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RESUMEN
En este articulo se estudian las competencias
de los Estados en materia migratoria dentro

de los espacios que define el derecho del mar.

El andlisis toma en cuenta todos los aspectos
que inciden en las obligaciones de los Estados

en el mar y los derechos humanos. Asimis- :

mo, se estudia el rescate de los ndufragos, el

derecho de las personas solicitantes de asilo,
el derecho de las victimas de trdfico de per- :

sonas, bien de explotacion sexual o con fines

de entrada irreqular en un Estado, entre otros.

Igualmente, se analiza el caso concreto de los
refugiados en el mar Mediterrdneo, el cual
merece especial atencion, por su dimension y

repercusion. En este andlisis, los conflictos ar-

mados, entre otro tipo de circunstancias, son
la causa de la afluencia masiva de migrantes.

PALABRAS CLAVE: Espacios marinos y migracio-
nes, migrantes en el mar, ndufragos y derechos
humanos, flujos masivos, refugiados en el Me-
diterrdneo.

ABSTRACT

This article studies the competence of the
States in terms of migration in different
marine spaces, as defined by the Law of the
Sea. The analysis takes into consideration all
aspects influencing the obligations of States
in relation to the sea and human rights, as the
rescue of the castaways, the right of asylum
seekers and the right of victims of human traf-
ficking. It also analyses the case of refugees in
the Mediterranean Sea. Given its dimension
and impact, it deserves a special attention. The
causes of the mass influx of migrants consid-
ered are armed conflicts and another type of
circumstances, because the consequences can
be differentiated.

KEY WORDS: Marine spaces and migrations,
migrants at sea, castaways and human rights,
massive flows, refugee in the Mediterranean.
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1. Introduccion

En el derecho internacional, nunca se ha planteado la existencia de un derecho
a emigrar, es decir, un derecho del extranjero a residir en un Estado que no es
el propio. Esto hace que los Estados se hayan vuelto muy celosos en el control
de las fronteras. En el marco de la Union Europea (UE), se ha querido ir mucho
mas alla. Por ello, uno de los objetivos mas importantes y exitosos de la Unién
Europea ha sido la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia. Para
lograr estos objetivos, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (trug),
en sus articulos 67-89, establece las politicas europeas de control de fronteras,
asilo e inmigracion y la cooperacion judicial y policial.

Las politicas que desarrollan estos objetivos se basan en dos garantias
esenciales: en primer lugar, el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y, en segundo lugar, un alto nivel de seguridad. La primera de
las obligaciones de un Estado es la proteccion de su seguridad territorial para
garantizar la seguridad de su gente. Este es el fundamento principal del control
de las fronteras.

Ahora bien, hay situaciones que no estan reguladas y ello permite que los
Estados, europeos especialmente, cierren las puertas a los —quizas mal llama-
dos— refugiados, mientras critican a aquellos Estados menos desarrollados.
Esto sucede sobre todo con Estados de Africa que no pueden soportar el gasto
y la presion demografica de millones de desplazados.

Fijémonos en lo que sucede en Siria, para ilustrar mejor esta idea. Ante
la violencia generalizada que se ha producido en aquel pais, Turquia, Libano,
Irak y Jordania se han visto obligados a aceptar a millones de desplazados.
Mientras, Europa intenta tranquilizar su conciencia pagando dinero a Turquia
para que evite el flujo masivo e incesante de desplazados que llegan a nuestras
sociedades ricas y comodas.
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La UE esta procediendo a bloquear sus costas, especialmente las del mar
Egeo, las adriaticas y jonicas y las del Mediterrdneo meridional, para impedir
el acceso de los desplazados sirios, iraquies e incluso afganos. Y cabria pregun-
tarse si juridicamente la Union puede hacer eso. En principio, las obligaciones
de Grecia e Italia, igual que las del resto de los Estados europeos, son muy
parcas al respecto.

Puede que se estén violando normas de derechos humanos. Seguro que si,
pero no trataré de detenerme en analizar cuales. Sin embargo, Grecia e Italia
no estan obligadas a recibir a los desplazados masivos, aunque por razones
humanitarias lo hagan con cuentagotas.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ha recri-
minado a la UE. Sin embargo, la obliga a aceptar masivamente a los desplaza-
dos, aunque si tiene otras obligaciones internacionales. Pero, desgraciadamen-
te, Europa no contempla estas normas internacionales; sencillamente, no las
acepta. Por lo tanto, el asilo por razones humanitarias se reconduce a la via de
la legislacion general de extranjeria.

Pues bien, como podemos ver, no existe una norma regional europea que
obligue a aceptar a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agre-
sion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos hu-
manos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

El sistema comun de asilo de la UE tiene un conjunto de normas que inclu-
ye a los refugiados y a los “beneficiarios de proteccion subsidiaria”. El estatu-
to de refugiado se concedera a las personas, individualmente registradas, que
tienen fundados temores de persecucion por las cinco razones sefialadas en la
Convencion de Ginebra sobre el Estatuto del Refugiado de 1951, es decir, razo-
nes de raza, de religion, de nacionalidad, de pertenencia a determinado grupo
social o de opiniones politicas.

El estatuto de beneficiario de proteccion subsidiaria se tendria que otorgar
a las personas que no retinan las condiciones para la obtencion del estatuto del
refugiado. Esto cuando el individuo diera motivos fundados para considerar
que, si regresase a su pais de origen, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir
alguno de los tres graves dafios contemplados (condena a pena de muerte o su
ejecucion; tortura o penas o tratos inhumanos o degradantes; o la violencia
indiscriminada en situacion de conflicto armado internacional o interno).

Estas personas tienen derecho sobre todo a no ser forzadas a entrar, a ser
conducidas o entregadas a algun pais donde exista riesgo de ser sometidas a los
graves dafios sefialados (principio de non refoulement). Y también tienen dere-
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cho a solicitar proteccion internacional, siempre y cuando hayan cruzado una
frontera internacional y se encuentren en el territorio de un Estado miembro
de la U —incluyendo los puestos fronterizos, los espacios marinos sometidos a
las competencias estatales de caracter migratorio o de seguridad maritima o se
encuentren en las llamadas zonas de transito de un Estado miembro—.

En el marco de la UE, el Convenio de Dublin, en su version inicial y en los
reglamentos sucesivos, se limitd6 a homogeneizar el contenido minimo de la
Convencion del 51. Esto no hacia falta dado que todos los Estados europeos son
Estados parte en esta Convencion.

El articulado del sistema de Dublin facilité a los Estados el procedimiento
para la determinacion de qué Estado es el responsable de examinar la condi-
cion de refugiado, aunque haciéndose segun cada legislacion nacional. Conse-
cuentemente, se limita a evitar a los llamados refugiados “en érbita” o a evitar
las solicitudes multiples.

Aqui y ahora nos interesa un tipo de amenaza que exige nuevos retos al
derecho. Me refiero al flujo masivo de poblacién. La primera dificultad que ten-
dremos es la definicion misma de flujo masivo. Estos términos han estado pre-
sentes en la isla italiana de Lampedusa; en las vallas, verjas o muros de Ceuta 'y
Melilla; en las fronteras griegas, entre otras. Incluso lo hemos visto en algunas
ocasiones con el acceso de cientos de inmigrantes a las costas espafiolas, como
consecuencia de una disfuncién en las relaciones hispano-marroquies.

Cuando hablamos de las fronteras, en general, nos estamos refiriendo a las
fronteras terrestres, tradicionalmente defendidas con mayor facilidad, ya sea
por la existencia de accidentes geograficos, por el establecimiento de puestos
fronterizos, o por la existencia de policias que controlan el acceso.

Sin embargo, el mar es un entorno donde el control es mucho mas com-
plejo. En primer lugar, esto se debe a que las competencias que el Estado puede
ejercer son mucho mas limitadas y, en segundo lugar, la regulacion juridica
depende de los diferentes espacios marinos en los cuales opera el Estado.

En los ultimos afios, el mar Mediterraneo se esta convirtiendo en un gran
espacio donde se libra la peor de las batallas: la lucha entre una Europa huma-
nitaria y otra Europa segura; es decir, una tensién entre lo politico y lo juridi-
co. Recientemente, se ve la afluencia masiva de desplazados sirios que, desde
Turquia, llegan a las islas griegas del mar Egeo. Por su procedencia de un lugar
donde hay un conflicto armado, no sabemos si llamarlos refugiados, asilados,
acogidos o protegidos.

Por otro lado, y quizas sea la situacion mas dramatica, miles de africanos
subsaharianos llegan desde Libia a Italia, en una huida desesperada de lugares
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donde sufren hambre y baja calidad de vida. Llamamos inmigrantes a estos in-
dividuos que buscan una vida mejor. No obstante, con frecuencia son victimas
del trafico de personas y veinte de estos migrantes mueren cada dia, ahogados
en el mar.'

