la legislacion internacional en materia
de derechos humanos. Serfa incompatible con el propésito y objeto del
Convenio si los estados firmantes fueran liberados de sus responsabilida-
des que recoge el mismo de acuerdo con el campo de actividad de dicha
atribucion™.

Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
recordado a los estados parte de la Convenciéon Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que la norma general es que cada uno de los
derechos del Convenio debe garantizarse sin discriminar entre ciuda-
danos y extranjeros, y aunque el Convenio no garantiza el derecho de
los extranjeros a ingresar y residir en el territorio de uno de los estados
parte, en algunas circunstancias un extranjero puede disfrutar de la pro-
tecciéon del Convenio incluso en relacién con su entrada o residencia, por
ejemplo, cuando estan en juego consideraciones de no discriminacion,
prohibiciéon de trato inhumano o situaciones respecto a la vida familiar™.

Esta posicion ha sido reforzada en vista del creciente compromiso de
los estados en actividades fuera de sus territorios. El Comité tomd la
iniciativa para clarificar estos puntos una vez mas, enfatizando que “el
disfrute de los derechos garantizados en el Convenio no esta limitado
a los ciudadanos de los estados que la han suscrito, sino que deben
estar a disposicion de todos los individuos sin importar su nacionali-
dad o condicién de apatrida, como solicitantes de asilo, refugiados,
trabajadores migrantes y otras personas, que pueden encontrarse en
el territorio o bajo la jurisdiccion de un Estado parte. Este principio
también se aplica a aquellos dentro de la competencia o el control
efectivo de las fuerzas de un Estado que actla fuera de su territorio,
sin importar las circunstancias en las cuales se ha obtenido esta com-
petencia o control efectivo”.

Una vez establecido que las obligaciones internacionales pueden vin-
cular la responsabilidad de un Estado en el contexto de los controles
migratorios, la cuestién que surge a veces es cuales, entre los derechos
humanos reconocidos internacionalmente, son aplicables extraterritorial-
mente. Se sostiene que, en principio cualquier disposicién vinculada a
un acto de traslado forzoso o el rechazo de entrada puede ser invocado
por cualquier persona con independencia de su estatus migratorio: “(...)
considerando que una medida de extradicion tiene consecuencias que
pueden afectar negativamente el disfrute de los derechos del Convenio
se pueden recordar, asumiendo que las consecuencias no son lejanas,
las obligaciones de un Estado firmante bajo la garantia relevante del
Convenio” (la cursiva es mia)".

Por consiguiente, las obligaciones de los estados hacia los migrantes irre-
gulares, incluidos los refugiados, no sélo estan vinculadas a la presencia
de la persona en el territorio del Estado. Estas obligaciones pueden acti-
varse en cualquier etapa del proceso migratorio, incluso antes de que el
individuo abandone su pais de origen, desde el momento en que entran
en la jurisdiccion del Estado en cuestion siempre que la medida tenga
consecuencias que afecten negativamente el disfrute de los derechos
humanos internacionalmente reconocidos.
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Ley internacional y proteccion de los migrantes irregulares
antes y durante el proceso de migracion

Como se ha destacado en los parrafos anteriores, aunque los estados
son soberanos para controlar la entrada y la estancia en sus territorios,
este poder no opera fuera de las fronteras legales; mas bien al contrario,
el poder de los estados para controlar la migracion debe ser ejercido de
buena fe, lo que incluye obligaciones con relacién a individuos que adn
no han dejado sus paises de origen o que todavia no han alcanzado su
destino (Goodwin-Gill, 2004).

No obstante, la cuestién que surge es en qué momento estas obli-
gaciones son vinculantes. Los individuos que desean abandonar sus
paises pueden superar las restricciones (como sanciones a los trans-
portistas, régimen de visados, etc.), las practicas de intercepcion y las
limitaciones de entrada (basadas en conceptos como de zona fronteri-
za o tercer pais seguro). Solo si ellos superan estos obstaculos pueden
acceder a los procedimientos que les permiten defender su derecho a
quedarse.

En el contexto de la migracion, el derecho mas fundamental es el dere-
cho a dejar un pais, incluso el propio, lo que estd garantizado en el
articulo 12(2) del Convenio de Derechos Civiles y Politicos. EI Comité
de Derechos Humanos ha hecho notar que la practica de los estados
—normas y medidas administrativas— a menudo afecta negativamente
el derecho de las personas a abandonar un pais, en particular, el propio.
En consecuencia, se ha indicado que es sumamente importante que los
estados informen de todas las restricciones legales y practicas que impo-
nen al derecho de salida, tanto a nacionales como a extranjeros, para
que el Comité pueda valorar si estas normas y practicas se ajustan o no
al articulo 12 del Convenio. Especificamente, el Comité ha solicitado a
los estados que en sus informes habituales incluyan informacion sobre
las sanciones que imponen a los transportistas internacionales que
trasladan a sus territorios a personas sin los documentos necesarios,
siempre que dichas medidas afecten el derecho de las personas a salir
de otro pais’.

