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RESUMEN:

Los demandantes exigen la repatriacion de sus hijas y nietos que se encuentran retenidos
en campos de prisioneros en Siria en condiciones calificadas como inhumanas por nume-
rosos organismos internacionales. El Estado francés se niega a intervenir, cuestionando la
legitimidad de la pretension, la existencia de vinculo jurisdiccional y la exigibilidad de tal
comportamiento. Se recurre al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que juzga que
la pretension es legitima, existe vinculo jurisdiccional y la conducta es exigible en circuns-
tancias especificas, sentenciando que Francia debe reexaminar las solicitudes mediante un
proceso en el que existan garantias frente a la arbitrariedad. La clave de la sentencia es el
establecimiento de un vinculo jurisdiccional por la violacion del articulo 3.2 del protocolo
n°4 del CEDH, responsabilizando a Francia de la creacion de una situacion de exilio de facto.

ABSTRACT

The plaintiffs demand the repatriation of their daughters and grandchildren who are being
held in prison camps in Syria in conditions qualified as inhumane by numerous international
organizations. The French State refuses to intervene, questioning the legitimacy of the claim,
the existence of a jurisdictional link and the enforceability of such conduct. The European
Court of Human Rights was called upon and ruled that the claim was legitimate, that there was
ajurisdictional link and that the conduct was enforceable in specific circumstances, ruling that
France must re-examine the applications through a process in which there were guarantees
against arbitrariness. The key of the judgment is the establishment of a jurisdictional link for
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the violation of Article 3.2 of Protocol No. 4 of the ECHR, holding France responsible for the
creation of a situation of de facto exile.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion extraterritorial; repatriacion; arbitrariedad; nacionalidad;
locus standi.

KEY WORDS: Extraterritorial jurisdiction; repatriation; arbitrariness; nationality; locus
standi

I. Circunstancias y contexto del caso

1. Contexto geopolitico del conflicto de Siria

En 2014 y 2015 las hijas de los solicitantes viajan junto a sus maridos a Siria por su pro-
pia iniciativa con la intencién de unirse al Estado Islamico de Irak y el Levante (en ade-
lante, Daesh), que en aquellos momentos llegaba a su maxima extension. Desde 2014,
una coalicién formada por 76 paises (incluida Francia) apoy6 a fuerzas locales como las
Fuerzas Democraticas Sirias (en adelante, FDS) en su ataque contra Daesh. La ofensiva
culmind en 2019 con la toma de Raqqga, capital de Daesh y la expulsion del mismo grupo
de la practica totalidad de Siria, si bien células clandestinas siguen en activo. Las SDF se
convierten en la administracion de facto de territorios conquistados a Daesh en el norte
de Siria. La conquista causo el desplazamiento de miles de personas, incluidas las hijas
y nietos de los demandantes (dichos nietos habian nacido en el periodo de estancia en
Siria), que acaban arrestadas en los campos de prisioneros de al-Hol y Roj.

2. Circunstancias en los campos de prisioneros

Segun la Cruz Roja, en julio de 2019 habia 70.000 personas viviendo en el campo de al-
Hol en condiciones descritas como apocalipticas? En un informe posterior se dice que
dos tercios de los prisioneros eran nifios, muchos huérfanos o separados de sus familias,
viviendo en condiciones duras y peligrosas. Para tratar de resolver el hacinamiento en
al-Hol, desde 2020 se han realizado traslados al campo de Roj que segun la ONG REACH
contaba en octubre de 2020 con 2376 individuos, el 64% nifios, y el 17% de 4 afios 0 me-
nos. Segun el Défenseur des droits:

"Estos nifios no estan a salvo: un nifio francés de afio y medio murié en el cam-
pamento de Roj a mediados de septiembre de 2018, atropellado por un vehiculo
militar; el 8 de marzo de 2019, un bebé de 18 dias murié de neumonia. En un
comunicado del 31 de enero de 2019, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
informé de la muerte de veintinueve nifios y recién nacidos en el campamento
de al-Hol en dos meses, la mayoria de los cuales sufrian hipotermia."

En su informe de 13 de octubre de 2021, "Abandonados a la tortura: Violaciones des-
humanizadoras de los derechos de nifios y mujeres en el noreste de Siria", Rights and
Security International (RSI) llegé a la conclusién de que las condiciones de extranjeros en
los campamentos de al-Hol y Roj los exponian a un trato que podria calificarse de tortura.