En el contexto de este trabajo, el trafico de personas se refiriere indistinta-
mente al concepto clasico de trata de personas y al trafico de migrantes. A los
efectos de la Union Europea, la consecuencia juridica de la entrada irregular es
la misma y también, como victimas, gozan de los mismos derechos.

Es verdad que hay tratamiento juridico diferenciado en el marco del dere-
cho internacional, incluso en el marco del Consejo de Europa. Es mas, la Union
Europea es parte en la mayoria de estos Convenios. Sin embargo, a los efectos
del control de fronteras y de las consecuencias juridicas, incluyendo los dere-
chos de las victimas, en este analisis se conceptualiza el trafico de personas tal
como hace la Unién Europea: indistintamente para la trata de personas como
para el trafico de migrantes.

En el marco de otros contextos, como el americano, algunos autores di-
ferencian muy bien —sobre todo desde la perspectiva socioldgica, la cual no
siempre coincide con la juridica— entre “traficantes” y “tratantes” y entre “vic-
timas de la trata de personas” y “victimas del trafico de migrantes”. Incluso, en
algun caso, llaman al trafico de migrantes “contrabando de migrantes”.

Propongo profundizar en el marco juridico del control europeo de las
fronteras en el mar. Para ello se considera el derecho del mar, especialmente
el control de las migraciones en dos espacios diferentes: los espacios marinos
en virtud de la competencia exclusiva del Estado y de los espacios marinos de
competencias compartidas o internacionales.

Por otra parte, este analisis concibe las obligaciones de los Estados en re-
lacion con el derecho internacional humanitario (pm), los derechos humanos,
el derecho de asilo, la prevencién del trafico criminal de seres humanos y la
necesidad del Estado de controlar sus fronteras.

Voy a analizar el punto de vista juridico de la afluencia masiva de migran-
tes por mar, con el deficiente sistema de la UE para la proteccion temporal y
las obligaciones internacionales para la proteccion del ser humano en el mar,
teniendo en cuenta tanto el papel de la UE como el de los Estados.

El necesario refuerzo de los controles fronterizos de la UE no debe impe-
dir el acceso a los sistemas de proteccion. La obligacién de no devolucion, un

' Orpaz, PasLo, "Casi 3000 migrantes han muerto este afio en el Mediterraneo”, £/ Pais, 26 de julio, 2016. Disponible
en: http://internacional.elpais.com/internacional/2016/07/22/actualidad/1469184421_996319.html
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principio juridico del derecho internacional ya consagrado en el articulo 19 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE no se plantea sélo cuando una
persona esta dentro del territorio de un Estado o en sus fronteras, sino también
cuando una persona esta bajo su jurisdiccion de facto aunque sea fuera de su
territorio, incluyendo alta mar y otros espacios marinos.

A este respecto, la Union Europea podria instar a la inclusion de garantias
de proteccion en las medidas de control de la inmigracion, en particular, el de-
sarrollo de un programa de entrenamiento de la guardia de fronteras, la garantia
de determinacién de asilo en el curso de una operaciéon de Frontex, entre otras.

El enfoque metodolégico es juridico-socioldgico, ya que junto a los aspec-
tos juridicos, estan los aspectos politicos, diplomaticos y econémicos, la com-
binacién de los intereses nacionales, europeos e internacionales que pueden
justificar las normas existentes y su aplicabilidad.

2. Las fronteras maritimas en relacion con el control de la
inmigracion

En el marco del derecho del mar, podemos encontrar dos espacios donde todos
los poderes del Estado, incluidos los derivados del control migratorio, pueden
ejercerse: las aguas interiores y el mar territorial. Es importante entender el
concepto de aguas interiores porque, en primer lugar, la ley aplicable a estas
aguas es la misma que en el area de la tierra a todos los efectos. Por lo tanto,
todos los derechos soberanos del Estado pueden ser ejercidos, con excepcion
del debido derecho de paso inocente, de acuerdo con el articulo 8.2 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas del Derecho del Mar.

En segundo lugar, es muy importante el espacio donde se empieza a medir
el mar territorial y el resto de los espacios marinos, porque, a veces, estas dis-
tancias afectan sustancialmente a la resolucion de los conflictos de competen-
cia relacionados con la interceptacion de los buques que transportan inmigran-
tes irregulares o se involucran en el trafico.

Dentro de esta aguas interiores, el Estado puede ejercer plenamente sus fa-
cultades juridicas, y pueden ser ejercidas de forma exclusiva (el Estado ejerce sus
funciones y actividades exclusivamente sin dar opcion a otro Estado que pueda
ejercer su control sin el consentimiento previo) e inviolable (el Estado tiene dere-
cho a que otros Estados respeten su soberania y su integridad territorial).

En relacion con el mar territorial, el articulo 2 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar establece la distancia maxima de
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12 millas,” aunque esta distancia puede ser menor, y se cuenta desde la linea
imaginaria donde terminan las aguas interiores. Es un principio de derecho
internacional general, oponible erga omnes.?

Por lo tanto, los Estados riberefios ejercen plenamente sus derechos sobe-
ranos con una excepcion. Como dice Yturriaga Barberan, incluyendo la propia
Convencion, “tanto las reglas habituales como las convencionales del derecho
internacional prevén una limitacion en el ejercicio de la soberania del Estado
riberefio, reconociendo el derecho de paso inocente de todos los buques por el
mar territorial”.*

El derecho de paso inocente consiste unicamente en la navegacion, de for-
ma rapida y continua, si bien el articulo 18 de la Convencion sefiala légica-
mente que “el paso comprende la detencion y el fondeo, pero sélo en la medida
en que constituyan incidentes normales de la navegacion o sean impuestos por
fuerza mayor o de emergencia o con el fin de prestar auxilio a personas, buques
o aeronaves en peligro o dificultad grave”.

Con respecto a los problemas de la inmigracion, la Convencion establece
en el articulo 19 que:

1. Elpaso es inocente mientras no sea perjudicial para la paz, el buen orden
o la seguridad del Estado riberefio. Ese paso se efectuara con arreglo a
esta Convencion y otras normas del derecho internacional.

2. Se considerara que el paso de un buque extranjero es perjudicial para
la paz, el buen orden o la seguridad del Estado riberefio si ese buque
realiza, en el mar territorial, alguna de las actividades que se indican a
continuacion [...]

(g) El embarco o desembarco de cualquier producto, moneda o perso-
na, en contravencion de las leyes y reglamentos aduaneros, fisca-
les, de inmigracion o sanitarios del Estado ribereiio [...]

() Cualesquiera otras actividades que no estén directamente relacio-
nadas con el paso.

2 El articulo 3 de la Convencion establece lo siguiente: "Todo Estado tiene derecho a establecer la anchura de su
mar territorial hasta un limite que no exceda de 12 millas medidas a partir de las lineas de base determinadas de
conformidad con esta Convencion”.

3 Pastor Ripruelo, Jost Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid,
Tecnos, 2003, p. 346.

“ YTurriAGA BArBERAN, Josi AnTonio D, Ambitos de soberania en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar: Una perspectiva espafiola, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1993, p. 161.
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Como podemos ver, entre las consideraciones de lo que no es inocente, se
incluyen el embarque y desembarque de personas en violacién de la ley y los
reglamentos de inmigracion. Puesto que el paso de buques extranjeros, cual-
quiera que sea su cabotaje o Estado del pabellon, por el mar territorial estable-
cidas por cada Estado, con un limite maximo de 12 millas debe ser inocente,
es decir, “que no sea perjudicial para la paz, el buen orden o la seguridad del
Estado riberefio”.

Hay una serie de actividades que, si se realizan, el paso de los buques no
es inocente y, por lo tanto, el Estado puede y debe impedir su paso. El articulo
25.1 de la Convencion establece que “El Estado riberefio podra tomar en su mar
territorial las medidas necesarias para impedir todo paso que no sea inocente”.
El articulo 21.1 dice:

1. El Estado riberefio podra dictar de conformidad con las disposiciones
de esta Convencion y otras normas de derecho internacional, leyes y
reglamentos, relativos al paso inocente por el mar territorial sobre todas
o algunas de las siguientes materias [...]

(h) la prevencion de infracciones de sus leyes y reglamentos aduane-
ros, fiscales, de inmigracion y sanitarias.

Por lo tanto, todas estas actividades pueden hacer perder la inocencia del pa-
saje en el mar territorial. Mas alla de las 12 millas de mar territorial, el primer
espacio que debe tenerse en cuenta a los efectos de analizar los casos de inmi-
gracion es la zona contigua. De acuerdo con el articulo 33 de la Convencion:

1. En una zona contigua a su mar territorial, designada con el nombre de
zona contigua, el Estado riberefio podra tomar las medidas de fiscaliza-
cién necesarias para:

a) Prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros,
fiscales, de inmigracion o sanitarios que se cometan en su territo-
rio o en su mar territorial;

b) Sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos cometidas
en su territorio o en su mar territorial.