El derecho a dejar el propio pais puede ser afectado también por la
imposicion de regimenes de visado. La ya desaparecida Comision
Europea de Derechos Humanos dej6 abierta la puerta a que los Estados
suscriptores del Convenio Europeo de Derechos Humanos tuvieran que
asumir responsabilidades por las acciones de sus representaciones diplo-
maticas y consulares en el exterior', al sugerir que la denegaciéon de
visados a personas que ansiaban dejar sus paises de origen bajo algunas
circunstancias podia constituir una infraccién al Convenio.

Ademads, la accion de un Estado —ya sea en forma individual o colec-
tiva—, que suponga exponer a un individuo a un trato prohibido en
cualquier pais puede vincular la responsabilidad de los estados por aten-
tar contra el derecho del non-refoulement (no devoluciéon) como han
establecido diferentes instrumentos juridicos (Lauterpacht y Bethlehem,
2003).

En particular, el articulo 3(1) del Convenio contra la Tortura incluye una
prohibicién de exponer a cualquiera a situaciones de tortura, en los
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siguientes términos: “Ningun Estado firmante de esta Convencién expul-
sara, devolvera (refouler) o extraditara a personas a cualquier Estado
donde existan fundamentos sustantivos para creer que podria estar en
riesgo de ser torturado”.

El Comité de Naciones Unidas contra la Tortura ha desarrollado un
contundente cuerpo juridico sobre el alcance de esta disposicion, que
se refleja también en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en el articulo 7 del Convenio Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos. Cabe destacar que la prohibicién de no exponer a
una persona ante un riesgo real de tortura constituye una norma de jus
cogens y, por tanto, no permite derogacién o excepcion, incluso en el
contexto de seguridad nacional (Allain, 2001). Esta posicion ha sido con-
firmada por el Comité contra la Tortura® y la Corte Europea de Derechos
Humanos?'.

El sistema de garantias y protecciones serfa ineficiente si los indivi-
duos no tuvieran la posibilidad legal y practica de llevar sus casos
ante las autoridades nacionales competentes. Por consiguiente, el
articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos garantiza
gue “toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el pre-
sente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesién de
un recurso efectivo ante una instancia nacional”. La Corte Europea
de Derechos Humanos ha interpretado que para que una reparacion
sea efectiva, tiene que implicar suspension. La Corte ha dejado claro
que la nocién de recurso efectivo segln el articulo 13 requiere que el
recurso pueda prevenir la ejecucion de medidas contrarias al Convenio
y evitar sus efectos potencialmente irreversibles, ya que seria inconsis-
tente con el articulo 13 que estas medidas fueran ejecutadas antes de
que las autoridades nacionales hubieran examinado si eran o no com-
patibles con el Convenio?.

Conclusion

Este documento ha examinado la naturaleza ampliada de la cooperacion
de la Unién Europea con terceros paises en la lucha contra la migracion
irregular por tierra y mar, especialmente desde Africa. Se ha demostrado
gue a pesar de la percepcién de que los migrantes irregulares en tran-
sito hacia su lugar de destino entran en una especie de “limbo legal”,
la ley internacional, y en particular la legislacién internacional sobre
derechos humanos, obliga a los estados en el ejercicio de sus poderes
para controlar la inmigracién irregular y puede conducir a responsabi-
lidades internacionales por la comisién de un acto internacionalmente
ilicito cuando un derecho humano internacionalmente reconocido se ve
limitado por una medida de control migratorio. En particular, deben ser
examinados el derecho a abandonar cualquier pais, el derecho a estar
libre de tortura (incluso en el contexto de non refoulement) y el derecho
a un recurso efectivo.

Por tanto, el asunto en juego no es la carencia de un marco legal aplica-
ble a estos casos, sino la falta de responsabilidad en la que pueden caer
los estados al actuar fuera de sus fronteras y, por consiguiente, fuera del
escrutinio de su propio marco institucional, incluido el control judicial de
las acciones del Estado.

20. Agiza v. Sweden, Comunicacion
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mayo de 2005.

21. Saadi v. Italy, Aplicacién 13229/03,
juicio del 28 de febrero de 2008.

22. Conka v. Belgium, juicio del 15 de
enero de 2002, parrafo 79.
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