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|. INTRODUCCION

La movilidad de los seres humanos, la emigracigrigsorazones mas diversas, son tan
antiguos como la humanidad, pero, en la actualidesla adquiriendo enormes
proporcionel Segun la Oficina del Alto Comisariado de las Kaes Unidas para los
Refugiados (ACNUR/UNHCR), los conflictos armaddsjeteriorio de las condiciones
de seguridad y las violaciones de los derechos hasngson las principales causas del
incremento incontenible del niamero de personas spleitan proteccion, asilo o
refugic®, en los paises industrializados durante 20Eh ese afio se registraron no
menos de 866.000 solicitudes de asilo, lo que septa un cuarenta y cinco por ciento
mas que el afio anterior. La mayor parte de lasipats —el 45%- procedian de Siria,
de Irak, de Afganistan, de Serbia y Kosbyale Eritrea.

La busqueda de proteccidn contra la persecucianerx] forzcosamente, que la persona
gue se considera amenazada, salga del Estado aqare ede encuentra, atraviese las
fronteras de uno o mas Estados o se someta a isdigaion. La busqueda de
proteccion y la inmigracion estan, pues, indisauoi®nte unidas.

La emigracion tiene que ver, por una parte, colib&rtad de circulaciéon y, por otra,
con la competencia territorial del Estado o sok@raabre su territorio.

Segun el Comité de Derechos Humanos de las Naciometas, “la libertad de
circulacién es una condicién indispensable palied desarrollo de la persorigiero
su ejercicio efectivo depende de la soberaniadeasai del Estado. La coincidencia de
estos dos elementos genera una paradoja: en tpodda hablarse de uterecho a
emigrar pero no de umlerecho a inmigraa un determinado Estado; el individuo tiene
libertad de circulacién pero soOlo puede entrar endeterminado Estado con el
consentimiento del soberano territorial; esta apgareontradiccion puede resolverse
determinando si existen normas internacionalessupnédlemente, derivadas de
consideraciones humanitarias, que limiten la coemm discrecional del Estado en

! Sobre este tema v. la obra colectiva: FERNANDEZY LALY-CHEVALIER, C. (directores):Droit
d’asile. Etat des lieux et perspectiy@aris (Pédone), 2015.

2En el Derecho internacional la terminologia esedig: asilo, condicién de refugiado, solicitud de
proteccién internacional; asimismo se utilizan kxgresiones “proteccién temporal”, “proteccion
subsidiaria” y proteccion temporal.

3 UNHCR Asylum Trends 281Aunque hay datos del afio 2015, se utilizan lessdde 2014 porque nos
interesa su visidn de conjunto; los datos de 2@décen, principalmente, una vision por regioness |
datos de 2014 se refieren a “cuarenta y cuatrepatslustrializados”, a saber, los 28 Estados miesb
de la Unién Europea, Albania, Australia, Bosniad¢giovina, Canada, Corea, Estados Unidos, Islandia,
Japon, Liechtenstein, Montenegro, Noruega, Nueviande, la Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia, Servia y Kosovo, Suiza y Turquia. En4264tos, paises recibieron, en su conjunto, 866.000
nuevas solicitudes de asilo. La mayor parte desg4t49.600) procedian de personas procedentes de
Siria. La mayor parte de aquéllas (173.000) seeptason en Alemania.

“ En el sentido de la resolucién S/RES/1244 (1989 wnsejo de Seguridad.

®> Comité de Derechos Human@omentarios generales aprobados por el Comité dedws Humanos
con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del Padtdernacional de Derechos Civiles y Politicéglicién,
Comentario generaN°. 27 (67) Libertad de circulacién (articulo 121CCPR/C/21/Rev.1/Add.9**, 1 de
noviembre de 1999.
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materia de entrada de extranjeros: esas reglasevaribn a admitir y acoger al
extranjero en su territorio.

El objeto del presente estudio es, por una pdrem&isis de las normas internacionales
relativas a la libertad de circulacidon, entendidano el derecho a entrar en cualquier
pais, y, por otra, la reflexion acerca de las pesibmitaciones a la libertad del Estado
en esta materia. Todo ello, exclusivamente, desdeueto de vista del Derecho
internacional. El estudio del Derecho de la Unidmdpea esta fuera de nuestro objetivo.

Con tal proposito, se incluye una parte sobre Ilgrawion internacional, que pone de
manifiesto la evolucion del Derecho internaciondél ius communicationisa la
consagracion de la competencia discrecional debdésten materia de politica
migratoria. Seguidamente, se analizan las numerosamas internacionales y su
interpretacionjurisprudencial, que, aparentemente, enuncian un derecho a circular
libremente como derecho humano, con objeto derdatar si el Derecho internacional
reconoce con caracter general tal derecho.

Las conclusiones de las consideraciones antemg@msran incongruencias que tratan de
resolverse investigando la existencia de dispasésointernacionales que limiten la
competencia del Estado: un tedrico derecho de,dsilprohibicion convencional de
expulsion y devolucionréfoulement e incluso, en su caso, un principio general del
Derecho internacional que prohibiria tal expulsidarevolucion.

En el momento presente, en el que el tema de leyiaaidn esta cargado de prejuicios
politicos e ideoldgicos, en aras de la necesaijitioldad’, se hace necesario recurrir al
Derecho para buscar un equilibrio entre la libedadcirculacion y el respeto de la
soberania del Estado.

[l. LA MIGRACION INTERNACIONAL : DEL IUS COMMUNICATIONIS A LA
COMPETENCIA DISCRECIONAL DEL ESTADO

Pese a que el fenbmeno migratorio es internacigorahaturaleza y puede ser causa de
conflictos entre los Estados, al afectar directamahcontrol de su territorio, las reglas
y principios internacionales existentes en la nat&son escasos. La regulacion juridica
de lo que genericamente se califica de “migrac&nun fendémeno tardio.

En el siglo XVI, elius communicationjses decir “la sociedad y comunicacion natural”,
lo que hoy llamamos la libre circulacion de lasspeas, de Francisco de Vitoria,
constituyé uno de los titulos legitimos que sirpigra justificar la conquista de las

® CHEMILLIER-GENDREAU, M.: “Inmigration, droit intarational, droit européen et démocratie”,
Cabhiers de I'Urmis5, 1999, en http://urmis.revues.org/359.
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Indias por los espafiolesAsi, elius communicationisirvié para legitimar el derecho
de conquista y la ocupacién militar.

En ese periodo historico y en el siglo XVII, logd&os europeos practicaban entre ellos,
aparentemente sin restricciones, la libre circolade personas, fundada en la doctrina
de H. GROTIUS, deducida de la ley natural del libczeso de los extranjeros al
territorio de un EstadoDe esta forma, se permiti6 el acceso al Estadexttanjeros
qgue buscaban proteccién contra la persecucién perceeencias religiosas, y que
recibieron asilo en paises cuya poblacién no coti@aus creencias; por ejemplo, los
judios espafioles y portugueses fueron acogidosseRdises Bajos, en Europa oriental
y en los paises musulmanes.

En el siglo XVIII, la doctrina del Derecho de Gente hace mas restrictiva sobre ese
punto, debido a la poderosa influencia de Emeri 48 TEL® y su concepcién de la
soberania del Estado: “...a cada nacion pertenegarudo que puede o no puede, qué
le conviene o no hacer.!® Asi surge la idea de que el acceso de los ert@jal
territorio de un Estado depende de la decisiérretismnal del soberanb

En 1892, en su sesion de Ginebra, el Institut @& drternational (IDI) adoptd una
resolucién sobr&Régles Internationales sur I'admision et I'expuisides étrangers,

que reflejaba el estado de la doctrina internatienda materi&. En el predmbulo, esta
resolucién afirmaba categéricamente el derech&steldo a admitir o no extranjeros en
su territorio, como consecuencia logica y necestriau soberania e independencia; en
esta linea, entre las razones por las que un Egiad@ prohibir la entrada de
extranjeros en su territorio, el IDI se referidas‘colonias en las que no predominara la
civilizacion europea”, asi como a las diferenciasdamentales de costumbres o de

"F. de Vitoria no publicé nada durante su vida;aaebde los apuntes conservados por sus alumnos,
aparece en Lyon, en 1557, la primera edicion dRé&sctiones Theologicaen espafiol, hay una edicion
completa de la Asociacion “Francisco de Vitoriafeparada por el Padre Luis G. Alonso Getino, cdn de
nombre deRelaciones Teolégicapublicada en Madrid, en 1934. EnRalectio Prior de indis recenter
inventis pronunciada probablemente en 1539, VITORIA abeldaxamen de los titulos alegados por los
espafioles “para recorrer aquellas provincias y peecer alli, sin que puedan prohibirselo los bayar
pero sin dafio alguno para ellos” (A. MIAJA DE LA NEUA: Introduccion al Derecho internacional
publico, 72 edicién, Madrid (Atlas), 1979, pp. 377 y sig.)

8 GROTIUS, H.:De iure belli ac pacispublicado en 1625. En toda su obra, Grocio metan principio
inmutable de Derecho de Gentes: los hombres deajuwealpais son libres de desplazarse a otro y
comerciar con sus habitantes (MIAJA DE LA MUELA,:Antroduccién al Derecho internacional
publicg, cit. pp. 436 vy sig.).

®VATTEL tuvo una autoridad inmensa en el mundo afiptico; sus opiniones fueron frecuentemente
alegadas en negociaciones internacionales e, mcsirwieron para fundamentar fallos de tribunales
justicia (MIAJA DE LA MUELA, A.: Introduccién al Derecho internacional publigit., p. 186).

®de VATTEL, E.:Le Droit des Gens ou principes de la loi naturediepliqués a la conduite et aux
affaires des nations et des souveralmsndres, 1758, vol. |, p. 39 (http://oll.libertyfd.org/titles).

1 RIGAUX, F.: “Inmigration: Droit international et rdits fondamentaux”, http://www.sfdi.org/wp-
content/uploads/2014/08/RIGAUXimmigration.pdf.

12y, texto en: http://www. justitiaetpace.org.

13V. los autores citados por RIGAUX, F.: “InmigratioDroit international et droits fondamentaux” cit.
en la nota 17.
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civilizacion, o “por una acumulacion peligrosas eldranjeros que se presentaran en
masa”.

El Tribunal Internacional de Justicia ha reconocidplicitamente la competencia
discrecional del Estado en materia de entrada tterggros en su territorio. En efecto,
en su sentencia de 5 de febrero de 1970, relatimgumto de IBarcelona Traction,
Light and Power Company (Nouvelle Requéte: 1962)gi§ue c. Espagne), Deuxiéme
Phasé*, el Tribunal declaré:

Dés lors quun Etat admet sur son territoire degestissement étrangers ou des
ressortissants étrangers, personnes physiques mles\oil est tenu de leur accorder la
protection de la loi et asume certaines obligatmuent a leur traitement.

Asi pues, se puede afirmar que en el Derecho mt@mnal general, la admision de

extranjeros pertenece a la esfera de la competdistdeecional del Estado, por lo que

éste puede denegarla o someterla a las condicopreeguzgue necesarias: pasaporte,
visado, permiso de trabajo, etc.

[1l. EL DERECHO A CIRCULAR LIBREMENTE , DERECHO HUMANO

En el Derecho internacional la libertad de circidacle droit d’aller et venir,segun la
férmula francesa, parece configurarse como derecho humanoya que asi aparece
enunciado en numerosos instrumentos internaciondedarativos de derechos
humanos de diversa naturaleza, con distinto alcaioatenido; tales instrumentos son:
la Declaracion Universal de derechos humanos dedddiciembre de 1948, el
Protocolo Numero 4 Reconociendo Ciertos Derechbibgrtades Ademas de las que
ya Figuran en el Convenio y en el Protocolo Adiaeicad Convenio, de 16 de setiembre
de 1963 (el Protocolo 4), el Pacto InternacionaDdeschos civiles y Politicos de 16 de
diciembre de 1966, la Convencion Americana sobme@®ms Humanos, o Pacto de San
José de Costa Rica, de 22 de noviembre de 196€3rta Africana de los Derechos del
Hombre y de los Pueblos, o Carta de Banjul, de judio de 1981, la Convencion
sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre988, la Carta Arabe de Derechos
Humanos, de 22 de mayo de 2004, y la Declaraciobeiechos Humanos de la
Asociacion de Estados del Sureste Asiatico (ASEARN)18 de noviembre de 2012.

En algunos de esos instrumentos, ademas, la libdeacirculacion es juridicamente
exigible, en los términos establecidos en cadadenellos; asi sucede en los casos en
que ese derecho esta reconocido en instrumentogercionales que establecen
mecanismos de garantia del cumplimiento de los comigos asumidos por el Estado;
tal es el caso del Protocolo 4 de 1963, del Pattrracional de Derechos civiles y
Politicos de 1966, de la Convencién Americana s@@echos Humanos de 1969, de
la Carta Africana de los Derechos del Hombre y @& Pueblos de 1981, da

14 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limbjtarrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3.
1> CAMARA ARROYO, S.: “Libertad de residencia y citagién”, Diccionario de Derechos Humanos
diccionario.pradpi.org, p. 8.
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Convencion sobre los derechos del nifio de 198% jadCarta Arabe de Derechos
Humanos de 2004. En otros casos, el reconocimagitderecho es puramente nominal,
no solo por la naturaleza juridica del instrumemqie lo afirma sino también porque en
él no se establecen mecanismos de control: asilesweela Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y en la Declaracion deches Humanos de la ASEAN.
La voluntad politica de los Estados o del 6rgammlguadoptd no ha querido ir mas alla.

1. Instrumentos adoptados en el ambito de las Nacies Unidas: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto émbacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion sobred Derechos del Nifio de 1989

Los instrumentos de ambito universal que enuncladeeecho de toda persona a
circular libremente son la Declaracion Universal @erechos Humanos de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politidesl966 y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea GenerdhgleNaciones Unidas adopto la
resolucién 217 (lll), Declaracién Universal de adr@s humanos, en cuyo articulo 13
se afirma:

1. Toda persona tiene derecho a circular libremgrateslegir su residencia en el territorio
de un Estado.

La Declaracion reconoce, pues, inequivocamenteibkertdd de circulacibn como
derecho de “toda persona”, sin embargo, la clartdddeconocimiento es inversamente
proporcional a sus efectos juridicos: la resolucitm es fuente de derechos y
obligaciones.

En efecto, la Declaracion Universal constituye wsatrollo de las obligaciones
asumidas por la ONU y por sus Estados miembrosremi\de la Carts pero, desde el
punto de vista formal, en cuanto resolucion dedamblea General, la Declaracion no
es un instrumento juridicamente vinculdhte

8 Seglin su Predmbulo, la Declaracién formula “unacepcion comin de los derechos y libertades
fundamentales del hombre”, “como ideal comin porgeé todos los pueblos y naciones deben
esforzarse”. EI Preambulo de la Declaracion ponmaeifiesto su relacién con el Preambulo de lagCart
de las Naciones Unidas, por una parte, y con iumt56 de la Carta, por otra: asi, el Preambfitma

que “los pueblos de las Naciones Unidas han reafloen la Carta su fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persomamana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres”. Ademas, recuerda que “los Estados miesmgdian comprometido a asegurar, en cooperacion
con la Organizacion de las Naciones Unidas, eletespniversal y efectivo de los derechos y libetad
del hombre”.

" En este sentido, A: TRUYOL precisa: “su signifiicac juridica es la de una pauta superior de
inspiracion y criterio superior de interpretacidarg los érganos llamados a configurar el derecho
internacional positivo. La Declaracién es indudaigate la expresién de la conciencia juridica de la
Humanidad, representada en la ONU y, como tal,téuda un “derecho superior”, uigher Law cuyos
principios no pueden desconocer sus miembros” TRUBBRRA, A.:Los Derechos Humanp&? ed.,
Madrid (Tecnos) 1977, p. 31.
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Con todo, hay que subrayar, por una parte que,ediesdecha de adopcion de la
Declaracion, en 1948, hasta la adopcion de losoPaaternacionales de Derechos
Humanos, en 1966, la Declaracion universal fuengtalinstrumento universal que
establecia estandares de Derechos Humanos. Pgpastea la Declaracion se utiliza
constantemente como parametro de referencia deDé&echos Humanos, en los
convenios internacionalés en las resoluciones de la Asamblea Gengran la
jurisprudencia del Tribunal Internacional de Juaft y en los textos de Derecho
interno de los Estadf's

Por todo ello puede afirmarse que, en el tiempostarrido desde su adopcién, en la
practica, la Declaracion se ha convertido en ummungento de caracter normativo, en el
sentido de que hoy es dificil negar que hay un wuoj de Derechos Humanos
fundamentales, enunciados en la Declaracién Universal, que forpeate del Derecho
Internacional general o consuetudinario pero naleufirmarse que, entre ellos esté
incluido el derecho a circular libremente.

En las Naciones Unidas, los derechos civiles ytipoti son el objeto especifico del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polifitasi articulo 12 dispone:

1. Toda persona que se halle legalmente en elooride un Estado tiene de derecho a
circular libremente por él y a escoger librememtélesu residencia.