2. La zona contigua no podra extenderse mas alla de 24 millas marinas
contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura
del mar territorial.
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Por lo tanto, uno de los aspectos mas importantes de esta zona contigua es el
control de la inmigracion. De esta manera, se pueden configurar los controles
deseados en la zona del mar territorial, asi como los controles que permite la
Convencion sobre el Derecho del Mar, en el area de la zona contigua.

Incluso, hay algunos acuerdos internacionales realizadas en el marco uni-
versal de las Naciones Unidas, tales como la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para pre-
venir, reprimir y sancionar la trata de seres humanos, especialmente mujeres y
nifios y el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.
La aplicacion de éstos requeriria ciertos controles en las aguas adyacentes a los
Estados del litoral, como veremos mas adelante.

El punto 7 del articulo 8 del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire afirma a este respecto que los Estados parte que tengan
fundadas razones para sospechar que una embarcacion esta involucrada en el
trafico de migrantes por mar y no posee nacionalidad, o se hace pasar por un
buque sin nacionalidad, podra visitar y registrar el buque. Si se hallan pruebas
que confirmen la sospecha, ese Estado parte adoptara medidas apropiadas de
conformidad con el derecho interno y el derecho internacional.

Por el contrario, hay mas limitaciones en alta mar, al ser un espacio maritimo
gobernado por el principio de la libertad. En consecuencia, ningtin Estado podra
ejercer mas competencias en este ambito que las autorizadas por el derecho in-
ternacional, tales como la jurisdiccion exclusiva sobre los buques que enarbolen
su pabellon, salvo disposicion en contrario por el derecho internacional.

En relacion con el trafico ilicito de personas, podriamos hablar del dere-
cho de persecucion. Sin embargo, la primera regla es que esto debe hacerse
en caliente y cuando el buque en cuestién proviene de las aguas interiores, el
mar territorial o la zona contigua del Estado costero perseguidor. El cese de la
persecucion se llevara a cabo en el momento en que el buque se encuentre en
las aguas territoriales de otro Estado o en las aguas del Estado de su pabellon.

Por supuesto, cuando el buque se encuentra en la zona contigua se puede
perseguir solamente cuando se produzca una violacion de las normas relacio-
nadas con las competencias del Estado en esta area, incluyendo la inmigracion,
obviamente.

Convemar no estableci6 normas similares a la pirateria o la trata de es-
clavos en este tipo de trafico, ni siquiera en el trafico de estupefacientes o de
sustancias psicotropicas. El articulo 108 incluye unicamente la obligacion de
cooperar en esta lucha; pero en cualquier caso esta obligacion no es una obli-
gacion de resultado, sino de comportamiento y, por tanto, es muy débil.
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En este sentido, tendria que pedir el consentimiento del Estado del pabe-
ll6n para inspeccionar, detener o castigar a un buque extranjero en alta mar,
por el trafico ilicito. Hoy en dia, en alta mar sélo es posible la persecuciéon en
caliente, salvo las excepciones que mas adelante seran expuestas.

Juan Santos Varas ha indicado que la consecuencia légica es que el Es-
tado que haya hecho uso de su derecho pueda ejercer la jurisdiccion penal en
relacion con los delitos cometidos, ya que tal accion no viola la soberania de
ningun Estado y, si tal accion no fuera asi, se mantendria sin castigo.®

3. Las obligaciones de los Estados (y de todos) relativas al rescate
de los naufragos en el mar

La cuestion de salvamento maritimo es algo diferente. El primer deber priorita-
rio del Estado es rescatar a los naufragos. En este sentido, las Naciones Unidas
han dicho que el hecho de que algunas cuestiones de seguridad se centren en
la supresion de la actividad criminal, ello no debe suprime la obligacion, al
amparo del derecho del mar y de la tradicién maritima, de rescatar a los que
peligran en el mar.®

Precisamente esta precariedad de la vida humana en la gran masa azul
de los mares y océanos propicié que el derecho internacional construyera un
corpus juris para proteger la vida humana en el mar. Esta proteccion se inicia
con la Convencion Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el
Mar (en adelante, Solas), de 1974, y continua con la Convencion Internacional
sobre Busqueda y Salvamento (sar), de 1979.

Se requiere que los Estados europeos riberefios del Mediterraneo, todos los
buques que naveguen por la zona, y especialmente los Estados Parte en esta
Convencion, vayan en ayuda de los buques en peligro. Asi, todos los Estados
europeos han delimitado las regiones de busqueda y salvamento de los que son
responsables.

El 6rgano encargado del seguimiento de estas cuestiones es la Organiza-
cion Maritima Internacional, organismo especializado de las Naciones Unidas
responsable de la seguridad en el mar y la seguridad de la navegaciéon. La Con-
vencion sar ha sido enmendada en relacion a las personas en peligro en el mar.

5 Santos VARA, Juan, “Crénica sobre la Aplicacion Judicial del Derecho Internacional Publico (enero-junio 2006)", Reg,
vol. 12, 2006, p. 7.

% Naciones Unipas, Guias Legislativas para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Estados Unidos, United Nations Publications, 2005, p. 396.
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Estas enmiendas fueron adoptadas en mayo de 2004 y entraron en vigor el 1
de julio de 2006.

Ahora bien, si un Estado sospecha que un barco con una bandera en par-
ticular se dedica al trafico de seres humanos, debe buscar la cooperacion del
Estado del pabellon, de conformidad con el Protocolo contra el trafico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire y los limites que han sido identificados en
el andlisis de la zona contigua. Es decir, los migrantes deben solicitar permiso
para visitar y registrarse y, una vez autorizados, hacerlo en las condiciones
establecidas de conformidad con las responsabilidades que se puedan aplicar.

La ue ha establecido acuerdos con casi todos los paises del Mediterraneo
que, aun siendo acuerdos generales, son la base para la cooperacion maritima
internacional. En este sentido, la Union ha concluido acuerdos con Republi-
ca del Libano, Republica Popular Democratica de Argelia, Republica Arabe de
Egipto, Reino Hachemita de Jordania, Estado de Israel, Reino de Marruecos y
Republica de Tunez.

En esta materia, por razones de humanidad, debemos evitar cualquier in-
tento de objetivizar las obligaciones legales para ayudar a los naufragos en alta
matr. Sin embargo, por desgracia, el derecho del mar, como conjunto de reglas
construidas a lo largo de la historia con el fin de mejorar la vida en el mar, no
es suficiente.” Por ello, se han hecho normas especificas sobre el tema.

Me gustaria sefialar que en relacion con la ayuda de los naufragos, existe
un convenio especifico, el cual regula el destino de los naufragos en el marco
de un conflicto armado. Me refiero a la Segunda Convencion de Ginebra para
Aliviar la Suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas
en el Mar, del 12 de agosto de 1949.

Esta Convencién define los naufragos desde una perspectiva muy amplia.
En su articulo 12 establece que “el término ‘naufragio’ sera aplicable a todo nau-
fragio, sean cuales fueren las circunstancias en que se produzca, incluido el ama-
raje forzoso o la caida en el mar”. Y contintia afirmando que “seran tratados y
asistidos con humanidad por la parte en conflicto que los tenga en su poder”.

Como tal, si esta es la situacion en periodos de conflictos armados para los
combatientes y otros, ya sean ciudadanos enemigos o no, en tiempos de paz
esta obligacion se hace mas homogénea y horizontal. Por lo tanto, cuando un
buque, independientemente de la nacionalidad o de su naturaleza, o si se trata
de un buque de Estado o no, conoce la existencia de naufragos en alta mar,
tiene el deber de rescatarlos y ponerlos a salvo.

7 Esta institucion juridica puede ser analizada desde el derecho romano vy a través de la historia.
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Hay todo un conjunto de normas que se dedica al estudio de estas cuestio-
nes. Cuando se trata de salvamento maritimo, la principal norma es el “Conve-
nio para la unificacion de ciertas reglas de derecho respecto de las colisiones
entre buques”, de 23 de septiembre de 1910.° Este se conoce como Convenio de
Bruselas, parcialmente derogado por el Convenio de Londres de 1989, aunque
todavia en vigor.

Dicha Convencion establece que todo capitdn esta obligado, en la medida
de lo posible y sin riesgo grave para su buque, la tripulacion o los pasajeros, a
prestar asistencia a cualquier persona, incluso a los enemigos, que estan en el
mar en peligro de muerte. De esta manera, el articulo 98 de la Convencion de
las Naciones Unidas para el Derecho del Mar establece:

1. Todo Estado exigira al capitan de un buque que enarbole su pabellon que,
siempre que pueda hacerlo sin grave peligro para el buque, su tripula-
cién o sus pasajeros:

a) Preste auxilio a toda persona que se encuentre en peligro de desa-
parecer en el mar;

b) Se dirija a toda velocidad posible a prestar auxilio a las personas
que estén en peligro, en cuanto sepa que necesitan socorro y siem-
pre que tenga una posibilidad razonable de hacerlo, y

c) En caso de abordaje, preste auxilio al otro buque, a su tripulacion
y a sus pasajeros y, cuando sea posible, comunique al otro buque el
nombre del suyo, su puerto de registro y el puerto mas proximo en
que hard escala.

