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Resumen: En el contexto de la mal llamada “crisis de refugiados” de 2015 y la respuesta
proporcionada a la misma desde las instituciones europeas y los distintos Estados
Miembros, el presente trabajo de investigacion aborda el estudio del régimen juridico
aplicable a las operaciones de rescate y salvamento efectuadas por razones humanitarias
en la ruta del Mediterraneo Central, asi como de la Responsabilidad Internacional de los
distintos actores involucrados en este fendmeno. Desde la triple interactuacion del
Derecho Internacional Publico, el Derecho Europeo y la normativa nacional relevante del
ordenamiento juridico de los distintos Estados Miembros; se proceder al andlisis de los
principales cuerpos legales de las distintas ramas del derecho aplicables, asi como a un
estudio detallado de los hechos y las respuestas ofrecidas hasta el momento que nos
permita, en definitiva, identificar las cuestiones mas criticas en relacion con este

fendmeno para asi proceder al estudio de su grado de adecuacion a la normativa vigente.

Palabras clave: Refugiados, Mediterraneo, Unién Europea, Operaciones de rescate y

salvamento, Responsabilidad Internacional, Zona SAR, Principio de No Devolucion.

Abstract: In the framework of the so-called 2015 refugee crisis and both the European
Union and its Member States answer to it, the following research paper addresses the
study of the legal regime applicable to the emergency rescue operations carried out for
humanitarian reasons on the Central Mediterranean Route, as well as the International
Responsibility of the different actors involved in this issue. From the triple interaction of
Public International Law, European Law and the relevant regulations included in the
national legal systems of the different Member States, this paper aims to undertake an
analysis of the main legal bodies pertaining to the different applicable law fields, as well
as a detailed chronological study of the events and answers so far provided, which will
allow us, in short, to identify the most critical issues in relation to this phenomenon in

order to examine its degree of compliance with the prevailing legislation.

Key words: Refugees, Mediterranean, European Union, Rescue Operations, International
Responsibility, SAR Zone, Non Refoulement Principle.



INDICE

Listado de abreviaturas .....c.oeuiiieiiieiiieiiieiiiiieieiiorsiosatsssssoscsssssssssssssssosasosssssnsses 4
1. INTRODUCCION ......ooitiiiiieiteteteteeee ettt ettt 6
2. REGIMEN JURIDICO DE LAS LABORES DE RESCATE HUMANITARIO EN EL
MEDITERRANEO: INTRODUCCION AL METODO DE ESTUDIO ......c.eviiiriiininirinennes 11
2.1. ANALISIS DE LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO APLICABLES............. 11
A) Derecho Internacional del Mar...........coviiiiiiiiie e 12
I.  El Convenio Internacional para la seguridad de la vida humana en el mar (Convenio
SOLAS) ettt ettt a1t ettt Ee et e beate et e nreetearaerenre s 12
Il. El Convenio Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimos (Convenio

SAR) 13
I1l. Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.............cccccevvnennee. 14
IV. Instrumentos no vinculantes: Directrices y Circulares de laOMI ............c.cco..... 15
B) Derecho Internacional de los Derechos HUMANOS..........cccvveiieiiieeiiee e 18
B.1) Derecho Internacional de los Derechos HUMANO0S ..........cccceiieiiininiin i 18
I.  Declaracion Universal de los Derechos HUMaNOS ..........cocoviiiiiiiiiiniieieee, 18
Il. El “Protocolo de Palermo”: Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
THEITA, IV Y AAITE oottt et e et e e st e e et e e e be e e be e e be e e stb e e snbeeanees 20
B.2) Derecho Internacional de 10S Refugiados .........ccccoviveeviviiiee e 21
I.  La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 ..........ccccvvvvvvieinnennn. 21
Il. El Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados ............ccccoeveeiveeiineennn, 25
2.2.  ANALISIS DE LAS NORMAS DE DERECHO EUROPEO APLICABLES.......cccuerverienieaniennnn 26
A) La Directiva de Facilitacién (Directiva 2002/90/CE) y su consiguiente Decisién marco
(o[- @0 ST [ F PSSR 27
B) El Reglamento 2019/1896/UE sobre la guardia europea de fronteras y costas.......... 28
3. EXAMEN DE LA APLICACION DE ESTAS NORMAS POR PARTE DE LOS
DISTINTOS ACTORES IMPLICADOS.........ooiiitieaie ettt nee s 30
3.1. DE “MARE NOSTRUM” A LA “OPERACION SOPHIA”: ANALISIS DE LA RESPUESTA DE LA
UNION EUROPEA DESDE UNA PERSPECTIVA CRONOLOGICA.......cciitiiaitiieniiianieeesiieesieeesieeesieeesneeas 32
3.2 DE LA TEORIA A LA REALIDAD: ANALISIS CONTRASTADO DE LA SITUACION ACTUAL EN EL
MEDITERRANEO Y SU ADECUACION A LA NORMATIVA INTERNACIONAL VIGENTE.......cccovvereverenns 36
3.2.1 La realizacion o no realizacion de operaciones de rescate y salvamento en la zona SAR
o ST 37
3.2.2 El concepto de “lugar seguro”: Definicion y consecuencias de su aplicacion al caso
A8 LEDIA e 43
3.2.3 Lanegativa a la realizacion de tareas de desembarco en sus puertos por parte de varios
EStados IMIEMIIIOS .....c.viiiiie ettt e et e str e rae e ae e aeean 51
4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.........c.cccoioiiiiieece e 54
5. BIBLIOGRAFIA: ...ttt 56



ACNUDH: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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1. Introduccién

Cinco afos despues de su estallido, la respuesta de la Union Europea a la denominada
“crisis de los refugiados™ continia siendo la protagonista indiscutible de numerosos
quebraderos de cabeza en Bruselas. Con un clima politico cada vez méas extremo y
polarizado, los representantes de la Union se las ven y se las desean para convencer a los
distintos Estados Miembros de la necesidad de aunar esfuerzos, que ante esta oleada de
fervor nacionalista se muestran cada vez mas reticentes. En una década dominada por la
“desglobalizacion” impulsada por fendmenos como el “Brexit” o el “America First” de
Donald Trump, no son pocos los que abogan por esta tendencia. El razonamiento es el
siguiente: si hacen falta soluciones grupales para problemas grupales, cuanto menos parte
del grupo sea (o declare que me sienta, para el caso viene a ser lo mismo) menos tendré
que “aportar” y “colaborar”. La notoria inaccién y falta de acuerdo respecto de la crisis
sanitaria y economica generada por la pandemia del COVID-19 ilustra a la perfeccion la

dindmica existente en el seno del proyecto europeo.

Los temblores propiciados por esta I6gica se han dejado sentir hasta en el propio
corazon de la Union Europea: tras el nombramiento de Ursula VVon der Leyen como nueva
presidenta de la Comision Europea, a nadie se le pasé por alto la inclusion de las politicas
migratorias en el marco de una vicepresidencia que llevaba por nombre “Protegiendo
nuestro estilo de vida europeo:i”. Rapidamente, numerosas voces Se alzaron para
denunciar lo que consideran ser el “eco” de un movimiento que contribuye a legitimar el
discurso populista imperante, en el que se identifica a Europa con una nacion de identidad
cristiana y raza blanca amenazada por las oleadas de migrantes y refugiados de Oriente
Medio y Africa que no comparten nuestra raza ni religion, y por tanto, valores
considerados indispensables para la convivencia. Esta postura ha sido la defendida por el
conocido como “Grupo de Visegrado”, que con el hiingaro Viktor Orban a la cabeza han
llegado al punto de tildar de “invasores” a los refugiados musulmanes, y de “intenciones
suicidas” a las distintas iniciativas europeas en la materia, como el establecimiento de

cuotas proporcionales de reasentamiento.

1 A pesar de las rectificaciones efectuadas desde la Comision, el titulo original sigue siendo visible en
la Guia programatica presentada por la propia Ursula VVon der Leyen como candidata a la presidencia de
la Comision (Von der Leyen, U., 2019, p. 14).



Ante esta situacion ¢qué esperanzas les quedan a los miles de migrantes que a diario
toman la decisién de cruzar paises y mares con tal de llegar al oasis de paz y prosperidad
que suefian que sea Europa? Unicamente la de aquellos cooperantes, trabajadores
humanitarios y voluntarios europeos que, bajo el paraguas de distintas organizaciones no
gubernamentales, se esfuerzan por proteger y ayudar a todos aquellos a los que la Union
Europea no ha conseguido, o no ha querido llegar. De las multiples maneras en que estos
cooperantes intentan auxiliar a todos aquellos que emprenden el éxodo hasta Europa, hay
una que sin duda se ha convertido en el punto de mira del denominado “club de los
veintisiete”: la de las embarcaciones de rescate que operan en el Mar Egeo y en el
Mediterraneo Central con el fin de socorrer a los naufragos en su huida hacia una vida

mejor.

Y es que precisamente los naufragios en alta mar representan una de las caras mas
amargas de la travesia hasta Europa. Desde que estallara la crisis migratoria en septiembre
de 2014, y pese a las dificultades para calcular la cifra real de fallecidos, estimaciones del
ACNUR vy de la OIM cifran en casi veinte mil las personas fallecidas o desaparecidas
intentando cruzar el Mediterraneo (UNHCR, 2020). A pesar de que la utilizacion de estas
rutas maritimas como modo de llegada a Europa ha descendido considerablemente desde
que en 2017 la Unién Europea reforzase su estrategia de externalizacion del control
fronterizo en el marco de la PEV (con el consiguiente descenso en el numero de fallecidos
que ello implica), la tasa de mortalidad ha aumentado significativamente: si en 2017 habia
una muerte por cada treinta y ocho personas que cruzaban desde Libia a Europa, en 2018
pasé a ser una de cada catorce (ACNUR, 2019, p.10).

Estos datos, ademas de llamar la atencion sobre la peligrosidad inherente al uso de
estas rutas, ponen especialmente de relevancia la notoria inaccion de la Union Europea al
respecto, situacion que alcanzé su punto &lgido en marzo del pasado afio con el
desmantelamiento de la mision naval que funcionaba en el marco de la “Operacion
Sophia”. Desde entonces, los restos de la respuesta disefiada por Europa para luchar
contra las mafias traficantes de personas no s6lo penden de un hilo, sino que ademas se
limita a la presencia de aviones patrulla 'y a la formacion de los guardacostas libios para
lograr que eviten la salida de barcos con migrantes a bordo de su Zona de Salvamento
Maritimo — la llamada “zona SAR” — (Mann, 2016, p. 9). Ante estas circunstancias,

organizaciones no gubernamentales y cooperantes de todos los Estados Miembros han



asumido un papel que en principio no era el que correspondia a la sociedad civil: el de
dirigir embarcaciones de rescate que puedan prestar ayuda y socorro a todas aquellas
barcazas que corran riesgo de naufragar antes de llegar a costas europeas. Riesgo que se
ve acentuado por la situacion antes descrita: no sélo la Union Europea ya no cuenta con
presencia naval sobre el terreno, sino que ademas ha decidido encomendar las tareas de
salvamento a los guardacostas de un Estado en el que a diario se suceden flagrantes
violaciones de los derechos humanos més bésicos, que presumiblemente no cuenta con
los medios suficientes para asegurar la realizacion efectiva de estas operaciones, y que no
goza de la capacidad necesaria para rescatar una vez los barcos se encuentren en alta mar

tras cruzar las aguas territoriales libias.

A pesar de todo, cada vez son mas las trabas con las que se encuentran este tipo de
organizaciones. Bajo acusaciones de que con sus actuaciones favorecen la entrada de
inmigrantes irregulares, y de que bajo una apariencia humanitaria se dedican a cooperar
con las mafias de traficantes; estados como Malta, Italia 0o Grecia les han cerrado sus
puertos, e incluso han llegado a detener y procesar criminalmente a los capitanes de sus
barcos. Ambas partes claman, con la ley en la mano, estar cumpliendo con las
obligaciones que les incumben. Por una parte, los Estados Miembros que han adoptado
este tipo de posturas aseguran estar cumpliendo con sus obligaciones en materia de
Derecho Internacional para prevenir el trafico de personas, materializadas en los
protocolos adicionales de la CDOT, y a nivel europeo, en la Directiva 2002/90/CE del
Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacion y a la estancia irregulares (de ahora en adelante, la “Directiva de
facilitacion”). No obstante, esta regulacion tan sélo hace una vaga referencia a la ayuda
altruista a la inmigracion irregular, categoria en la que se enmarcarian las actividades
realizadas por los distintos actores de la sociedad civil en el Mediterraneo, al dejar la
puerta abierta en su articulo primero a que sean los Estados Miembros los que decidan si
castigarla o no en aquellos casos en los que “el objetivo de esta conducta sea prestar

ayuda humanitaria a la persona que se trate”.

Por su parte, activistas y organizaciones no gubernamentales por igual defienden que
su actuacion se limita a cumplir con las obligaciones impuestas por el Derecho
Internacional del Mar, que no es otra que la de “brindar auxilio a aquellos que se

encuentren en peligro en el mar independientemente de su nacionalidad, condicion



juridica o las circunstancias en gue se encuentren” (OMI, 2015, p. 4). Dicha obligacion
se encuentra recogida fundamentalmente en tres instrumentos de caracter convencional
de los cuales todos los Estados Miembros riberefios del Mediterraneo son parte: la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982 (de ahora en
adelante, Convencion CONVEMAR); el Convenio Internacional para la seguridad de la
vida humana en el mar, de 1974 (de ahora en adelante, Convenio SOLAS); y el Convenio
Internacional sobre busqueda y salvamento maritimos, de 1979 (de ahora en adelante,
Convenio SAR).

A pesar de ello, los actores civiles denuncian “incumplimientos sistematicos” por parte
de los estados, especialmente en lo que refiere a sus obligaciones para con los migrantes
una vez estos ya han sido rescatados. Entre los maltiples deberes que atafien tanto a los
gobiernos como a los centros coordinadores de salvamento destaca el recogido en el
parrafo 1.3.2 del Convenio SAR relativo al “traslado a un puerto seguro” de todos
aquellos que se encuentren en peligro en el mar. No obstante, estos instrumentos no
ofrecen ninguna definicién a mayores de qué podemos entender por puerto seguro, por lo
que estados como Italia y Malta se han servido de este vacio para justificar la devolucion
de los rescatados a puertos libios bajo el pretexto de que se trata del “puerto mas cercano”.
Este razonamiento no ha convencido a organismos internacionales como ACNUR o la
OIM, que han denunciado esta practica en numerosas ocasiones debido a la volatil
situacion en la que se encuentra el pais norteafricano, y a la falta de seguridad y proteccion

que ofrece a los migrantes.

Al indagar en los motivos que llevan a los distintos Estados Miembros a condenar y
cerrar sus puertos a la ayuda humanitaria nos encontramos con que esta respuesta se
encuentra intimamente ligada al actual sistema de reparto intra europeo de la
responsabilidad sobre asilo, comiinmente conocido como el “sistema de Dublin”. En él
se establecen las normas que rigen el procedimiento por el cual se determina a qué Estado
miembro corresponde examinar una solicitud de asilo, con el fin de asi evitar los
fenomenos del “asylum shopping” (por el que una persona elige solicitar asilo en el pais
que més le convenga seglin su situacion e intereses) y del “orbiting” (que alguien se
encuentre en Europa sin que ningun pais tome la responsabilidad de examinar su
solicitud). Para ello, la normativa comunitaria establece que deberd encargarse del

examen de la solicitud, a falta de que aplique el criterio de reunificacion familiar o de que



el solicitante posea un permiso de residencia o visado, el estado a través del cual el
solicitante haya entrado en Europa (Garcés-Mascarefias, 2015, p. 2). En la préctica, este
altimo es el criterio mas utilizado, lo que ha llevado a los sistemas nacionales de acogida
de los estados costeros a una situacion insostenible y cercana al colapso, teniendo que
hacer frente a mas del 75% del total de las solicitudes recibidas en Europa (EASO, 2018,
p. 10). Y es precisamente ante estas cifras y la pasividad del resto de Europa al respecto
que los Estados costeros han decidido adoptar un enfoque tan restrictivo de la ayuda

altruista a la inmigracion.