El enunciado de esta disposicion solo reconoca libértad de circulacion a “(t)oda
persona que se halle legalmente en el territoriidéEstado”; su alcance es, pues,
limitado.

En la Parte IV del Pacto, se instituye un oOrgandependiente de control de
cumplimiento de las obligaciones asumidas por Istadbs Partes: el Comité de
Derechos Humanos (el Comité). EI Comité ha inteégoi@ el sentido y el alcance de la
libertad de circulacién en su Observacién genérdl3t, en 1986, y en su Comentario

8y, por ejemplo, la Carta Africana de Derechos ldnos y de los Pueblos de 1981 (v. texto en BOU
FRANCH, V., CASTILLO DAUDI, M.: Derecho internacional de los derechos humanos yeEre
internacional humanitaripValencia (Tirant lo Blanch), 2014, p. 611), yRsedmbulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre988 BOE de 31 de diciembre de 1990).

19v., por ejemplo, las siguientes resoluciones desamblea General: A/RES/32/130 de 16 de diciembre
de 1977, A/IRES/39/145 de 14 de diciembre de 198/R¥ES/41/117 de 4 de diciembre de 1986

V. la Sentencia del Tribunal Internacional de idissde 24 de mayo de 198Rersonnel diplomatique

et consulaire des Etats Unis a Téhéran, arrét JCRecueil 198(Qarrafo 91.

2Ly, por ejemplo, el articulo 10.2 de la Constitucespafiola de 1978.

2 La doctrina se refiere a ellos como el “nticlecodate los Derechos Humanos (VILLAN DURAN, C.:
“La Declaracion Universal de Derechos Humanos epréctica desarrollada por los érganos de las
Naciones Unidas”, en: Asociacion para las Nacidheislas en Espafiha Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Comentario articulo por articuBarcelona (Icaria) 1998, pp. 73-89). Sobre la
ambigliedad y arbitrariedad de la nocion de “nudem” (“core of rights”) v. KOJI, T.: “Emerging
Hierarchy in International Human Rights and BeyolRchm the Perspective of Non-Derogable Rights”,
European Journal of International Lawol. 12, No. 5, november 2001, pp. 925-926.

2. Relacién de Estados Partes en indicators.abrghr.

4 La situacion de los extranjeros con arreglo al Rast texto en: thinternet.ohchr.org.
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general n° 2%, de 18 de octubre de 1999, afirmando la competethei Estado en la
materia.

En efecto, enla Observacion general n° 15, el Goafitma lo siguiente:

El Pacto no reconoce a los extranjeros el dere@drar en el territorio de un Estado Parte
ni de residir en él. En principio, corresponde silalo decidir a quién ha de admitir en su
territorio...

En el Comentario General n°® 27, el Comité reafitmaegla de que la libertad de
circulacion corresponde a toda persona que se einedegalmente en el territorio de
un Estado.

El Comité ha tenido ocasion de pronunciarse sobagtieulo 12 del Pacto, al conocer
de comunicaciones individuales, en diversas ocasjaunque de forma incidental; asi
lo ha hecho, por ejemplo, en la Comunicacion N® #8992 Peltonen v. Finlandde 26
de julio de 199%, en la Comunicacién N° 456/199elepli c. Sueciade 2 de agosto
de 1994, en la Comunicacién N° 505/199éténguéré Ackla Vlogo, de 30 de junio
de 19958 y en la Comunicaciéon N° 833/19%amira Karker y otros v. Francee 30
de octubre de 206%

La Convencién sobre los derechos del Nffimmbién se refiere a la libertad de
circulacion; la Convencion ha sido completada pes Protocolos facultativos; de ellos
interesa especialmente, el Protocolo Facultativéadéonvencion sobre los Derechos
del nifio Relativo a un Procedimiento de Comunigaesode 19 de diciembre de 2011
(el Protocolo de 2011}

El articulo 10 de la Convencion se refiere al devede circular libremente, en los
términos siguientes:

1. De conformidad con la obligacion que incumbeos Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo primero del articuly #bda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o salir ddoél efectos de la reunion de la familia
sera atendida por los Estados Partes de manetav@olsumanitaria y expeditiva...

2. El nifio cuyos padres residan en Estados difesernendra derecho mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepasnaklaciones personales y contactos

V. texto en Naciones Unidas, Pacto InternacideaDerechos Civiles y Politicos, Comité de Derechos
Humanos,Comentarios Generales Aprobados por el Comité dee@ws Humanos con arreglo al
parrafo 4 del articulo 40 del Pacto Internaciona ®erechos Civiles y Politicos, Adicion, Comentario
General n° 27 (67)CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, 1 de noviembre de 1999.

2V, texto en http://www1.umn.edu/humanrts/undocslht

2TV, texto en www.acnur.org/t3/fileadmin/DocumeniiBL/2001/1396.pdfview=1.

28V, texto en http://www1.umn.edu/humanrts/undoceslht

29V, texto en http://www1.umn.edu/humanrts/hrcomesitt

%0V, texto en http://treaties.un.org.

Ly, texto en BOE de 31 de enero de 2014.

%2 En este parrafo se establece la obligacién dEstedos Partes de velar porque el nifio no seaaskpar
de sus padres contra la voluntad de éstos.
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directos con ambos padres. Con tal fin...los Est&dotes respetaran el derecho del nifio y
de sus padres a salir de cualquier pais, inclligoopio, y de entrar en su propio pais...

En esta disposicion, pues, los Estados partes asemeompromiso de atender “de
manera positiva” toda solicitud hecha por un nifipoo sus padres para entrar en un
Estado Parte, “a los efectos de la reunion de ftailitg. Ello no significa el
reconocimiento general del derecho a acceder rdtotés del Estado, ni siquiera a los
nifos o a sus padres.

Con la finalidad de examinar los progresos reatizadn el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Pirtesn la Convencion se establece un
Comité de los Derechos del Nifio (el Comité).

En su Observacion General N° 6 (2005) relativa @hto de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera daiswp origen, el Comité recuerda
especialmente a los Estados Partes los comprormssmsidos en relacion con el citado
articulo 10.2*, subrayando los propios términos de esta disgosi¢ioda solicitud
hecha por un nifio o0 por sus padres para entrandbstado Parte o salir de él a los
efectos de la reunion de la familia serd atendioialps Estados Partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva’>®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ppage, también ha interpretado
los compromisos asumidos por los Estados mediatée @nvencion, en SDpiniéon
Consultiva OC21/14. Derechos y garantias de nifiosifias en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internaaioResolucion de 19 de agosto de
2014°. Asi la Corte considera que “las autoridades &oras no deben impedir el
ingreso de nifios y niflas extranjeros al territodgional...desde un enfoque en el cual
prevalezca su condicion de niflas y niflos. En ésé&a,| resulta indispensable que los
Estados permitan el acceso de la nifia o nifio atoo...”. La Corte ha recordado
asimismo que, en el ejercicio de su facultad de fjpliticas migratorias, los Estados
deben tener en cuenta la necesidad de manteneidizdufamiliar en la mayor medida
posible, con objeto garantizar la proteccién delriés superior del nifid

V. relacién de Estados Partes en indicators.obir.

% El Grupo de trabajo de la Comisién Africana soberechos del Hombre y de los Pueblos sobre los
Pueblos Autdctonos ha denunciado que muchos Esddittenos, por ejemplo Argelia, invocan el prinaip

de inviolabilidad de las fronteras para impediosamenores de los pueblos ndmadas que estan ergitali

se reunan con sus padres (KORIR SING'OBftanuel sur la promotion et protection des
populations/communautés autochtones a traverssigsye africain des droits de 'hommeit., pp. 20-21).
%V, Committee on the Rights of the Chil@eneral Comment No.6, Treatment of Unaccompaaiet
Separated Children Outside their Country of OrigifiThirty-ninth sesién, 2005), U.N.
Doc.CRC/GC/2005/6(2005), en www?2.ohchr.org/engtiskies/crc/docs/GC6.pdf.

% V. Corte Interamericana de Derechos Humanos: AsiRefugio nifiosCuadernillo de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° MNifios y Nifas, s.f, en
www.corteidh.org.cr/sitios/libros/todos/docs/ninmes3. pdf.

37 Corte Interamericana de Derechos Huma@aso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas
VS. Republica Dominicana. Sentencia de 28 de agiestd014 (Excepciones, Fondo, Reparaciones y
Costas) en http://www.cidh.org.cr/docs/casos/articulosése 282 esp.pdf.
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Asi pues, en el ambito de la Convencién sobre éosathos del nifio, el interés superior
del nifid® parece imponer ciertas limitaciones a la compéetiscrecional del Estado
en esta materia.

2. Instrumentos del Consejo de Europa: el Protocoléddicional al Convenio, de 16
de setiembre de 1963 (el Protocolo 4)

Los Estados Miembros del Consejo de Eutfdpan creado el sistema mas avanzado de
proteccion de los derechos humanos que se ha ¢mlovesn paradigma de los
establecidos con posterioridad. Los derechos sivjlepoliticos estan reconocidos
fundamentalmente en el Convenio Europeo de Derednosanos de 4 de noviembre
de 1950 (el Conveni8} que ha sido completado y enmendado por died&étecolos;

de ellos nos interesa en particular el Protoc8tpctiyo articulo dispone:

Libertad de circulacianl. Toda persona que se encuentre legalmente errigdrio de un
Estado tiene de derecho a circular libremente ppaélegir libremente su residencia.

El Protocolo, pues, sélo reconoce la libertad deutacion a {t)oda persona que se
encuentre legalmente en el territorio de un Estade decir, este derecho no puede ser
invocado por cualquier persona; su alcance estiéatim por la condicion de que la
persona se encuentre legalmente en el territotiestado.

Con el fin de asegurar el respeto de los compramse resultan del Convenio y sus
Protocolos, en el Convenio se instituye el TribuBatopeo de Derechos Humanos (el
Tribunal). ElI Tribunal ha tenido ocasion de proriarge sobre el tema de la
competencia del Estado en materia de entrada dengros, en diversas ocasiolfes
asi, en su sentencia de 23 de febrero de 2012ddien el asuntdirsi Jamaa et Autres
c. Italie (Requéte n° 27765/Q@) Tribunal afirmo:

Selon la jurisprudence constante de la Cour, legsEtontractants ont, en vertu d’'un
principe de droit international bien établi et sprijudice des engagements découlant pour
eux des traités, y compris de la Convention, letdie controler I'entrée, le séjour et
I'éloignement des non-nationaux...

¥ Sobre el sentido de esta expresién v. NacioneslddniConvencién sobre los Derechos del Nifio,
Comité de los Derechos del Nifldbservacion general N° 14 (2013) sobre el dereaimifio a que su
interés superior sea una consideracion primordaticulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de
2013 (http://www.unicef.cl).

%9V. la relacién de Estados miembros en http://wwe.imt/en/web/portal/47-members-states.

0 Todos los Estados miembros del Consejo de Eumpaartes en el Convenio.

“1V. Relacién de Estados Partes en http://www.cbe.in

“2y. Sentencia de 28 de mayo de 1985, asuxtidulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume Uni
(Applications Nos. 9214/80, 9473/81; 9474/83gntencia de 30 de octubre de 1991, aswuiit@rajah
and Others v. The United Kingdom (Applications N$31663/87, 13164/87, 16165/8¥3447/87,
13448/87, sentencia de 17 de diciembre de 1996, asAhtmed c. Autriche (Requéte n® 25964/94),
sentencia de 21 de octubre de 1997, asBotglifa c. Francia (Requéte n® 25404/9¢)sentencia de 28
de junio de 2011, asuntBufi and Elmi v. The United Kingdom (ApplicationesN8319/07 and
11449/07).
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Asimismo, el Tribunal ha interpretado el sentidalgance del articulo 2 del Protocolo 4,
en diversos asuntdd por ejemplo, en su sentencia de 22 de mayo dk, 2080l asunto
Baumann c. France (Requéte n° 33592/9@) Tribunal declaré:

La Cour rapelle que le doit de libre circulatiohdee reconnu aux paragraphes 1 et 2 du
Protocole n° 4, a pour but d’'assurer le droit déespace, garanti a toute personne, de
circuler a I'intérieur du territoire dans lequedile se trouve ainsi que de le quitter; ce qui
implique le droit de rendre dans un pays de sonxchans lequel elle pourrait étre
autorisée a entrer...

Recientemente, el Tribunal ha reafirmado su pumtoridta en su sentencia de 2 de
diciembre de 2014, en el asuiiattista c. Italie (Requéte n°® 43978/09)

L'article 2.2 du Protocole n° 4 garantit a toutesp@ne le droit de quitter n'importe quel
pays pour se rendre dans n'importe quel autre payson choix ou elle est susceptible
d’étre admise.

Asi pues, parece claro que en el Protocolo 4 ne@noce la libertad de circulacion
como un derecho a “entrar en cualquier pais”, pugse la admision en éste depende
de la autorizacion del Estado.

De esta forma se reafirma el principio de que haisihn de extranjeros pertenece a la
esfera de la competencia discrecional del Estado.

3. Instrumentos de la Organizacion de Estados Amearanos: la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (“Pacto 8&an José de Costa Rica”)

El instrumento juridico convencional que fundameatgroteccién de los derechos
humanos en la Organizacion de Estados AmericanB&)®s el Pacto de San José de
Costa Rica” de 1969 el Pacto ha sido completado por dos Protocoladidertad de
circulacion esté reconocida en el articulo 22 @et®de San Jo¥é

Derecho de circulacién y de Residencia. 1. Todagrer que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tiene derecho a circularghanismo y a residir en él con sujecion a
las disposiciones legales.

43 Sentencia de 22 de febrero de 1999, asRaimondo c. Italie (Requéte n® 12954(/8Bntencia de 6
de abril de 2000, asunioabita c. Italie (Requéte n°® 12954/8%F) sentencia de 23 de mayo de 2001,
asuntoDenizci et autres c. Chypre (Requétes 26816/94 et 27207/095)

“ Sobre esta sentencia v. RENAUT, C.: “La liberté aiteulation. Confiscation du passeport (arrét
Baumann, du 22 mai 2001), Actes de la huitiemei&esbtinformation (arréts rendus en 200Cahiers

du CREDHON® 8), http://www.credho.org.

5. relacién de los Estados Partes en http://wwsvarg/es/estados_miembros/default.asp.

6 Sobre este articulo v.: RICART, L. T.: “Articul®22Derecho de Circulacién y Residencia”, en:
ALONSO REGUEIRA, E. M. (Director).La Convencién Americana de Derechos Humanos y su
proyeccién en el Derecho argentjnBuenos Aires (La Ley), 2013, pp. 371-388, y UPRWIYEPES,

R., SANCHEZ DUQUE, L. M&: “Articulo 22. Derecho @¥rculacion y Residencia”, en STEINER, C. y
URIBE, P. (Coord.):.Convencién Americana sobre Derechos Humanos com&nkdéxico (Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Konrad Adenaudiugty), 2014, pp. 531-551.
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La libertad de circulacion se reconoce, pues, skaimente, a “(tjoda persona que se
halle legalmente en el territorio de un Estado”.

El Pacto reconoce a la existente Comision Interaarest de Derechos Humanos (la
Comision), érgano consultivo y autonomo de la OBArveateria de derechos humanos,
creado en 1959, y, ademas, crea la Corte Intereamexride Derechos Humanos (la
Corte). Ambas instituciones tienen competencia peomocer de los asuntos

relacionados con el cumplimiento de los compromesmaraidos por los Estados Partes.

La Corte se ha pronunciado sobre el articulo 28iesrsos asuntd§ y ha reiterado su
jurisprudencia en el castlle Jaramillo y otros Vs. Colombian su sentencia de 27 de
noviembre de 2008-pndo, Reparaciones y Costdsken los siguientes términos

...esta Corte ha sefialado en su jurisprudencia prpweael derecho de circulacién y de
residencia, establecido en el articulo 22.1 deolav€ncion, es una condicion indispensable
para el libre desarrollo de la persona. Dicho aldicontemplanter alia, lo siguiente: a) el
derecho de quienes se encuentren legalmente d#sa Estado a circular libremente en
él y escoger su lugar de residencia...

Asi pues, la Corte reitera que la libertad de ¢a@on solo puede considerarse un
derecho de “gquienes se encuentren legalmente déma Estado”.

4. El sistema de la Organizacion de la Unidad Afrena y la Unidn Africana: la
Carta Africana de los Derechos del Hombre y de loBueblos de 1981 (Carta de
Banjul)

En la Organizacion de la Unidad Africana (OUA), hdgion Africana, los derechos
civiles y politicos son el objeto especifico de Garta de Banjuf, que ha sido
completada por dos Protocolos. El articulo 12 dededa dispone:

1. Toda persona tiene derecho a circular libremgmatelegir su residencia en el interior de
un Estado, siempre que cumpla las condicionesgiessvpor la ley.

La Carta guarda silencio sobre el derecho a ac@derritorio de un Estado, aunque
reconoce la libertad de circulacién en el interdler un Estado, de acuerdo con las
condiciones previstas por la ley.