2. Todo Estado riberefio fomentara la creacion, el funcionamiento y el
mantenimiento de un servicio de busqueda y salvamento adecuado y
eficaz para garantizar la seguridad maritima y aérea y, cuando las cir-
cunstancias lo exijan, cooperara para ello con los Estados vecinos me-
diante acuerdos mutuos regionales.

Como puede verse, la Convencion de las Naciones Unidas sigue las viejas re-
glas de las “leyes del mar”, aunque en este caso, legalmente objetivadas. No
puede haber ninguna distincion en esta tarea de rescate. Por tanto, es indepen-
diente del lugar en el que la embarcacion por rescatar se encuentre, de donde
son los naufragos, si tiene una bandera o no, o si el buque esta en peligro o sila

8 Espafa se unid el 17 de noviembre de 1923.
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tripulacién o los ndufragos carecen de nacionalidad. Lo que es importante, por
tanto, es el deber de rescatarlos por razones humanitarias.

Obviamente, esto plantea el problema juridico del destino de los rescata-
dos, incluyendo los posibles delincuentes y su situacion legal. Por un lado, hay
que tener en cuenta si el buque enarbola una bandera. Si este es el caso, seria el
pais al que corresponde la bandera ejercer su competencia jurisdiccional. Sin
embargo, en la mayoria de los casos de migrantes, se trata de pateras, cayucos,
balsas de goma que, en teoria, carecen de cualquier nacionalidad.

Sobre este tema, se podria decir que el Estado del pabellén del barco de
rescate seria competente para sancionar a los que cometan un delito contra el
trafico de personas. Sin embargo, considero que es bastante complicado cla-
sificar a los inmigrantes como irregulares, dado que también son victimas del
delito de trafico de personas.

¢Como vamos a clasificar como indocumentado o “irregular” a quien no
ha alcanzado el territorio de un Estado, ya que es un naufragio de un buque de
otra nacionalidad o de una embarcacion sin nacionalidad? ;Se le deberia llevar
al puerto mas cercano o a un puerto de la nacionalidad del buque que rescata?

Uno de los ejemplos mas cercanos de esta situacion se vio recientemente
cuando un buque espaifiol, el remolcador Montfalco, rescat6 a veintiséis africa-
nos subsaharianos en el mar Mediterraneo. Debido a la negativa de Maltay ala
negativa de Libia para hacerse cargo de las victimas del naufragio, el buque de
salvamento maritimo Clara Campoamor los recogio en el sur de Cerdefia para
desembarcarlos en Tarragona.’

El problema radica en la interpretacion de la norma. /Estamos ante una
obligacion de Malta y Libia para asumir a las victimas de un naufragio o el
Estado del pabellon del buque que rescata tiene que hacerse cargo de ello?
Después sera el momento de responsabilizarse de ellos, si deben ser tratados
como inmigrantes irregulares. Esto es, devolverlos si es posible, o emitir una
orden de expulsion.

La respuesta no es facil, aunque en la practica éste es el comportamiento
que se sigue normalmente. Los Estados riberefios de la zona de alta mar donde
se rescaten a los nadufragos no tienen ninguna obligacion de recibirlos, a menos
que su vida o integridad fisica esté en riesgo. Seria, en mi opinién, diferente si
su vida o su integridad estuvieran en peligro como resultado de una enferme-
dad, un accidente o trauma. En ese caso, el puerto mas cercano debe aceptarlos.

% BArBuLO, Tomas, "El barco de salvamento navega con los ndufragos de Malta a Tarragona”, El Pais, 1 de junio, 2007.
Disponible en: http://elpais.com/diario/2007/06/01/espana/1180648820_850215.htm|
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El AcNuR, a través de las conclusiones de su Comité Ejecutivo y de un gru-
po de expertos reunidos en Lisboa, en 2002, consideré que los Estados costeros
vecinos del rescate son los responsables de su admision." Sin embargo, esta
idea no se corresponde ni con el derecho convencional internacional ni con la
practica seguida de los Estados.

La practica también nos muestra que el tratamiento que los naufragos termi-
nan recibiendo en el pais de destino es el de los inmigrantes irregulares. El caso
extremo es, por ejemplo, el de un naufrago que no busca llegar irregularmente
a la costa esparfiola, sino que esta en el mar por ocio o trabajo. Esto sucedio en el
caso de un joven marroqui, Mohamed D., que fue rescatado con un compafiero
de viaje por un buque mercante en aguas internacionales, después de 32 dias a
la deriva.

Al llegar al puerto, fue detenido por la policia y llevado ante los tribunales
por una orden de expulsion y, mientras tanto, fue llevado a un centro de deten-
cion de extranjeros. La justificacion legal no era que el joven trataba de entrar
ilegalmente a Espafia, sino que su estancia en Espafia era ilegal.'?

Por supuesto, los responsables del delito de trafico de personas pueden ser
castigados penalmente porque los tribunales pueden declararse competentes
para conocer el caso, aunque el delito se haya cometido en alta mar a bordo de
un buque sin nacionalidad.

4. Obligacion de los Estados de respetar a los migrantes

El problema no es el acceso individual de los inmigrantes a las fronteras mari-
timas de Europa, sino el flujo masivo. Ahora bien, el flujo masivo (mass flow)
es un concepto mas restrictivo que la afluencia masiva (massive influx) de
inmigrantes. Esto no es exactamente el mismo problema, pero ambos casos
requieren el mismo trato ante la ley. El flujo masivo se puede producir por cau-
sas relacionadas con conflictos armados o la violacion masiva de los derechos
humanos u otras causas.”” Por lo tanto, podria responder a la aplicacion de
diferentes derechos y obligaciones.

10 Conclusiones del Comité Ejecutivo de ACNUR ne 14(1979), par. ¢; n° 15 (1979), par. C; ne 23 (1981), para. 3

" UNHCR, Background Note On The Protection Of Asylum-Seekers And Refugees Rescued At Sea, Lisboa, 2002.

12 Pegez, Laura, “Tratan como ilegal a uno de los naufragos llegados a la isla”, La Opinién. Disponible en: http://www.
laopinion.es/secciones/noticia.jsp?pRef=2009032600_9_208814__Sociedad-Tratan-como-ilegal-naufragos-llega-
dos-Isla

'3 Arenas, Nuria, “The concept of ‘Mass Influx of Displaced Persons' in the European Directive Establishing the Tem-
porary Protection System", eii, 2005, pp. 447 y ss.
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Un éxodo no s6lo se presenta cuando hay conflictos armados. Cuando lle-
ga una marea humana a una frontera, por cualquier tipo de causa (clima, catas-
trofes naturales, industriales, economia, el Estado receptor no tiene mas opcion
que permitir la llegada masiva por motivos humanitarios y darle, prima facie,
una proteccion general a todos los que llegan. Asimismo el Estado receptor se
ve obligado a garantizar los derechos humanos basicos a los inmigrantes, dado
que la identificacion individual es impracticable.

En este sentido, el Comité Ejecutivo de AcNuRr, en 1981, indicd que los so-
licitantes de asilo en un éxodo que busquen refugio en un Estado, vecino o
no, deben ser admitidos, al menos de forma temporal y se les debe proveer de
proteccion acorde con los principios del derecho de refugiados. Todo ello sin
discriminacion alguna y sin devolverlos al lugar de origen donde puedan sufrir
persecucion (non-refoulement).'*

La naturaleza juridica de este principio ha sido calificada —de forma exa-
gerada— como norma de ius cogens'®, y yo mismo la he calificado de princi-
pio.'® O’brien ha estudiado la aplicacion de esta norma, de forma extraterrito-
rial, en la alta mar.'”

En todo caso, este minimo trato humanitario ya estaba previsto en la pro-
pia Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de 1951.'® Su articulo 31 es-
tablece la obligaciéon de los Estados a no imponer sanciones a las personas
que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuvieran
amenazadas, aunque entren ilegalmente en el pais. Los Estados deberan com-
prometerse a su vez a no hacer restricciones de circulacion mas que las nece-
sarias y a facilitar todo lo necesario para obtener su admision en otro pais si en
aquel no fuera posible.

De momento, la atencién humanitaria, con la ayuda de diversos organis-
mos en el mundo, principalmente ACNUR, sea cual sea la causa de la migraciéon
masiva en el Estado de que se trate, es el minimo necesario y, por aladidura,

'* Conclusiones del Comité Ejecutivo, num 22 (32), 1981, p. 1.

'S Auain, Jean, "The jus cogens Nature of non-refoulement”, International Journal of refugee Law, vol. 13, num. 4,
2001, pp. 533-558.