El objetivo de este trabajo ser& analizar desde una perspectiva juridica las labores de
rescate acometidas por distintas organizaciones no gubernamentales en los mares
Mediterraneo y Egeo, entendidas estas como ayuda altruista a la inmigracién irregular,
asi como la respuesta de los distintos Estados Miembros de la Union Europea, y en
particular, la de los estados costeros; con el fin de determinar su grado de legitimidad y
conformidad a la norma. Es decir, analizaremos el conflicto juridico existente entre la
obligacion de salvar vidas que se encuentran el peligro de muerte en alta mar, y la postura
de desconexion de estas labores establecida en la normativa interna de los Estados
Miembros. Para ello, procederemos a estudiar las obligaciones que competen a los
distintos actores participes en esta dindmica desde un triple punto de vista: el del Derecho
Internacional, el Derecho Europeo y finalmente, el de las disposiciones relevantes de los
ordenamientos nacionales de los Estados Miembros. A mayores, y con el fin de
proporcionar una respuesta integral a la pregunta de investigacion de este trabajo, se
procederd a analizar los distintos factores catalizadores que nos ayudan a entender el por
qué de la situacion en la que nos encontramos. Por ultimo, y en base a las conclusiones
obtenidas en el anélisis juridico de la cuestion, se propondrén lineas de actuacion a fin de

abordar la problematica actual de la ayuda altruista a la inmigracién irregular en Europa.
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2. Régimen juridico de las labores de rescate humanitario en el Mediterraneo:

Introduccion al método de estudio

En el estudio del régimen juridico aplicable a las labores de rescate humanitario (y de
manera mas amplia, a la ayuda altruista a la inmigracién irregular) que pretende abordar
este trabajo, el método de investigacion empleado serd el método analitico-sintético-
deductivo. Por una parte, mediante el analisis procederemos al estudio partiendo de la
descomposicion del objeto principal en cada una de sus partes constituyentes, para poder
asi estudiarlas de manera individual. Por otra parte, mediante la sintesis se procedera a la
integracion de esas partes para asi alcanzar una visién integral y holistica del objeto de
estudio, que nos permita, en palabras del filésofo Gottfried Leibniz, “alcanzar un
conocimiento general y simplificado de dicha realidad considerada como un todo”.
Finalmente, mediante la deduccidn partiremos de lo general para llegar al caso particular,

obteniendo asi una vision panoramica de la realidad (Calduch, 2014, p. 30-31).

En consecuencia, la presente seccion del trabajo se estructurara de la siguiente manera:
procederemos primero a analizar los distintos cuerpos legales que resultan de aplicacion
por separado, para pasar después a contrastar el andlisis alcanzado, considerado este en
su conjunto, con la realidad imperante. Por Gltimo, aplicaremos este analisis a los aspectos
concretos de la ayuda altruista a la inmigracién mas frecuentes y de mayor actualidad, y

que en la realidad resultan ser fuente de una mayor controversia.

2.1. Analisis de las normas de Derecho Internacional Publico aplicables

En el presente apartado se procederd al examen de los distintos cuerpos legales
aplicables en el marco del Derecho Internacional Publico, y que se encuadran dentro de
las ramas del Derecho Internacional del Mar, el DIDH, y el Derecho Internacional de los

Refugiados2. Dada la distinta naturaleza de estas areas, y con el fin de dotar a la

2 Dado que la inmensa mayoria de las personas que llegan a Europa por via maritima alegan como
principal motivo el huir de situaciones que encajan con aquellas contempladas en la definicién de
“refugiado” proporcionada por la Convencion ginebrina; y dado el caricter declarativo que el ACNUR
confiere al procedimiento administrativo -judicial por el cual se reconoce la condicidn de refugiado en el
parrafo 28 del Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud
de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados; se ha optado por
hablar en este trabajo del Derecho Internacional de los Refugiados y no del Derecho Internacional de las
Migraciones, categoria de caracter mas general. (ACNUR, 1988).
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investigacion de un mayor rigor cientifico, se les proporcionara un tratamiento y analisis

diferenciado.

A) Derecho Internacional del Mar

Dentro de este sub-apartado se estudiaran las tres fuentes principales del Derecho
Internacional del Mar, de caracter convencional todas ellas, ya mencionadas en la
introduccién. Se trata del Convenio SOLAS, el Convenio SAR y de CONVEMAR, que
en aras de una mayor claridad, analizaremos respetando el orden cronoldgico de su
redaccion. A mayores, se dedicara un apartado al analisis de las directrices y
declaraciones efectuadas por la OMI que, a pesar de su caracter no vinculante, resultan

igualmente de interés en relacion con nuestro objeto de estudio.

l. El Convenio Internacional para la seguridad de la vida humana en el mar
(Convenio SOLAS)

Este instrumento convencional, cuya version original data de 1914, esta considerado
como el mecanismo mas importante para la seguridad de los buques mercantes. Desde
entonces, ha sido modificado en numerosas ocasiones, siendo la tltima version de 1974,
junto con las posteriores enmiendas, la que tomaremos de referencia para el desarrollo de
este trabajo. En su capitulo V, que fue modificado en su totalidad por una enmienda con
fecha 1 de julio de 2002, se procede a regular los aspectos relacionados con la seguridad
de la navegacion en alta mar. Entre multiples otros asuntos, dedica su Regla n® 7 a abordar
los servicios de busqueda y salvamento en el mar: “todo Gobierno Contratante se
compromete a garantizar la adopcién de cualquier medida necesaria para mantener las
comunicaciones de socorro y la coordinacion en su zona de responsabilidad y para
salvar a las personas que se hallen en peligro en el mar cerca de sus costas. Dichas
medidas comprenderan el establecimiento, la utilizacion y el mantenimiento de las

instalaciones de blsqueda y salvamento que se juzguen factibles y necesarias /.../”.
También resulta de interés destacar el contenido de la Regla n° 33, relativa a las

obligaciones derivadas del recibimiento de mensajes de socorro, asi como los

procedimientos a seguir en tales casos: “el capitan de todo buque que estando en
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condiciones de prestar ayuda, reciba una informacién, de la fuente que sea, al efecto de
que hay personas siniestradas en la mar, esta obligado a acudir a toda maquina en su
auxilio [.../. La obligacion de prestar auxilio es independiente de la nacionalidad y
condicion juridica de dichas personas, y de las circunstancias en las que hayan sido
encontradas.” En el parrafo segundo, la regla hace especial mencién a las obligaciones
de los Estados parte del Convenio en relacion con su zona de busqueda y salvamento al
establecer que “los gobiernos contratantes se coordinarany colaboraran para garantizar
que los capitanes de buques que presten auxilio [...] sean liberados de sus obligaciones
con una desviacion minima del buque de su viaje proyectado”. Asimismo, se estipula que
deberan asumir la responsabilidad de que “tal coordinacion y colaboracién se produzcan
de modo que los supervivientes auxiliados sean desembarcados del buque que les prestd
auxilio y conducidos a un lugar seguro”, y que “tomaran las medidas pertinentes para

que ese desembarco tenga lugar tan pronto como sea razonablemente posible”.

1. El Convenio Internacional sobre Busgueda y Salvamento Maritimos
(Convenio SAR)

A diferencia del anterior instrumento legal, que abordaba con caracter méas general los
aspectos técnicos a tener en consideracion para salvaguardar la seguridad en la
navegacion, este Convenio adoptado en 1979 tuvo como objetivo principal la elaboracion
de un plan internacional de blasqueda y salvamento en el que se contemplase como pilar
fundamental la cooperacion entre agencias de busqueda y salvamento de Estados vecinos.
A pesar de que, como Ya se ha visto, la obligacion de ayudar se encontraba ya consagrada
en otros cuerpos legales, la adopcién del Convenio SAR supuso la creacién, por primera
vez en la historia, de un sistema internacional que se dedicara en exclusiva a regir estas
operaciones de salvamento (Olabarrieta, 2018, p. 15). Para ello, el Comité de Seguridad
Maritima, organo ejecutivo de la OMI, procedio a la division de los océanos en zonas de
busqueda asociadas a cada uno de los Estados parte del Convenio, de modo que estos

fuesen los responsables de las tareas de salvamento que en ellas se desarrollasen.

De especial interés para el estudio del objeto de este trabajo resulta la obligacion
contenida en el capitulo segundo, relativo a la organizacién de las operaciones de
busqueda y salvamento maritimos, que en su parrafo 2.1.10 estipula que “las partes

garantizaran que se preste auxilio a cualesquiera personas que se hallen en peligro en
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el mar. Haran esto sean cuales fueren la nacionalidad o la condicion juridica de dichas
personas o las circunstancias en que éstas se encuentren”; y deberan, de conformidad
con el parrafo 1.3.2 “prestarles los primeros auxilios médicos o de otro tipo y trasladarlas
a un lugar seguro”. Por su parte, este capitulo contiene también reglas que resultan de
aplicacién en caso de que no exista un acuerdo sobre las dimensiones exactas de una zona
de busqueda y salvamento al regular, en su parrafo 2.1.5 que “las Partes interesadas se
esforzaran al maximo por convenir medidas adecuadas para lograr en esa zona una
coordinacion global equivalente de los servicios de blsqueda y salvamento” (OMI y
ACNUR, 2015 p.7).

El capitulo tercero, dedicado a la cooperacion entre estados, establece en su parrafo
3.1.6 que “toda Parte deberia autorizar a sus centros coordinadores de salvamento a
que: (ii) concedan todo permiso necesario para la entrada de dichos buques /...J en sus
aguas territoriales o por encima de estas o en su territorio; y (iii) establezcan las medidas
necesarias a fin de que las autoridades pertinentes /.../ faciliten rapidamente dicha
entrada”. A mayores, en el parrafo 3.1.9 se hace referencia también a las obligaciones de
los Estados responsables de la region de busqueda y salvamento en la que se preste
socorro, estableciendo que “asumira la responsabilidad primordial de que /...] los
supervivientes auxiliados sean desembarcados del buque que les prestd auxilio y
entregados en un lugar seguro /.../. En estos casos, las Partes tomaran las medidas
pertinentes para que ese desembarco tenga lugar tan pronto como sea razonablemente

posible”.

1. Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar

Popularmente conocida como la “Constitucion de los Océanos”, la “CONVEMAR”
(1982) esté considerada como uno de los tratados multilaterales mas importantes para el
DIP, tanto por la exhaustividad con la que se regula el uso de los mares y océanos como
por el gran numero de ratificaciones que recibi6. Supuso la confirmacion de numerosas
normas de derecho maritimo acordadas en las anteriores Convenciones de Ginebra, en
1958, asi como la incorporacién de nuevas figuras juridicas que hoy en dia resultan
fundamentales para comprender el régimen de utilizacién y explotacion de mares y

océanos.
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El tratado parte de la base de la limitacion del margen discrecional de los Estados
riberefios en relacion con las disposiciones y normas a aplicar sobre el “derecho de paso
inocentes en su mar territorial, que deberan en todo caso estar conformes con las
disposiciones de la Convencion y de las demés normas de DI (articulo 21.1). No obstante,
més alla de ese limite el articulo dota de libertad absoluta a los Estados parte para
establecer aquellas normas que considere adecuadas con el fin de asegurar “h) la
prevencion de las infracciones de sus leyes y reglamentos [.../ de inmigracion y
sanitarios”. Asimismo, la Convencion establece, de conformidad con su articulo 19.1,
que el paso no seré calificado de inocente (y por tanto, no seran de aplicacion los limites
impuestos por este tratado y demas instrumentos juridicos de DI) siempre que resulte

perjudicial para “la paz, el buen orden o la seguridad del Estado riberefio”.

Por ultimo, y en linea con los tratados ya examinados, observamos que la Convencién
incluye también disposiciones relativas al deber de prestar auxilio y socorro: en el
capitulo séptimo, el articulo 98.1 establece que “todo Estado exigira al capitan de un
bugue que enarbole su pabellon que /...J: (i) preste auxilio a toda persona que se
encuentre en peligro de desaparecer en el mar; (ii) se dirija a toda la velocidad posible
a prestar auxilio a las personas que estén en peligro, en cuanto sepa que necesitan
socorro y siempre que tenga una posibilidad razonable de hacerlo”. Por su parte, el
parrafo segundo establece la obligacion de todo Estado riberefio parte de la Convencion
de fomentar “la creacién, 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 circunstancias lo exijan, cooperard para ello con los Estados vecinos

mediante acuerdos mutuos regionales ”.

V. Instrumentos no vinculantes: Directrices y Circulares de la OMI

3 Por derecho de paso inocente la Convencion, en su articulo 18, entiende el hecho de navegar por
el mar territorial, de manera rapida e ininterrumpida, con el fin de “atravesar dicho mar sin penetrar
en las aguas interiores ni hacer escala en una rada o una instalacién portuaria fuera de las aguas
interiores; o dirigirse hacia las aguas interiores o salir de ellas, o hacer escala en una de esas radas
o instalaciones portuarias o salir de ella”. De manera explicita, en el parrafo segunda se recoge que
la detencidn y fondeo realizados con el fin de prestar auxilio a personas, buques o aeronaves estara
comprendida dentro de este derecho de paso inocente.
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Tal y como reza su parrafo tercero, el objetivo principal de este documento es
“promover la toma de conciencia y la cooperacion entre los Gobiernos Contratantes de
la Organizacién”, de modo que puedan hacer frente con mas eficacia a este tipo
actividades de marcado caracter internacional. Por ello en sus parrafos siguientes, la
Circular establece el procedimiento a seguir por los distintos Estados Miembros de la
OMI en su cooperacion para detectar a los buques que realicen précticas peligrosas;
distinguiendo entre aquellos casos en los que se trate de un buque que enarbola el pabellon
de otro Estado, y en los que se trate de un buque que no tiene o que simule no tener

nacionalidad.

En este Gltimo supuesto, el parrafo 16 establece que “cuando existan motivos fundados
para sospechar que un buque utiliza practicas peligrosas relacionadas con el trafico o
transporte de migrantes por mar [...], los Estados deben efectuar un examen relativo a
la seguridad del buque, segln proceda. En el caso de que los resultados del examen
relativo a la seguridad indiquen que el buque utiliza practicas peligrosas, los Estados
tomaran las medidas oportunas de conformidad con el derecho nacional o internacional
pertinente”. Como podemos observar, no se hace ninguna referencia a la necesidad de
obtener una confirmacion previa del Estado del cual sea originario el buque, requisito que
si se estipula para aquellos casos en los que se trate de un buque que oficialmente enarbole
el pabellon de un Estado miembro de la Organizacion. A mayores, en el parrafo 17 se
reitera la necesidad de que las medidas antes mencionadas garanticen en todo momento
la seguridad de las personas que se encuentren a bordo de estos buques. Por altimo, el
parrafo 22 hace una alusién a los barcos dedicados a la ayuda de personas siniestradas en
el mar, en tanto establece que “no debera considerarse que los buques que presten ayuda
a personas siniestradas en el mar, segun exige el derecho internacional del mar, incluida
la regla V/10 del Convenio SOLAS, y los buques que presten ayuda de acuerdo con la
presente circular, estan dedicados a préacticas peligrosas relacionadas con el trafico o

transporte de migrantes por mar.
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- Resolucién MSC.167(78): Directrices respecto de la actuacion con las personas
rescatadas en el mar:

Yaen su preambulo se estipula que “la obligacion del capitan de prestar auxilio debe
complementar la obligacion correspondiente de los Gobiernos miembros de la OMI de
coordinarse y cooperar entre si para ayudar al capitdn a cumplir con su obligacién de
velar por el bienestar de los supervivientes y de conducir a las personas recuperadas en
el mar a un lugar seguro”. Ademas de las recomendaciones presentes en los instrumentos
antes mencionados, y ya comentadas en los parrafos anteriores, en su capitulo quinto,
dedicado a los capitanes de buques, el parrafo 5.1.4 regula aquellas situaciones en las que
el RCC responsable de la zona SAR en la que se realice un rescate no pueda ser
contactado: “[los capitanes deben] intentar establecer contacto con otros RCC o, si ello
no resulta viable, con cualquier otra autoridad gubernamental que pueda prestar auxilio,
sin dejar de reconocer que la responsabilidad sigue incumbiendo al RCC de la zona en
que han sido rescatados los supervivientes”. Por tanto, puede verse ya que el mero hecho
de que el RCC de una zona SAR en la que tiene lugar una operacién de salvamento no se
haga cargo (bien por falta de medios, bien por falta de voluntad) de la coordinacion o
gestion del rescate no exime ni al capitan de un barco de sus deberes de socorro, ni a otros
RCC ni autoridades gubernamentales de prestar ayuda con el fin de respetar el resto de

obligaciones establecidas en estos tratados y el espiritu esencial de los mismos.