La Carta crea una Comision Africana de los Derec®bdiombre y de los Pueblos (la
Comisién) “encargada de promover los derechos hamande los pueblos y de

asegurar su proteccion en Africa” (articulo 30).C@mision fue establecida en el mes
de noviembre de 1987 y empez6 a funcionar el 1jzme de 198%. La misién de la

47 Caso de la “Masacre de Mapiripan”, Caso de la Coritlatl Moiwana,y Caso Ricardo Canes&/(
texto en http://www.corteidh.org.cr/docs/casos)

8V, texto en http://www.corteidh.org.cr/docs/casos.

“9V. la relacion de los Estados Partes en http:/vastpr.org/francais/ratifications.

V. ATANGANA AMOUGOU, J. L.: “La Commission Africme des droits de 'homme et des
peuples” Droits fondamentaux® 1, 2001, ehttp://www.droits-fondamentaux.org
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Comision ha sido reforzada con la creacion de laeCafricana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos, en virtud del Protoceld@ de junio de 1998 (la Cortk)
la Corte se constituy6 en el mes de junio de 2006.

La Comision Africana interpreto el articulo 12 de Carta en la Comunicacion N°
159/96(1997)Union Inter Africaine des Droits de 'Homme, Fedon Internationale
des Ligues des Droits de 'Homme and Others v. Frifoen la Comunicacién N°
225/98(2000)Huri-Laws v. Nigerid®, en la Comunicacién N° 239/99(2000phn
FD.Ouko v. Keny#, y en las Comunicaciones Nos. 222/98 y 229/99(P803

En la Comunicacion N° 159/96(1997), la Comisidnrbeonocido expresamente la
competencia del Estado en materia de entrada dengxps. Esta competencia se pone
de manifiesto especialmente en las restriccionds ldbertad de circulacion de los
pueblos nédmadas. El Grupo de trabajo de la Commsibine los Pueblos Autéctonos ha
denunciado que muchos Estados africanos, por ejefrrgklia, invocan el principio de
inviolabilidad de las fronteras para impedir andsnadas que se encuentran en diversos
paises africanos el acceso a los recursos natguadesstan en paises diferemtes

Asi las cosas, puede afirmarse que en el sistencarad de proteccion de los derechos
humanos, la admisidbn de extranjeros pertenece a&sfara de la competencia
discrecional del Estado.

5. Instrumentos de la Liga Arabe: laCarta Arabe de Derechos Humanos de 22 de
mayo de 2004

La Carta Arabe de Derechos Humanos (la Carta) egseltado de los esfuerzos
realizados durante mas de treinta afios para redacdoptar un tratado sobre los
derechos humanos de los paises arabes. El tratadfinhlmente adoptado el 22 de
mayo de 2004, durante la 262 Cumbre de la Liga&fab

51 V. texto en http://www.achpr.orffiles/instruments/court-
establishment/achpr_inst_proto_court_eng.pdf. Btd@olo entr6 en vigor el 25 de enero de 2004 (v.
http://www.achpr.orffiles/instruments/court-establishment/ratificatioBobre la Corte v. Association
pour la prévention de la torturéa Cour africaine des droits de I'homme et des pesipGinebra,
noviembre de 1999, emtp://www.apt.chy ATANGANA AMOUGOU, J. L.: «Avances et limites du
systeme africain de protection des droits de I'h@nita naissance de la Cour Africaine des droits de
I’lhomme et des peuplesBroits fondamentaux© 3, 2003, erhttp://www.droits-fondamentaux.arg

2. texto en http://www1.umn.edu/humanrts/africatcases/159-96.html.

>3 V. texto en http://www1.umn.edu/humanrts/africatcases/225-98.html.

> http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/232@nl.

%5 http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/22+8d.

¢ KORIR SING’OEI: Manuel sur la promotion et protection des populasicommunautés autochtones
a travers le systeme africain des droits de I'hom@epenhague (Eks-Skolens Trykeri), sin fecha, pp.
20-21.

*"RIHMAWI, M.: “The Revised Arab Charter on HumangRts: A Step Forward?uman Rights Law
Review2005-5, pp. 361-376. Segun la fuente que se candaltCarta entr6 en vigor el 15 de enero de
2008, el 22 de enero de 2008 o el 15 de marzo @8;20 relacion de Estados partesN@O Law
Monitor: League of Arab State$) de agosto de 2015, en http://www.icnl.org/reg@anonitor/las.html.
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La libertad de circulacion esta contemplada enaldikulos 26 y 27 de la Carta. El
articulo 26, en particular, dispone:

a. Toute personne qui se trouve légalement suerkitdire d’'un Etat partie jouit de la
liberté de circuler et choisit liborement son lieti ésidence, ou que ce soit sur ce territoire
dans le respect des lois en vigueur.

Un vez mas, en el texto de un tratado internacjaialerecho a circular libremente se
reconoce solo a las personas que se encuentramésga en el territorio de un Estado
parte.

En la Carta se establece un érgano de control wleblimiento de las obligaciones
asumidas por los Estados: el Comité arabe de desdehmano®, cuya funcién es
examinar los informes que los Estados partes dedeitirle periodicamente. Ademas,
el 13 de setiembre de 2013, el Consejo de la Ligié Ministerial Council of the
League of Arab Stateslecidio establecer la Corte Arabe de Derechos Hamauyo
Estatuto fue aprobado por aquel Consejo, el 7 tilensiere de 201%. Sobre la base del
consentimiento de los Estados, el Estatuto recoabics standide las organizaciones
no gubernamentales de derechos humanos. Con todagsconsta que ninguno de
estos 6rganos se haya pronunciado sobre la libéetadculacion.

6. Instrumentos de la Asociacién de Estados del Seste Asiatico: laDeclaracion de
Derechos Humanos de la ASEAN de 2032

El 18 de noviembre de 2012, los Estados miembrda @¥ganizacion de Estados del
Suesre Asiatico (ASEANY adoptaron la Declaracion de Derechos Humanos de la
ASEAN®?, En el articulo 15 se enuncia la libertad de ¢acion en el interior del
Estado:

*8 Sobre este Comité v. El HAIJE, O.: “Le Comité &rates droits de 'homme”, en ZANGHI, C., BEN
ACHOUR, O. (ed.).La Nouvelle Charte Arabe des droits de 'nommarin (Giappichelli), 2005, pp.
503-510. El Comité fue establecido en el mes dezonde 2009 (FIDH-International Federation for
Human Rights ICJ-International Commission of JsriBroposed Arab Court of Human Rights: Rewind
the process and get it righharzo de 2014.

9 El Estatuto es un tratado internacional; v. testo International Commission of Jurisihe Arab
Court of Human Rights: A Flawed Stattute for anfieetive Court Ginebra (International Commission
of Jurists), 2015, emttp://www.icj.org La doctrina internacionalista ha criticado laawién de esta
Corte porgue no respeta los estandares internaesoganeralmente aceptados en la materitbi@., y
STORK, J.: “New Arab Human Rights Court is Doomeahf the Start”|nternational Business Times
26 de noviembre de 2014, en https://www.hrw.orgsi2@14).

9 En el mes de julio de 2009, la 422 Reunién Miniatede los miembros de la ASEAN adopté el
Estatuto de la Comision Intergubernamental de DeecHumanos de la ASEAN (v. texto en
www.aich.org; el Estatuto entré en vigor el 7 de abril de 20l& Comisién recibioé el encargo de
desarrollar estrategias para la promocion y pradacae los derechos humanos vy libertades
fundamentales en Asia, en concreto, de prepadediaracion de derechos humanos de la Organizacion,
que adoptaron los Estados en 2012 (BOU FRANCH,ASTLLO DAUDI, M.: Derecho internacional
de los derechos humanos...qifp,. 309-312).

®1v. relacién de Estados miembros en http://www.asea.org.

62, texto en www.humanrights.ch.
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Every person has the right to freedom of movemeuit r@sidence within the borders of
each State. Every person has the right to leavecaugtry including his or her own, an to
return to his or her country.

Segun se declara en el preambulo, la Declaracioresnaun instrumento juridico
vinculante sino un marco para la cooperacién eremaatle derechos humanos en la
region. En consecuencia, la afirmacion contenidalearticulo 15 carece de efectos
obligatorios.

Recapitulando las reflexiones anteriores se puédeaa que la interpretacién de los
diversos instrumentos pone de manifiesto que etdber internacional no reconoce la
libertad de circulacion, con caracter general,ezsrdcomo un derecho de toda persona.
Por el contrario, todos los instrumentos juridicateeobligatorios reafirman la
competencia discrecional del Estado en materia wkeada de extranjeros. En
conclusion, aparentemente existe un derecho ingavid circular libremente, a salir
libremente de cualquier pais, un “derecho a emigr@no no existe el derecho que seria
su corolari6®, su consecuencia légica: el “derecho a inmigratémitorio de un Estado
extranjerd®, porque cada Estado decide soberanamente acerda detrada de
extranjeros en su territorio. Podemos ilustrar estado de cosas citando las reflexiones
del Juez A.A. Cancado Trinidade, en su Voto Coreue a |2Opinion Consultiva OC-
18/03 de 17 de setiembre de 2003, solicitada per Hstados Unidos Mexicanos,
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes lewloentadas

A pesar de encontrarse hoy dia reconocido el deracémigrar, como corolario del
derecho a la libertad de movimiento, los Estadasufa no han reconocido el derecho
correlato deinmigrar, creando asi una situacibn que ha generado ingengas y
arbitrariedades...al perpetuar, de ese modo, lastitgmbres e inconsistencias, los
Estados responsables por esta situacion han dejad@actuar a la altura de sus
responsabilidades como sujetos del Derecho Intermalcel derecho de gente¥. han
creado mas problemas tanto para numerosos indiwidirectamente afectados como, en
tltima instancia, para si mismos, al contribuir ilectamente para la formacion de
inmigrantes “ilegales”.

V. LIMITACIONES A LA COMPETENCIA DISCRECIONAL DEL ESTADO EN
MATERIA DE ENTRADA DE EXTRANJEROS

La realidad juridica del “derecho a inmigrar” notas pesimista como parece deducirse
de las anteriores consideraciones; la competeigtaedional del Estado respecto de la
admisién de extranjeros en su territorio esta awgedlgunas limitaciones que se derivan
del Derecho internacional.

V. TORRES MORENO:; V.: “La Migracién en el Sisterimieramericano de derechos humanos”, 122
Universitas 2011, pp. 41-76.
® CARLIER, J.Y.:Existe-t-il un droit a la migrationhttp:/archives.cerium.ca
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En efecto, ya el 7 de febrero de 1923, la CortenBeente de Justicia Internacional, en
su dictamen sobre |d@3ecretos de nacionalidad de Tunez y Marruétateclard:

Au fins du présent avis, Il suffit de remarquerigse peut trés bien que, dans une matiere
qui, comme celle de la nationalité, n’est pas, @ncipe, réglée par le droit international, la

liberté de I'Etat de disposer de son gré soit néasnestreinte par des engagements qu'il
aurait pris envers d’autres Etats. En ce cas, fiapétence de I'Etat, exclusive en principe,

se trouve limitée par des regles de droit inteomeid. ..

En el ambito del Convenio Europeo de Derechos Hosyael 23 de febrero de 2012, en
la sentencia sobre el asurttirsi Jamaa et Autres c. Italjeel Tribunal Europeo de
Derechos Humanos afirmo:

Selon la jurisprudence constante de la Cour, legsEtontractants ont, en vertu d’'un
principe de droit international bien établi et sprijudice des engagements découlant pour
eux des traités, y compris de la Convention, letdie controler I'entrée, le séjour et
I'éloignement des non-nationaux...

Cépendant, I'expulsion, I'extradition ou toute @umesure d'éloignement d'un étranger par
un Etat peut soulever un probléme au regard déiclar3 de la Conventidfiet donc
engager la responsabilité de I'Etat en cause am di¢ la Convention, lorsqu’il y a des
motifs serieux et avérés de croire que l'intéressél'on I'expulse vers le pays de
destination y courra un risque réel d’étre soumis &aitement contraire a I'article 3. Dans
ce cas, l'article 3 implique l'obligation de ne paspulser la persone en question vers ce

pays...

Por lo que se refiere al Pacto Internacional deeClas civiles y politicos, en la
Observacién general n° 15, de 1996el Comité de Derechos Humanos, afirma lo
siguiente:

El Pacto no reconoce a los extranjeros el dereawdrar en el territorio de un Estado Parte
ni de residir en él. En principio, corresponde silaBlo decidir a quién ha de admitir en su
territorio. Sin embargo, en determinadas circurtitesh un extranjero puede acogerse a la
proteccién del Pacto incluso respecto de cuestideesgreso o residencia, por ejemplo,
cuando se plantean consideraciones de no discimmade prohibicién de trato inhumano
y de respeto de la vida de la familia.

Por ultimo, en relacion con el Pacto de San José|@aso de Personas Dominicanas y
Haitianas Expulsadas Vs. Republica Dominicasentencia de 28 de agosto de 2014
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones yaSpda Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirmo:

En materia migratoria, la Corte ha sefialado queelegjercicio de su facultad de fijar
politicas migratorias, los Estados pueden establaeeanismos de control de ingreso a su
territorio y salida de él con respecto a person&srg sean nacionales suyas, siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normgzrateccion de los derechos humanos
establecidas en la Convencién Americana. Es dsdiien los Estados guardan un ambito

® Cour Permanente de Justice Internation&érie B. Recueil des avis consultatifs. Décrets de
nationalité promulgués en Tunisie et au Marlec7 février 1923, http://www.icj-cij.org.

® E| articulo 3 del Convenio establece la prohibidié la tortura.

®7La situacion de los extranjeros con arreglo al Rast texto en tbinternet.ohchr.org.
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de discrecionalidad al determinar sus politicagabagias, l0s objetivos perseguidos por las
mismas deben respetar los derechos humanos dertmmps migrantes.

La doctrina reconoce asimismo la existencia de tdicmmnes a la competencia
discrecional del Estadd

Asi pues, en principio, se puede afirmar que, lapetencia del Estado en materia de
entrada de extranjeros puede resultar limitadaep®erecho internacional, y verse asi
obligado a permitir la entrada de éstos y a acogexh su territorio. Analicemos, pues,
si consideraciones humanitarias han hecho posibleaeémiento de determinadas
limitaciones, derivadas de obligaciones en matkriproteccion internacional, a aquella
competencia discrecional. En concreto, esas limomas podrian derivar de un
hipotético derecho de asilo, resultar de normas/emionales, en particular, de la
prohibicion delrefoulementp de reglas generales del Derecho internacionargkren
concreto, del principio deon refoulement.

1. ¢Limitaciones derivadas detlerecho de asilo?

En 1950, en su reunion de Bath, el Institut de Dirdernational definio el asilo como
“la proteccion que un Estado concede en su taoitoen cualquier otro lugar sometido
a su jurisdiccion a una persona que lo soli€ita”

En algunos instrumentos internacionales, de diveasaraleza juridica, el asilo aparece
enunciado como umerecho humanoAsi sucede en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en la ifer Universal de Derechos
Humanos de 1948, en el Pacto de San José de 1868, @arta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos de 1981, €artaa de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2000 y 2007, en la Carthé\de Derechos Humanos de 2004
y en la Declaracion de Derechos Humanos de la ASEARO012.

En el sistema de proteccion de los derechos humanoslado al Consejo de Europa,
ni el Convenio para la Proteccion de los Derechosmi&hos de 1950 ni sus Protocolos
reconocen el derecho de asilo. Asi lo ha subraghdaibunal Europeo de Derechos
Humanos, en su sentencia de 26 de setiembre de E9&tva al cas&ilvarajah and
Others v. The United Kingddfh

V. RICART; L. T.: “Articulo 22. Derecho de Circud®n y Residencia” cit., TORRES MARENCO,
V.: “La migracién en el sistema interamericano @eedhos humanosUniversitas Bogota (Colombia)
N° 122, enero-junio 2011, pp. 41-76, y UPRIMNY YERR., SANCHEZ DUQUE, M2 L.: “Articulo
22. Derecho de Circulacion y Residencia” cit.

%9V. texto eriThe American Journal of International Lawol. 45.No.2,Supplement: Official Documents
(Apr., 1951), pp.15-23; Institute of Internationdbw: Resolutions Adopted at its Bath Session,
September, 1950, http://www.jstor.org.

0 Con todo, el Tribunal Europeo de Derechos humaadgnido ocasién de conocer de diversos asuntos
relacionados con peticiones de asilo; en relactdntales casos, en la sentencia de 21 de enerdlde 2
Case of M. S. S. v. Belgium aitgreece, el Tribunal ha precisado lo siguiente:cases concerning the
expulsién of asylum-seekers the Court has explathatit does not itself examine the actual asylum
applications...lts main concern is wether effectivargntees exist that protect the applicant against
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102. La Cour rappelle d'emblée que les Etats cotaings ont, en vertu d'un principe de
droit international bien établi et sans préjudies @ngagements découlant pour eux de
traités y compris l'article 3 (art. 3), le droit dentrbler I'entrée, le séjour et I'éloignement
des non-nationaux (arrét Moustaquim du 18 févri@®11 série A n° 193, p. 19, par. 43,
avec les références).