16 FerNANDEZ SANCHEZ, PasLo Antonio, “The principle of non-refoulement of refugees in situations of armed conflict
or occupation”, International Conference on Refugees and International Law: the Challenge of Protection Refu-
gee Studies Center. Disponible en: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rX6F6RjAwloJ:http://
repository.forcedmigration.org/pdf/?pid%3Dfmo:5369%2Bpablo+antonio+fernandez+sanchez,+non+refoulemen-
téthl=esttgbv=2&tct=clnk

7. 0'srien, Kituan, "Refugees on the High Seas: Internatiional Refugee Law Solutions to a Law of the Sea Problem"”,
Goettingen Journal of International Law, vol. 3, 2011, pp. 727- 729.

18 AcNUR, "Convencidn sobre el estatuto de los refugiados” Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/
doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005
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en el marco europeo, una proteccion temporal hasta que los casos individuales
sean resueltos.

En el marco de la afluencia masiva, como consecuencia de un conflicto
armado o violencia generalizada en el lugar de origen, los Estados tienen el de-
recho a desarmar a los que vengan armados, uniformados o no, y a separarlos a
primera vista para evitar peligros a la poblacion civil. Pero tienen la obligacion
de no devolverlos a un lugar donde su vida o integridad puedan estar en peli-
gro. Esto es un elemento muy importante dado que se ha hablado mucho sobre
la infiltracion de elementos, si no armados, si con intenciones de desestabilizar.

Por otra parte, imaginemos que se trata de una afluencia masiva de perso-
nas que huyen de la violencia generada en su territorio a un Estado vecino, que
no es beligerante en el conflicto. Por tanto, hay un pais, al menos, de transito,
como podria ser Turquia. La fuente de las obligaciones en este caso es diferente,
pero la base es la misma: el caracter humanitario y civil de los refugiados.

Por ultimo, imaginemos que el flujo masivo ocurre en el territorio de un
Estado donde hay facciones enfrentadas. Este caso difiere sustancialmente de
las normas aplicables porque las normas aplicables a los conflictos internos
son diferentes a las que rigen los conflictos armados internacionales.

Ademas, las dificultades son mayores porque los actores de la guerra son
los movimientos insurgentes, grupos o bandas rebeldes, frente a los ejércitos
regulares, y tienen un nivel mas limitado de las propias obligaciones interna-
cionales del Estado. Este seria el caso de Siria, incluso de Afganistan e Irak.

De cualquier manera, se ha generado una costumbre internacional de dar
refugio a las personas que llegan en flujos masivos, por la imposibilidad de
identificar a cada una de las personas que llegan, por la aparente realidad y las
circunstancias del pais de origen. De esta manera, un grupo humano proceden-
te de Afganistan, Siria o Irak, que en estos momentos huye de los bombardeos
y de las durisimas circunstancias de un pais en guerra, son objetivamente “des-
plazados forzosos” y merecen, por parte de la comunidad internacional, pro-
teccion y asistencia.

Por ello, son personas concernientes a ACNUR y estan incluidas en su man-
dato. Asi, se genera la obligacion de aceptar su admision para darles seguridad,
protegerles del refoulement y otorgarles un tratamiento basico humanitario
acorde con las necesidades.'® Sin embargo, hay dificultades de delimitacion de
conceptos y de estatutos juridicos que requeririan clarificacion.?

19 ACNUR, “"Protection of Refugees in Mass Influx Situations: Over all Protection Framework", 19 de febrero, 2001.
20 Agert, MaTTews, "Governance and Prima Facie Refugee Status Determination: Clarifying the Boundaries of Tempo-
rary Protection, Group Determination, and Mass Influx", Refugee Survey Quarterly, vol. 29, nim. 1, 2010.
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Ademas de los ya mencionados derechos del articulo 31 de la Convencion,
el Comiteé Ejecutivo de acNur ha entendido un minimo de derechos humanos que
deben ser respetados: el disfrute de los derechos fundamentales reconocidos in-
ternacionalmente, en particular los reconocidos en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos; la asistencia necesaria para el desarrollo de la vida, contan-
do aqui con la debida solidaridad de otros Estados; el acceso a la justicia; la lo-
calizacion en zonas de seguridad donde la vida de los solicitantes o su integridad
fisica o psiquica no peligre y donde no puedan llevar a cabo actividades subver-
sivas contra su pais de origen u otro Estado y otros derechos relacionados con la
vida de familia, con soluciones duraderas o repatriacion voluntaria.?!

Tal como reconoce la normativa espafiola, a modo de ejemplo,* las perso-
nas que como consecuencia de conflictos o disturbios graves de caracter politico,
étnico o religioso, se hayan visto obligadas a abandonar su pais, tienen derecho
a permanecer en territorio nacional. Al menos esta norma les protege de la devo-
lucion y les garantiza el derecho minimo de permanencia en el pais, aunque no
le extienda el resto de derechos de los refugiados.

¢Es esto lo que se esta produciendo en la llamada crisis de los refugiados
sirios? ¢/Son sirios todos los que llegan? ;Son solicitantes de asilo en los tér-
minos de la Convencion de Ginebra de 19517 ;Qué esta haciendo la Union
Europea?

Por otro lado, la uE no so6lo afronta el problema de la afluencia masiva de
desplazados sirios, afganos e iraquies en las costas de Grecia. Simultaneamen-
te, afronta el problema del flujo masivo de inmigrantes que proceden general-
mente de Libia, lugar a donde llegan desde las zonas centroafricanas. Todo esto
se presente frecuentemente como consecuencia del trafico de personas. ;(Como
afrontar estos problemas con la humanidad que requiere la situacion?

5. Respuestas precarias ante la afluencia masiva de desplazados

Con la gran crisis de los naufragos del 19 de abril de 2015, el caso sirio se ha
estudiado especialmente en relacion con la afluencia masiva de refugiados en
Turquia (1.7 millones de desplazados), Jordania, Libano (1.8 millones de des-
plazados) e Irak. La UE se ha centrado en dar algunas respuestas.

2 Atgert, MaTTEws, "Governance and Prima Facie Refugee Status Determination: Clarifying the Boundaries of Tempo-
rary Protection, Group Determination, and Mass Influx", Refugee Survey Quarterly, vol. 29, num. 1, 2010.

2 Espafia dispone de una ley que practicamente elimina la figura del asilado, limitandose a la restrictiva del refu-
giado.
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Para ellos, hay respuestas humanitarias, basadas en el derecho interna-
cional.?®> De hecho, como reconoce Goodwin Gill, hay normas del derecho de
los refugiados, de derechos humanos, de derecho internacional humanitario y
consideraciones elementales de humanidad?* que serian aplicables.

¢Cuales serian los derechos y las obligaciones del Estado protector en
cuanto territorio de asilo? De momento, al ser masivo el flujo migratorio, el
Estado en cuestion tendra la obligacion minima de darle una atencién huma-
nitaria —con ayuda de las distintas agencias humanitarias del mundo, primor-
dialmente el AcCNUR— y una proteccion temporal a los inmigrantes, hasta que
puedan resolverse los casos individuales.

Pronto se vio el fracaso del sistema de proteccion europeo porque el Regla-
mento Dublin III sélo permite a un unico Estado miembro analizar la solicitud
presentada y ese debe ser, prima facie, el primer Estado por donde se haya
cruzado la frontera exterior, independientemente de su regularidad.?® Grecia e
[talia estan fisicamente incapacitadas para ello. La diferencia entre unos Esta-
dos y otros es abismal; los estatutos concedidos son también diferentes en cada
Estado.

Para resolver, en parte, los problemas derivados de la imposibilidad de
identificar y tramitar las solicitudes individuales de las personas llegadas a las
costas griegas o italianas, se han establecido programas de reasentamiento, a
través de la llamada solidaridad intracomunitaria.

Espafia solia hacer acuerdos de reasentamientos con el ACNUR, pero no dis-
ponia de normativa especifica para ello. Al modificarse la vieja Ley reguladora
del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, la nueva Disposicion Adicional
I ya contempla la obligacion de acordar este tipo de reasentamientos.

Sin embargo, en la actual crisis de refugiados sirios, lo l6gico hubiera sido
poner en marcha el sistema de proteccion temporal existente en la UE. En su lu-
gar, ;qué ha hecho la Union al respecto? El Consejo Europeo adopto la Agenda

2 Lone, Katy, “In Search of Sanctuary: Border Closures, ‘Safe’ Zones and Refugee Protection”, Journal of Refugee
Studies, vol. 26, num. 3, 2013, pp. 458-476.

2 Fewer, Erika, "The Refugee Convention at 60: still fit for purpose? Protection tolos for protection needs”, en Susan
Kneebone, Dallal Stevens €t Loretta Baldass (eds.), Refugee Protection and rthe Role of Law: Conflicting Identities,
Nueva York, Routledges, 2014, p. 63.