2 Story by Mari Aftret Mortvedt, Comité Internacional de la Cruz Roja, 11 de julio de 2019
3 Décision du Défenseur des droits n°2019-129
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Se refirio a un informe de la ONG Save the Children, que habia establecido que dos nifios
habian muerto cada semana en el campamento de al-Hol entre enero y septiembre de
2021, y que setenta y nueve personas habian sido asesinadas, entre ellas tres nifios, que
habian sido tiroteados. RSI sefial6 ademas que las mujeres y los nifios estaban deteni-
dos de forma arbitraria y por tiempo indefinido, a menudo sobre la Unica base de su
presunta relacion con miembros del Estado Islamico, en muchos casos sin posibilidad de
comunicarse con el mundo exterior, ni siquiera con sus familias o abogados, lo que los
deja en un limbo juridico.

3. Situacién de las hijas y nietos de los solicitantes

Las dos familias de los solicitantes se hallaban en situacion desesperada. Ambas mujeres
(M. y L.) se encontraban, al igual que sus hijos, detenidas en circunstancias insalubres. L.
sufria de fiebre tifoidea sin tratar, M. habia perdido treinta kilos. Uno de los nifios de L. te-
nia heridas de metralla sin tratar y otro de M. sufria de estrés postraumatico®. Los verbos
estan en pasado porque ni siquiera se tienen noticias del paradero de L. desde junio de
2020, solo se presume que sigue viva y retenida en alguno de los dos campos. En cuanto
a M. se sabe que se encuentra en el campo de Roj, desde el que mandd un mensaje en
abril de 2021 aprobando el procedimiento judicial. El Gobierno francés afirma NO saber
nada mas de la situacién que los solicitantes, ni ha dado muestras de haber intentado
lograr mas informacién al respecto.

4. Viabilidad de la repatriacion

La AANES (el brazo civil de las FDS), la autoridad de facto sobre los campos, publicé un
comunicado en el que solicitaba encarecidamente la actuacion de las naciones extranje-
ras para la repatriacién de sus ciudadanos®. Esto permitio que entre 2019y 2021 Francia
organizara la repatriacién de nifios de los campos de Siria en funcién de un criterio indivi-
dualizador de cada caso. El Ministerio de Asuntos Exteriores francés anuncio que a fecha
de 2022, ya se habian repatriado en total 35 nifios y 16 madres, entre los cuales no se
hallaban los familiares de los demandantes. Segun el reportaje de RSI, en 2020 habia 250
menores y 80 mujeres de nacionalidad francesa en los campos de al-Hol y Roj. No se han
anunciado mas repatriaciones ademas de las ya realizadas, que corresponden apenas
al 15% del total de nacionales franceses presos. En repetidos comunicados de prensa,
desde Francia se elogié la colaboracién de las autoridades locales sirias para facilitar la
repatriacion. En pocas palabras, Francia era capaz de repatriar a las hijas y nietos de los
demandantes, ya lo habia hecho en casos similares con anterioridad, y las autoridades
locales no solo lo permitieron sino que activamente solicitaron que aumentase el nu-
mero de repatriaciones. Si Francia ceso las repatriaciones no se debid a imposibilidad
material sino a decision politica voluntaria.

5. Previo recurso de repatriacion

Ante la grave situacion de las familias implicadas se solicita su urgente repatriacion en
base a evidentes motivos humanitarios como el riesgo para la vida y el trato inhumano y
vejatorio que sufrian. Se recurre tanto al poder judicial como al ejecutivo. Sin embargo,
se deniega tal posibilidad, acogiéndose el Juez de lo Contencioso-administrativo francés
ala doctrina de los actos de Estado, declarando: “La repatriacién solicitada de nacionales
franceses retenidos fuera de Francia, en una zona bajo control de fuerzas extranjeras, re-

4 CASE OF H.E AND OTHERS v. FRANCE, §§ 32y 39
5 CASE OF H.E. AND OTHERS v. FRANCE, § 29
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queriria medidas indisociables de la accion exterior de Francia. Por lo tanto, constituye, al
igual que cualquier negativa a llevarla a cabo, un acto que no es competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa”. A la misma conclusién llega el Conseil d’Ftat: “La eje-
cucién de una medida como la repatriacién solicitada es indisociable de la direccion de
las relaciones exteriores y por tanto no puede ser ordenada por un tribunal de justicia”.
Se mantiene como argumentacion alternativa que ya que Francia no tenia jurisdiccion
sobre sus nacionales retenidos en Siria, los demandantes no podian alegar validamente
que el Estado habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH). También se intenta recurrir al Mi-
nisterio de Asuntos Exterioresy la Presidencia, pero estos érganos se limitan a ignorar las
demandas realizadas®. En pocas palabras, el Estado francés se desatiende de sus obliga-
ciones para con sus nacionales, acogiéndose al hecho de que se encuentran en territorio
extranjero fuera del ambito de actuacion del Estado, y que en tales circunstancias tiene
el Estado discrecionalidad (nunca obligacion) de actuacion.