Elle note aussi que ni la Convention ni ses Prdéscoe consacrent le droit a l'asile
politique, ce que confirment diverses recommandatide I'Assemblée du Conseil de
I'Europe (recommandation 293 (1961), Textes adppB®®& sesion ordinaire, 21-28
septembre 1961, et recommandation 434 (1965), Arenda la Convention, 1965, vol. 8,
pp. 56-57) ainsi qu'une résolution et une déclamatiltérieures du Comité des Ministres
(résolution 67 (14), Annuaire de la Convention, 2,9¢ol. 10, pp. 104-105, et déclaration
relative a l'asile territorial, adoptée le 18 nobeen1977, Recueil de textes, édition de
1987, p. 202).

El Tribunal ha reiterado su jurisprudencia en sueseia de 28 de junio de 20Xase

of Sufi and Elmi v. The United Kingdom
The right to political asylum is also not containiectither the Convention or its Protocols...

En algunos instrumentos internacionales, el deretlasilo es juridicamente exigible
en los términos enunciados en cada uno de ellosuasde en los casos en que ese
derecho estd reconocido en instrumentos que estsbl@ecanismos de garantia del
cumplimiento de los compromisos asumidos por ehdtst; tal es el caso de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes delbddomie 1948 y sus documentos
conexos, del Pacto de San José de 1969, de la Bftana de los Derechos del
Hombre y de los Pueblos de 1981 y de la Carta AdabBerechos Humanos de 22 de
mayo de 2004. En otros casos, el reconocimientdeteicho es puramente nominal, no
solo por la naturaleza juridica del instrumento lguafirma sino también porque no se
instituyen mecanismos de control: asi sucede &etdaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 en la Declaracion de Derechos Humanos de la ASELN
voluntad politica de los Estados o del érgano quedbpto no ha querido ir mas alla.
Asi las cosas, cabe preguntarse si la competertiBstado en materia de entrada de
extranjeros, en determinados casos, puede rediftdada por su obligacion de
conceder asilo, tal como se examina a continuacion.

A) El asilo en el &mbito de la OEA: la DeclaraciérAmericana de Derechos
y Deberes del Hombre de 1948 y la Convencién Amesica sobre Derechos
Humanos de 1969

En el articulo XXVII de la Declaracion Americana Berechos y Deberes del Hombre
se afirma:

Toda persona tiene el derecho de buscar y reabo an territorio extranjero, en caso de
persecucién que no sea motivada por delitos decldereomin y de acuerdo con la
legislacién de cada pais y con los convenios int#omale$".

arbitrary refoulement, be it directo r indirect, the country from which he or she has fled (seegram
other autorities, T.I. v. the United Kingdom (deag. 43844/98, ECHR 2000-III...”

" Sobre este tema v.: MANLY, M.: “La consagraciér dsilo como un derecho humano: Andlisis
comparativo de la Declaracion Americana y la Cogid@n Americana sobre Derechos Humanos”, en:
FRANCO, L. (coord.):El asilo y la proteccién internacional de los refados en América Latina:
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En esta disposicidn se reconoce por primera vezjneimstrumento internacional, el
asilo como derecho humano.

La Comision Interamericana de Derechos Humanostkgoretado el sentido y alcance
de esta disposicion en su Informe n° 5179@e 13 de marzo de 1997:

151. Es conveniente comenzar con un analisis dé&ular XXVII de la Declaracion
Americana, que se titula "Derecho de asilo". Etalo expresa dos criterios que son de orden
acumulativo y ambos deben ser satisfechos paraxjsia el derecho. EI primero, es que el
derecho de buscar y recibir asilo en territorioraejero debe "...ser de acuerdo con la
legislacion de cada pais...", vale decir del paisl gue se procura el asilo. El segundo, es que
el derecho de buscar asilo en territorio extrangkxioe ser "...de acuerdo con los convenios
internacionales". ... ...

153. La naturaleza acumulativa de los dos critenigsesados en el articulo XXVII resulta en
que, si el derecho se establece en la legislacdi@nmnacional, pero no se constituye en la
legislacién nacional, no es un derecho reconoaiafarticulo XXVII de la Declaracion. ...

155. La Comisién pasara a referirse al aspecta delicacion de los dos criterios y encarara,
en primer lugar, el que se refiere a "los convenidsrnacionales”. Los convenios
internacionales pertinentes son la Convencion d&l 39 el Protocolo de 1967 sobre la
situacion de los refugiados En la Convencién se definen ciertos criterios paféicar a una
persona de "refugiado". En opinion de la Comislén legislacion internacional ha
evolucionado a un nivel en el que se reconoce recte de audiencia de una persona que
busca refugio para determinar si cumple con loigi@en la Convencion. ... ...

158.. el articulo XXVII de la Declaracién Americanal.efecto acumulativo de los dos
criterios contenidos en este Ultimo establece p@ie que exista el derecho a buscar y recibir
asilo en territorio extranjero, debe estar de atmueo sélo con los convenios internacionales
sino, también, con la legislacion del pais en guarscura asilo. ... ...

162.. el articulo XXVII prevé el derecho de buscar ybecasilo en “territorio extranjero...

La Comisién ha reiterado su interpretacién antefoel Informe N° 48/0%, de 4 de abil
de 2001, estableciendo la conexion entre el der@efasilo y la condicion de refugiado:

171 ... el Articulo XXVII de la Declaracion Americasagun el cual "toda persona tiene el
derecho de buscar y recibir asilo en territoricgan{ero, en caso de persecucion que no sea
motivada por delitos de derecho comin y de acueodda legislacion de cada pais y con
los convenios internacionales... La Comisibn ha prenado... esta
disposici(én)conjuntamente con la Convencion dell%8lativa a la Condicién de
Refugiado y el Protocolo de 1967 en relacién co@dadicion de Refugiado, en el sentido
de que da lugar a un derecho en el derecho inferagc para las personas que buscan
refugio, a una audiencia para determinar si reasedndiciones de refugiado...

Analisis critico del dualismo “asilo refugio” a lduz del Derecho internacional de los Derechos
Humanos ACNUR, San José de Costa Rica (Editorama), 2004126 y sig., www.cortheidh.org.cr.

2 Decision de la Comisién en cuanto al Mérito de$cC40.675 Estados Unidos, 13 de marzo de 1997, en
https://lwww.cidh.oas.org/annualrep/96span/EEUU1Q&RAR

3 Caso 12.067Michael Edwards Caso 120680mar Hall Caso 12.086Brian Schroester y Jerénimo
Bowleg, Bahamas 4 de abril de 2001, en
https://lwww.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulebndo/LasBahamas/12067.htm.
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En el Informe No. 78/11 Caso 12.586 Fonldin Doe v. Canadale 21 de julio de
2011, la Comision interamericana precisoO el alcatedos criterios enunciados en el
articulo XXVII de la Declaracion:

90....La Comisién ha sostenido que el articulo XX&$kgura al solicitante de asilo por lo
menos un minimo de tiempo para ser oido en unaacidi para determinar su condicion
de refugiadd'...

92....El derecho a buscar asilo requiere que unaparsea oida para ver si se encuentra en
riesgo de persecucién —es el acto de oir a unameets que implementa el elemento mas
fundamental del derecho a buscar asilo-...

94....cada Estado Miembro tiene la obligacion de wsegjue cada solicitante de refugio
tiene el derecho a procurar asilo en un territeximanjero, ya sea este su propio territorio o el
territorio de un tercer pais al cual el Estado Mismhaya deportado al solicitante. En la
medida en que las leyes de refugiados del terégicpatengan impedimentos legales para que
un solicitante determinado pida asilo, el Estaderiro no podra expulsar al demandante al
tercer pais.’”.

La Comision, pues, reconoce el derecho de buscacigir asilo, de acuerdo con la
legislacion de cada pais y de acuerdo con los Cuoosénternacionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (léef;a@n su sentencia de 25 de
noviembre de 2013;aso Familia Pacheco Tineo VS. Estado Plurinacia@lBolivia
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones ystd3) afirma que “...la
Declaracion Americana de los Derechos y DeberedHdelbre de 1948...incluyo el
derecho de asilo en su Articulo XXVII, el cual demb al reconocimiento de un
derecho individual de buscar y recibir asilo enAaséricas”. Asi las cosas, la Corte
parece interpretar el derecho de asilo enunciada &eclaracion en un sentido mas
amplio del que resulta de los informes de la Cadnisi

La Convencion Americana de Derechos y Deberes deilie, por su parte, dispone en
su articulo 22.7:

Toda persona tiene el derecho de buscar y rediya an territorio extranjero, en caso de
persecucion por delitos politicos o comunes coneroslos politicos que no sea motivada
por delitos de derecho comudn y de acuerdo condsléeion de cada pais y con los
convenios internacionales.

A pesar de las semejanzas existentes entre eliadorge esta disposicion y el articulo
XXVIl de la Declaracion Americana, la interpretatidel Pacto, que es un tratado
internacional, debe realizarse de acuerdo corelglas del Derecho de los Tratados. En

™ De conformidad con los criterios fijados por ldofa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, en Blanual de Procedimientos y Criterios para Determit@a Condicion de
Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y mltd@olo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiads, parrafos 189-219.

5 La Comisién precisa, ademas, que “para asegueaesfa protegido el derecho de un solicitante & ped
asilo conforme al articulo XVII, antes de enviasalicitante a un tercer pais, el Estado Miembitwede
realizar una evaluacién individualizada del casb rééugiado, tomando en consideraciéon todos los
hechos conocidos del reclamo a la luz de las ldge®fugiados del tercer pais. Si hubiere algumia du
sobre la posibilidad del solicitante de buscamaesil el tercer pais, el Estado Miembro no podréaey
reclamante a ese tercer pais”.
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cuanto regla convencional, esta disposicion ha isittwpretada tanto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (la Comisiénpquor la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (la Corte).

La Comision interpreté el articulo 22.7 del PactcebInforme No. 136/1%, recordando

su “jurisprudencia” anteridf, contenida en el Informe No. 51/9Bterdiccion de
Haitianos en alta Mar- Haitian Boat Peoplestados Unidog en el Informe No. 24/11,
John Doe et al. Canad&n el Informe No. 136/11, la Comision subraya guarticulo
22.7 de la Convencion trae a colacion los convermmernacionales, a saber, la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados9d ¥ su Protocolo de 1967 La
Comision destaca también que “si bien el derechasde establecido en el articulo 22.7
de la Convencion Americana no garantiza que seanogido el estatuto de refugiado, lo
que si se requiere es que el solicitante de asl@islo con las debidas garantias durante el
procedimiento respectivo”:

138 ...el derecho a buscar y recibir asilo no coatiena garantia del que el mismo sera
otorgado. Sin embargo, este derecho contempladel emticulo 22.7 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos exige que el peticisea oido al presentar la solicitud...
140. Especificamente, la Comision ha estableciécetjderecho a buscar asilo necesariamente
requiere que los solicitantes tengan la oportunakagresentar su solicitud eficazmente ante
una instancia plenamente competente para tomasiatees. Esta autoridad debe ser, ademas,
independiente e imparcial y contar con la idoneidadtrenamiento suficientes para establecer
los hechos pertinentes e interpretar y aplicandasnas respectivas...

145. En resumen, a la luz de la Convencion Amegicis personas que se hallen bajo la
jurisdiccion de un Estado y que se encuentren emagto de un proceso relativo a la
determinacién de la condicion de refugiados, detmamar con algun nivel de proteccion
judicial frente a posibles violaciones del dereghmuscar y recibir asilo, asi como del principio
de devolucién, ambos protegidos por la misma Carigen

La Corte también se ha pronunciado recientemeriiee da interpretacion del articulo
22.7 del Pacto, en su sentencia de 25 de novied#wr2013,caso Familia Pacheco
Tineo VS. Estado Plurinacional de Bolivia (Excepe® Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)

142. El articulo 22.7 de la Convencion expresa chigrios de orden acumulativo para la
existencia o ejercicio de ese derecho: a) “de @doueon la legislacion de cada pais...”, es decir
del pais en el que se procura el asilo; y b) “.. cleeedo con los convenios internacionales”...
159. La Corte considera que, de conformidad cogdaantias establecidas en los articulo 8,
22.7, 22.8 y 25 de la Convencién, y tomando en teutas directivas y criterios de la
ACNUR, las personas solicitantes de asilo debeartanceso a procedimientos para la
determinacion de tal condicién, que permitan urmrezdo examen de su solicitud, de

® Caso 12.474 Fondo Familia Pacheco Tineo Bolivia 8& octubre de 2011 en

www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?filefit@admin/Documentos/BDL/2014/9546.

" Sobre la “jurisprudencia” de la Comisién v.: CANROD.J. & BARICHELLO, S.E.: “The Inter-
American human rights system: a new model for irattigg refugee and complementary protection?”,
The International Journal of Human Rights2013, vol. 17, Nos. 5-6, 689-706,
www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/13642987.2023877.

8 La doctrina (v. los autores citados por MANLY, Sdh: “La consagracion del asilo como un derecho
humano...” cit., p. 153-154), sin embargo, considpra, en el articulo 22.7 del Pacto, el sentidoade |
expresioén “los convenios internacionales” no ektéac
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acuerdo con garantias contenidas en la Convencibaridana y en otros instrumentos
internacionales aplicables que...implican las sigei®obligaciones para los Estados:

a) deben garantizarse al solicitante las facilidatcesarias, incluyendo los servicios de un
intérprete...asi como...el acceso a asesoria...legah pameter su solicitud ante las
autoridades...; b) la solicitud debe examinarse cdmetividad, en el marco del
procedimiento establecido al efecto...lo cual requitx realizacion de una entrevista
personal; c) las decisionesque se adopten detarf@stiamentadas en forma expresa....

Finalmente, la Corte concluye reiterando que “dicalo 22.7 de la Convencion
Americana no asegura que deba reconocerse el testigurefugiado a la persona
solicitante, pero si que su solicitud debe tranaitemh las debidas garantias”.

Esta jurisprudencia pone de manifiesto que tan@olaision como la Corte identifican

el derecho de asilo con la determinacion de laicadde refugiado. De hecho, en el
caso Familia Pacheco Tineda Corte declar6 expresamente que los refugiados y
asilados solicitantes de ese estatuto “estan pdategontra la devolucibn como una
modalidad especifica de asilo bajo el articulo 2&8la Convencion, sin importar su
estatuto legal o condicién migratoria en el Esdel@ue se trate, y como un componente
integral de la proteccion internacional de losgefdos..”.

La doctrind®, por su parte, mantiene que “la transformaciénaséb...a un derecho
humano no se ha consolidado... Los Estados latinaeaneis no han adecuado sus
practicas en materia de asilo a lo dispuesto po€davencién Americana...Estas
decisiones se toman...en base a las convencione®datericanas de asilo las
cuales...no reconocen el asilo como un derecho @erkkona sino como una potestad
soberana del Estaffs.

B) El asilo en el ambito de las Naciones Unidas

En la ONU, el derecho de asilo esta reconocido eméclaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948; asimismo, el tema ddéb ds sido objeto de
consideracion especifica en el seno de la AsamBlmaeral y de una Conferencia
internacional convocada al efecto.

El articulo 14 de la Declaracién Universal de DeoscHumanos afirma:

1. En caso de persecucion, toda persona tienehteeebuscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais.

2. Este derecho no podra ser invocado contra uciarafudicial realmente originada por
delitos comunes o por actos opuestos a los pragdgiprincipios de las Naciones Unidas”

Hay que recordar que la Declaracion Universal eadecfuerza vinculante, por lo tanto
el reconocimiento del derecho de asilo no geneligamiones para los Estados.

" MANLY, M.: “La consagracién del asilo como un deihe humano...cit., pp. 158-159.

80v., por ejemplo, articulo | de la Convencién soBsilo Territorial de 28 de marzo de 1954: “Todo
Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberardamitir en su territorio a las personas queyazg
conveniente, sin que por el ejercicio de este teraingln otro Estado pueda hacer reclamo alguno” (
texto en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratad
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Tras la aprobacion de la Declaracion Universatuestion del asilo continué estando
de actualidad y se plante6 su estudio en el serdivéesos 6rganos de las Naciones
Unidas: en la Comision de Derechos Humanos, en,195@n 1958, en la Sexta
Comision de la Asamblea General, en 1959, y erolai§lon de Derecho Internacional,
incluyéndose en su programa de trabajo futuro, @2t la Comisién de Derecho
Internacional nunca llegé a abordar el t&mia cuestién del asilo fue también debatida
ampliamente en la Tercera Comision de la Asambre@l, en 1962.

En 1965, la Asamblea General decidié asignar ehtasa la Sexta Comision, que
establecié un grupo de trabajo para que preparaaasolucion sobre la materia; en
1967, la Sexta Comision concluyé su trabajo y némdt la Asamblea General su
“proyecto de Declaracion sobre el Asilo Territdrialras un breve examen en el
plenario, la Asamblea General aprobdé por unanimildadesolucion 2312 (XXII)
Declaracion sobre el Asilo Territorial, el 14 deidmbre de 1967.