% El articulo 3 del Reglamento Dublin Il sefala lo siguiente: “Los Estados miembros examinaran toda solicitud
de proteccion internacional presentada por un nacional de un tercer pais o un apatrida, ya sea en el territorio de
cualquiera de ellos, incluida la frontera, o en las zonas de transito. La solicitud sera examinada por un solo Estado
miembro, que sera aquel que los criterios mencionados en el capitulo |ll designen como responsable”.

% Ley 12/2009 de 30 de octubre reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria. Bog, num. 263, de 31 de
octubre, 2009.
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Europea para la Migracion, reconociendo el fracaso de las respuestas europeas
a la afluencia masiva de refugiados, principalmente de Siria. Las medidas in-
mediatas adoptadas fueron las siguientes:

i) medidas operativas
ii) apoyo presupuestario
iii) aplicacion del Derecho de la Union y la accion exterior, por ejemplo:

1.

10.

Triplicar la capacidad y los medios de las operaciones conjuntas de
la Agencia Frontex (Triton y Poseidon), en 2015 y 2016.

Activar el sistema de emergencia con arreglo al articulo 78, apar-
tado 3 del Tratado de distribuir mejor los solicitantes de asilo en
Europa.

Crear “puntos calientes”, coordinados por la Comision, donde
la Agencia Europea de Apoyo al Asilo (gaso), Frontex y Europol
puedan trabajar sobre el terreno para identificar, registrar y tomar
huellas dactilares de los migrantes tan pronto como sea posible, asi
como coordinar el regreso.

Movilizar adicionalmente 60 millones de euros para financiar las
necesidades urgentes.

Tener un programa de reasentamiento con un presupuesto de 50
millones de euros, destinados a transferir 20 000 personas a Euro-
pa de forma segura y legal.

Asignacion de 30 millones de euros para el desarrollo regional y
los programas de proteccion empezando con el norte de Africay el
cuerno de Africa en 2015y 2016.

Recopilar informacion mediante la colaboracion de Europol con
otras agencias europeas para desmantelar las redes criminales.
Establecer las operaciones europeas en el Mediterraneo con la cap-
tura y destruccion de las embarcaciones e incluir componentes
migratorios en operaciones de gestion de crisis internacional ya
desplegada en Niger y Mali.

Establecer un centro piloto de usos multiples en Niger, en colabo-

racion con la oMy el ACNUR.
Desplegar agentes de inmigracion europeas en las delegaciones de
la UE en los paises claves de transito.?”

27 Comision Europea. Agenda Europea de Migracion. COM (2015) 240 final, 13.05.2015.
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Aun asi, se ha demostrado poco eficaz, porque los Estados se han estado
ocupando mas de sus opiniones publicas o de sus procesos electorales, que de
sus obligaciones. La UE se habia dotado de una normativa especifica para los
casos de afluencia masiva, basada en el precedente de la crisis de los Balcanes.
Las consecuencias del conflicto de la ex Yugoslavia fueron los desencadenan-
tes de este interés de la Union Europea.

Esta “proteccion temporal” no es s6lo una norma consuetudinaria inter-
nacional, como ya en 1988 reconocia Fitzpatrick,?® sino que ya tiene rangos
mas positivos porque ha sido incorporada al derecho de la Uni6on Europea y al
ordenamiento juridico de sus Estados miembro, entre ellos, Espafia.?*

Como vemos, estas situaciones estan reguladas pero, aunque los Estados
europeos no son los Unicos, cierran las puertas a las personas desplazadas,
mientras critican a aquellos Estados menos desarrollados. Sobre todo critican a
los Estados de Africa, pues no pueden soportar el gasto y la presion demogra-
fica que suponen estos millones de desplazados.

Todo ello es porque el derecho de los refugiados en Europa no responde
a la realidad social de nuestros dias y, cuando responde técnicamente, no res-
ponde en la practica. De los mas de 60 millones de desplazados forzados que
hay en el mundo, Europa, junto con los Estados Unidos, so6lo soporta 10%:
los paises menos desarrollados, los que mayor carga sostienen. Por tanto, su
contribucién al problema de los refugiados es infima en comparacién con la
generosidad de los paises menos desarrollados.

Incluso en Africa existe un instrumento juridico que trata de solucionar
este problema de los desplazados. Es la Convencion de la oua relativa a Aspec-
tos Especificos de los Problemas de los Refugiados en Africa, de 10 de septiem-
bre de 1969.

América Latina también ha reflexionado sobre los desplazados masivos y
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos aprobé una
Resolucion el dia 6 de junio de 1991 en la cual felicitaba a los Estados miembro
la aceptacion de los principios contenidos en la Declaracion de Cartagena. Esto
es la aceptacion de que los desplazados masivos tienen derecho también al es-
tatuto juridico de refugiado y por tanto a la proteccién internacional.

28 Frzeatrick, Joan, "The Principle and Practice of Temporary Refugee: A Customary Norm Protecting Civilian Fleeing
Internal Armed Conflict", en David Martin (ed.), The New Asylum Seekers: refugee Law in the 1980's, Londres, Mar-
tinus Nijhoff Publishers, 1988, pp. 87-121.

 Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccion
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas.
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Por ello, La Union Europea ha desarrollado una directiva que establece
normas comunes para todos los Estados miembro: la concesion de una pro-
tecciéon temporal a las personas que huyan de sus paises en caso de afluencia
masiva de personas desplazadas en la Union Europea.*® Todos los Estados eu-
ropeos han procedido a su trasposicion en su ordenamiento interno o resulta ya
de trasposicion directa y automatica.

Sin embargo, aunque en la actual crisis de los refugiados sirios se suponia
que los Estados europeos debian implementar el sistema existente de protec-
cion temporal en la UE, no se ha puesto en marcha este sistema. /Por qué no
se ha puesto en marcha? En la opinion de Arenas la directiva de proteccion
temporal es de gran importancia, pues se acerca a la idea de que la decision de
acoger en caso de afluencia masiva debe ser vinculante. Pero la directiva no
establece criterios para la asignacion de las personas que quedan finalmente a
merced de la capacidad de acogida de cada Estado.

El concepto de personas beneficiarias de proteccion temporal es bastante
amplio. Hoy, quedarian superados los grupos que la Unién Europea haya de-
terminado como beneficiarios de proteccion internacional; el Estado también
da bastante garantia y el sistema lo somete a una doble voluntariedad —a la
voluntad del Estado miembro de acogida y el consentimiento del beneficiario—.
De este modo, no es de extrafiar que este instrumento nunca se haya utilizado.*'

Ningun Estado miembro de la UE lo ha solicitado, ni la Comisién Europea
ha constatado formalmente una afluencia masiva que requiera proteccion tem-
poral. En términos politicos puede explicarse por qué la directiva de proteccion
temporal es muy “generosa”. Exige la voluntad de las personas para ser acogi-
das en un territorio —casi todos quieren instalarse en Alemania o Estados del
norte de Europa, por sus sistema de proteccion—.

Por otro lado, la directiva autoriza a los beneficiarios a residir legalmente,
ejercer una actividad retribuida, a acceder a un alojamiento adecuado, recibir
asistencia y ayuda social, acceder al sistema educativo, a la reagrupacion fa-
miliar, e incluso a solicitar individualmente el asilo. Igualmente, convienen los
plazos de las ayudas para el regreso voluntario y las condiciones limitadas para
el regreso forzoso. Todo ello explica, aunque no justifica, que los Estados no
hayan querido activar el sistema.

% Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembro para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.

31 Arenas HipatGo, Nuria pe ta CinTa, “Flujos masivos de poblacion y seguridad. La crisis de personas refugiadas en el
Mediterraneo”, Araucaria, vol. 18, nim. 36, 2016, pp. 339-372.
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Por el contrario, la UE si ha activado el sistema de emergencia, estableci-
do en el Tratado de Lisboa. El 78.3 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (truE) sefiala que “En el caso de que uno o mas Estados miembro se
enfrenten a una situacion de emergencia caracterizada por la llegada repentina
de nacionales de terceros paises, el Consejo, a propuesta de la Comision, podra
adoptar las medidas provisionales en beneficio del Estado miembro de que se
trate. Se pronunciara previa consulta al Parlamento Europeo”.

Esta ha sido la base juridica por la cual la Comision Europea ha propuesto
su activacion de cuotas de desplazados o mecanismo de reubicacion temporal.
El Consejo Europeo ha decidido redistribuir a 40 000 refugiados, hasta el 17 de
septiembre de 2017,>? y posteriormente a 120 000.>* A pesar de ello, mientras
Finlandia se abstuvo, Hungria, Republica Checa, Eslovenia y Rumania votaron
en contra de la decision del Consejo Europeo, que es vinculante para todos los
Estados miembro.**

El reparto se pondera en funcion de ciertas variables como el producto in-
terno bruto de cada Estado, el numero medio de solicitudes de asilo tratados en
los cinco afios anteriores, la tasa de desempleo, entre otras.>® Pero, como puede
comprobarse, la carencia de infraestructuras en Italia y Grecia, el rechazo de
los desplazados a ser registrados en esos dos paises y la falta de voluntad poli-
tica de los demas Estados siguen siendo grandes escollos.