En la seccién segunda del capitulo sexto, dedicado a la regulacion de las obligaciones
que vinculan tanto a gobiernos como a los RCC, se aborda el desarrollo del concepto de
“lugar seguro”. A mayores, se determina que “en ninguna circunstancia podra
considerarse el barco de rescate como un lugar seguro, aun cuando provisionalmente
pueda emplearse como uno”; razén por la que se urge a los Gobiernos a liberar a los
buques de estas responsabilidades en el menor tiempo posible. Finalmente, el parrafo 6.20
establece que “no se debe permitir que ninguna operacion o procedimiento, tales como
el registro y la evaluacion de la situacion de las personas rescatadas, que exceda la
prestacion de auxilio a personas en peligro, obstaculice la prestacion de tal auxilio o
demore indebidamente el desembarco de los supervivientes del (de los) buque(s) que

presta(n) auxilio”.

17



B) Derecho Internacional de los Derechos Humanos

En linea con lo estipulado en la “Guia Practica para Parlamentarios” elaborada por el
ACNUR, los refugiados se encuentran amparados bajo dos ramas juridicas estrechamente
relacionadas entre si: el DIDH, en el que se comprenden todos aquellos derechos que se
consideran intrinsecos a la dignidad de todo ser humano sin distincién; y el Derecho
Internacional de los Refugiados, en el que se encuentran aquellas disposiciones
convencionales que les garantizan una serie de garantias adicionales en aras de la mayor
proteccién que presume necesaria su condicion de refugiados (ACNUR y Union

Interparlamentaria, 2001, p. 18).

A pesar de que el capitdn de un buque que se vea en la necesidad de efectuar
operaciones de salvamento, en ningln caso tendra la obligacién de determinar la
condicion juridica de las personas rescatadas; si resulta de interés para nuestro objeto de
estudio determinar el régimen legal aplicable a los distintos actores implicados en esta
crisis (desde los Estados Miembros a aquellas organizaciones no gubernamentales que
dirijan operaciones de salvamento maritimo en el Mediterraneo) en virtud de las dos areas
del Derecho arriba mencionadas. Por tanto, procederemos a establecer este régimen
juridico tomando como punto de partida una seleccion de los principales textos del DIDH
que resultan de mayor relevancia para el andlisis de nuestro objeto de estudio, y que
vienen a ser la DUDH vy el Protocolo de Palermo contra el Trafico Ilicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire, ratificado en el marco de la CDOT celebrada en el afio 2000; para
continuar con el examen de instrumentos ya propios del Derecho Internacional de los

Refugiados, como son la Convencién de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967.

B.1) Derecho Internacional de los Derechos Humanos

l. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

A pesar de su caracter no vinculante, resulta de igual manera adecuado comenzar con
la Declaracion adoptada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, puesto que ha servido de base para la elaboracion y adopcion de

innumerables tratados internacionales y constituciones nacionales, entre ellas, las de los
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Estados Miembros de la UE. Es decir, en ella se recogen principios y derechos
comunmente aceptados y plasmados en instrumentos que si resultan vinculantes para los
Estados parte, y que a su vez, también resultan de aplicacion dado su reconocimiento por
el Derecho Internacional Consuetudinario (OACDH, Union Interparlamentaria y OIT,;
2015, p. 47), llegando a inspirar la creacion de normas de ius cogens tal y como se definen
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 19694. Ejemplo de ello
es la influencia que ha tenido la DUDH sobre la construccion de los distintos sistemas
regionales de proteccion de derechos humanos como es el europeo, tanto al nivel de la
CEDH como al de la CDFUE; o el de otras regiones, como es el caso de la OEA (Prieto
Godoy, 2012, p. 20).

La Declaracién responde a la obligacion moral sentida por la comunidad internacional,
y Europa en particular, de encontrar un soporte legal supranacional que ofreciera
garantias sobre el respeto de los derechos fundamentales basicos de cara al futuro, y evitar
asi que nunca se repitieran las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial
y el Holocausto nazi. En este sentido, la adopcién de la DUDH supone otorgar al DI la
competencia para poder calificar, bajo cualquier circunstancia, el modo en que un
determinado Estado trata a sus ciudadanos e incluso los de otros Estados (Prieto Godoy,
2012, p. 19). En definitiva, siguiendo a CARRILLO SALCEDO, la DUDH aun sin llegar
a desplazar la soberania del Estado, supone un primer limite al ejercicio de la misma, que

resulta “erosionada y relativizada” (Carrillo Salcedo, 2011, p.102).

Si bien la DUDH en su articulo tercero ya recoge el derecho de todo individuo a la
seguridad de su persona, el articulo 14 consagra el derecho universal al asilo al afirmar
que “en caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de
él, en cualquier pais”. No obstante, la propia redaccion del articulado revela el caracter
limitado de este derecho al establecer que existe el derecho a la busqueda y al disfrute,
pero no a su recibimiento, que queda en todo caso condicionado a la concesion del mismo

por parte del Estado al que se le quiera solicitar.

4 El articulo 53 de la Convencién, al establecer la nulidad de todo aquel tratado que se oponga a los
principios establecidos en virtud de las normas de ius cogens, procede a definir estas Gltimas del siguiente
modo: “[...] Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.
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1. El “Protocolo de Palermo”: Protocolo contra el Tridfico Ilicito de Migrantes

por Tierra, Mar y Aire

Este es uno de los tres protocolos que complementa a la CDOT, también conocida
como la Convencion de Palermo, y que entré en vigor en 2003s. En ella, los paises
signatarios ofrecen por primera vez una definicion comins de este fendmeno global, asi
como un compromiso de dedicacion a la criminalizacion de la participacion en redes que
desarrollen actividades relacionadas con el blanqueo de dinero o la corrupcion, la
eliminacion de aquellas estructuras que supongan “territorios seguros” para la
delincuencia transnacional, y al fortalecimiento tanto de la proteccién para sus victimas,
como de los cuerpos dedicados a su investigacion y enjuiciamiento (Soriano, 2014, p.
142).

La ratificacion de dicho Protocolo por parte de la Union Europea debe entenderse pues,
en el contexto de la eliminacion de fronteras interiores dentro del “Espacio Schengen”, y
que a su vez transcurre en paralelo a la adopcion de una politica comdn de gestidn
integrada de fronteras exteriores tras la adopcion del Tratado de Maastricht. Ante el
levantamiento de estos muros exteriores, y la consiguiente concatenacion de una serie de
politicas basadas en la securitizacion cuyo principal objetivo es la contencion de unos
flujos migratorios que cada vez presentan una estructura mas compleja y mixta, cada vez
serdn mas los migrantes que se vean abocados a recurrir a los servicios de los traficantes
ilicitos con el fin de lograr pasar hasta Europa (UNODC, 2011, p. 28). Por ello, el articulo
5 del Protocolo, al regular la responsabilidad penal de los migrantes, establece que estos
“no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo al presente Protocolo por el
hecho de haber sido objeto de alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6, que
a su vez dispone que estas seran bien el trafico de migrantes (articulo 6.1.a)), bien “la
creacion de un documento de viaje o de identidad falso o la facilitacion, el suministro o

la posesion de tal documento; cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico”

5 Los otros dos protocolos adicionales son: el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios; y el Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas
de fuego, sus piezas y componentes y municiones.

6 De este modo, el articulo 3 del Protocolo establece como requisito sine qua non para la comision de
la actividad de trafico ilicito de migrantes la obtencion “directa o indirectamente, de un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material”.
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(articulo 6.1.b)), o bien “la habilitacion de una persona que no sea nacional o residente
permanente para permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los requisitos
para permanecer legalmente en ese Estado, recurriendo a los medios ates mencionados

0 a cualquier otro medio ilegal” (articulo 6.1.c)).

Junto con las medidas contenidas en la seccion segunda del Protocolo (articulos 7 a 9),
dedicada a regular el trafico ilicito en linea con las directrices ya establecidas por el
Derecho Internacional del Mar; cabe destacar las medidas de proteccion y asistencia
reguladas en el articulo 16, y que deberan adoptarse “a fin de preservar y proteger los
derechos de las personas que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo, conforme a las normas aplicables del derecho
internacional, en particular el derecho a la vida y el derecho a no ser sometido a tortura
0 a otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. En los parrafos siguientes se
aflade, ademas, que los Estados parte deberan tomar las medidas que sean necesarias para
“otorgar a los migrantes proteccion adecuada contra toda violencia que puedan
infligirles personas o grupos por el hecho de haber sido objeto de las conductas
enunciadas” y que se comprometen, ademas, a prestar “asistencia apropiada a los
migrantes cuya vida o seguridad se haya puesto en peligro como consecuencia de haber

sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo”.

B.2) Derecho Internacional de los Refugiados

l. La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951

La Convencion, adoptada en Ginebra el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de
Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas, convocada por
Asamblea General en su Resolucion 429 (V); es la piedra angular sobre la que se asienta
el Derecho Internacional de los Refugiados. Una de sus principales aportaciones fue la
unificacion del concepto de “refugiado”, cuestion a la que algunos estados, sobre todo
europeos, ya habian intentado aproximarse mediante algunos instrumentos ad hoc
adoptados durante el periodo de entreguerras (Gortdzar Rotaeche, 1997, p. 106). A
mayores, a lo largo del articulado de la Convencidn se establecen los derechos y garantias

que resultan inherentes a la condicion de refugiado, y que en algunos casos han derivado
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en la codificacion de auténticos principios de Derecho Internacional Consuetudinario. Por
tanto, podemos concluir que la Convencién, asi como su Protocolo de 1967 (y que
examinaremos mas adelante) cubren un triple bloque tematico: (i) la definicion del
término de refugiado, (ii) el estatuto juridico aparejado a esta condicion, es decir, el
conjunto de derechos y obligaciones inherentes a ella, y (iii) los deberes y obligaciones
de los Estados parte. Por razones de espacio, procederemos a centrarnos en el desarrollo

de las dos primeras cuestiones.

En cuanto a la condicion de “refugiado”, de conformidad con el articulo 1 podran
ostentarla solamente aquellas personas que cumplan una triple condicion: aquellas
personas que (i) tengan “fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”;
(ii) se encuentren “fuera del pais de su nacionalidad”; y (iii) no pueda o no quiera
acogerse a la proteccidon de ese pais, o regresar a el a causa de esos temores. Como
podemos observar, la definicion se fundamenta en la existencia de una persecucion o de
temores fundados en que ésta pueda producirse; no obstante, ni la Convencion ni ningun
otro cuerpo o tratado de DI ofrecen una definicion clara de este concepto de persecucion,
lo que ha propiciado que se produzcan numerosas interpretaciones de distinto caracter,
asi como asimetrias entre el conjunto de los Estados parte a la Convencion que, dadas las
limitaciones del presente instrumento de trabajo, no nos va a resultar posible abordar a lo
largo del mismo (Prieto Godoy, 2012, p. 60). Otro de los obstaculos que presentaba esta
definicion es que en el propio tenor del articulo se incluyen limites geograficos y
temporales que, como veremos mas adelante, serd una de las principales diferencias

respecto con el Protocolo de 1967.

Por ultimo, la Convencion reconoce un amplio catalogo de derechos y protecciones
aparejadas a la concesion del estatuto de “refugiado”, régimen que se regula en toda su
extension desde el articulo 2 al 34, y cuyo ejercicio aparece reconocido en igualdad de
condiciones que al resto de nacionales y/o extranjeros residentes (Prieto Godoy, 2012, p.
97). No obstante, de entre toda esa bateria de derechos y deberes, hay sin duda algunas
ciertas garantias que, dada su trascendencia, requieren de un examen pormenorizado: este
es el caso de la prohibicion de sanciones por entrada ilegal, contenido en el articulo 31; y
del principio de no devolucion mencionado anteriormente, plasmado en el articulo 33

(Gortazar Rotaeche, 1997, pp. 144). Por una parte, y en cuanto a la primera de estas
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cuestionesz, el panel de expertos de las Consultas Globales sobre Proteccion Internacional
organizadas por el ACNUR con el motivo del 50° aniversario de la Convencion ha
establecido que la interpretacion de la prohibicion debe hacerse de modo que sea aplicable
también a aquellas personas que antes de llegar al estado en el que solicitan refugio hayan
transitado por otros paises o territorios en los que esa situacion o amenaza de peligro para
la vida o la libertad haya seguido siendo latente, bien “por la negativa de otros paises a
conceder proteccion o asilo, o por la aplicacion de disposiciones de exclusion, como las
relativas a un tercer pais seguro, pais de origen seguro o fechas limites” (Goodwin Gill,
2010, p. 215).

Otra cuestion que también ha suscitado un serio debate tanto doctrinal como
jurisprudencial ha sido la referida al alcance del término sanciones: ;se entienden
comprendidas dentro de este precepto medidas tales como el internamiento en centros de
detencion o retencion, que hoy dia se emplean en la practica totalidad de los Estados
Miembros de la UE sin excepcion? Siguiendo a GOODWIN — GILL, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 31, asi como en las actas de la Conferencia de 1951 parece ser
que, sin perjuicio de aquellas detenciones limitadas a “unos cuantos dias” a fin de poder
verificar los hechos alegados por el solicitante, toda detencién adicional debera poder
justificarse sobre la base de la proteccion de la seguridad nacional, tal y como recoge el
articulo 9 relativo a las medidas provisionales, ya que en caso contrario se estaria
actuando en contravencion del citado precepto. No obstante, tal y como indica el autor
“aun cuando el articulo 31 no fuese de aplicacién, los principios juridicos generales
sugieren ciertas limitaciones inherentes a la duracién y las circunstancias de toda
detencion”. Limitaciones que, como veremos, no siempre se dan en las actuaciones de las
distintas administraciones involucradas en los procesos de recepcion de refugiados y

migrantes.