La Declaracion “tiene presente” el articulo 14 aé®kclaracién Universal de Derechos
Humanos pero no reconoce el derecho de asilo congerecho humano, limitandose a
recomendar que “los Estados se inspiren, en stiqgaaelativa al asilo territorial”, en
los principios en ella enunciados. La finalidad lanitaria de la Declaracion se pone de
manifiesto en el articulo 2, al declarar que laaiton de las “personas que tengan
justificacion para invocar el articulo 14 de la BReacion Universal” (articulo 1.1)
“interesa a la comunidad internacional...”, y, emmiculo 3.1., al declarar que ninguna
de tales personas “sera objeto de medidas tales tmmegativa de admision en la
frontera o, si hubiera entrado en el territorio @re busca asilo, la expulsién o la
devolucion obligatoria a cualquier Estado dondedpiser objeto de persecucion”.

La Declaracion sobre el Asilo Territorial tampodent valor obligatorio, es una
recomendacion de valor persuadivo

En 1971 y 1972, bajo los auspicios de la Dotaci@m€gie para la Paz Internacional,
en consulta con el Alto Comisionado de las Nacidoeslas para los Refugiados, un
grupo de expertos preparé un proyecto de convesticesel asilo territoridf, que se

debatié en la Tercera Comision de la Asamblea Génen 1972. ElI 9 de diciembre
1975, la Asamblea General solicitd al Secretariogga de la ONU, en consulta con el
Alto Comisionado, que convocara una conferencigldaipotenciarios sobre el asilo
territorial del 10 de enero al 4 de febrero de £97para examinar y aprobar una

8L El tema del asilo figuraba ya en la lista provisibde asuntos susceptibles de codificacion elalaora
por la Comision de Derecho Internacional, en 194®6cument: A/CN.4/13 and Corr. 1Report of the
International Law Commission on the work of itstfiSession, 12 April 194®fficial Records of the
General Assembly, Fourth Session, Suplement Nop.1280, en legal.un.org.).

8 GOODWIN-GILL, G. S.: La Declaracion sobre el Asilo Territorial de 19672012, en
www.un.org/law/avl.

8 V. GOODWIN-GILL, G. S.:.La Declaracién sobre el Asilo Territorial de 1964it., p. 6.

8 V. WEIS, P.: “The Draft United Nations Convention Territorial Asylum”, The British Yearbook of
International Law, vol. 50, 1979, Issuefdp. 151-171.

8 V. resolucién 3456 (XXX) de la Asamblea GenerdhbBracion de un proyecto de convencién sobre el
asilo territorial.
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convencion sobre el asilo territorial. La Confeiande Naciones Unidas sobre Asilo
Territorial, se celebré en Ginebra, durante losesate enero y febrero de 1977, pero
fue un rotundo fraca&d

Asi las cosas, puede afirmarse que en el ambitersal, el individuo no puede invocar
frente al Estado la existencia de un derecho die asi

C) El asilo en la Unién Africana: la Carta AfriGade los Derechos del Hombre
y de los Pueblos de 1981

El articulo 12.3 de la Carta de Banjul dispone:

Toda persona tiene derecho, en caso de persecacbirscar y a recibir asilo en territorio
extranjero, conforme a la ley de cada pais y adasenciones internacionales”.

Una vez mas, esta disposicion sigue el modelo e atstrumentos juridicos y hace
depender el derecho al asilo de la concurrenc@odeondiciones: “la ley de cada pais”
y “las convenciones internaciondlés

El Protocolo a la Carta Africana sobre DerechosHighbre y de los Pueblos sobre los
Derechos de la Mujer en Africa de 11 de julio d83® completa esta regla con la que
enuncia el articulo 11.3, segun el cual “Statedid®amundertake to protect asylum
seeking women...against all forms of violence, rapel ather forms of sexual
exploitation...”.

La Comision Africana de los Derechos del Hombreeylas pueblos ha declarado que
esta disposicién “should be read as including aggmprotection of all those who are
subject to persecution, that they may seek refugamother State”.

8 BOED, R.: “The State of the Rights of Asylum indmationalLaw”, Duke Journal of Comparative &
International Law vol. 51, pp.1-34, en scholarship.law.duke.edutambién: Report of the United
Nations Conference on Territorial Asylum, The Coefeee 1977, UN Doc A/CONF.78/12, Geneva,
1977.

87 Sobre este tema v.: ABASS, A., MYSTRIS, D.: “Th&iéan Union Legal Framework for Protection
Asylum Seekers”, en: ABASS, D., IPPPOLITO, F. (edRegional Approaches to the Protection of
Asylum Seekers. An International Legal Perspectuglington (Estados Unidos) (Ashgate), 2014, pp.
19-44 y Organisation Mondiale Contre La Torture c¢. Rwanderican Commission on Human and
People’s Rights, Comm Nos 27189, 46/91, 99/93 (1993 en
http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases.

8V, texto enwww.au.int/en/sites/default/files/treaties/778%fjirotocol_on_the_rights_of women.pdf
V. relacion de Estados Partes en: www.au.int/@slsiefault/files/treaties/7783-sl-
protocol_to_the_african_charter_on_human_and_psopthts_on_the_rights_of women_in_africa_12.
pdf.

%9 Sobre este tema v.: BEKKER, G.: “The protectioras§lum seekers and refugees within the African
regional human rights systemAfrican Human Rights Law Journal2013) 13 AHRLJ 1-29, en
http://www.ahrlj.up.ac.zay WALLACE, R.: “The Protection of Asylum Seekessith Particular
Reference to African Women: the Contribution to tBentemporary Jurisprudence”, en ABASS, A,
IPPPOLITO, F. (ed.)Regional Approaches...Gipp. 213-243.
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D) El asilo en la Liga Arabe: la Carta Arabe deédtos Humanos de 2004

El articulo 28 de la Carta Arabe de Derechos Humaligpone:

Chacun a le droit de demander l'asile politique ra autre pays pour échapper a la
persécution; ce droit ne peut étre exércé par ereopne qui fait I'objet de poursuites pour
une infraction de droit commun. Il est interdit xtimder des réfugiés politiques.

El tema del asilo en la Liga Arabe apenas ha sijet@ de consideracion por la
doctrind®.

F) El asilo en la ASEAN: la Declaracion de Derechosnanos de 202

El articulo 16 de la Declaracién dispone:

Every person has the right to seek and receivauasint another State in accordance with
the laws of such State and applicable internatiagedements.

Esta disposicion responde al molde “clasico” debrmecimiento del derecho de asilo,
“de acuerdo con el Derecho intethplos convenios internacionales aplicables”.

El continente asiatico es la parte del mundo emua hay mas refugiadds,
demandantes de asilo y desplazados internos; diargm tal como subraya el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Rafagjda mayor parte de los paises
del Sureste asiatico carecen de los marcos jusdaggropiados para resolver el
problema e, incluso, algunos de ellos han intereifd las politicas restrictivas relativas
al asilo. Asi las cosas, los esfuerzos de armodzaegional de la materia son muy
complejad*.

Con todo, hay que contar con la existencia de lddbacion de Derechos Humanos de
la ASEAN de 2012, cuyo texto se ha transcrito; smbargo, el poco tiempo

%La escasa bibliografia encontrada y consultadi esguiente: ELMADMAD, K.:Asile et refugiés
dans les pays afro-arabgEDDIF) Casablanca, 2001, KHALLAF, S.: “Displacent in the Middle East
and North Africa: Between an Arab Winter and thal\Spring”,International Affairs, Working Papers
Series#17, Beirut, August 20%3The Law Library of Congress, Global Researcht@ehegal Status of
Refugees: Egypt, Jordan, Lebanon, and Iicember 2013.

1 Sobre este tema v.: PETCHARAMESREE, S.: “ASEAN #sdipproach to forced migration issues”,
International Journal of Human Right2015, http://dx.doi.org.

2 5eguin el Alto Comisionado de las Naciones Unigaa s Refugiados, la mayor parte de los Estados
del Sureste Asiatico carecen de Derecho interra emateria: UNHCR — South-East As015UNHCR
subregional operations profile-South-East As$itip://www.unhcr.orgLa doctrina, por su parte, habla de
la existencia de un vacio juridico en la materieTNERY; A.: “Asia’s Refugee Policy VacuumThe
Diplomat, 27 de agosto de 2015, http://thediplomat.com/2015

% KNEEBONE, S.: “ASEAN and the Conceptualization Réfugee Protection in Southeastern Asian
States”, en: ABASS, A., IPPPOLITO; F. (edRegional Approaches...Gipp. 295-322.

% LOPER, K.: “The Protection of Asylum Seekers insEAsian State Parties to the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees and its 196%PFotf, en ABASS, A., IPPPOLITO, F. (edRRegional
Approaches...citpp. 347-376.
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transcurrido desde la adopcion de la Declaraciopermite valorar su transcendencia
practica.

El andlisis de los instrumentos anteridfesuyo enunciado, en algunos casos, es muy
parecido permite concluir, con caracter generag, gun el Derecho internacional no
existe un derecho humano al asilo; en consecuelacegmpetencia discrecional del
Estado sobre la entrada de extranjeros no pueddtare$imitada sobre la base del
mismo. Con todo, en tanto en cuanto el asilo ewmeaforma de proteccion, podemos
centrarnos en este punto, es decir, en la existateiun derecho a alguna forma de
proteccién internacion#l en caso de persecucion.

La persona que se considere perseguida no pued#asati recibir proteccion hasta
que franquee las fronteras de un Estado distintprd@io o hasta que se someta a su
jurisdicciéon; este Estado tiene que permitirlo y decision forma parte de su
competencia discrecional...salvo que existan limitaes impuestas por el Derecho
internacional general o convencional.

Tales limitaciones impondrian al Estado la prohdsicde rechazar al extranjero y la
obligacion de acogerle y protegerle. Esas restm&s a la competencia discrecional del
Estado pueden resultar, en su caso, de la prohibiel refoulement establecida en
algunos convenios internacionales, o del princigéonon refoulemert, regla de
Derecho internacional general.

2. Limitaciones derivadas de normas convencionaleka prohibicion de expulsiéon y
devolucion fefoulement)

Algunas disposiciones convencionales aceptadas lpsr Estados, limitan su
competencia en materia de entrada de extranjerasippendole expulsar a las personas
en las que concurren determinadas circunstanamspe estas disposiciones es la que
establece la prohibicion de expulsion y devolucitamada prohibicion deefoulement

La prohibicion deefoulemenfue enunciada por vez primera en la Convencioneseb
Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de ¥9&5bmpletada por el Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados de 31 de enero de’196

% A esos instrumentos se puede afiadir la La Carfzedechos Fundamentales de la Unién Europea (UE)
de 2000 y 2007 (DOCE C 364, de 18 de diciembreG®Y cuyo articulo 18 reconoce el derecho de
asilo: Derecho de asildEsta disposicion de la Carta ha sido perfilada sadellada en el Derecho
derivado; el Tribunal de Justicia de la UE, popatte, invocé el articulo 18 de la Carta en elesuencia

de 2 de marzo de 2010, asuntos C-175/08, C-176/Ag,8/08 y C-179/08.

% En el sentido de que la proteccién tiene su fuentel Derecho internacional.

" Sobre este tema v.: CANTOR, D.J.: “Reframing Refethips: Revisiting the Procedural Standards for
Refugee Status Determination in Lights of Recentin Rights Treaty Body JurisprudencBgfugee
Survey Quarterly2015, 34, pp. 79-106.

%8y, texto erhttp://wwwi.umn.edu/humantts. relacién de Estados partes en http://www.olchr

9V, texto erhttp://wwwi.umn.edu/humantts. relacién de Estados partes en http://www.olchr
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La prohibicion de expulsién y devolucién, que ialmente se referia solo a los

refugiados, fue adquiriendo progresivamente cartaaduraleza y se incluyé en algunos
tratados internacionales de derechos humanos.ea, gabla Convencion Americana de

1969 y en la Convencién contra la tortura y otrasos 0 penas crueles, inhumanos o
denigrantes de 10 de diciembre de 1884

Sin embargo, en el sistema regional de protecc&ddatechos humanos, vinculado al
Consejo de Europa, que es el mas avanzado de ikisregs, ni el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las LitbestaFundamentales ni sus
Protocolos la contemplan expresamente. La probibiaile refoulementha sido
elaborada y construida por el Tribunal Europeo deebhos Humanos.

La prohibicion de expulsion y devolucion se haumbb también en otros convenios
internacionales que se refieren a diversas mateniasl Convenio de la Unidn Africana
sobre cuestiones relativas a los problemas de Efsgidos en Africa de 10 de
setiembre de 1989, en el Convenio y los Protocolos de Naciones Unictntra la
delincuencia organizada, adopatados en Palermb a&ioe000, en algunos convenios
sobre extradicion y en determinados convenios drriaale terrorismo.

La Comision de Derecho internacional ha incluideedias disposiciones sobre la
prohibicion de expulsién y devolucion en el Progede articulos sobre la “Expulsion
de extranjeros”, aprobado en los meses de jungoygta de 2014.

Por ultimo, hay que subrayar que la evolucién delebho en esta materia ha generado
asimismo la prohibicion de ciertas practicas adigsgpor los Estados contrarias a la
prohibicién.

A) La formulacion de la prohibicion deefoulementla Convencidén sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolores el Estatuto de los
Refugiados de 1967

La Convencion de 1951 (la Convencion) tiene poetabjegular el problema de los
refugiados, asegurando su proteccion, “revisandocoglificando los acuerdos

internacionales anteriores referentes al estawifosirefugiados y ampliar mediante un
nuevo acuerdo la aplicacion de tales instrumenti@spyoteccion que constituyen para
los refugiados” (preambulo). El Protocolo sobre Refugiados de 1967 (el Protocolo)
se adoptd para completar la Convencién, ampliandéansbito de aplicacion personal,
incluyendo nuevas situaciones de refugiados swsgitdsde que la Convencion fue
adoptada. La Convencion y el Protocolo constituyan‘codigo universal” sobre la

condicion de los refugiados que han tenido querd®ja paises por el temor a ser

190y, texto en BOE de 9 de noviembre de 1987; vciétade Estados partes, a 15 de diciembre de 2015,
en http://www.ohchr.org.
101y, texto y relacién de Estados Partes en: httpaivau.int.
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perseguidos, por un conflicto armado, por seriasagiones de derechos humanos u
otras formas de dafios gratfs

A efectos de la Convencion y el Protocolo, el t@éonfrefugiado” se aplica a toda
persona que “debido a fundados temores de sergogalagpor motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo lse@piniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda @uaacde dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, eardgide nacionalidad y hallandose
fuera del pais donde antes tuviera su residendidulad no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él” (articulo 1.2lad€onvenciéon y articulo 1.2 del
Protocolo§®,

La persona que responde a esta definicion es fugfeelo”, con independencia de que
un Estado lo reconozca como tal: tal reconocimi@staleclarativo, no constitutivo; es
decir, una persona no se convierte en “refugiadotjye sea reconocida como tal sino
gue se le reconoce como refugiado porque efectingarle es, porque responde a la
definicién anteriormente transcrita

El Convenio y el Protocolo no incluyen disposicidlguna sobre el procedimiento
aplicable a la determinacién de la condicién degieido en cuanto tal; la forma de
hacerlo es competencia del EstddoLos Estados Partes se obligan a cooperar en el
ejercicio de sus funciones con la Oficina del Altomisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNURY (articulo 35 del Convenio y articulo Il del Prottm).

El articulo 33 de la Convencion, que se aplica tamla los Estados Partes en el
Protocolo de 196%7, lleva por titulo “Prohibicién de expulsién y déwcion
(refoulement’, y dispone:

1. Ningln Estado Contratante podra, por expulsi@iewolucion, poner en modo alguno a
un refugiado en las fronteras de territorios dosul@ida o su libertad peligre por causa de
Su raza, religién, nacionalidad, pertenencia ard®@t@do grupo social u opiniones politicas.
2. Sin embargo, no podréa invocar los beneficiotadwesente disposicion el refugiado que
sea considerado, por razones fundadas, como gr@ekra la seguridad del pais donde se

192 UNHCR the UN Refugee Agencyandbook and Guidelines on Procedures and Critefioa
Determining Refugee Status Under the 1951 Converatial 1967 Protocol Relating to the Status of
RefugeefReissued, Geneva, December 2011.

193y, la interpretacion de estas disposicionetbéh

194 UNHCR the UN Refugee Agencyidvisory Opinion on the Extraterritorial Applicatioof Non-
Refoulement Obligations under the 1951 Conventtegting to the Status of Refugees and its Profocol
2007,pp. 2 y sig.

195y/, UNHCR the UN Refugee Agenchtandbook and Guidelines...cit.,reissued, December 2011, pp.
37 y sig.

1% | a Oficina del Alto Comisionado de las Nacionesidas para los Refugiados fue establecida
mediante la resolucién 428 (V) de la Asamblea Garmde las Naciones Unidas de 14 de diciembre de
1950, en la que se incluye también su Estatuto.