6. Flujo masivo por causas distintas a los conflictos armados

La situacion juridica difiere en cuanto a la afluencia masiva de inmigrantes
—principalmente procedentes de Libia— a las costas italianas, pero el trata-
miento humanitario y el respeto de los derechos humanos sigue siendo su
elemento esencial. Este flujo migratorio se debe, fundamentalmente, a la or-
ganizacion de las mafias que trafican con seres humanos, inicialmente con
inmigrantes, aunque en muchos casos también con fines de explotacion sexual.

Para estas cuestiones, el articulo 27 de la Convencion contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional obliga a los Estados parte a trabajar en estrecha
colaboracién para hacer cumplir la ley. Esto exige el intercambio de informa-

% Decision 2015/1523 del Consejo, de 14 de septiembre de 2015.

3 Decision (ue) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen medidas provisionales
en el ambito de la proteccidn internacional en beneficio de Italia y Grecia.

3¢ ABELLAN, Lucia, “La UE acuerda reparto de 120 000 refugiados con cuatro paises en contra”, £/ Pais. Disponible en:
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/09/22/actualidad/1442936990_887494.htm|

3 WoLrr, SARAH, Migration and Refugee Governance in the Mediterranean: Europe and International Organizations
at a Crossroads, Working Paper 15/42, Instituto Affari Internazionale, 2015.
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cion, la identificacion de los criminales, la deteccion de los movimientos de
mercancias y criminales y la ubicacién de las victimas y los testigos, lo cual
debe incluir la cooperacion maritima.

La necesidad de cooperacion maritima para combatir la trata de personas
y migrantes, en el marco europeo, conlleva algunas particularidades llamadas
Schengen del mar. En este sentido, solamente voy a mencionar algunas de las
iniciativas adoptadas en este marco europeo, conscientes de que el desarrollo
de esta parte requeriria mucha mayor profundidad. Me limitaré a mencionar
algunas de las medidas tomadas en el marco de la cooperacién maritima inter-
nacional para luchar contra el trafico ilicito de migrantes y para la proteccion
de los derechos humanos.

La Union Europea aprobo la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2002, sobre la definiciéon de la ayuda a la entrada, a la circulacion
y residencia de los irregulares, y la Decision marco del Consejo, de 28 de no-
viembre de 2002 para reforzar el marco penal para la represion de la entrada no
autorizada, de transito y de residencia (2002/946/JAI).

El Consejo de ministros de Justicia e Interior del 25 y el 26 de abril de 2002
adopto unas conclusiones sobre la inmigracion ilegal y el trafico de personas
por via maritima. Estas condujeron al mismo Consejo, en su reunion del 13 de
junio del 2002, a aprobar unas conclusiones sobre “medidas para prevenir y
combatir la inmigracion ilegal y el trafico de seres humanos por el mar y en
particular las medidas contra terceros Estados que no estén dispuestos a coo-
perar con la ue en la lucha contra la inmigracion ilegal”. Las medidas previstas
fueron las siguientes:

a) Las medidas operativas

* La cooperacion sistematica entre los Estados miembro junto a ope-
raciones conjuntas posibles para el control de las fronteras mari-
timas y buques sospechosos de transportar de manera ilegal seres
humanos

* Aumento de la actividad de los funcionarios de enlace en los paises 127
de embarque, salida o transito de inmigrantes irregulares

* Mejora del sistema de alerta rapida

* Una mayor participacion de Europol

* Creacion de equipos conjuntos de investigacion

* El uso de las medidas adecuadas para identificar los buques en zo-
nas de riesgo
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* Consideracion de las operaciones conjuntas o individuales de vigi-
lancia maritima desde el aire
* Accion sobre la entrada ilegal, de transito y de residencia

b) Las medidas preventivas

* Firma, ratificacion y aplicacién de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de di-
ciembre de 2000, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas y el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Mi-
grantes por Tierra, Mar y Aire y otros instrumentos internacionales
pertinentes

* Penalizar en la legislacion nacional el trafico de seres humanos,
incluyendo la confiscacién de los barcos utilizados en este trafico

* Imponer una conducta criminal con sanciones a la falsificacion y
el uso fraudulento de documentos de viaje

* Promover o facilitar la realizacion de campafias de informacion,
que seran financiadas por la UE o sus Estados miembro.

* Aumentar el control de las fronteras del mar de barcos sospecho-
sos de trafico de seres humanos, que se complementen con un con-
trol policial dentro del territorio nacional.

¢ El fortalecimiento de las medidas de control en las fronteras, para
impedir la entrada de personas que deseen utilizar el territorio de
un transito ilegal a los Estados miembro de la uE, incluidas las po-
sibles adaptaciones de sus sistemas de visa.

* La cooperacion con los servicios de fronteras de Estados de la uE
para el intercambio de informacién sobre los barcos sospechosos
de trafico ilegal de personas

* Expresar la voluntad a los paises de origen o de transito de in-
migrantes que entren en la UE por mar y cuya produccién puede
quedar adecuadamente demostrada de que los acepten las obliga-
ciones de readmisién impuestas.

* Definir de manera urgente y clarificar las zonas maritimas que
cada pais tiene para ejercer sus propias competencias de busqueda
y rescate-®

3 poce C 142, de 14 de junio de 2002.
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Pero tal vez la medida méas espectacular de la cooperacion europea en la
lucha contra la trata y el trafico de inmigrantes ha sido la creacion de una
Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las Fronte-
ras Exteriores (Frontex).”” Finalmente, fue aprobada por el Reglamento (CE) n°
2007/2004 de 26 de octubre.?®

El problema no se plantea en lo que respecta a los responsables penales del
trafico de personas, como los traficantes, sino mas bien en la condicion juridi-
ca de los traficados, como victimas. Tradicionalmente, como hemos visto, son
tratados como inmigrantes irregulares aunque no hayan entrado ilegalmente
en un Estado.

Sin embargo, hay formulas que ofrece la normativa de la Union Europea
como, por ejemplo, la aplicacion de la Directiva 2004/81/CE, del 29 de abril de
2004, sobre el permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de ayuda a la inmi-
gracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.*

Por supuesto, como se indica en los considerandos 4 del preambulo de esta
Directiva, “La presente Directiva se entiende sin perjuicio de la proteccion con-
cedida a los refugiados, a los beneficiarios de proteccion subsidiaria y las per-
sonas que buscan proteccion internacional en virtud del derecho internacional
de los refugiados y sin perjuicio de otros instrumentos de derechos humanos”.

Ahora bien, si esto puede ser relativamente facil en casos particulares y
aislados, es mucho mas complejo cuando hay un sistema criminal que lanza
al mar a miles de personas, de quienes se han beneficiado econémicamente y
las abandonan en una balsa de plastico. Asi, estas personas quedan hacinadas
en un bote de plastico o un vetusto barco pesquero, con poco combustible y
sometidas a los vaivenes de una mar casi siempre desconocida por las victimas.
Y cuando las costas desde donde salen estan no so6lo mal protegidas, sino que
son ingobernables, la situaciéon se hace mucho mas dificil.

Este es el caso de Libia, desde donde miles de inmigrantes son lanzados
al mar, sin el mas minimo escrupulo. Por ello, el Estado europeo mas proximo,
Italia, organiz6 una operacion, llamada Mare Nostrum, para tratar de salvar
miles de vidas* y para salvaguardar su propia imagen de Estado que abandona

37 Doc. COM/2003/0687 final - cns, 2003/0273.

% poce L 349 de 25 de noviembre, 2004, pp. 1-11.

% DO L261, of 6th August 2004.

% MariNa MiuTage, “Mare Nostrum Operation”, Ministero Della Difesa. Disponible en: http://www.marina.difesa.it/EN/
operations/Pagine/MareNostrum.aspx

129



130

PABLO ANTONIO FERNANDEZ SANCHEZ

sus obligaciones. Esto después de que incluso el papa Francisco le criticara y
calificara la situacion de vergiienza.”

Sin embargo, esa operacién estrictamente italiana no fue suficiente y tras
el terrible naufragio de mas de quinientas personas, la UE se sensibilizé y plane6
la Operacion Triton.* Esta dependia de Frontex para que encabezara las tareas
de busqueda y salvamento en el area mediterranea. Ahora bien, la Operacion
Tritén, con la participacion de veintiin Estados conté con un presupuesto ini-
cial de tres millones de euros, una tercera parte de los nueve mensuales que
costaba a Italia sélo la Operacion Mare Nostrum.

Ademas, se ha criticado que la Operacion Tritéon sélo operaba en espacios
marinos italianos, mientras que la Operacion Mare Nostrum italiana ya opera-
ba en todo el Mediterraneo.* Es verdad que luego se han extendido tanto sus
recursos como su area operativa pero, definitivamente, no era una operacion
de salvamento y rescate.