Por otra parte, y en relacion con el principio de no devolucion (del francés non
refoulement), la Convencion establece que “ningln Estado Contratante podra, por

expulsién o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los

7 El articulo 31 de la Convencion reza asi “1. Los estados contratantes no impondran sanciones penales,
por causa de su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio
donde su vida o su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o
se encuentren en el territorio de tales estados sin autorizacion, a condicién de que se presenten sin demora
a las autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales.
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territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”. No
obstante, su parrafo segundo, en relacion con el principio de no expulsion regulado en el
articulo anterior, establece que ello no sera de aplicacion en aquellos casos en los que se
invoque razones de proteccion de la seguridad nacional, o en los que el refugiado en
cuestién haya sido objeto de una condena por sentencia firme por la comision de un delito
particularmente grave. Este precepto se erige, en definitiva, como la disposicion cardinal
de la Convencion ginebrina en tanto en cuanto sirve de principio rector del resto de las
garantias reconocidas en ese texto. A mayores, y como es reconocido por la practica
totalidad de la doctrina, esta norma ha devenido en un principio de Derecho Internacional
Consuetudinario, alcanzando la categoria de norma de ius cogenss, en virtud de la cual, y
como ya se ha explicado anteriormente, todos los miembros de la Comunidad

internacional, aun cuando no la reconozcan, estan obligados a respetarlo.

De particular importancia para nuestro trabajo es la interpretacion que pueda hacerse
de este precepto: sobre todo, en relacion con aquellas cuestiones que abordaremos mas
adelante como, por ejemplo, qué aspectos pueden entenderse comprendidos dentro de la
referencia a los “estados contratantes™s, 0 cOmo afecta a la responsabilidad estatal que los
actos en cuestion sean cometidos fuera de su territorio (pero si bajo su jurisdiccion), como
ocurre en los rechazos en la frontera o en alta mar. Igualmente, también resulta
fundamental resaltar que, como ya se ha indicado en otras partes del presente trabajo1o,
este principio resulta aplicable no sélo a aquellos individuos que han sido reconocidos

formalmente, mediante un proceso de derecho interno, como individuos susceptibles de

8 Asi ha sido definido, entre otros, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion

Consultiva N°4-3-21/2016, de 4 de mayo de 2017; y el Comité Ejecutivo del ACNUR, en su Conclusién
n° 25 (XXXIII), Conclusiones Generales (1982) parrafo b). Aun cuando su estatus autbnomo como norma
de ius cogens pueda ser discutido, una parte muy significativa de la doctrina si la ha considerado una norma
perentoria del DI en tanto en cuanto forma parte de la prohibicion de la tortura y otros tratos inhumanos y
degradantes: véase la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva N°4-3-

21/2016, de 4 de mayo de 2017; el Comité contra la Tortura de la ONU en su dictamen del Caso Tapia
Péez vs. Suecia (CAT/C/18/D/39/1996), o Lauterpacht y D. Bethlehem (2001) “The scope and content of
the principle of non-refoulement: Opinion™, parr. 230-237.

9 Adelantamos ya que, en base a los articulos 4 y 5 sobre la Responsabilidad Estatal adoptados por la
CDl, la referencia a «Estados contratantes» incluird todas aquellas “subdivisiones del Estado contratante,
como las autoridades provinciales o estatales, y se aplicara a todos los 6rganos del Estado u otras personas
0 entes que ejerzan autoridad gubernamental” (Lauterpacht y Bethlehem ad supra, parr. 59).

10 En concreto, en la nota al pie nimero 2, en la pagina n° 8.
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ostentar la condicion de refugiado sino que, tal y como se deriva del “Manual sobre
procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado” del ACNUR, de
conformidad con el articulo 1 de la Convencion ginebrina “una persona es un refugiado
tan pronto como reune los requisitos enunciados en la definicion, lo que necesariamente
ocurre antes de que se determine formalmente su condicion de refugiado ”. Por tanto,
podemos concluir que, en aras a no incurrir en una violacion del principio de non
refoulement, la proteccion conferida por el mismo debe hacerse extensible también a todo
aquel que pueda caber dentro de la mencionada definicién, sin que importe si ha sido o
no formalmente reconocido como tal, o si su entrada en el Estado en cuestion ha sido

realizada de manera legal o ilegali1 (Lauterpacht y Bethlehem, 2001, pp. 121-130).

Por ultimo, y por cuanto se refiere a la expresion “en las fronteras de los territorios”
empleada en la redaccién del articulo 33, cabe argumentar que no se hace referencia
Gnicamente al pais de origen del individuo en cuestion, sino que se entiende comprendida
dentro de ella todo aquel lugar en el que la persona correria peligro. En relacion con esta
interpretacion surge el concepto de “tercer estado seguro”, que también es de gran
importancia para el desarrollo de nuestro anélisis: tal y como establecié el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia sobre el caso T.I. contra el Reino Unido,
el principio de no devolucion también cubre la prohibicion de “expulsion indirecta [...]
a un pais intermediario en circunstancias donde exista un riesgo de la posterior
devolucion del individuo a un territorio donde correria peligro”i2. De este modo, y
siguiendo la opinion de LAUTERPATCH y BETHLEHEM, la responsabilidad de
asegurar que la medida a tomar por el Estado no implicara la asuncion de ningln riesgo
para el individuo objeto de la expulsion recae, indiscutiblemente, sobre el Estado

interesado en su adopcion (Lauterpacht y Bethlehem, 2001, pp. 136).

. El Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

También conocido como el Protocolo de Nueva York, este texto legal se configura

como un instrumento independiente aunque estrechamente ligado a la anterior

11 De conformidad con el régimen establecido con caracter general en el articulo 31, estos no podrén
ser objeto de sancion.

12 STEDH, T.I. contra el Reino Unido, Solicitud n.° 43844/98, Decision sobre admisibilidad, 7 de
marzo de 2000. Parr. 456-457.
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Convencion de 1951, a la que complementa y enmienda al servir de anclaje para que ésta
pueda adaptarse a la realidad de la época, y que no es otra cosa que la aceptacién de que
el fenomeno del refugio no procedio a desaparecer con el fin de la Segunda Guerra
Mundial, sino que lamentablemente es una realidad cada vez mas y mas coman. Segin
los datos ofrecidos por el informe anual del ACNUR “Tendencias Globales”
correspondiente al afio 2018 (el mas reciente del que se disponen datos totales), mas de
70 millones de personas hoy en dia huyen de la guerra, la persecucion, o de alguna clase
de conflicto. Y las cifras no paran de crecer: mientras que hace 10 afios la proporcion de
personas en estas situaciones era de 1 cada 160, hoy estd muy cerca de 1 de cada 10013
(ACNUR, 2019b, p. 4).

Con esa vocacioén, una de las principales novedades del Protocolo respecto de la
Convencion fue, como ya apuntabamos antes, la eliminacion de las limitaciones de
caracter temporal y geografico antes presentes en la definicion de “refugiado” contenida
en el articulo 1 (ACNUR y Union Interparlamentaria; 2001, p. 10). Gracias a ello, se
consiguid superar el paradigma preexistente mediante el cual, en base a la fecha limite de
1951, los Estados parte podian limitar sus obligaciones de asistencia y proteccion
Unicamente a aquellas situaciones en las que la condicion de refugiado de un individuo
sea consecuencia de acontecimientos que tuvieron lugar con anterioridad a la misma. De
esta manera, se pasa a dotar de proteccion juridica internacional a todas aquellas personas
que si cumplian con los requisitos establecidos en el articulo primero de la Convencion,
pero que no gozaban del reconocimiento de este estatuto en atencion a los limites antes
vigentes, que conducian al vaciamiento del contenido de la Convencion puesto que no
respetaban ni reflejaban su finalidad ultima ni contexto general. Tal y como recoge el
Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de
Refugiado del ACNUR, a fecha de 30 de junio de 2011, 148 Estados son partes de uno,
otro u ambos instrumentos del Derecho Internacional de los Refugiados, con el

reconocimiento de los derechos y deberes que ello implica (ACNUR, 2011, p. 6).

2.2.  Analisis de las normas de Derecho Europeo aplicables

En el presente apartado se procederd a analizar los instrumentos normativos que,
dentro del amplisimo ambito del Derecho Europeo, resultan de mayor relevancia para el

examen de la cuestion objeto del presente trabajo: se trata, principalmente, de la ya

13 En concreto, el dato exacto es de 1 de cada 108 personas en el mundo.
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mencionada Directiva de Facilitacién y el Reglamento 2019/1896/UE sobre la guardia
europea de fronteras y costas, por el que se deroga el anterior Reglamento 656/2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, y por el que se establecen
normas para la vigilancia de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la
cooperacion operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestion de la
Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados Miembros
(FRONTEX).

A) La Directiva de Facilitacion (Directiva 2002/90/CE) y su consiguiente

Decision marco del Consejo

El presente conjunto de medidas normativas debe enmarcarse en la lucha de la UE
contra la delincuencia transnacional organizada, y en particular, contra el tréfico ilicito
de migrantes; fendmeno que, en el caso de la UE, como es de sobra sabido, se manifiesta
con especial dureza en el espacio euro-mediterraneo. Tal y como sefiala el parrafo tercero
de la Directiva 2002/90/CE, su objetivo primordial es la “definicion precisa de la
infraccion y de los supuestos eximentes”, mientras que relega el establecimiento de las
normas minimas en materia de sanciones, responsabilidad de las personas juridicas y la
competencia al dmbito de la correspondiente Decision Marco de desarrollo de la

Directiva.

En el parrafo primero de su articulo 1, la Directiva procede a tipificar las dos conductas
que podran ser objeto de infraccidn en tanto constituyan un modo de ayuda a la entrada,
circulacion y estancia irregular en los Estados Miembros: se trata de la ayuda
intencionada a “una persona que no sea nacional de un Estado Miembro a entrar en el
territorio de un Estado Miembro o a transitar a través de éste, vulnerando la legislacion
del Estado de que se trate sobre entrada o transito de extranjeros” (apartado primero);
y, por otro lado, la ayuda intencionada “con &nimo de lucro, a una persona que no sea
nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio de un Estado miembro,
vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre estancia de extranjeros”
(apartado segundo). Para este primer supuesto, la Directiva deja la puerta abierta, en el

parrafo segundo del primer articulo, a que sean los Estados Miembros los que decidan
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eximir esta conducta de responsabilidad alguna, siempre y cuando “el objetivo de ésta

sea prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate”.

No obstante, la revision de la Directiva efectuada por la Comision en el marco del
Programa REFIT desvel6 que tan solo siete14 de los por aquel entonces veintiocho estados
habian incluido, en la transposicion de la Directiva, algun tipo de excepcion o de eximente
para aquellos casos en los que la ayuda se deba a motivos humanitarios (Comision
Europea, 2017a, p. 15). En cuanto al analisis de la efectividad de la Directiva y la
proteccion de la ayuda humanitaria, el propio andlisis de la Comisidn recoge las opiniones
de otras agencias de la UE, expertos académicos e instituciones internacionales que
coinciden en sefalar la necesidad de introducir una clausula que expresamente exima de
responsabilidad la ayuda por motivos humanitarios. En caso contrario, existe un alto
riesgo de que se violen principios morales generales y los valores basicos de la UE,
incluida la responsabilidad de defender los derechos humanos (Comision Europea, 2017,
p. 21).

Otros de los argumentos esgrimidos por este sector sefialan que el caracter facultativo
del marco actual fijado por la Directiva afecta a la seguridad juridica y deja un margen de
apreciacion excesivo a las autoridades nacionales; lo que podria tener la consecuencia no
deseada de disuadir a los proveedores de servicios de prestar asistencia a los migrantes
por temor a una posible penalizacién. En esta misma linea sefialan, por ultimo, que la
asistencia a los migrantes realizada por parte de la sociedad civil en general viene
motivada por la propia falta de accion de los Estados Miembros, razén por la cual resulta
mas que razonable alegar que no se debe someter a riesgo de criminalizacion esta
conducta ciudadana, que tan sélo pretende paliar las deficiencias evidenciadas por los

poderes publicos.

B) El Reglamento 2019/1896/UE sobre la guardia europea de fronteras y costas

A pesar de la reciente reformulacion de la politica de vigilancia de las fronteras
exteriores de la Union y del papel desempefiado por la Agencia Europea de la Guardia de

Fronteras y Costas (FRONTEX) efectuada en 2016, y toda vez que su ineficacia a la hora

14 Se trata de Bélgica, Espafia, Grecia, Italia, Reino Unido, Malta y Finlandia

28



de abordar el fenédmeno migratorio ha sido méas que manifiesta, la Unién Europea se ha
visto obligada a reestructurar e incluso ampliar su mandato (Acosta Sanchez, 2019, p.3).
Sus principales novedades apuntan a un considerable incremento del nimero de efectivos
disponibles por FRONTEX, que a su vez pasan a constituir una “fuerza permanente
tnica” (articulo 5), asi como una mayor dotaciéon econdémicais, la incorporacion del
contenido de Eurosuris a las labores de FRONTEX, por lo que este pasaria a aglutinar
toda la regulacion de la gestion integrada de las fronteras exteriores; al refuerzo de la
colaboracion interestatal a través de la denominada “estrategia de gestion integrada”, y
por ultimo, a una mayor cooperacion con terceros estados, de manera que se facilite la
gestion e intercambio de informacion y la realizacion de misiones FRONTEX en dichos

territorios que de otro modo escaparian al control de la UE(Acosta Sanchez, 2019, p. 6).

En relacion con la proteccion de derechos humanos, cabe sefialar que ya en su
preambulo la nueva regulacion establece que “la posible existencia de un acuerdo entre
un Estado miembro y un tercer pais no exime [...] de las obligaciones o la
responsabilidad que les incumben en virtud del Derecho de la Union o del Derecho
internacional, especialmente el respeto del principio de no devolucion y la prohibicion
de la tortura y los tratos inhumanos o degradantes” (884). Es por ello que, haciendo
ahora ya alusion al contenido dispositivo del Reglamento, podemos observar que se
prohibe cualquier vulneracion del principio de no devolucion, de manera tal que “ninguna
persona sea forzada a desembarcar, a entrar, o conducida a un pais [...] cuando exista
un grave riesgo, entre otros, de que alli sea condenada a muerte o sometida a tortura,
persecucion u otras penas o tratos inhumanos o degradantes; o cuando su vida o libertad
se vean amenazadas por razon de su raza, religién, nacionalidad, orientacion sexual,
pertenencia a un grupo social determinado u opiniones politicas, o cuando exista el
riesgo de que desde alli sea expulsada, devuelta, extraditada o retornada a otro pais,
vulnerando el principio de no devolucion”, practica esta ultima que se conoce como un

“refoulement” indirecto (articulo 80).

15 En base a la Comunicacion de la Comision, con fecha 14 de febrero de 2018, y titulada “Un marco
financiero plurianual nuevo y moderno para una Unién Europea que cumpla de manera eficiente con sus
prioridades posteriores a 2020, se pasarian de los 13.000 millones de euros a 34.900 millones (COM
(2018) 98 final, p. 7).

16 De este modo, el anterior Reglamento 2013/1052/UE del Parlamento y del Consejo, de 22 de octubre

de 2013, por el que se constituye Eurosur como el Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras, queda
derogado.
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De este modo, parece ser que la UE ha decidido blindarse legislativamente ante los
abusos que se vienen cometiendo desde determinadas zonas del Mediterraneo por parte
de determinados Estados Miembros, cuestiones que mas adelante pasaremos a examinar.
No obstante, bajo el articulo 72 se sigue fomentando la cooperacidn con terceros paises,
que podra incluir “el intercambio de informacion y podra tener lugar con arreglo a
acuerdos bilaterales o multilaterales”. A mayores, el articulo 36 establece que, de cara a
regular el control de las fronteras exteriores, la Agencia podra “prestar asistencia técnica
y operativa a los Estados Niembros y a terceros paises, en apoyo de las operaciones de
busqueda y salvamento de personas en peligro en el mar que puedan presentarse durante
las operaciones de vigilancia de fronteras en el mar”. Por tanto, si bien por una parte el
nuevo Reglamento FRONTEX ofrece amparo legal a las pretensiones formuladas desde
diversos sectores de la sociedad civil, asi como también a la preocupacion evidenciada
desde otras agencias de la propia Unioni7 respecto al cumplimiento de los estandares
minimos en materia de proteccion de los derechos humanos, por otra parte también
seguiria contribuyendo a legitimar la cooperacidon con terceros paises con los que se
comparten fronteras exteriores, como es el caso de Libia o de Marruecos, en un intento
de hacer que llueva a gusto de todos del que sélo en un futuro préximo, una vez que

tengamos prueba de su desarrollo en la préactica, podra hacerse evaluacion y critica.