97En virtud de lo dispuesto en el articulo 1.1 dedtBcolo, los Estados Partes se comprometen aaaplic
los articulos 2 a 34 del Convenio de 1951.
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encuentra, o que, habiendo sido objeto de una oandkefinitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenazalaa@munidad de tal paf$®

Esta diposicion constituye la clave de la bévedaatgmen internacional de proteccion
de los refugiadd$®. Se trata de una disposicién fundamental, quednte reservad®
ni derogacién algurt&’

La prohibicion deefoulemense aplica exclusivamente a “los refugiados”, tahados
define la Convencion, con independencia de querhaigh formalmente reconocidos
como tales; su alcance es, pues, limitado. La pi@bn de expulsién y devolucién
resulta también limitada por la clatsula enuncexdel apartado 2 del articulo 1.

Tal como subraya la Oficina del Alto Comisionadolde Naciones Unidas para los
Refugiados, el principio deon refoulemengs particularmente relevante en el caso de
los solicitantes de asilo: en el caso de que tpdrsonas respondan a la definicion
convencional y puedan ser consideradas refugisdagin establece el Convenio, no
pueden ser expulsadas ni entregadas “en modo &ffdndasta que se determine
efectivamente su condicion, porque seria conteatas reglas de Derecho internacional
relativas a los refugiadds.

Con todo, no puede afirmarse que el Convenio yabPolo constituyan una limitacion
absoluta a la competencia exclusiva del Estadoa®rria de entrada de extranjeros; ni
el Convenio ni el Protocolo atribuyen a los refdgs el derecho a obtener asilo en un
determinado Estado. Los Estados sélo se obligatoptar medidas®para no poner
“en modo alguno a un refugiado en las fronteradedetorios donde su vida o su
libertad peligre por causa de su raza, religidejamalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas”, permitiéndolels acceso a su territorio y a
procedimientos eficientes y expeditivos para salicasilo Fair and efficient asylum
proceduresy™.

1% v/, la interpretacién de esta disposicion en UNHE@R UN Refugee AgencyHandbook and
Guidelines...cit.reissued, December 2011.

199 YNHCR: Advisory Opinion on the Extraterritorial Applicatio..cit.,p. 2.

110y, el articulo 42.1 de la Convencién y el articuld.1 del Protocolo.

111y, las resoluciones de la Asamblea General, A/BES35 de 12 de febrero de 1997 y A/RES/52/132,
de 12 de diciembre de 1997.

12y la interpretacion de esta disposicién en: UNHG@RIlvisory Opinion on the Extraterritorial
Application of Non-Refoulement...cipp. 12 y sig. V. también UNHCR the UN Refugee Agenc
Handbook and Guidelines...citgissued, December 2011.cit., pp. 37 y sig.

113 |bid., pp. 2-3. Segln la Comisién de Derecho internatiolaa expresiéon “reglas de Derecho
internacional relativas a los refugiados” signifedaconjunto de reglas convencionales, tanto usales
como regionales o subregionales, relativas a ldsgiedos, asi como las reglas consuetudinarias
pertinentes (Commission de Droit InternationBkojet d’articles sur I'expulsion des étrangers et
commentaires y relatifs 20 1Mlaciones Unidas, 2014, p. 11).

114 Estas medidas pueden consistir, por ejemplo, emraslado a un tercer Estado seguro o el
reconocimiento de alguna forma de proteccion tealpen determinadas circunstancias (v.: Comité
Exécutif: Conclusions sur la forniture d’une protection imationale y compris moyennant les formes de
protection complementaird$o. 103 (LVI) — 2005, 7 octobre 2005.

115y, Executive Committee of the High CommissionePeogramme:Safeguarding AsylumiNo. 82
(XLVIII) - 1997, EXCOM Conclusions, 17 october 1997. V. tambkExecutive Committee of the High
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B) La generalizacion de la prohibicion defoulement la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1569 la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumaridsnigrantes de 1984

El articulo 22.8 de la Convencion Americana sobeeebhos Humanos dispone:

En ningun caso, el extranjero puede ser expulsativoelto a otro pais, sea o no de origen
donde su derecho a la vida o a la libertad persestal en riesgo de violacién a causa de

raza, nacionalidad, religion, condicién social csds opiniones politicas

El &mbito de aplicacion personal de esta dispasieB®dmas amplio que el resultante de
la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiadogye se aplica al “extranjero”, no
sélo a los refugiados.

La Comision Interamericana de Derechos ha tenidsion de interpretar el sentido y
alcance del articulo 33 del Pacto en su Inform&n96'%, y en su Informe No.
78/11°. En sustancia, la Comisién interpreta que la fmioléin de devolucién significa
que cualquier persona reconocida como refugiadoeosglicita reconocimiento como
tal puede acogerse a esa proteccion para evitaxpgulsion. Esto necesariamente
implica que esas personas no pueden ser rechazadadrontera o expulsadas sin un
analisis adecuado e individualizado de sus petsion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos hapiatado “el principio de no
devolucion de refugiados y asilados y solicitadiegse estatuto”, en su sentencia de 25 de
noviembre de 2013 (Excepciones Preliminares, FoRdparaciones y Costas), relativa al
Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado PlurinacialeaBolivia La Corte declaro:

152...esas personas estan protegidas contra la déwotomo una modalidad especifica de
asilo bajo el articulo 22.8 de la Convencién, snportar su estatuto legal o condicion
migratoria en el Estado de que se trate, y come@amponente integral de la proteccion
internacional de los refugiados...

Commisioner's Programme, Sixty-four sesiddote on international protection. Report of the Hig
Commissioner3 July 2013, p. 7.

118 50bre este tema v.: CANTOR, D. J., BARICHELLO, ‘Protection af Asylum Seekers under the
Inter-American Human Rights System”, en: ABASS, APPPOLITO, F. (ed.): Regional
Approaches...cit.pp. 267-294, y MURILLO GONZALEZ, J. CLa proteccion internacional de los
refugiados en el Sistema Interamericano de derebnasanos2007, http://www.oas.org.

117y, texto en Boletin Oficial del Estado de 9 de iravbre de 1987; v. relacién de Estados partes en
http://www.ohchr.org.

18 Decision de la Comisién en cuanto al Mérito de$@40.675 Estados Unidos, 13 de marzo de 1997,
https://www.cidh.oas.orgen este caso, la Comision subrayo que la Copecga de los Estados Unidos
en el caso de Sale, Director Interino del Servilgidnmigracion y Naturalizacion, Et.A. v. Haitiae@ers
Council, INC., Et. Al, No. 92-344, que fue dictaminado el 21 de junid @83, sostuvo, especificamente, que
el principio de no rechazo consignado en el adiB3l no se aplica en el caso de los haitianos guesido
interceptados en alta mar y no en el territoridodeEstados Unidos; con posterioridad a la decidiéa
Corte Suprema, Estados Unidos admitié y recondaiérecho de los refugiados haitianos a buscaciire
asilo en dicho pais.

119 Caso 12.586 Fondiohn Doe y Otros Canad&1 de julio de 2011, https://www.cidh.oas.org.
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153. Esto necesariamente implica que esas personaseden ser rechazadas en la frontera o
expulsadas sin un analisis adecuado e individalizke sus peticiones Antes de realizar una
devolucion, los Estados deben asegurarse quedareque solicita asilo se encuentra en la
capacidad de acceder a una proteccion internaa@pnapiada mediante procedimientos justos
y eficientes de asilo en el pais a donde se lei@stgpulsando. Los Estados también tienen la
obligacion de no devolver o expulsar a una persgue solicita asilo donde exista la
posibilidad de que sufra algln riesgo de persenugitien a uno desde el cual puedan ser
retornados al pais donde sufren dicho riego (tadtia “devolucién indirecta”).

El objeto de la Convencién contra la Tortura y sffoatos o Penas Crueles, Inhumanos
o Denigrantes de 1984 es “hacer mas eficaz la lucha contra la torturérgsotratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes” (preambBé&gun Naciones Unidas, la
adopcion de la Convencidn sefialo la culminacionpdeteso normativo en el ambito
de la lucha contra la tortufa.

El articulo 1 define la “tortura” del modo siguient

1. A los efectos de la presente Convencidn, sendata por el término “tortura” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a unageasdolores o sufrimiento graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de elie an tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, osgeshe que ha cometido, de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualcaeén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimiensean inflijidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funcigméslicas o a instigacion suya, o con su
consentimiento o acquiescencia. No se considetarimas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitnga® sean inherentes o incidentales
a éstas.

2. El presente articulo se entendera sin perjueicualquier instrumento internacional o
legislacion nacional que contenga o pueda conttiBposiciones de mayor alcance”

El articulo 3 de la Convencion dispone:

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsidrgldeion o extradicion de una persona a

otro Estado cuando haya razones fundadas paraqreestaria en peligro de ser sometida
a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esasezdas autoridades competentes tendran
en cuenta todas las consideraciones pertinentdasive, cuando proceda, la existencia en

el Estado de que se trate de un cuadro persisientéolaciones manifiestas, patentes o

masivas de los derechos humanos.

Esta disposicién ha sido interpretada en numerosasiones por el Comité contra la
tortura?* (el Comité), que es el érgano creado en aplicad®na Convencion, con

120y texto en Boletin Oficial del Estado de 9 de ieawbre de 1987; v. relaciéon de Estados partes en
http://www.ohchr.org.

121y Folleto Informativo N° 17, Comité contra la Tortyen http://www.ohchr.org.

122/ la relacién de casos enumerada por la ComisiérDerecho Internacional en el Proyecto de
articulos sobre la expulsién de extranjeros, canceunentarios, adoptado en 2014 (Commission dé Droi
International:Projet d'articles sur I'expulsion des étrangersammentaires y relatifs 201#8aciones
Unidas, 2014, pp. 66, nota 158 (legal.un.org).
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diversas funcion€$®. El Comité aprobé directrices relativas al attic@ en su
Observacion general n¥4, en los términos siguientes:

La aplicacion del articulo 3 se limita a casos e@ existen razones fundadas para creer que
el autor estaria en peligro de ser sometido artotal como se define en el articulo 1 de la
Convencion...el autor debe probar que se encuentpalgio de ser sometido a tortura...”

Por lo que se refiere a las personas protegidaanbito de aplicaciéon personal de la
Convencion contra la Tortura es mas amplio queeélGbnvenio de 1951 y el del
Protocolo de 1967; en efecto, en éstos convenamsrohibicion de expulsion o
devolucion se refieren exclusivamente a los reflagaen cambio, la proteccion de la
Convencién contra la tortura se extiende a todaoper, ademas, segun el Comité
contra la tortura, “el texto del articulo 3 de lan@encién es absoluto”; asi lo afirmo en
su dictamen relativo a la Comunicacién n° 39/1896

Siempre que existan motivos fundados para creeunaepersona estaria en peligro de ser
sometida a la tortura tras ser expulsada a otrdBstl Estado Parte tiene la obligacion de
no devolver a esa persona a ese Estado El cadetias actividades en que la persona
interesada hubiera participado no puede ser unsidaracién material cuando se adopte
una decision en virtud del articulo 3 de la Coni@nc

El ambito de aplicacion material del Convenio d&119 del Protocolo de 1967 son, sin
embargo, mas amplios: en ambos se prohibe la édpusievolucion y poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de terasodonde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religion, nacionalidad, pentgia a determinado grupo social u
opiniones politicas. En la Convencion contra latdmar, la prohibicion deefoulement
se refiere exclusivamente a la tortura.

C) La prohibicion derefoulementen el ambito del Consejo de Europa:
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos &lurs

La disposicién convencional que ha hecho posibéeegjtribunal Europeo de Derechos
Humanos (el Tribunal) elaborara su construcciorresdd prohibicion deefoulement,
gue no esta consagrada en el Derecho convencioeaiica el Tribunal, es el articulo
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de*4960e dice asi:

12 Entre ella se incluye la siguiente: todo EstaddePan la Convencién podra declarar en cualquier
momento, que reconoce la competencia del Comité re&ibir y examinar las comunicaciones enviadas
por personas sometidas a su jurisdiccion o, erosibre, que aleguen ser victimas de una violacién po
un Estado Parte de las disposiciones de la Conueiarticulo 22).

124 Office of the High Commissioner for Human Righ@bservacién General N° 1 Aplicacion del
articulo 3 en relacion con el articulo 22 de la @encion. 21/11/97CAT OBSERVACION GENERAL 1.
(General Comments) (acunr.org)

125 v, Comité contra la Tortura, 18° periodo de se=ipn28 abrii a 9 de mayo de 1997,
CAT/C/18/D/39/1996, 7 de mayo de 1997.t&¥mbiénComunicacion N° 258/20041. Dadar c. Canada

23 de noviembre de 2005 (Convencion contra la t@riuotros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantesSeleccién de Decisiones del Comité contra la Tartuolumen I, Periodos de sesiones 11° a
38° (noviembre de 1993 a mayo de 2007), NacionédadnNueva York y Ginebra, 2008, pp. 215 y sig.
126 5obre este tema v.: HARVEY, C.: “The InternatioRabtection of Refugees and Asylum Seekers: the
Role of Article 3 of rhe European Convention on HimRights”, en: ABASS, A., IPPPOLITO, F. (ed.):
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Prohibicion de la tortura. Nadie podra ser some#idortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes.

Sobre esta base juridica, el Tribunal enuncié pongra vez su doctrina jurisprudencial,
en su sentencia de 7 de julio de 1989, relativaaab Soering v. United Kingdom
(Application No. 14038/88)"

91. En résumé, pareille decision peut souleverroblpme au regard de I'article 3 (art. 3),
donc engager la responsabilité d’'un Etat contracaritre de la Convention, lorsqu’il y a
de motifs serieux et avérés de croire que ling&esi on le libre a I'Etat requérant, y
courra un risque réel d’étre soumis a la torturea aes peines ou traitements inhumains ou
dégradants.

En su jurisprudencia posterior, el Tribunal ha nafido que la expulsion de un
solicitante de asilo puede dar lugar asimismowadkacion del articulo 32 asi sucedié

en en su sentencia de 20 de marzo de 1991, reldte@soCruz Varas and Others v.
Sweden (Application No. 15576/89)em su sentencia de 15 de noviembre de 1996,
relativa al cas&€hahal c. Royaume Uni (Requéte n° 70/1995/576/662).

a) Principios generales

El Tribunal ha enunciado los principios generalglcables a los casos de expulsion,
derivados de su jurisprudencia consolidada en l@nmaaen su sentencia de 17 de julio
de 2008, relativa al cage.A. v. The United Kingdom en su sentencia de 28 de junio
de 2011, relativa al cas®ufi and Elmi v. The United Kingdomsos principios son los
siguientes:

- ElI Convenio de 1950 y sus Protocolos no reconeteterecho de asilo politico, sin
embargo, la expulsion de un solicitante de asiledpuplantear problemas en relacion
con el articlo 3 del Convenio;

Regional Approaches...gipp. 171-190 y United Nations High Commissionar Refugees (UNHCR):
UNHCR Manual on Refugee Protection ant the Europ€amvention on Human Right&egional
Bureau for Europe, Department of International &ton, April 2003, Updated August 2006.

127E| Tribunal se pronuncié sobre un caso de extialide un ciudadano aleman, acusado de un delito
castigado con la pena capital, en Estados Unides,sg planteaba en el Reino Unido. El Tribunal
consider6 que, en el caso de que el acusado futeealitado, se producidiria una violacion del ac3

del Convenio.

128 Al pronunciarse sobre la aplicacion del articulenSlos casos de expulsién de solicitantes de, ailo
Tribunal tiene buen cuidado de subrayar que, déoomidad con lo dispuesto en el articulo 19 del
Convenio (el articulo 19 establece la “Institucidel Tribunal”), su misién en tales casos consiste
exclusivamente en garantizar la observancia dedagpromisos asumidos por los Estados Partes en el
Convenio y en los Protocolos, y no aplicar direeate el grado de proteccion derivado de otros
instrumentos internacionales (sentencia de 17 lie ge 2008, relativa al casN.A. v. The United
Kingdom (Application No. 25904/Q7)arrafo 106). En el mismo sentido se pronuncifaesentencia de

21 de enero de 201Tase of M. S. S. v. Belgium and Greece (ApplicalNon 30696/09)In cases
concerning the expulsidn of asylum-seekers the Cloag explained that it does not itself examine the
actual asylum applications...Its main concern is wetbffective guarantees exist that protect the
applicant against arbitrary refoulement, be it clirer indirect, to the country from which he or dies

fled (see, among other autorities, T.I. v. the BahiKingdom (dec.), no. 43844/98, ECHR 2000-III...”