Finalmente, la Unién Europea necesité desplegar una operacion que tu-
viera al menos ese doble caracter de alterar el modelo criminal del trafico de
personas y de contribuir a reducir la pérdida de vidas humanas. Para ello, el
Consejo de la ue adopto la Decision de la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun (pesc) 2015/778 del consejo de 18 de mayo de 2015, relativa a una opera-
cion militar de la Uni6on Europea en el Mediterraneo central meridional, cono-
cida como Operacion Sophia.

Su despliegue se ha hecho en tres fases porque habia que implementar la
correspondiente autorizacion del Consejo de Seguridad para poder operar en
espacios de alta mar, a los efectos de la navegacion, frente a las costas de Libia.
La primera fase tuvo lugar entre el 22 de junio y el 6 de octubre de 2015, para
apoyar la detecciéon y el seguimiento de las redes de migracion mediante la
recopilacién de informacion y las patrullas en alta mar de conformidad con el
derecho internacional.

La segunda fase (a partir del 7 de octubre de 2015) tuvo como mision la
visita, el registro, el apresamiento y el desvio en alta mar de los buques sospe-
chosos de ser utilizados para el trafico ilicito o la trata de seres humanos, en las
condiciones previstas en el derecho internacional aplicable.

' Oroaz, PasLo, “El papa: 'Es una verglienza™, El Pais, 3 de octubre, 2013. Disponible en: http://internacional.elpais.
com/internacional/2013/10/03/actualidad/1380815118_506650.html

2 GRrasso, Daniete, "¢Qué hace Europa ante las tragedias de la inmigracion? De Mare Nostrum a Triton", £/ Confiden-
cial, 21 de abril, 2015. Disponible en: http://www.elconfidencial.com/mundo/2015-04-21/de-mare-nostrum-a-tri-
ton-cambiar-de-estrategia-para-que-todo-siga-igual_763373/

* Hubo otra operacion temporal de Frontex, la llamada Operacion Poseidon, que tenia como misidn principal el
control de los flujos migratorios organizados por redes criminales.
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Igualmente y de conformidad con cualquier resolucion aplicable del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas o el consentimiento del Estado ribe-
refio, procedera a visitar, registrar, apresar y desviar, en alta mary en las aguas
de competencia de dicho Estado, los buques sospechosos de ser utilizados para
el trafico ilicito o la trata de seres humanos, en las condiciones establecidas en
dicha resolucién o consentimiento.

En la fase tres, incluso cuando haya resolucion del Consejo de Segu-
ridad o autorizacion del soberano territorial, adoptara todas las medidas ne-
cesarias, incluso la eliminacion o inutilizaciéon, contra un buque y los medios
relacionados que se sospeche que se utilizan para el trafico ilicito o la trata de
seres humanos, en el territorio de dicho Estado, en las condiciones establecidas
en dicha resoluciéon o consentimiento.*

La Operacion Sophia se inici6 el 22 de junio de 2015 y ya esta en la fase
tres, por lo cual puede identificar, capturar y eliminar buques utilizados para
el trafico de personas. “Desde entonces, la operaciéon ha contribuido a la de-
tencion y entrega a las autoridades italianas de 71 presuntos traficantes, y ha
neutralizado 139 buques. Ademas, la operacién ha ayudado a salvar mas de
16 000 vidas.”*

El Consejo de la UE, el 20 de junio de 2016, prorrogo6 la Operaciéon Sophia
hasta el 27 de julio de 2017 y ampli6 su mandato a dos nuevas actividades:
la formacion de los guardacostas y de la Armada libia* y la contribuciéon a la
ejecucion del embargo de armas de las Naciones Unidas en alta mar frente a
las costas libias.*

Esto ha sido posible debido a que el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas ha podido adoptar la Resolucion 2240 (2015) de 9 de octubre de 2015.
Esta permite apresar buques en alta mar, frente a las costas de Libia, cuando se
sospeche que trafican con personas. Mas adelante, se ampliaria esta vigilancia

* Arenas, Nuria, "Flujos masivos de poblacién y seguridad. La crisis de personas refugiadas en el Mediterraneo”,
Aracuaria, vol. 18, nim 36, 2016.

#"Operacion Eunavfor Med Sophia: el mandato prorrogado por un afo, dos nuevas tareas", Consejo de la Unién Euro-
pea, 20 de junio, 2016. Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/06/20-fac-eu-
navfor-med-sophia/

4 Povrmicat Anp Security Commitree Decision (crsp) 2016/1635 of 30 August 2016 on the commencement of the capa-
city building and training of the Libyan Coast Guard and Navy by the European Union military operation in the
Southern Central Mediterranean (Eunavfor Med operation Sophia) (Eunavfor Med/3/2016, poue L 243, de 1 de
septiembre, 2016.

4 Pouricat AND Security Commitree Decision (crsp) 2016/1637 of 6 September 2016 on the commencement of the Euro-
pean Union military operation in the Southern Central Mediterranean (Eunavfor Med operation Sophia) contribu-
ting to the implementation of the un arms embargo on the high seas off the coast of Libya (Eunavfor Med/4/2016),
DouE L 243, de 10 de septiembre, 2016.
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y apresamiento, con el objetivo también de vigilar el embargo de armas con
destino o con origen en Libia.*

No podemos decir que la tarea principal de la Operacion Sophia sea el
rescate de las victimas del trafico de personas pero, sin duda, ha contribuido
enormemente a reducir la pérdida de vidas humanas en el Mediterraneo central.

7. Conclusiones

El derecho del mar, sin pretenderlo, ha generado un nuevo tipo de fronteras
a los efectos migratorios. Donde se establecieron competencias estatales, hoy,
hay verdadero control fronterizo. De esta forma, los Estados ejercen control
mas alla de las aguas interiores y el mar territorial. En tales espacios los Estados
ejercen competencias migratorias plenas, exclusivas e inviolables. En la zona
contigua, dichas competencias son muy amplias. En alta mar, ejercen compe-
tencias de persecucion en caliente e incluso de visita, si hay autorizacion del
Estado del pabellon o del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

La vieja ley del mar, que obliga a toda persona, buque o Estado, a salva-
guardar la vida y la integridad de las personas naufragas, hoy estd mas vigente
que nunca. No so6lo porque hay todo un corpus iuris destinado al efecto, donde
los servicios de salvamento maritimo estatales alcanzan espacios que van mu-
cho mas alla de los propios espacios maritimos estatales, sino porque se ejerce
la jurisdiccion penal estatal en tanto haya un elemento nacional. Este elemento
bien puede ser derivado de la nacionalidad de la victima, del territorio donde se
encuentre el responsable, de la aplicacion del principio aut dedere aut judicare
o del ejercicio de la jurisdicciéon universal.

Los Estados, en cualquier situacion, incluso de conflicto armado, estan
obligados a respetar los derechos humanos de las personas que encuentren en
el mar, independientemente del estatuto juridico que pueda llegar a ostentar.
Esto sera asi, incluso ante una afluencia masiva de personas. Ante un flujo ma-
sivo de personas, refugiados o desplazados, que huyen de un conflicto armado,
la identificacion individual pormenorizada es impracticable.

Por ello, se debe establecer prima facie, una proteccion temporal de estas
personas. Una vez hayan accedido al Estado receptor, por los puestos fronte-
rizos habilitados al efecto, el Estado receptor tiene la obligacion de recibirlos
(articulo 31 del Estatuto de Ginebra). Ademas, debera darles la proteccion y la
asistencia debida, con la ayuda de acnur y de la comunidad internacional. Ha-

* Resolucion del Consejo de Seguridad 2292 (2016), de 14 de junio de 2016.
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bra de protegerlos a todos, como minima compensaciéon por devolverlos a su
lugar de origen, donde su vida o su integridad pudieran estar en peligro (non
refoulement). Esto con el tratamiento humanitario que se deriva de la protec-
cion general de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

La Uni6on Europea padece una doble crisis migratoria. Por un lado, algunas
personas huyen de un conflicto armado y, por otro, algunas personas huyen de
sus paises de origen como consecuencia de la hambruna, del cambio climatico,
de la violencia generalizada. Estas se apoyan en redes de traficantes de perso-
nas para llegar a territorio europeo, ante la falta de canales menos peligrosos.
Todo ello ha demostrado que el sistema de la Union Europea es impracticable.

El modelo europeo no sirve porque carece de la voluntad politica de los
Estados de la ue para aplicarlo. Ademas, la cicateria europea en el compromiso
de proteccion de los derechos de las personas que se ven forzadas a emigrar se
limita a ayuda humanitaria. Esto conlleva una presiéon politica y economica
para que los Estados menos desarrollados carguen con todo el peso de esta
situacion y, a veces, paguen por esta carga.

La Union Europea ni siquiera ha sido capaz de poner en marcha su propia
normativa, en materia de proteccion temporal o de proteccion de las victimas
del trafico de personas. Los europeos vivimos en una burbuja que nos impide
acercarnos a los problemas reales de quienes sufren esas condiciones.
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