3. Examen de la aplicacion de estas normas por parte de los distintos actores

implicados

Siguiendo con el esquema planteado en la introduccion de esta seccidn, en el presente
apartado se procedera a contrastar el andlisis realizado de los distintos cuerpos legales

aplicables con la realidad imperante, marcada esta tanto por la respuesta a nivel conjunto

17 A tales efectos, ver “Draft Reccommendation of the European Ombudsman in his own-initiative
inquiry 0115/2012/BEH-MHZ concerning the European Agency for the Management of Operational
Cooperation at the External borders of the Member States of the European Union”, de 9 de abril de 2013.
Disponible en https://www.ombudsman.europa.eu/it/correspondence/en/49848
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de la Unién Europea como por las actuaciones individuales de los distintos Estados
Miembros riberefios. A nivel general, una de las principales conclusiones que se obtiene
de la lectura y estudio de los textos legales convencionales seleccionados para la
investigacion es, en relacion con el Derecho Maritimo Internacional, la importancia que
se otorga a los deberes de auxilio y socorro, y que resulta evidente al encontrarse
plasmada de manera individual en cada uno de estos instrumentos juridicos.
Estrechamente ligada a este deber aparece la idea de la necesaria cooperacion en la
materia por parte de los distintos Estados Miembros, que a su vez nace de la comprension
de la realidad maritima como inherentemente transitoria, y, por ende, en constante
fluctuacion. A mayores, y en relacion con los instrumentos de DIDH analizados en la
anterior seccion, puede observarse un fenémeno de doble dimensién: por una parte, un
gran numero de los derechos que en ellos se plasman son derechos que, en la mayoria de
los casos, carecen de proteccion y respeto en los paises de origen de los refugiados y
migrantes, motivo por el cual estos se deciden a emprender su viaje hacia Europa, en
busca de una vida mejor. No obstante, por la otra, esa misma proteccion y respeto que
esperan obtener en Europa se desvanece ante unas practicas y politicas de control
fronterizo y migratorio que incumplen con creces los estandares que llevamos por

bandera.

En la practica, podemos observar cémo el grado de cumplimiento de estas obligaciones
ha ido variando en funcion de la etapa de la crisis en la que nos fijemos: tal y como ilustra
el siguiente grafico, desde que comenzaran a incrementarse los flujos migratorios en
2013, desde el seno de la Unidn se han lanzado hasta 3 operaciones navales distintas, con
enfoques muy diferentes, y numerosas implicaciones que han afectado de un modo u otro
al desarrollo de la situacion. Por tanto, en aras de alcanzar un mayor rigor en esta fase de
nuestro estudio, procederemos primero a examinar como y con qué medios la Unidn
Europea ha decidido hacer frente a esta situacion, para después pasar a analizar aquellas

areas en las que, gracias a esta fase previa, hayamos identificado una mayor divergencia
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para con lo establecido en las normas de Derecho Internacional, tanto Maritimo como de

los Derechos Humanos.
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3.1. De “Mare Nostrum” a la “Operacion Sophia”: Analisis de la respuesta de la

Union Europea desde una perspectiva cronoldgica

Mucho han cambiado las cosas desde que en el afio 2013 Italia lanzara la conocida
como “Operacion Mare Nostrum” ante la notoria campafia de sensibilizacion publica y
politica que siguio a la tragedia de Lampedusa, en la que fallecieron ahogadas cerca de
400 personas. Este operativo, financiado Unicamente por las arcas italianas, tenia por
mandato la “busqueda y salvamento” no solo en la zona SAR italiana, sino que se extendia
mas alla de sus aguas territoriales (Mann, 2016, p.9). Dada su eficacia y el elevado
numero de rescates efectuados, la operacion fue duramente criticada desde determinados
sectores politicos e informativos que, ante el aumento en mas de 24.000 los cruces ilegales
del Mediterraneois, argumentaban que el enfoque humanitario habia provocado un efecto

Ilamada que sélo contribuia a empeorar mas adn una situacion que ya de por si era limite.

18 Datos obtenidos del portal web de la Agencia Europea de Fronteras Exteriores, “FRONTEX”
https://frontex.europa.eu/along-eu-borders/migratory-routes/central-mediterranean-route/
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En consecuencia, la Unién Europea decidio tomar cartas en el asunto y acordar, en
noviembre de 2014, el lanzamiento de la denominada “Operacion Triton”. De
conformidad con los principios rectores establecidos por la Union, Italia pasaria a ser el
“Estado anfitrion” para el desarrollo de la Operacion, que era financiada por los
veintiocho con un presupuesto que rondaba los tres millones de euros mensuales
(Vacchiano, 2015, p. 318). La ostensible diferencia en el coste (suponia Unicamente un
tercio de lo que le costaba a Italia la Operacion Mare Nostrum) es visible en el alcance
de la mision, que se limitaba a abarcar la regién maritima comprendida en la zona SAR
italiana, requiriéndose el estudio y autorizacion individual para cada operacién que se
extendiera méas alla de ese limite (Mann, 2016, p.1019). EIl paso de “Mare Nostrum” a
“Tritobn” ha sido calificado por parte de la doctrina como muy representativo de la
evolucién en el planteamiento de la Unidn respecto a la crisis de los refugiados: mientras
que la primera fue lanzada de manera unilateral y de forma totalmente discrecional por
parte de un Estado Miembro con el objetivo de remediar “una crisis humanitaria sin
precedentes”20, esta Ultima responde a una decision vinculante de la Unién dentro del
marco de la recién creada “Task Force para el Mediterraneo” de la agencia FRONTEX,
y que tiene por fin ultimo la lucha contra los flujos migratorios irregulares y la
delincuencia fronteriza (Rosler, 2014). Esta diferencia radical en su planteamiento
acarred consecuencias de gran calado, ya que como bien sefial6 en su dia el exministro
de Interior espanol, Jorge Fernandez Diaz, “Frontex es una agencia que tiene por mision
securizar las fronteras y no se puede convertir en una agencia de salvamento y rescate”
(lzuzquiza, 2015, p. 6). En otras palabras, la decision de encomendar el mandato de la
Operacion Triton a FRONTEX simboliza el punto de inflexion en el planteamiento de la
UE respecto de la crisis, que pasaria de tener un enfoque humanitario a abrir paso a la

retérica de “securitizacion” imperante hoy en dia en el seno de la Union.

Si “Mare Nostrum” habia sido criticada por haber contribuido a la creacion de un
hipotético “efecto llamada”, sus detractores y principales impulsores de “Triton” se

dieron de bruces con la realidad: su propuesta no s6lo no contribuy6 a reducir el nimero

19 Se referencia, a su vez, una carta del entonces Director de la Division de Operaciones de FRONTEX,
Klaus Rosler, con fecha del 25 de noviembre de 2014. De ahora en adelante, se hara referencia a esta fuente
como (Rosler, 2014).

20 Declaraciones del Portavoz de ACNUR para Italia tal y como se recogen en el periddico italiano
“Il Fatto Quotidiano”, el 15 de septiembre de 2014.
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de cruces ilegales en el Mediterraneo sino que ademas, tras el desmantelamiento de “Mare
Nostrum”, la tasa de mortalidad se increment6 en un 30%: si antes habia dos muertes por
cada mil cruces ilegales, con Triton se paso a sesenta por cada mil (Heller y Pezzani, 2016
p. 16). Parece ser que la respuesta al auge en el uso de las rutas maritimas hacia el
Mediterrdneo no se encontraba en el efecto llamada propiciado por el enfoque
humanitario de la respuesta inicial a la crisis, sino en el recrudecimiento de las situaciones

gue motivan la salida de los paises de origen en primer lugar.

La situacion llegd a su climax en abril de 2015: la Comision Europea, tras reunir a los
ministros de Asuntos Exteriores de todos los Estados Miembros en la cumbre de La
Valeta, decidio lanzar la “Agenda Europea de Migracion”, en la que se trazd una
estrategia conjunta que permitiese, en palabras del Comisario Avramopoulos, “declararle
la guerra a los traficantes” (Arenas-Hidalgo, 2016, p. 345). En este trasfondo, y mediante
la decision PESC 2015/778, de 18 de mayo de 2015, tomada en el marco de la PCSD; el
Consejo decidio activar la operacion militar “EUNAVFOR MED”. Disefiada en dos
fases, una primera de seguimiento de las redes traficantes (a través del patrullaje en alta
mar y consiguiente recopilacion de informacién); y una segunda de inspeccion y
apresamiento de los buques sospechosos; la operacion tenia por mision principal
contribuir a la desarticulacion del modelo de negocio de las redes de tréfico ilicito y trata
de personas en el Mediterraneo (Consejo de la UE, 2015). Esta iniciativa fue refrendada
por la Resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2240 (2015), por medio
de la cual se la dotdé de cobertura juridica, especialmente en lo que respecta a las
actividades de la segunda fase en aguas de alta mar cercanas a la costa libia (Arenas-
Hidalgo, 2016, p. 350). No obstante, la Resolucion 2240 no autorizaba la entrada en las
aguas territoriales libias, sino que tan solo hacia referencia a las operaciones de inspeccion
y apresamiento que se realizasen en alta mar frente a las costas libias (Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, 2015, p. 4), lo que ha alterado significativamente la

eficacia de esta misionzz.

21 Tal y como sefialan numerosos expertos como Félix Arteaga o Carmen Gonzalez Enriquez, ambos
investigadores del Real Instituto Elcano, “las llamadas “mafias” de inmigracion son redes muy laxas,
compuestas por una gran variedad de individuos sin una relacion jerarquica entre si, que operan desde
los paises de origen hasta los de destino, con maltiples funciones que se reparten entre muchos [...] Por
su naturaleza, estas redes no son destruibles con medios militares. S6lo un trabajo policial y judicial,
complicado por su cardcter transnacional, podria debilitarlas” (Arteaga y Gonzalez, 2015). En
consecuencia, la eficacia de una respuesta de cardcter militar que ni siquiera posibilita la accién directa
sobre el terreno principal en el que radican y desde donde operan este tipo de organizaciones resulta mas
que dudosa.
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Por tanto, podemos observar cémo, aunque la UE justifica la profundizacion en la
senda de la respuesta militar so pretexto de resultar de mayor utilidad de cara a establecer
una solucién sostenible y duradera, en la realidad esta operacion carece de la suficiente
fuerza para resultar efectiva ya que no se le permite actuar en aguas territoriales libias;
situacion que ayuda a explicar por qué la mayoria de los detenidos en el marco de la
operacion no son miembros destacados de la jerarquia de estas organizaciones ilegales,
sino simples capataces cuya vida se pone también en riesgo al encontrarse a bordo de los
barcos (Micallef, 2017, p. 48). Por otro lado, y tal y como predijo la Camara de los Lores
en un informe emitido en mayo de 2016, la destruccion de los barcos no lograria frenar
el flujo de migrantes dispuestos a hacer uso de las rutas maritimas en manos de las mafias,
sino que tan solo conduciria a estas Ultimas a organizar las travesias en lanchas
neumaticas mas baratas, de peor calidad, y, por tanto, mas inseguras (House of Lords,
2016, p.3). En otras palabras, se trata de una operacién que no resulta de utilidad para
alcanzar el principal objetivo con el que fue disefiada, sino que como sefialan varios
autores, ha resultado Unicamente Util para velar por el cumplimiento de las funciones de

rescate humanitariozz.

No obstante, y a pesar de lo loable de esta tareazs, la organizacion préctica de estas
misiones de rescate contribuy6 en gran medida al aumento de la presion migratoria a la
que se enfrentaban paises costeros como Italia 0 Malta. Esta situacion, unida al alto grado
de polarizacion palpable en unas sociedades que, sin apenas haber acabado de digerir el
sufrimiento provocado por la crisis econdmica de 2008, se veian ahora en la obligacion
de hacer frente a una crisis social sin precedentes; finalmente acabd por conducir al
desmantelamiento de la mision naval que intervenia en el marco de la Operacion. En un
giro de 180°, Italia pasé de ser el impulsor voluntario de una operacion unilateral de
rescate humanitario a condicionar la continuacion de la operacion militar al

establecimiento de un plan de rotacion portuario para los desembarcos, bajo la amenaza

22 Véase “Flujos masivos de poblacion y seguridad. La crisis de personas refugiadas en el
Mediterrdneo”, Nuria Arenas — Hidalgo, p. 352; o “Tréfico ilicito de migrantes y Operacion Sophia:
¢podria aplicarse de nuevo la responsabilidad de proteger en Libia?”, de Andrea Cocchini, p. 8.

23 De conformidad con lo establecido en la pagina web del Ministerio de Defensa del Gobierno de
Espafia, a mediados de 2018 se habian realizado ya en el marco de Sophia unos 204 rescates, en los que se
ha conseguido salvar a cerca de 30.000 personas. Disponible en:
http://www.defensa.gob.es/misiones/en_exterior/actuales/listado/eunavformed.html
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de negativa a prestar sus puertos a aquellos barcos que participasen en las tareas de

rescate, ya sea fuera o dentro del marco de la EUNAVFOR MED.

La solucidn hasta la fecha habia pasado por continuar con la operacion, pero sin los
efectivos navales, es decir, contando tan s6lo con la formacién a los guardacostas libios
y las siete aeronaves cedidas por los Estados Miembros. No obstante, ante los
compromisos alcanzados el pasado enero en la Conferencia de Berlin, en la que los
distintos actores internacionales con intereses sobre el tablero libio acordaron un alto al
fuego y un embargo armamentistico real con el fin de frenar la injerencia extranjera en el
polvorin libio; el AR de la UE Josep Borrell ha procedido a anunciar la “recuperacion”
de la Operacion Sophia, que pasara a llamarse “Operacion Irini”. Ante este nuevo
escenario, y con el fin de verificar el cumplimiento de un embargo que a pesar de llevar
mas de tres afios en vigor (fue establecido por la Resolucién 2292 (2016) del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas), ha sido violado en infinidad de ocasiones, tal y como
denuncia Ghasan Salamé, el enviado especial de Naciones Unidas para Libia; Borrell ha
decidido revivir la mision naval de la Operacion, que tendrd como prioridad absoluta el
control del embargo. Aunque como el propio AR ha admitido, estos barcos seguiran
estando sujetas a las obligaciones que en materia de rescate y salvamento les son
oponibles en virtud del Derecho Internacional Maritimo; al no ser el rescate una prioridad,
estos barcos dejaran de patrullar por las rutas habituales utilizadas por los migrantes, por
lo que todo apunta a que esta medida no contribuira a cerrar el agujero negro en el que se
ha convertido el mar Mediterraneo para todos aquellos que intentan cruzarlo (Consejo de
la UE, 2020).

3.2 De la teoria a la realidad: Andlisis contrastado de la situacion actual en el

Mediterraneo y su adecuacion a la normativa internacional vigente

Una vez hemos analizado la evolucion de la respuesta de la Union Europea a la crisis,
es posible distinguir una serie de areas en las que ha surgido una mayor controversia en
relacién con la normativa internacional vigente al respecto: se trata de la realizacion (o
mas bien, la no realizacion) de operaciones de rescate dentro de la zona SAR libia por
parte de los distintos Estados Miembros y de las operaciones lanzadas desde la UE, la

definicion de “lugar seguro” y las consecuencias e implicaciones de aplicarla al territorio
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libio, y por Gltimo, del cierre de los puertos italianos y malteses a todos aquellos barcos

que necesiten realizar tareas de desembarco y que tengan inmigrantes a bordo.