-33- DOI: 10.17103/reei.31.10



[31] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2016)

- La proteccion que se deriva del articulo 3 eolalbes, cualquiera que haya sido la
conducta que se reproche al reclam&nte

- el Tribunal debe apreciar cuales son las condésaexistentes en el pais de destino en
relacion con el articulo 3 del Convenio, con objdeodeterminar si existen razones
fundadasgubstantial groundspara creer que el demandante se enfrenta asgorneal,

en caso de retorno. Tales condiciones deben pegsentcierto nivel de gravedad,
teniendo en cuenta las circunstancias del case;aasainstancias deben concurrir en el
momento de la presentacion de la reclamacion amtebeinal;

- dado el caracter absoluto de los derechos gaaaius, el articulo 3 del Convenio

puede resultar también aplicable en el caso deegpeligro resulte de la actuacion de
personas 0 grupos que no representen al Estadogdercaso debe demostrarse que el
peligro existe realmente y que las autoridades Ed#hdo de destino no estan en
condiciones de proporcionar una proteccién adecpadaconjurarlt

- la carga de la prueba de las condiciones anésricorresponde al demandarite

- por lo que refiere, en concreto a la expulsidricdedemandantes de asilo, la tarea
principal del Tribunal es determinar si existenagdias efectivas para proteger al
reclamante contra una expusion arbitraaidbifrary refoulement)directa o indirecta al
pais que ha abandondtfo

- En conclusion, en un caso de expulsion, la ciegtindamental que el Tribunal debe
dilucidar, teniendo en cuenta todas las circunsdandel caso, es si hay razones
suficientes gubstantial groundspara saber que, en caso se ser expulsada, lanpers
afectada se enfrentara a un riesgo real de sertislan@etratos contrarios al articulo 3

del Convenio. En el caso de que se demuestre tuieggo existe, la expulsion del

reclamante violara necesariamente el articulo @ependientemente de que el riesgo
derive de una situacién general de violefitiade una caracteristica personal del
reclamante o de una combinacidén de ambos.

129 En su sentencia relativa al caSoering el Tribunal declar6 que debia garantizar los adere
enunciados en el articulo 3 “however heinous tieecallegedly committed” (parrafo 88); en la misma
linea, en su sentencia relativa al c&uwahal el Tribunal afirmé: “...the activities of the inddual in
question, however indesirable or dangerous, cammat material consideration” (parrafos 79-80).

130y, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hamale 29 de abril de 1997 relativa al cH&®R

v. France (Application No. 24573/94)arr. 40, y sentencia de 7 de marzo de 2000valat casor.l.
against the United Kingdom (Application No. 43843/9. 14.

¥1En la sentencia de 21 de octubre de 2014, relafieasoSharfiri et Autres c. Italie et Grécel
Tribunal subraya que, hay que tener en cuentalteesabilidad particular de los demandantes de &Silo
est souvent nécessaire de leur accorder le béndficdoute pour I'appréciation de leurs allégatiosis
des élément de preuve qu'ils produissent a I'agleucelle-ci (parrafo 172). El Tribunal ha precisado los
principios generales relativos a la apreciaciotaderueba en su sentencia de 5 de abril de 20lHtivee

al casdRahimi c. Grece (Application no. 8687/08).

132 Sentencia de 21 de enero de 2011, relativa alMa88. v. Belgium and Greegérrafo 286.

133En el casoSufi and Elmi v. The Uniteingdom, el Tribunal afirma que una situacién gehete
violencia solo puede generar tal riesgo “en logsasas extremos” (parrafo 218).
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Teniendo en cuenta la importancia fundamental dedwo 3, el Tribunal se reserva,
ademas, “la suficiente flexibilidad” para inter@mdd, teniendo en cuenta el contexto en
el que se planté&.

b) Caracteres de la proteccion

La proteccion derivada del articulo 3 del Convetieme catacter absoluto y es mas
amplia que la resultante de la Convencion sobprdgeccion del Refugiado de 1951,
asi lo afirma el Tribunal en su sentencia de 1haleéembre de 1996, relativa al caso
Chahal c. Royaume Uni

79... L'article 3 (art. 3) ne prévoit pas de resimits, en quoi il contraste avec la majorité

des clauses normatives de la Convention et deodles nos 1 et 4 (P1, P4), et il ne

souffre nulle dérogation d'aprés larticle 15 (ah) méme en cas de danger public
menacant la vie de la nation (voir l'arrét IrlardéRoyaume-Uni du 18 janvier 1978, série

A n° 25, p. 65, par. 163, et aussi I'arrét Tomasirance du 27 aolt 1992, série A n° 241-A,
p. 42, par. 115).

80. L'interdiction des mauvais traitements éneneél'article 3 (art. 3) est tout aussi

absolue en matiére d'expulsion. Ainsi, chaquedoid y a des motifs sérieux et avérés de
croire qu'une personne courra un risque réel d&twenise a des traitements contraires a
l'article 3 (art. 3) si elle est expulsée vers wirea Etat, la responsabilité de I'Etat

contractant - la protéger de tels traitements - eesgagée en cas d'expulsion (arrét
Vilvarajah et autres précité, p. 34, par. 103).nPaes conditions, les agissements de la
personne considérée, aussi indésirables ou dangeo@nt-ils, ne sauraient entrer en ligne

de compte. La protection assurée par l'articlarB 8) est donc plus large que celle prévue
aux articles 32 et 33 de la Convention des Natldnies de 1951 relative au statut des
réfugiés...

Asi pues, la proteccion resultante de la intergiétajurisprudencial del articulo 3 del
Convenio es también mas amplia que la previstaaedonvencion contra la Tortura,
cuyo ambito de aplicacion material se aplica exehusente a la tortura.

c) Efectos de la proteccion

La consecuencia juridica de la proteccion resudtaet articulo 3 del Convenio es que
el demandante no debe ser expulsado del Estadoestion; de lo contrario resultaria

la violacion del Convenio. En la jurisprudencia debunal no hay indicacion alguna

acerca de cual deba ser la condicion juridicaaaignte de asilo o del demandante en
el Derecho interno del Estadg su determinacién es competencia del Estido

134y, sentencia de 2 de mayo de 1997, relativa ab &sv. The United Kingdom (Application N°
30240/96),parrafo 49. En este caso, el Tribunal extendiortaegcion del articulo 3 a un enfermo de
VIHS (AIDS), que recibia tratamiento en el Reinoiddn El Tribunal considerd que la expulsiéon a su
pais (St. Kitts y Nevis), donde la calidad y lanatén que recibiria no eran los adecuados para su
enfermedad, en comparacién con los proporcionadoslfReino Unido, debia ser considerada como una
forma de trato inhumano, incompatible con el alti@idel Convenio.

135 Esta condicién juridica puede dar lugar a situsesoprecarias penosas (v. Conseil de I'Europe,
Comité des MinistresRésolution ResDH(2002)99 relative a I'arrét de lau€ européenne des Droits de
I’'hnomme du 17 décembre 1996 dans I'affaire Ahmetdred’Autriche (https://wcd.coe.int

13| as sentencias del Tribunal son obligatorias;Fagtes “se comprometen a acatar las sentencias del
Tribunal en los litigios en los que sean partestidalo 46.1 del Convenio). El Tribunal ha interjado
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D) Inclusibn de la prohibicion derefoulement en otros Convenios
internacionales

La prohibicion derefoulementse ha incluido en otros convenios internacionaes,
concreto en el Convenio de la Unién Africana saluestiones relativas a los problemas
de los Refugiados en Africa de 10 de setiembre @89'¢’, en los Convenios de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizaaa,algunos convenios sobre
extradicién y en determinados convenios en matkerigrrorismo.

a) Convenio sobre determinadas cuestiones relatvdss problemas de los
Refugiados en Africa

En el Convenio se incluye la siguiente disposicion:

Articulo 11

3. Nul ne peut étre soumis par un Etat membre a mdesures telles que le refus
d’admission a la frontiére, le refoulement ou I'alglon qui I'obligéraient a retourner ou a
demeurer dans un territoire ou sa vie, son in#gcibrporelle o usa liberté seraient
menacées pour les raisons énumérées a l'artiplaragraphe 1 et?.

b) Convenios de Naciones Unidas contra la delincisearganizada

En diciembre de 2000, se adoptaron en Palermo taebaién de las Naciones Unidas
Contra la Delicuencia Organizada y dos Protocab®rotocolo para prevenir, reprimir

en numerosas ocasiones el sentido de esta obligdtndla sentencia de 13 de junio de 1979, relativa
casoMarckx c. Belgique (Requéte n°. 6833/ed)Tribunal afirm6é que su sentencia es esenciaknen
declarativa y deja al Estado la eleccion de losiosed utilizar en su ordenamiento juridico intepzra
darle cumplimiento. En la sentencia de 13 de jd802000, relativa al casécozzari et Giunta c. Italie
(Requétes nos. 39221/98 et 41963/@8)'ribunal recordd que el Comité de Ministrosaeancargado de
vigilar la ejecucién de sus sentencias (articul@ 4l Convenio). De ello resulta que el Estadgual se

ha declarado responsable de haber violado el Canwesus Protocolos debe elegir, bajo la vigilamtgh
Comité de Ministros, las medidas que debe adoptasueordenamiento interno para poner fin a la
violacion reconocida por el Tribunal y eliminar stsmnsecuencias. Y, en la sentencia de 12 de mayo de
2005, relativa al casOcalan c. Turquie (Requéte n° 46221/98)Tribunal subrayé que las medidas de
reparacion especificas que debe adoptar un Estado dar cumplimiento a las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 46 del Conveniqetalen de las circunstancias particulares de Isacau
y deben ser definidas a la luz de la sentenciadbcpor el Tribunal en el asunto de que se tgerido

en cuenta la jurisprudencia del Tribunal.

137V, texto en
http://www.au.int/en/sites/default/files/treatiedbb_file_convention_en_refugee_problems_in_afrida a
disababa_10september1969 0.pdfrelacién de Estados Partes en:
http://www.au.int/7765_sl_oau_convention_governthg specific_aspects of refugee problems in
africa_6.pdf

138 E| articulo | se refiere a la raza, a la religiénla nacionalidad, a la pertenencia a un grup@isoc
opiniones politicas, a la agresion, a la ocupacdominacion extranjeras y a alteraciones gravés de
orden publico en un determinado pais; sobre estmpu: UNHCR The UN Refugee Agendyersonnes
couvertes par la Convention de I'OUA régissant déspects propres aux problémes des réfugiés en
Afrique et par la Déclaration de Carthegéene sur téfugiés (presenté par le groupe africaine et le
groupe latino-américain), EC/199/SCP/CRP.6, Sous Comité Protection, 6 avri92] en
http://www.unhcr.fr.
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y sancionar la trata de personas, especialmenteresuy nifios, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Detincia Organizada Transnacional y
el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantg®r tierra, mar y aire, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidasata Delincuencia Organizada
Transnacionaf®.

En la Convencion contra la delincuencia organizedancluye una disposicion (articulo
16.14), que establece la improcedencia de la egtéaden el caso de que el Estado
Parte requerido para concederla tenga razonesdaadzara creer que la solicitud de
extradicién se ha presentado con el fin de pers@guna persona por consideraciones
de raza, religion, nacionalidad u opiniones pa@gio que la situacion de dicha persona
corre el riesgo de verse agravada por alguno ds tabtivos.

En los dos Protocold¥ se incluye una llamada “clatsula de salvaguargis’ invoca
expresamente al principio den-refoulementconsagrado en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protoeboé7.

c) Convenios sobre extradicion

El Convenio Europeo de Extradicién de 13 de diciende 1957 (articulo 3.2}y la
Convencion Interamericana sobre Extradicion deefetrero de 1981 (articulo 4'5)
incluyen sendas disposiciones estableciendo lacosdencia de la extradicion en el
caso de que el Estado Parte requerido para coteéelega razones fundadas para creer
que la solicitud de extradicion se ha presentadoetdin de perseguir a una persona
por consideraciones de raza, religion, nacionalidadpiniones politicas o que la
situacion de dicha persona corre el riesgo de \ags®vada por alguno de tales motivos.

d) Convenios en materia de terrorismo

La prohibicion de expulsion o entrega esta inclwdael Convenio Europeo para la
Represion del Terrorismo de 27 de enero de 19%itdlr 5)*°, en la Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes de 17diendbre de 1979 (articulo’d§, en

el Convenio Internacional para la Represion deatestados terroristas cometidos con
bombas de 15 de diciembre de 1997 (articuld*1g)en el Convenio internacional para
la Fﬁgpresién de la Financiacion del Terrorismo dage9diciembre de 1999 (articulo
155

13%/. el texto de la Convencién y los Protocolos eficiBa de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, Viena:Convencion de las Naciones Unidas contra la Delemmia Organizada Transnacional y
sus ProtocolosNueva York (Naciones Unidas) 2004 (https://www.dnorg).

140y, articulo 14 del Protocolo para prevenir, refirign sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, y el articulo 19 del Protocolottmel trafico ilicito de migrantes por tierra, nyaaire.

11y, texto en BOE de 8 de junio de 1982.

142y texto en http://www.oas.org/juridico/spanishterdos/b-47.htm.

143y texto en BOE de 8 de octubre de 1980.

144y, texto en BOE de 7 de junio de 1984.

195y, texto en BOE de 12 de junio de 2001.

140y, texto en BOE de 23 de mayo de 2002.
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En todos estos Convenios se incluye una disposiexatuyendo la extradicion o la
asistencia judicial reciproca si el Estado Parteus se presenta la solicitud tiene
motivos fundados para creer que la solicitud deadition o de asistencia judicial se ha
formulado con el fin de enjuiciar o castigar a peasona por motivos de raza, religion,
nacionalidad u opiniones politicas 0 que el cumigito de lo solicitado podria
perjudicar la situacion de esa persona por algeralds motivos.

E) El Proyecto de articulos de la Comision de Dmweiaternacional sobre la
“Expulsion de extranjeros”

En los meses de junio y agosto de 2014, la Com@@Derecho internacional de las
Naciones Unidas (la Comisién) aprobé el proyectadiulos sobre la expulsion de
extranjeros con sus comentarios (el ProyéttofEn la Segunda parte de este Proyecto
de articulos, relativo a “Casos de expulsiones iprdfis”, la Comision incluye
“Normas relativas a la expulsion de refugiadosti¢ato 6), asi como reglas especificas
relativas a la “Obligacion de no expulsar a unaero a un Estado en el que su vida
estaria amenzada” (articulo 23), y a la “Obligadémo expulsar a un extranjero a un
Estado en el que podria ser sometido a torturdrat@ o penas crueles, inhumanos y
degradantes” (articulo 24).

El articulo 6 dispone:

Normas relativas a la expulsion de refugiados

El presente proyecto de articulos se entiende sijuipio de las normas de derecho

internacional relativas a los refugiados, asi caseocualquier norma o practica mas

favorable en materia de proteccion de refugiadanyparticular, de las siguientes normas:
a) un Estado no expulsara a un refugiado que seentre legalemente en su territorio, a no
ser por razones de seguridad nacional o de ordelicpub) un Estado no expulsara o

devolvera, en modo alguno a un refugiado a lagdran de territorios en los que su vida o
su libertad correrian peligro en razéon de su reg@ion, nacionalidad, pertenencia a un
determinado grupo social u opinién politica, a ngegae existan motivos fundados para
considerar que esa persona constituya una amemazdapseguridad del pais en que se
encuentra o que, habiendo sido condenada mediantensia firme por la comision de un

delito particularmente grave, constituye una amemaza la comunidad de dicho pais.

Segun la Comision, en esta disposicion se enumcigrdhibicion de la devolucion
(refoulement)en el sentido del articulo 33 de la Convencidrresa Estatuto de los
Refugiados de 1951.

En el Proyecto, las normas del articulo 6 se apladlos refugiados”; el término
“refugiado” debe entenderse no solo a la luz diefanicion general del articulo 1 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiado8é&,lcomplementada por el articulo
1 del Protocolo de 1967, sino también “teniend@@nta la evolucion ulterior en esta
materia®*®, Toda persona que no corresponda a la definicdrefligiado en el sentido

147 Commission de Droit InternationdProjet d’articles sur I'expulsion des étrangersammentaires y

relatifs 2014 Naciones Unidas, 2014, pp. 11 vy sig. (legal.un.org

198 Segun la Comision, hay que tener en cuenta laipsagde la ACNUR (V. UNHCR the UN Refugee
Agency: Handbook and Guidelines...citgissued, December 2011:cit.), asi como la definicion mas
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de los instrumentos juridicos pertinentes estau@alde la proteccion que se reconoce
en el proyecto de articulo 6 y puede ser expulsédda...

Por otra parte, las reglas especificas relativdes ‘@bligacion de no expulsar a un
extranjero a un Estado en el que su vida estarienzada” (articulo 23), y a la
“Obligacion de no expulsar a un extranjero a uradisten el que podria ser sometido a
tortura 0 a tratos o penas crueles, inhumanos yadegtes” (articulo 24) tienen un
ambito de aplicacion personal mas amplio, ya queefieren a la expulsidf’ de
cualquier extranjero que se encuentre en el teoittel Estado expulsor, “esto es, los
extranjeros que se encuentran legalemente en rébtier del Estado expulsor, los
extranjeros en situacion irregular, los refugiadtss personas desplazadas, los
solicitantes y beneficiarios de asilo y los apaisig a “todo extranjero que se encuentre
en cualquier etapa del proceso de expulsion”.

F) Practicas contrarias a la prohibicionrd®ulement

Como ya se ha indicado, para prevenir y combathala y explotacion de personas, los
Estados han adoptado, entre otras medidas, lagarald “interceptar” a las personas

que viajan sin documentacion, en el pais de safidaps paises de transito, en sus
espacios marinos e, incluso, en alta mar. En akjaasos, la interceptacion afecta a la
posibilidad de que refugiados o solicitantes di®asiedan obtener proteccigh

La Oficina del Alto Comisionado de las Nacionesdasi para los Refugiados define la
interceptacion como el conjunto de medidas queHstados adoptan fuera de su
territorio para impedir, obstaculizar, interrumgagner fin o evitar que los inmigrantes

indocumentados crucen las fronteras internacionptedierra, mar o aire, para llegar al

pais de destino elegithd.

En términos generales, la practica de la interceptasuele presentar las formas
siguientes: a) expulsion o traslado de refugiadsaslicitantes de asilo a otro Estado “de

amplia del término “refugiado” que recoge la Coroién de la Organizacion de la Unidad Africana por
la que se regulan los Aspectos Especificos deraisiémas de Refugiados en Africa de 10 de setiembre
de 1969 (articulo 1) (v. texto dutitp://www.au.inj.

199 5egun el articulo 2 a) del Proyecto, se entiemiégxpulsién” un acto juridico o un comportamiento
atribuible a un Estado por el cual un extranjere@spelido a abandonar el territorio de ese Estado;
incluye la extradicion a otro Estado, la entregma jurisdiccidn penal internacional ni la no adénde

un extranjero en un Estado; esta Ultima expregdefiere a “la negativa de las autoridades destad®

—en general las autoridades encargadas del cafgri@ inmigracion y de la vigilancia de fronterds-
admitir a un extranjero en el territorio de esealigt. La expulsion se refiere a las medidas adagstadr

un Estado con el fin de compeler a un extranjer@rgsente, aunque ilegalemente, en su territorio a
abandonarlo.

130y, Conseil de I'Europe, Commissaire aux Droits’#®mme: Le droit de quitter un paysConseil de
'Europe, 2013, pp. 27 y sig. Amnistia Internacibsabraya también que algunas de estas practicas
equivalen a la denegacién del acceso a un procediionde solicitud de asilo (Amnesty International:
Informe 2015/2016. La situacion de los derechosdnos en el mund®016, p. 14).

151y, Executive Committe of the High Commissionersogramme, 18th Meeting of the Standing
Committee (EC/50/SC/CPR.17), 9 june 20Q@terception on Asylum-Seekers and Refugees: the
International Framework and Recommendations forcen@rehensive Approadittp://www.unhcr.orj

y UNHCR: Advisory Opinion on the Extraterritorial Applicatiocof Non refoulement Obligation...cit
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transito”, que los acepta y que procede de inmedstdevolverlos a su pais de

origen>% b) adopcién de medidas de caracter administratigstinadas a interceptar a

inmigrantes indocumentaddd algunos Estados establecen en Estados extrdriferos
funcionarios de inmigracion, e incluso, empleades cdmpariias aéreas, para que
asistan a las autoridades locales a detectar dotamfaudulentos. En otros casos, el
Estado de transito recibe ayuda financiera paraagoete medidas para evitar que los
inmigrantes irregulares lleguen al pais de deStino

La Comisién Interamericana de Derechos Humatfog el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se han pronunciado sobre alguestaiepracticas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha poiado sobre la practica
consistente en la expulsion o el traslado de raflag o solicitantes de asilo a otro
Estado “de transito”, que los acepta, en su seia@ec23 de febrero de 2012 relativa al
casoHirsi Jamaa et autres c. Italtd’, calificandola deefoulement indirectEl Tribunal
afirmo lo siguiente:

146. La Cour rapelle le principe selon lequel ukement indirect d'un étranger laisse

intacte la responsabilité de I'Etat contractarqulsl est tenu...de veiller & ce quelintéressé
ne se trouve pas exposé a un risque réel de sebiraitements contraires a l'article 3 de la
Convention en cas de repatriement...

12 Esta practica se sigue, en particular, cuandatézdeptacion se realiza en los espacios marines; |
inmigrantes son desembarcados de inmediato en raart&stado que los acepta y que procede a
devolverlos a su pais de origen. Sobre este tem&onseil de I'Europe, Assemblée parlementaire,
Résolution 1821 (2031 L'interception et le sauvetage en mer de demargdd’asile, de réfugiés et de
migrants en situation irreguliereadoptada el 21 de junio de 2011, apartado 9MERI, K.: Le Droit
international face aux nouveaux défis de I'immigratclandestine en meenhttp://www.sqdi.org

133y, United Nations, General Assembly, A/AC.96/838july 1998, Executive Committee of the High
Commissioner’s Programme, Forty-ninth sesi¥ate on International Protectiqipar. 16.

%4 por ejemplo, en los aeropuertos internacionale®sipaises de origen y de transito, para impddir e
embarque de personas con documentacion irregulardeeir las personas que carecen de la
documentacion apropiada para viajar al pais dengdest

15| 15 de octubre de 2015, Tuquia y la UE aprobarcbreferéndum un plan de accién conjunto, con el
fin de intensificar su cooperacion para apoyar sa dwdadanos sirios bajo proteccion temporal y la
gestién de la migracion, para hacer frente a Isiscéreada por la situacion en Siria, para consegui
resultados, en particular, en la contencién ddlleemacia de inmigrantes irregulares. El 29 de naoniee

de 2015, se celebrdé una cumbre internacional URidmopea (UE)-Turquia. La UE se comprometio a
proporcionar recursos financieros a Turquia, porvalor inicial de 3.000 millones de euros, con el
objetivo de conseguir un apoyo eficiente y completanéo de ese pais a los ciudadanos sirios bajo
proteccién temporal y a las comunidades de acagidBurquia. En la Declaracién UE-Turquia se afirma
gue “ambas partes reforzaran...su cooperacion a&ivamateria de migrantes que no necesitan
proteccion internacional, evitando los desplazatoea Turquia y a la UE, garantizando la aplicacién
las disposiciones bilaterales en materia de reagimisrepatriando con rapidez a sus paises deroege
aquellos migrantes que no necesiten proteccionrnat®onal...” (v. PRESS, Declaraciones vy
Comentarios, 870/15, 29.11.20Feunion de los Jefes de Estado o de Gobierno téElaon Turquia,
29.11.2015 —Declaracion UE-Turquia).

%0y, supra p. 28.

157 Sobre este caso v. UNHCR the UN Refugee AgeSapmission by the Office of the United Nations
High Commissioner for Refugees in the Case of Hind Others v. Italy (Application no. 27765/09)
marzo de 2010.
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147. |l appartient & 'Etat qui procede au refoudainde s’assurer que le pays intermédiaire
offre des garanties suffissantes permettant d'éwige la personne concernée ne soit
expulsée vers son pays d’'origine sans une évatudée riques qu’elle encourt...

3. Limitaciones resultantes de normas de Derecho tarnacional general: el
principio de non refoulement

Por dltimo, queremos evocar brevemente la cuest#dta naturaleza del principio de
non refoulemengn el Derecho internacional general, que ha pdalotéa doctrina.
Teniendo en cuenta la abundancia de precedentés j@isprudencia internaciorfat
en la doctrind™®, y en diversos documentos internaciond®se afirma que la
prohibicién derefoulement habria adquirido el estatus de norma consuetudirthi
Derecho internacional o se habria convertido enpuncipio general del Derecho
internacional que, parafraseando a la Corte Intégnal de Justicia, seria obligatorio
para todos los Estados al margen de todo vinculwermionat®, e, incluso, que tal
principio podria calificarse de norma s cogen®? es decir, una norma imperativa
de Derecho internacional general, en el sentidoad&ulo 53 del Convenio sobre el
Derecho de los Tratados de 1869

Por nuestra parte, nos limitamos a dejar planteatiacuestibn como “una tendencia”
del desarrollo de las normas del Derecho intermatjocitando a la Comision de
Derecho internacional, que, en el “Comentario gahate su Proyecto de articulos
sobre la “Expulsion de extranjerd&*incluyé las reflexiones siguientes:

138y, Corte Interamericana de Derechos Huma@Gaso Familia Pacheco Tineo...qiar. 151.

139y, DUFFY, A.: “Expulsion to Face TortureRon-refoulemenin International Law” junio 2008,
http://ijrl.oxfordjournals.org HAILBRONNER, K., GOGOLIN, J.: “Asylum, Territorls, Max Planck
Encyclopedia of Public International Lawhttp://opil.ouplaw.com LAUTERPACHT, Sir E.,
BETHELHEM, D.: “The scope and content of the prplei of non-refoulement Opinion”,
http://www.unhcr.org UNHCR The UN Refugee Agencitote on International Solidarity and Refugee
Protection EC/SCP/50, International Protection (8§13 july 1988 http://www.unhcr.org

180y, Declaracién de Cartagena sobre Refugiadws 22 de noviembre de 198#tp://www. acnur.org),
San Remo Declaration of the principle of Non-Refmdnt septiembre de 2001
(http://www.peacepalacelibrary.nl).

81 Réserves a la Convention sur le Génocide, Avisutii: C.1.J. Recueil 1951p. 23. V. también:
UNHCR The UN Refugee Agenc@uidance Note on Extradition and International Rgfe Protection
Geneva, April 2009, http://www.coe.int.

182 ALLAIN, J.: “Thejus cogendNatureof non-refoulement’|nternational Journal of Refugdeaw, Vol.

13, No. 4, pp. 533-55&ttp://www.heilonline.org FARMER, A.: “Non-Refoulement andus Cogens
Limiting Anti-Terror Measures that Threaten RefugPeotection”, Georgetown Immigration Law
Journal Vol. 23: 1, 2008, pp. 1-38ttp://www.hrw.orgy UNHCR The UN Refugee AgencyA
Thematic Compilation of Executive Committee Comehss 7th edition, June 2014, p. 358onclusion
No. 25 (XXXIII) — 1982.

183 Segun esta disposicion, “...Para los efectos de @stevencion, una norma imperativa de Derecho
internacional general es una norma aceptada y oemapor la comunidad internacional de Estados en
Su conjunto como norma que no admite acuerdo etracemy que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional generaltgnga el mismo caracter”.

184y, Commission de Droit Internationdtrojet d’articles sur I'expulsion des étrangerscemmentaires

y relatifs 201, op.cit.,, pp. 11y sig..
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La expulsion de extranjeros...no escapa al deredkoniacional...No obstante, la materia
en conjunto no descansa sobre una base de dergehmatcional consuetudinario ni sobre
disposiciones de convenciones internacionales idetes universal. Algunos aspectos de la
cuestion siguen siendo objeto de una préacticadohitque, no obstante, revela tendencias
que permiten un desarrollo prudente de normas ke internacional en este campo. Por
esta razoén, el presente proyecto de articulos altanto la codificacién como el desarrollo
progresivo de normas fundamentales sobre la exjpui extranjeros...

V. CONCLUSIONES

La afluencia masiva de personas desplazadas, ponas diversas, al territorio de los
Estados, ha puesto de actualidad cuestiones dadmlaDerecho internacional que
deben reconsiderarse a la luz de los nuevos praklem

F. de Vitoria y H. Grocio consideraban queiled communicationi®ra un principio
fundamental e inmutable del Derecho de Gentes mlsde el siglo XVIII, por la
influencia de E. de Vattel, se fue consolidandgpsivamente la tesis del derecho del
Estado a admitir o no extranjeros en su territorio.

Segun el Comité de Derechos Humanos de las Nacibmégas, “la libertad de
circulacion es una condicidon indispensable paribed desarrollo de la persona”; de
hecho, esa libertad esta reconocida en numerostsinmentos internacionales de
derechos humanos, de ambito universal o regiomalDéclaracion Universal de
derechos humanos de 1948, el Protocolo Numero 4rieeendo Ciertos Derechos y
Libertades Ademas de las que ya Figuran en el Gumyeen el Protocolo Adicional al
Convenio de 1963, el Pacto Internacional de Deredivles y Politicos de 1966, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de, 186@arta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos de 1981, tev&wion sobre los derechos del
nifio de 1989, la Carta Arabe de Derechos Humano2004, y la Declaracion de
Derechos Humanos de la Asociacion de Estados delst@uAsiatico de 2012. Sin
embargo, la generosidad del reconocimiento es saweente propocional a su alcance
juridico: solo la Declaracion Universal de Derecliigmanos reconoce el derecho a
circular libremente a toda persona pero la resotuaio es fuente de derechos y
obligaciones.

La interpretacion de esos instrumentos permitelaorgue el Derecho internacional no
reconoce la libertad de circulacién, con caraceregal, es decir, como un derecho de
toda persona. Por el contrario, todos los instraagenuridicamente obligatorios
reafirman la competencia discrecional del Estadmateria de entrada de extranjeros.
Aparentemente existe un derecho individual a carcdibremente, un “derecho a
emigrar” pero no existe el derecho que seria salado, su consecuencia logica: el
“derecho a inmigrar” al territorio de un Estadorarjero, porque cada Estado decide
soberanamente acerca de la entrada de extranjesasterritorio.

Sin embargo, la realidad juridica del “derecho migrar’ no es tan pesimista como
parece deducirse de las anteriores consideracid@mesompetencia discrecional del
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Estado respecto de la admisidn de extranjeros eteratorio esta sujeta a algunas
limitaciones que se derivan del Derecho internadjoasi ha sido reconocido por la
Corte Permanente de Justicia Internacional, en,J&23u dictamen sobre |Bgcretos

de nacionalidad de Tunez y Marruecpsy Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en 2012, en el asuntdirsi Jamaa et Autres c. Italiepor el Comité de Derechos
Humanos, en 1996, por la Corte Interamericana dedbes Humanos, en 2014, en el
Caso de Personas Dominicanas y Haitianas ExpulsatasfRepublica Dominicang,
por la doctrina.

Alguna de esas limitaciones tendrian su fundamentoonsideraciones humanitarias,
derivadas de obligaciones en materia de proteéotémacional, pero no en éérecho
de asilo

En efecto, el asilo aparece enunciado en algunssumentos internacionales de
diversa naturaleza juridica, de ambito universagional: en la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en lmf@e®n Universal de Derechos
Humanos de 1948, en el Pacto de San José de 18968, @arta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos de 1981, €araa de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2000 y 2007, en la Carthé\de Derechos Humanos de 2004
y en la Declaracion de Derechos Humanos de la ASHAN012. Sin embargo, la
interpretacion de los mismos, el analisis deitsprudenciade los érganos encargados
de su aplicacién y la practica en la materia, pernabncluir que, en el Derecho
internacional no existe un derecho humano al gsi®limite la soberania del Estado.

Por el contrario, algunas disposiciones conventesraceptadas por los Estados limitan
su competencia en materia de entrada de extrangmasde estas disposiciones es la
gue establece la prohibicion de expulsién o dewatugefoulemenit

La prohibicién deefoulemenfue enunciada por vez primera en la Convenciénesebr
Estatuto de los Refugiados de 1951, completadalpBrotocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados de 31 de 1967. La prohibicion, micalmente se referia solo a los
refugiados, fue adquiriendo progresivamente cataaduraleza y se incluy6 en algunos
tratados internacionales de derechos humanos.ea, sabla Convencion Americana de
1969 y en la Convencidn contra la tortura y otrasos 0 penas crueles, inhumanos o
denigrantes de 10 de diciembre de 1984. Sin empangoel sistema regional de
proteccion de derechos humanos, vinculado al Condej Europa, que es el mas
avanzado de los existentes, ni el Convenio paPadteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales ni sus Protodal@sntemplan expresamente; la
prohibicién derefoulementha sido elaborada y construida por el Tribunaloheo de
Derechos Humanos, que ha adoptado abundante judespria sobre la materia.

La prohibicion de expulsion y devolucion se haumbb también en otros convenios
internacionales: en el Convenio de la Unién Afrecaobre cuestiones relativas a los
problemas de los Refugiados en Africa de 1969, |dboavenio y los Protocolos de

Naciones Unidas contra la delincuencia organizadaptados en Palermo en el afio
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2000, en algunos convenios sobre extradicion yetarchinados convenios en materia
de terrorismo.

La Comision de Derecho internacional también hhiido diversas disposiciones sobre
la prohibicion de expulsion y devolucion en el Rrctp de articulos sobre la “Expulsion
de extranjeros” de 2014. Por ultimo, hay que sulirgye la evolucion del Derecho en
esta materia ha generado asimismo la prohibicioriattas practicas adoptadas por los
Estados contrarias a la prohibicion.

Por ultimo, teniendo en cuenta la abundancia deedentes, en la jurisprudencia
internacional, en la doctrina, y en diversos doauioeeinternacionales, se afirma que la
prohibicién derefoulementhabria adquirido el estatus de norma consuetudirdei
Derecho internacional o se habria convertido enpuncipio general del Derecho
internacional e, incluso, que tal principio podrédificarse de norma das cogensPor
nuestra parte, nos limitamos a plantear brevenesttecuestion como “una tendencia”
del desarrollo de las normas del Derecho intermatio

Asi pues ¢ Se resiente el viejo dogma de la solzedmbiEstado por los embates de la
humanizacion del Derecho internacional? Las Urio@itaciones que pueden invocarse
fundadamente resultan, en su caso, de las disposgiconvencionales aceptadas por
los Estados, en particular de la prohibicién deuésipn y devolucion. Asi las cosas, los
problemas planteados por la llegada masiva dergatos al territorio de los Estados y
las escasas soluciones aportadas a los mismosneanfia soberania e independencia
de aquéllos en el plano del Derecho internacional.
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