3.2.1 La realizacion o no realizacion de operaciones de rescate y salvamento en
la zona SAR Libia

A lo largo del anélisis realizado en el anterior apartado de esta seccion del trabajo,
hemos podido observar como la respuesta a esta cuestion ha ido variando en concordancia
con los cambios de criterio introducidos en las politicas de la Union: mientras que durante
la Operacion Mare Nostrum Italia asumio de facto toda responsabilidad derivada de las
operaciones que se produjesen a lo largo y ancho de la zona SAR libia, el proceso de
desconexion de toda actividad de salvamento en el que se ha visto envuelto la UE en los
Gltimos afos ha terminado por hacer practicamente imposible el desempefiar estas labores
a las ONG que operan en el Mediterraneo (Carrera y Cortinovis, 2019, p.8). A pesar de
que, tal y como ilustra un informe de la Comision de Investigacion ordenada por el
Senado Italiano acerca de la contribucion del servicio militar italiano al control de los
flujos migratorios en el Mediterraneo, sobre el total de personas rescatadas en la ruta del
Mediterraneo Central durante el afio 2017, la proporcién de las correspondientes a las
operaciones de rescate realizadas por ONGs y demas actores de la sociedad civil ascendid
a més de la mitad de las realizadas24; el elevado nimero de investigaciones criminales
abiertas contra estos actores para el mismo periodo, bajo acusaciones de contribuir al
trafico de personas, ha contribuido a provocar que, del total de 24 buques de rescate que
comenzaron a realizar operaciones de rescate en 2016, tan sélo siete se encuentren activos
a fecha de junio de 201925. Segun los datos publicados por el informe de la Agencia para

los Derechos Fundamentales de la UE, mencionado al pie, hasta dieciséis de estos

24 En concreto, el total de personas rescatadas y salvadas por las ONG representan el 34,72% del total.
Si sumamos a estas las personas rescatadas por los buques mercantes, el total de personas rescatadas por
actores civiles privados para ese periodo asciende a 18.344, el 50,36% del total (Senato della Repubblica,
2017, p.8). Disponible en http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/1023441.pdf

25 Estas cifras se han obtenido del informe realizada por la Agencia para los Derechos Fundamentales
de la UE (FRA, por sus siglas en inglés), titulado “Fundamental rights considerations: NGO ships involved
in search and rescue in the Mediterranean and criminal investigations”. La propia agencia ha publicado
una nota informativa con el fin de actualizar los datos analizados en su informe a la informacion disponible
a fecha de junio de 2019. Ver mas en https://fra.europa.eu/en/publication/2019/2019-update-ngo-ships-
involved-search-and-rescue-mediterranean-and-criminal#TabPubOverview.
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veinticuatro barcos habian sido objeto de alguna investigacién o procedimiento judicial

desde que comenzaron su actividad en el Mediterraneo.

A la creciente tendencia de criminalizacion que rodea a la implicacion sobre el terreno
de estas organizaciones y de la sociedad civil en su conjunto, hay que sumarle la
autorizacion por parte de la OMI en junio de 2018 de la autoproclamada zona SAR libia.
Si bien la OMI se limita Gnicamente a comunicar las notificaciones que los Estados parte
a la Convencion SAR realizan con el fin de delimitar y establecer las zonas sobre las que
ejerceran su control, tal y como indicé la organizacion internacional en respuesta a las
declaraciones de varios dirigentes de ONGs que participan activamente de estas labores
en el Mediterraneo; esto no quiere decir que las explicaciones de como y por qué un
Estado en las circunstancias de Libia, reconocido internacionalmente como un “estado

fallido”, se haya decidido a establecer su propia region SAR se agoten ahi, ni mucho
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Mapa ilustrativo de la division de las aguas del Mediterraneo Central en las distintas zonas SAR.

Fuente: Comision Europea, 20172s.

26 Comision Europea, (2017b). Irregular Migration via the Central Mediterranean. Nota estratégica de
la PESC, Issue n° 22, p. 3.
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El prerrequisito esencial a la hora de establecer una regién SAR es la existencia de un
“MRCC”, y el hecho de que Libia haya podido establecer el suyo propio es un hecho que
se debe, en su practica totalidad, a la financiacion europea del mismo: a través de la
ambiciosa Misién de la Unidn Europea de asistencia y gestion integrada de las fronteras
en Libia (EUBAM Libia)27, que tan sélo en su primera fase ya conté con una dotacion
presupuestaria que ascendio a los 46.3 millones de euros, la UE destiné a través del Fondo
de Seguridad Interior un total de 1.8 millones de euros a financiar el conocido como
“Proyecto Aurora”, mediante el cual la Guardia Costera Italiana preparé un estudio de
viabilidad para evaluar el marco juridico y la capacidad de los guardacostas libios en lo
que respecta a su Servicio de Busqueda y Salvamentozs. Segln declaraciones del por
aquel entonces Comisario de Politica Europea de Vecindad y Negociaciones de
Ampliacion, Mr. Johannes Hahn2e, “gracias a ello se logré identificar los requisitos
técnicos y operacionales necesarios para restablecer el sistema SAR y la red de
telecomunicaciones a fin de que la autoridad libia pudiese prestar servicios conexos en

su zona de responsabilidad”.

A mayores, el Comisario declaré que tanto el Proyecto Aurora como la EUBAM se
enmarcan dentro del “Fondo Fiduciario de la UE para Africa”, un instrumento
extrapresupuestario de controvertida naturaleza que ha despertado numerosas criticas en
cuanto a la transparencia en su gestion y coherencia de sus objetivos con los valores
europeos se refiereso, y al que se acusa de favorecer la consecucion de los objetivos
politicos internos de la UE en relacion con la contencién de los flujos migratorios, en
detrimento de la realizacion de los objetivos de desarrollo alegados como pretexto para
su creacion en primer lugar (CONCORD y CINI, 2018, p. 17).

27 Informacion obtenida de las declaraciones del comisario Avramopoulos en contestacion a la Pregunta
Parlamentaria n°® E-002163/2018, con fecha 10 de septiembre de 2018. Disponible en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2018-002163-ASW_EN.html

28 Informacion obtenida de las declaraciones del comisario Hahn en contestacién a la Pregunta
Parlamentaria n°.E-000190/2019, con fecha de 20 de mayo de 2019. Disponible en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2019-000190-ASW_EN.html

30 A estos efectos, ver Kervyn, E., y Shilhav, R., (2017). “An Emergency for Whom? The EU
Emergency Trust Fund for Africa- Migratory routes and development aid in Africa”. Pp. 7-8; Collett, E.
(2016). “EU cooperation with third countries: Rethinking concepts and investments”. Forced Migration
Review, (51), 40-42.; Kipp, D. (2018). “From Exception to Rule — the EU Trust Fund for Africa”, SWP
Research Paper 13, German Institute for International and Security Affairs, pp. 9, 17-19.
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Dicho todo esto, resulta necesario contrastar la realidad hasta ahora descrita con lo
establecido segln la normativa internacional en vigor que se ha analizado en la primera
seccion del trabajo. En relacion con la realizacion o no de rescates en la zona SAR libia,
la respuesta de la UE puede resumirse en dos lineas de actuacién distintas: por un lado,
nos encontramos con un progresivo desmantelamiento de las operaciones de rescate
humanitario, y por el otro, con el fomento y promocién de las actividades del Cuerpo de
Guardacostas libio, decision politica que sera analizada dentro del siguiente apartado. Por
tanto, y en relacion con este primer bloque de medidas, cabria preguntarse cudl seria la
responsabilidad internacional derivada de su aplicacion para los Estados Miembros, en
cuanto son a su vez signatarios de los instrumentos convencionales antes analizados, y

les resulta oponible el cumplimiento de las obligaciones que en ellos se plasman.

De conformidad con el “Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad Internacional
de los Estados” adoptado por la CDI, esta se deriva de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito por parte del mismo (articulo 1). A mayores, se indica que, para
que podamos hablar de la existencia de un hecho con estas caracteristicas, es necesario
que se trate “de una accion u omision i) atribuible al Estado, y ii) que constituya una
violacion de una obligacion internacional del mismo” (articulo 2). Tomando esto en
consideracion, nos encontramos con que la politica de la UE de desvinculacion y
desmantelamiento de las operaciones de salvamento en el Mediterraneo acarrea la
comision de un hecho ilicito del cual se deriva responsabilidad internacional. Este
argumento se fundamenta en que la politica antes descrita es inconsistente con las
obligaciones que competen a los Estados Miembros en su calidad de parte contratante de
numerosos instrumentos de Derecho Internacional, y en especial de Derecho
Internacional Maritimo, que ya hemos analizado en la seccion primera y que pasaremos

ahora a enumerar.

En primer lugar, la Regla n® 33 en su parrafo primero del Convenio SOLAS ya estipula
que la “obligacion de prestar auxilio es independiente de la nacionalidad y de la
condicion juridica de las personas a las que se les presta esta ayuda, asi como de las
circunstancias en las que estas hayan sido encontradas”, un criterio que se repite en el

parrafo 2.1.10 del Convenio SAR. De nuevo, el Convenio SOLAS hace referencia a este
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deber de coordinacion en sus reglas n° 7s1 y n° 33, al establecer que deberan tomar
cualquier medida necesaria para garantizar, entre otros, el poder salvar a las personas que
estén en peligro en el mar cerca de sus costas. En relacion con aquellas situaciones en las
que no haya acuerdo sobre las dimensiones o la limitacion exacta de una determinada
zona SAR, el Convenio SAR también reincide en el deber de cooperacion al establecer
en su parrafo 2.1.15 que “las Partes interesadas se esforzaran al maximo para lograr en

esa zona una coordinacion global equivalente de servicios de busqueda y salvamento™.

Si bien a nadie se le escapa que la redaccion de ese precepto impone una carga
probatoria imposible de desmontar (puesto que es muy dificil probar que la UE no se
haya, efectivamente, “esforzado al mdximo”); en la situacion que nos atafie resultaria
también de aplicacion el articulo 98.2 de la CONVEMAR, en el que se establece la
obligacion para todo Estado Parte riberefio relativa al establecimiento de un “servicio de
busqueda y salvamento adecuado y eficaz para garantizar la seguridad maritima y aérea
y, cuando las circunstancias lo exijan, cooperara para ello con los Estados vecinos
mediante acuerdos mutuos regionales”. La expresion “cuando las circunstancias lo
exijan” parece requerir una interpretacion que la haga aplicable a aquellas situaciones en
las que, como la que actualmente se vive en el Mediterraneo Central, se produzca una
suerte de “agujero negro” del cual ningin Estado quiera hacerse cargo, y por culpa de la
cual se estén poniendo vidas humanas en riesgo. De lo contrario, se estaria realizando una
interpretacion restrictiva de la misma que conllevaria a un vaciamiento del contenido del
articulo, y que iria manifiestamente en contra del espiritu y significado que se desprende

de una interpretacion tanto de la Convencién como del Convenio SAR en su conjuntose.

En esta misma linea parece situarse también el Manual IAMSAR elaborado por la
OMI y la OACI, en el que se estipula que, a la hora de designar el RCC encargado de
iniciar una operacion SAR, en caso de que el primer RCC en recibir la alerta de socorro

31 Analizada en la pag. n° 9.

32 AUn cuando se trata de instrumentos no vinculantes, tanto la Circular n® 896 de la OMI en su parrafo
16, como la Resolucién n® 167(78) parecen apoyar esta misma linea de interpretacion al establecer que, en
relacion al primero, la obligacién de inspeccion de seguridad del buque compete a todos los Estados parte
sin necesidad de una previa autorizacién por parte de las autoridades del Estado en cuya zona SAR se
encuentre en buque; y en relacion al segundo, que en aquellos casos en los que el RCC responsable de la
zona SAR en las que se realice un rescate no pueda ser contactado, se debe intentar establecer contacto con
otros RCC o cualquier otra autoridad gubernamental que pueda prestar auxilio, sin que ello suponga liberar
de responsabilidad al RCC de la zona en la que los supervivientes sean rescatados.
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no sea aquel que deberia encargarse de las operaciones SAR33, como ocurre en aquellos
casos en los que el suceso que requiere de atencion sucede en otra zona SAR que, en un
principio no esta bajo su responsabilidad, el RCC alertado debe proceder de la manera
que se explica a través del siguiente diagrama: podemos comprobar como, aun cuando el
suceso que motive la necesidad de asistencia haya ocurrido en una zona SAR que no esta
bajo su responsabilidad, le correspondera actuar y dirigir la operacién SAR en todos los
escenarios posibles, salvo en aquellos en los que no s6lo haya otro RCC dispuesto a

coordinar, sino que este otro RCC esté también en mejores condiciones de prestar ayuda.

TRATE DE ACUSAR

EL CCE (RCC) RECIBO DEL ALERTA AVISE A OTRAS
RECIBE ALERTA _> ¥ MANTENGA b. UMIDADES EN LA
DE SOCORROD CONTACTO CON ZONA E INICIE UNA
UNIDAD NECESITADA TRANSMISION

DE S0OCORRO

. COORDINE AYLIDA
SlicEsotn LA (ALANDAD e ONSABIDADES |
PROPIA SOCORRO AQTRO CCE (RCC)
NO NO

Si

% HAY OTRO
CCE (RCC)EN
MEJORES
COMDICIONES
DE PRESTAR
AYLIDAT

LHAY OTRO
CCS (RCC)
DISPUESTO A
CODRDINAR?

+SUCESO EN
OTRA
RSR (SRR)?

STAGLE

Cuadro 3-1 - Medidas del CCS (RCC} alertado en primer lugar

Fuente: Manual IAMSAR, Ed. 2007. Cap. 3, Parr. 3.6.1.

Mediante su politica de desvinculacion de las operaciones de rescate realizadas en el
Mar Mediterréneo, articulada a través de la progresiva reduccion del mandato otorgado a
las distintas misiones que se han ido sucediendo en el terreno, los Estados Miembros de
la UE (y en particular Italia y Malta), han incumplido el deber de cooperacion para el
establecimiento de unos servicios de busqueda y salvamento adecuados y eficaces en
tanto que, a través de su inactividad y pasividad ante los naufragios que ocurrian cerca de

sus zonas SAR, han puesto en riesgo, de manera deliberada, vidas humanas. Han

33 Este es precisamente lo que ocurre en todos esos casos en los que, al recibir una ONG una alerta
relativa al posible siniestro de un buque en el que se encuentren inmigrantes a bordo, y siendo conscientes
de la situacion, estas decidan alertar al RCC italiano o maltés mas cercano.
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incurrido, por tanto, en una violacion de una obligacion internacional que le es atribuible
en base al articulo 4 del Proyecto de articulos de la CDI (y explicado ya en la nota al pie
n° 11 ad supra), en base al cual toda actuacion de un RCC que implique la omision del
deber de cooperacion para el establecimiento de unos servicios de busqueda y salvamento
adecuados Yy eficaces se podra asimilar a la ejecucion directa de este hecho por parte del
Estado.

Ejemplos de esta omision son denunciados practicamente a diario por organizaciones
como AlarmPhone, una red de voluntarios que actla de centralita recibiendo las llamadas
de socorro de las pateras naufragadas, para después comunicar a las autoridades
correspondientes, asi como a aquellas ONGs gue ellos tengan conocimiento puedan estar
cerca, las coordenadas en que se encuentran estas embarcaciones. Sin ir méas lejos, el dia
9 del pasado mes de febrero esta organizacion alega poder documentar como, tras
informar a la Guardia Costera libia de la situacion de naufragio dentro de su zona SAR
de una embarcacion con més de noventa personas a bordo, y que estos se negasen a actuar
en base a la “falta de capacidad” de sus centros de detencion, que se encontraban “llenos”;
se procedi6 a avisar a los RCC malteses e italianos, quienes a su vez también se negaron
a intervenir so pretexto de que el naufragio habia ocurrido en zona SAR libia, a pesar de
que esta a su vez se encontrase en zona de aguas internacionales y no dentro de las aguas
territoriales libias (AlarmPhone, 2020). ¢La consecuencia directa de esta omision del
deber de cooperacion? El naufragio y desaparicion de los 91 migrantes a bordo del barco

siniestrado.

3.2.2 El concepto de “lugar seguro”: Definicion y consecuencias de su aplicacion
al caso de Libia

En cuanto a la politica de contencidn de los flujos migratorios en Libia a través del
fomento y promociéon de su Cuerpo de Guardacostas, nos encontramos con que la
principal consecuencia directa de esta linea de actuacion es el incremento en el nimero
de embarcaciones gue son interceptadas por sus patrulleras, lo que implica la devolucion
de los migrantes a bordo de esos barcos a los centros de detencion situados en territorio
libio. Esta realidad no s6lo supone una vulneracion del principio de non refoulement, sino

que también pone en tela de juicio la adecuacion de esta préctica a las obligaciones
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expuestas en los diversos textos en materia de proteccion de derechos humanos analizados
en este trabajo. A su vez, esta préactica se articula en torno a la concepcion de Libia como
un “lugar seguro”, por lo que procederemos a analizar las consecuencias de esta linea de

actuacion en la siguiente seccion del trabajo.

Como hemos podido observar, ninguno de los textos convencionales de mayor
relevancia en Derecho Internacional Maritimo contiene una definicién aproximada de qué
podemos entender como “lugar seguro”. No obstante, estos textos si se afanan en dejar
claro que, bajo cualquier circunstancia, el desembarco que sigue a la realizacion de una
operacion de rescate debera realizarse, con la mayor brevedad, Unica y exclusivamente
en aquellos lugares que puedan definirse como segurosss. La Unica referencia a una
primera aproximacién a la definicién del concepto de “lugar seguro” la encontramos en
el parrafo 6.12 del Proyecto de Resolucion MSC.167(78), relativa a las directrices
respecto de la actuacion con las personas rescatadas en el mar: por “lugar seguro” se
entendera “aquel en el que la vida de los supervivientes ya no esta amenazada, y donde
pueden satisfacerse sus necesidades humanas basicas (tales como alimentacién, abrigo
y atencién médica). Ademas, es un lugar en el cual pueden concluirse acuerdos para el

transporte de los supervivientes hasta su destino proximo o final”.

En linea con lo expuesto, y en base al criterio hasta ahora seguido por la UEss, cabria
preguntarse entonces si puede entenderse como “lugar seguro”, el puerto disponible méas
cercano: en este caso, se trataria de los puertos libios. No obstante, organizaciones como
ACNUR y la OIM se han postulado en contra de esta opcion, reiterando en numerosas
ocasiones una verdad de sobra conocida por los paises europeos: que una vez son
desembarcados, los migrantes y refugiados son detenidos arbitrariamente y hacinados en
centros en los que diariamente se suceden violaciones de los derechos humanos mas
fundamentales. En el peor de los casos, los propios guardacostas se desentienden de ellos

y acaban en manos de las mafias, que los subastan como esclavos tal y como ha sido

34 A estos efectos, ver el parrafo segundo de la Regla n° 33 del Convenio SOLAS (cita en la pag. n° 10
de este trabajo), el Parrafo 3.19 del Convenio SAR (cita en la pag. n° 11) o el PreAmbulo de la Resolucion
MSC 167(78) (cita en la pag. n® 14).

35 Por ejemplo, el articulo 10 del antiguo Reglamento 656/2014 establecia “la preferencia de que el
desembarque de las personas rescatadas se produzca en las costas del estado mas cercano al punto donde
se encuentra la embarcacidn, o bien del estado del que se presuma que ha salido la embarcacién”.
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confirmado en declaraciones de la OIMss, exponiéndolos a toda clase de abusos y de
violencia sexual, especialmente en el caso de las mujeres (Healy y Forin, 2017 p. 5-6).
Otras organizaciones no gubernamentales, como Amnistia Internacionalsz 0 Human
Rights Watchss también han denunciado los abusos sistematicos realizados por la Guardia
Costera Libia, especialmente tras el retorno al pais, y que en ocasiones son cometidos por
los mismos guardias que previamente han recibido formacion por parte de los distintos
organismos de la UE en el marco de la mision EUNAVFORCE MED (Amnistia
Internacional, 2017, pp. 35-36).

La existencia de esta realidad no puede ni debe, en ninguna circunstancia, estar exenta
de responsabilidad para todo aquel que haya cooperado en su desarrollo. En el caso de
los Estados Miembros de la UE, y en particular de Italia (en tanto en cuanto este pais se
acoge a los tratados bilaterales celebrados con el pais libio, como el Memorando de
Entendimiento ratificado en 2017, de cara a legitimar la practica de devolucion y
contencion de los flujos migratorios en Libia), nos enfrentamos a una doble
responsabilidad: en primer lugar, por consentir el establecimiento de la zona SAR libiay
ampararse en ella para dejar de realizar operaciones de rescate en dicha zona, a sabiendas
de gue en caso de la intercepcion de un bugue por parte de la Guardia Costera libia, su
consiguiente retorno a Libia implicara una violacion de la obligacion de retorno a un
“lugar seguro” consagrada en la legislacion vigente en el Derecho Internacional
Maritimo, y del principio de non refoulement. En segundo lugar, y como consecuencia
del apoyo prestado a Libia de cara al establecimiento de su sistema de Guardia Costera y
de vigilancia, tanto politico como especialmente financiero, en la medida en la que esta
misma estructura ha servido de base para la comision de flagrantes vulneraciones de los
derechos humanos mas bésicos; la UE ha contribuido en calidad de colaborador necesario
a la comision de numerosos ilicitos internacionales por parte de un tercer Estado, léase

Libia, derivados de sus obligaciones en materia de proteccion de los derechos humanos.

36 Disponible en https://www.iom.int/news/iom-learns-slave-market-conditions-endangering-migrants-
north-africa

37 A tales efectos, ver el informe “Libya’s Dark Web of Collusion”, de 2017. Disponible en
https://www.amnesty.org/download/Documents/MDE1975612017ENGLISH.PDF

38 HRW hace referencia al informe del ACNUDH titulado “Detained and Dehumanised”, con fecha 13
de diciembre de 2016.
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En relacion con el primer argumento presentado, resulta evidente que en tanto se ha
demostrado que Libia no es un pais seguro, se estaria vulnerando la obligacion de
desembarco en un lugar seguro. No obstante, podria argumentarse que la comision de este
ilicito, derivado de la violacion de las antes referidas obligaciones, seria Unicamente
atribuible al Estado libio, puesto que es este el que intercepta los barcos de los migrantes
y por tanto procede a desembarcarlos en sus propias costas. En contraposicion con esta
postura, este trabajo defiende que cabria argumentar la responsabilidad de Italia al aplicar
en este caso la doctrina de la extraterritorialidad del principio de no devolucién
examinado en la seccidn anterior, que ha sido elaborada y construida a partir de la linea
jurisprudencial trazada por el TEDH en el caso “Hirsi Jamaa y otros c. Italia”, en el que
la Corte ya determind la responsabilidad del propio estado italiano por la devolucion a
Libia de cerca de veinte personas aun cuando estos actos tuvieron lugar fuera de su

territorio y de sus aguas territoriales (Gortazar Rotaeche, 2013, p. 2).

Si bien la doctrina sentada en Hirsi respondia a la situacién anterior a la crisis del 2015,
y en particular, al anterior acuerdo italo-libio en virtud del cual los barcos patrulla
italianos, tras interceptar y subir a bordo a los migrantes, procedian a entregarlos a barcos
libios 0 a desembarcarles en puertos de ese mismo pais; y por tanto no resultaria
directamente de aplicacién a la situacién actual que nos concierne (puesto que en este
caso los barcos son interceptados por patrulleras libias y la vinculacion de Italia se limita
a la coordinacion de estas operaciones desde el RMCC y al apoyo financiero y logistico
de la Guardia Costera Libia), un analisis detallado de la doctrina del TEDH asi como de
las distintas discusiones academicas sobre el asunto nos permitiré arrojar cierta luz sobre

el tema, asi como mejor exponer la tesis de este trabajo.

En primer lugar, respecto de la decision de la Gran Sala en el caso Hirsi, procederemos
a sefalar las principales conclusiones de mayor relevancia para nuestro estudio: en ella el
Tribunal establecié que los demandantes estaban bajo jurisdiccion italiana (es decir, hay
un ejercicio extraterritorial de su jurisdiccion), puesto que la intercepcion de un barco con
migrantes a bordo supone el ejercicio de la jurisdiccion estatal en tanto en cuanto ello
implica el ejercicio de un control efectivo, dimanante del Estado, sobre los mismos
(Hirsi, 876-82); que la evaluacion de las obligaciones de un Estado en materia de
derechos humanos no se ve afectada por sus obligaciones en virtud de otros regimenes

juridicos, ni por sus acuerdos con otros Estados, y que por tanto, un Estado no puede
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eludir las responsabilidades que le incumben en virtud de la Convencion haciendo
referencia a otras obligaciones internacionales (Hirsi, §129); y por Gltimo, que Italia era
responsable tanto de la violacién directa como indirecta del principio de non refoulement
en tanto que “[sus] autoridades sabian, o deberian haber sabido que, cuando los
demandantes fueron expulsados, como inmigrantes ilegales, se verian expuestos en Libia
a tratos contrarios al Convenio y no recibirian forma alguna de proteccion en ese pais”
(Hirsi, 8131). Se refuerza asi por tanto el planteamiento desarrollado por el Tribunal en

el ya mencionado caso T.I. contra el Reino Unidoas.

En cuanto a la situacion actual, puede observarse como se ha producido un
“refinamiento” de las viejas practicas, en un intento de eludir la responsabilidad derivada
del dictamen Hirsi por parte de Italia, a la par que obtener el mismo resultado de reduccion
de los flujos migratorios de antafio. No obstante, no por ello deben quedar estas practicas
exentas de responsabilidad: esta podra establecerse en base a la vinculacion directa de
Italia en la realizacion de estos rescates por parte de los patrulleros libios. A su vez, esta
vinculacion puede argumentarse de diversas maneras: aun cuando, a la luz de este trabajo,
resultaria mucho maés efectivo el reconocimiento de esta responsabilidad en base a las
obligaciones positivas que vinculan a los Estados parte del CEDH para con aquellos
individuos que se encuentren fuera de su territorio y sobre los que tampoco ejercen un
control, tal y como han sido reconocidas en la jurisprudencia del TEDH 40, en tanto resulta
una via que permitiria su aplicacion directa en cualquier controversia futura que pueda
surgir si, por ejemplo, Italia volviese a intentar maquillar estas practicas; dado el escaso
desarrollo de esta linea doctrinal, basaremos nuestros argumentos en el apoyo efectivo
ejercido por parte de Italia a las tareas realizadas por la Guardia Costera Libia, otra de las

lineas jurisprudenciales establecidas por el TEDH. .

Tal y como se ha expuesto a lo largo de este trabajo, tanto Italia como la UE han
establecido lineas de apoyo y asistencia directa a los miembros del Cuerpo de
Guardacostas Libio: sin ir mas lejos, en el informe anual del Fondo Fiduciario

correspondiente al 2018 se recoge que un total de 45 millones de euros fueron destinados

39 Examinado en la pagina n° 26.

40 Tal y como sefiala DEN HEIJER, ver la opinion del Tribunal en los casos Treska c. Albania y ltalia
y Manoilescu y Dobrescu c. Romania y Russia. (Pijnenburg, A., 2018, p. 410).
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al desarrollo y mejora de las “capacidades” de la Guardia Costera libia y de su MRCC
(Comision Europea, 2019, p. 41). En total, y desde el comienzo de la crisis en 2014, la
UE ha movilizado hasta 318 millones para sufragar proyectos que contribuyan a la
contencion de los flujos migrantes en Libia (Comisidn Europea, 2018, p.1). Italia, por su
parte, contribuye a esta labor con los fondos adicionales acordados en el Memorando de
Entendimiento de 2017, y que fue prorrogado el pasado mes de noviembre (Comité
Contra la Tortura, 2017, 82). Gracias a todos estos fondos se ha logrado articular una red
de asistencia que va desde la formacién y equipamiento de las patrulleras libias, a la
prestacion de apoyo econdmico, técnico, tecnoldgico; y la colaboracion e intercambio de
informacion a través de sofisticados sistemas de comunicacion sobre la ubicacion de
aquellas embarcaciones que abandonaban las costas africanas (Gortazar Rotaeche, 2019,
p.1). Siguiendo el planteamiento establecido por PIINENBURG, la responsabilidad que
se desprende de esta conducta podria establecerse en base a la doctrina del vinculo directo
en materia de jurisdiccién extraterritorial que el propio TEDH ha desarrollado en relacion
con casos como el de Rusia y el control que esta ejerce sobre la unilateralmente

proclamada Republica de Transnistria.

En el caso llascu c. Moldava y Rusia (el primero de una serie de controversias de las
que ha conocido el Tribunal como consecuencia de la antes mencionada situacion politica
en Transnistria), el TEDH dictamin6 que Rusia era la responsable de las violaciones de
derechos humanos cometidas en la Republica Moldava de Transnistria ya que, a pesar de
que esta Ultima contaba con “6rganos de poder y administracion propios, permanece bajo
la autoridad efectiva, o al menos bajo la influencia decisiva” de Rusia, y de cualquier
modo ““que sobrevive en virtud del apoyo militar, econdmico, financiero y politico que le
da la Federacion Rusa” (llascu, §392). En su razonamiento, el Tribunal concedid
“especial importancia” al apoyo financiero prestado por Rusia a las autoridades
separatistas de Transnistria (llascu, §390), asi como a los principios relevantes de DI en
virtud de los cuales “la responsabilidad de un Estado puede quedar comprometida
cuando este ejerce, en la practica, el control efectivo de una zona situada fuera de su
territorio nacional, ya sea que se ejerza directamente, por conducto de sus fuerzas
armadas, o por una administracion local subordinada”. A mayores, y apoyandose en la
jurisprudencia del caso Loizidou (§56), el Tribunal afirma que “no es necesario
determinar si la Parte Contratante ejerce efectivamente un control detallado ni

exhaustivo sobre las politicas y acciones de las autoridades de la zona situada fuera de

48



su territorio nacional, ya que incluso el control general de la zona basta para
comprometer la responsabilidad de la Parte Contratante en cuestion” (llascu, §315). En
base a todo lo cual, el TEDH determina la existencia de un “vinculo continuo e
ininterrumpido de responsabilidad” por parte de Rusia, dado su apoyo y colaboracion

con el régimen independentista.

En base a lo expuesto, y tal y como defiende PIJNENBURG, cabria argumentar la
aplicacion analégica de esta doctrina (que ha sido sostenida por el Tribunal en casos
posterioress1), al caso de Italia con la Guardia Costera libia: en ambos casos, ha habido
apoyo de marcado caracter politico por parte de un estado de “pleno derecho”, a entidades
u 6rganos “en proceso de formacion”. En ambos casos, ademas, ha existido un cierto nivel
de cooperacion militar, que se hace incluso mas evidente en el caso de Italia puesto que,
si en el caso de Rusia este elemento militar se limitaba a la presencia de tropas en el
territorio de Transnistria, en el primero se trata de la financiacion, dotacion de equipos
técnicos, barcos y formacion por parte del contingente militar italiano en el marco de la
cooperacion con Libia establecido por la UE. Por Gltimo, en su razonamiento el TEDH
resaltd la importancia de la ayuda econémica y financiera en la determinacion de la
responsabilidad rusa: teniendo en cuenta la envergadura de la asistencia prestada por la
UE a Libia, tanto desde sus instituciones como desde el papel desempefiado por Estados
Miembros como ltalia, parece dificil que el Tribunal no apreciara también en estas

circunstancias la existencia de este elemento.

En segundo lugar, para finalizar el analisis de la presente seccion resulta necesario
establecer el régimen de responsabilidad que corresponde a la UE en cuanto su papel de
cooperador necesario para la comisién de un amplio numero de ilicitos internacionales
por parte de Libia. Para ello, y a la luz de los argumentos esgrimidos por HIRSCH y
DASTYARI en relacion a la responsabilidad individual de Italia como posible

“cooperador necesario”42, N0s ampararemos en el articulo 14 del proyecto de articulos de

41 Ver, a estos efectos, Ivantoc y otros ¢. Moldova y Rusia (n° 23687/05); Catan y otros ¢. Moldova y
Rusia (n°® 43370/04, 8252/05 y 18454/06), y Turturica y Casian ¢c. Moldova y Rusia (n° 28648/06 y
18832/07).

42 Dastyari,A. y Hirsch, A. (2019). The Ring of Steel: Extraterritorial Migration Controls in Indonesia

and Libya and the Complicity of Australia and Italy, Human Rights Law Review, Volume 19, Issue 3,
Pages 435-465.
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la CDI relativos a la Responsabilidad Internacional de las Organizaciones
Internacionales, en el que se dispone lo siguiente: “la organizacion internacional que
presta ayuda o asistencia a un Estado o a otra organizacion internacional en la comision
por ese Estado o por esta Ultima organizacién de un hecho internacionalmente ilicito es
responsable internacionalmente por prestar ayuda o asistencia si (i) lo hace conociendo
las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y (ii) el hecho seria
internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacion que presta la ayuda o

asistencia”.

En el presente caso, como ya se ha indicado, nos refeririamos al apoyo politico y
financiero prestado por parte de la UE al Gobierno del Acuerdo Nacional de Libia, para
el establecimiento de la Guardia Costera libia y la consecuente intercepcion y devolucion
de pateras de migrantes y refugiados al territorio libio. A lo largo de esta seccion se han
citado numerosos informes que detallan con todo lujo de detalles el drama al que se
enfrentan los migrantes devueltos a libia, una situacion que a menudo es descrita como
un auténtico “infierno”. También se ha demostrado como esta ayuda financiera ha sido
trasladada a través de un vehiculo concreto, el Fondo Fiduciario, que escapa a los
mecanismos de control propios de la Union dado su caracter “urgente” y “flexible”. Si a
todo ello se afiade la ausencia de un verdadero motivo por parte del gobierno libio para
la creacién, de manera sobrevenida y espontanea, de su propia Guardia Costera y
MRCCas3, parece més que evidente que la influencia de la UE en el desarrollo de esta

situacion es, cuanto menos, fundamental y decisiva.

Por todo ello, y tras considerar que, si numerosas organizaciones no gubernamentales,
organismos internacionales como ACNUR, e incluso fuentes periodisticas han podido dar
cuenta de los abusos cometidos por un sistema que en gran medida se ha servido de la
ayuda prestada por la UE; y que el propio TEDH ya dictamind en el caso Hirsi, con fecha

de 2012, que “las autoridades italianas sabian, o deberian haber sabido que, cuando los

43 Considerando la gravedad de la situacién en Libia, las Gnicas dos posibles motivaciones podrian ser
(i) la obtencién de reconocimiento por parte del resto de actores de la comunidad internacional de sus
esfuerzos por intentar contener y ordenar, en la medida de lo posible, la situacion de la inmigracion en
Libia, o (ii) la percepcidn de parte de los beneficios obtenidos por las mafias que se dedican a traficar con
los migrantes, asi como de su apoyo politico y logistico a cambio de su aquiescencia para con el desarrollo
de estas actividades ilegales. Sea como fuere, y dados los elevados costes econdmicos y politicos de esta
labor, parece altamente improbable que esta fuese la Unica motivacion detras de la constitucion del cuerpo
de guardacostas, el MRCC y la autoproclamacion de la zona SAR.
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demandantes fueran expulsados, como inmigrantes ilegales, se verian expuestos en Libia
a tratos contrarios al Convenio y no recibirian forma alguna de proteccion”, resulta
evidente que la UE ha continuado, e incluso reforzado, su ayuda a Libia a sabiendas de
las circunstancias en las que se encuentran los migrantes que son devueltos a territorio
libio, sin importar la total desproteccion y violencia a la que les enfrentan. Por tanto, es

posible concluir que la UE ha actuado con conocimiento de la comision del hecho ilicito.

En cuanto al segundo requisito establecido en el articulo 14, en tanto ya hemos
establecido que el principio de no devolucién constituye no solo una obligacién para los
Estados signatarios de la Convencién (entre los que se encuentran los Estados Miembros
de la UE), sino también una norma de Derecho Internacional Consuetudinario, e incluso
segun un sector de la doctrina, una norma de ius cogens; el derecho al asilo aparece
plasmado en el articulo 14 de la DUDH y en el 18 de la CDFUE, ambos instrumentos
vinculantes para la UE; y toda vez que el Protocolo de Palermo en su articulo 16 impone
a sus signatarios una serie de obligaciones relativas a la proteccion de los derechos de
todas aquellas personas objeto del tréafico, y entre los que destacan el derecho a la vida y
el derecho a no ser sometido a tortura 0 a otras penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes; resulta mas que evidente que el hecho también supondria la existencia de un
ilicito internacional si hubiese sido cometido directamente por la UE. En consecuencia, y
una vez hemos verificado la concurrencia de ambos requisitos, podemos concluir que,
efectivamente, la UE es responsable internacionalmente en calidad de colaborador
necesario de todos aquellos ilicitos que Libia haya podido cometer gracias a su ayuda y

asistencia.

3.2.3 La negativa a la realizacion de tareas de desembarco en sus puertos por
parte de varios Estados Miembros

En Gltimo lugar, procederemos al examen juridico de la postura adoptada por varios
Estados Miembros, durante los dos ultimos afios de esta crisisss, relativa a la prohibicion
de que en sus puertos puedan realizarse tareas de desembarco de aquellos migrantes

rescatados en alta mar, con el objetivo de “desincentivar” las salidas de pateras desde

44 Si bien estas posturas ya han sido corregidas, sobre todo en el caso de Italia, tras la llegada de Luciana
Lamorgese para situarse al frente del Ministerio de Interior. No obstante, la abolicion de los dos decretos
impulsados por el liguista Salvini a lo largo de su mandato se ha visto paralizada por la situacion actual de
pandemia de COVID-19 que se ha desatado en Europa a principios del 2020 (Verdd, 2019).
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puertos libios asi como dificultar las actividades de salvamento desarrolladas por las
diferentes ONGs que patrullan las principales rutas del Mediterraneo Central. Sin
perjuicio de que haya habido Estados como Malta, que se han acogido de manera un tanto
“Intermitente” a esta postura, permitiendo en ocasiones si y en ocasiones no la entrada a
puerto y el desembarco de los buques dedicados al rescate de migrantes, han existido
otros casos como el de Italia, en los que la persecucion y prohibicion de las tareas de
desembarco ha conducido a la promulgacion de legislacién que claramente penaliza e
impide el cumplimiento de importantes obligaciones relativas al Derecho Internacional

Maritimo. Sera precisamente éste caso el objeto de estudio del presente apartado.

La politica italiana relativa al “cierre de puertos” se concentra en torno a dos decretos
legislativos aprobados por el otrora Ministro del Interior, el liguista y ultraderechista
Matteo Salvini. En ellos queda patente la postura anti-inmigracion de Salvini: se elimina
la categoria de concesion del permiso de residencia basado en “razones humanitarias”4s
y se duplica el periodo de detencion previo a la deportacion (Senato della Repubblica,
2018, p. 33), a la par que se dota al Ministro del Interior de la potestad necesaria para
denegar la entrada en las aguas territoriales italianas de cualquier buque sospechoso de
violar legislacion en materia de inmigracion, se aprueba la imposicion de sanciones
economicas de entre 150.000€ y un millon de euros para los capitanes de estos buques y
la incautacion inmediata de aquellos que procedan a entrar sin autorizacion (Senato della
Repubblica, 2019, p.1).

Tal y como sefialé la oficina del ACNUDH en un comunicado conjunto firmado por
varios enviados especiales, y dirigido a la representacion permanente de Italia ante la
ONU, este marco legislativo entra en clara contradiccion con los estandares fijados por
el Derecho Internacional Maritimo y de los Derechos Humanos: la regla n°® 33 del
Convenio SOLAS, el péarrafo 3.1.9 de la Convencion SAR vy el articulo 98 de la
CONVEMAR ya apuntan al deber de los Gobiernos de los Estados parte relativo a que
los supervivientes de los naufragios sean auxiliados “tan pronto como razonablemente

sea posible”. El parrafo 3.1.6 de la Convencion SAR refleja a mayores la necesidad de

45 Categoria que en 2017 fue la condicién alegada con mayor frecuencia de cara a la obtencién de un
permiso de residencia, asi como la mas exitosa: el 25% de las aplicaciones concedidas lo fueron en base a
la proteccion por razones humanitarias (Ministero Dell’Interno, 2018, p.2). Disponible en
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/dati_asilo_2017_.pdf
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que se autorice a los centros coordinadores de salvamento “a conceder todo permiso
necesario para la entrada de dichos buques ”, linea en la que también se manifiesta el
parrafo 6.20 de la Resolucion MSC 176(78).

Si bien podria alegarse que la propia CONVEMAR regula en su articulo 19 los
supuestos constitutivos de “paso no inocente”, entre los que en su letra e) se recoge el
“desembarco de personas en contradiccion con las reglas de inmigracion del Estado
riberefio”, y que incluso en la Directiva de Facilitacion se deja un claro margen de
discrecion a los Estados Miembros de cara a determinar si se consideran o no eximidas
las conductas consideradas como ayuda a la inmigracion por razones humanitarias; tal y
como sefialan desde el ACNUDH, “bajo ninguna circunstancia puede considerarse las
operaciones de salvamento y rescate en alta mar como una violacién de la legislacién en
vigor en materia de inmigracion o proteccion de fronteras, puesto que el derecho a la
vida debe prevalecer por encima de cualquier regulacion nacional o europea”
(ACNUDH, 2019, p.5). Esto mismo aparece estipulado en el articulo 19 del Protocolo de
Palermo, que recoge la conocida como “clausula de salvaguardia”, expresada en los
siguientes términos: “nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a los demas
derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados con arreglo al derecho
internacional, incluidos el derecho internacional humanitario y la normativa
internacional de derechos humanos y, en particular, cuando sean aplicables, la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 , asi

como el principio de non-refoulement consagrado en dichos instrumentos”.

En consecuencia, resulta mas que evidente que la conducta impulsada desde el
Gobierno italiano no solo consiste en una violacion de las obligaciones que le son
oponibles en virtud del DIP, sino que ademas, siguiendo el esquema ya empleado en las
anteriores secciones, a la luz del articulo 4 del Proyecto de articulos de la CDI sobre la
responsabilidad internacional de los Estados, esta seria también constitutiva de un hecho

ilicito del que se derivaria el consiguiente régimen de responsabilidad del estado italiano.
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4. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

Partiendo del estudio de los cuerpos legales mas relevantes de las distintas ramas del
Derecho aplicables a la situacion objeto de estudio, asi como de un detallado analisis de
los hechos y las respuestas ofrecida hasta el momento; el presente trabajo de investigacion
ha pretendido contribuir a la labor de determinacion del régimen legal aplicable a las
actuaciones de salvamento y rescate humanitario en el Mediterraneo Central, asi como a
los distintos actores supraestatales, estatales y de la sociedad civil en ellos involucrados.
Con este fin, se ha procedido a identificar las cuestiones mas controvertidas en relacion

con esta practica, que se han estructurado en torno a tres puntos criticos.

En cuanto a la no realizacién de tareas de rescate en la zona SAR libia, se ha podido
comprobar que los Estados Miembros con zona SAR colindante (esto es, Italia y Malta)
han incumplido el deber consagrado en los distintos cuerpos legales examinados, y
relativo a la cooperacion para el establecimiento de unos servicios de busqueda y
salvamento adecuados y eficaces. En consecuencia, no sélo son responsables de la
comision de un ilicito internacional, sino que a través de su inactividad y pasividad ante
los naufragios que ocurrian cerca de sus zonas SAR han puesto en riesgo, de manera

deliberada, vidas humanas.

Por lo que respecta a la consideracion de la UE de que Libia resulta un “lugar seguro”,
ha resultado ser una de las cuestiones examinadas mas controvertidas. EI modus operandi
patrocinado desde las instituciones de la UE, y consistente en la construccion, a través de
ayudas tanto politicas como financieras, de un cuerpo dotado de autoridad estatal
coercitiva en un tercer estado no miembro y en situacion cuasi bélica — como es el caso
del Cuerpo de Guardacostas libio — supone el desencadenamiento de la responsabilidad
internacional de la UE por su papel de cooperador necesario en la comision de un amplio

numero de ilicitos internacionales por parte de las autoridades libias.

Por ultimo, la politica de “cierre de puertos” a la que se acogen diversos Estados
Miembros, entre los que destaca Italia, resulta ser una consecuencia directa de la asimetria
propugnada por la Directiva de Facilitacién, asi como la persecucion y criminalizacion
de una actividad (la ayuda altruista a la inmigracion por razones humanitarias) que, sin

embargo, si resulta legitima bajo el marco juridico fijado por el DIP.
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En definitiva, a través de la labor investigativa del presente trabajo se ha podido
comprobar como, si bien los distintos regimenes aplicables de DI constituyen una base
solida que confiere una indudable proteccion a las actuaciones objeto del presente estudio,
es innegable que también presentan ciertas lagunas, en particular en lo que al Derecho
Internacional del Mar se refiere. En este sentido, cabe sefialar la necesidad de una
regulacion que clarifique qué podemos entender por lugar seguro, y que determine en
mayor detalle la responsabilidad de los Estados Parte con respecto a sus zonas SAR, asi
como cudl debe ser el procedimiento a seguir en aquellos supuestos en los que, por
circunstancias tales como un conflicto bélico, un Estado Parte no puede hacer frente a las

responsabilidades derivadas de su region SAR.

En cuanto a la legislacion europea en la materia, la investigacion desarrollada en el
marco de este trabajo permite concluir que la actual formulacion de la Directiva de
Facilitacion no se adecUa a los estandares fijados por la ONU en la CDOT, puesto que
estos exigen la existencia de un “beneficio financiero o material™ como condicion sine
qua non para la penalizacion de la ayuda a la entrada irregular o residencia. De este modo,
mientras que bajo la CDOT las actividades objeto de estudio del presente trabajo se
adecuarian perfectamente a la norma, bajo la regulacién europea debemos atender a lo
estipulado en los ordenamientos juridicos de los distintos Estados Miembros que, como
se ha podido comprobar a lo largo de este trabajo, en ocasiones se encuentran en clara
vulneracién de las obligaciones derivadas de los distintos sistemas de proteccion de
derechos fundamentales. En consecuencia, ha quedado patente la necesidad de un marco
legislativo comln que, a diferencia del actual, abarque de manera simétrica, integral y
desde una perspectiva de proteccion de derechos humanos la situacion de aquellos méas
vulnerables: véase, los migrantes susceptibles de caer en manos de las mafias traficantes

con el fin de cruzar el Mediterraneo y asi llegar hasta las costas europeas.
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