Il. Las claves del juicio

El juicio se decidira sobre dos pilares fundamentales: primero, si existe jurisdiccion del
Estado francés respecto a M., L. y sus hijos, quedando entonces amparadas por el articu-
lo 1 del CEDH; y, segundo, si se esta violando el articulo 3.2 del protocolo n°4 del CEDH,
que reza “Nadie podra verse privado del derecho a entrar en el territorio del Estado del
cual sea nacional.” También es objeto de debate el locus standi de los demandantes, que
Francia pone en duda.

1. El locus standi

El Gobierno francés argumentd que los demandantes no tenian derecho a actuar en
nombre de sus hijas, las victimas directas, ya que no habian recibido instrucciones expli-
citas de las mismas sobre como plantear el recurso dado que apenas mantenian contac-
to. Los demandantes replicaron que los tribunales franceses admitieron su locus standi
con anterioridad, que los intereses de sus hijas eran los mismos que los suyos, y que la
falta de comunicacion se debia al propio origen de la controversia del juicio. Si las hijas se
hallaran en posicién de interponer recursos judiciales, y no incomunicadas en un campo
de concentracion de prisioneros en el extranjero con incapacidad de regresar a su pais;
no habria juicio en primer lugar. El tribunal recordé que en situaciones excepcionales
(como la obvia imposibilidad material de este caso), un tercero puede actuar en nombre
de la victima directa si no existe conflicto de intereses entre las partes (Lambert and
Others v. France [GC], no. 46043/14, § 102, ECHR 2015). Por tanto, se reconoce la legitimi-
dad de los demandantes para actuar en nombre de sus hijas y nietos.

2. El problema de la jurisdiccién

La postura de Francia en lo referente a la jurisdiccién era que ésta no existia, salvo que
se expandiera la definicién de ésta mas alla del alcance pretendido de la Convencién
(Bankovi¢ and Others v. Belgium and Others [GC], no. 52207/99, 88 64 and 65, ECHR
2001-XIl). Y que basandose en los principios establecidos en Georgia v. Russia () ([GC],
no. 38263/08, § 136, 21 de enero de 2021), Francia no ejercia jurisdiccién sobre los cam-
pos de prisioneros.

El art 1 CEDH establece la jurisdiccion como umbral de actuacion de las naciones contra-

6 CASE OF H.E. AND OTHERS v. FRANCE, §§ 44-58
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tantes, ergo si no hay jurisdiccion, no existe responsabilidad del Estado. El tribunal inter-
preta el término jurisdiccion como primordialmente territorial, si bien excepcionalmente
puede darse la jurisdiccion extraterritorial. Se incluyen los actos de autoridades que pue-
den producir efectos fuera de su propio territorio, ya sea a través del cuerpo diplomatico
en funcién de las leyes internacionales o con el consentimiento del Estado territorial
afectado. Por tanto, si el Estado ejerce control y autoridad efectivos sobre un individuo,
queda obligado al articulo 1 CEDH (Al-Skeini and Others v. the United Kingdom [G(],
no. 55721/07, 88 133-37, ECHR 2011). No obstante, esta jurisdiccion extraterritorial debe
ampararse en ciertas circunstancias especificas de caracter procesal (M.N. and Others v.
Belgium no. 3599/18, § 107), pues si no existiria un derecho practicamente universal del
individuo a invocar la CEDH sin importar dénde se encontrara.

En primer lugar, el tribunal niega que Francia ejerza control efectivo sobre el territorio
del noroeste de Siria, considerando su presencia militar en la coalicién militar insigni-
ficante y no existiendo vinculos de dependencia entre las SDF-AANES y Francia. En se-
gundo lugar, el tribunal niega que la existencia de un procedimiento criminal en Francia
hacia las hijas de los solicitantes implique un vinculo jurisdiccional, sin importar que lo
empezaran los solicitantes o las autoridades francesas. Cita como precedente M.N. and
Others v. Belgium, caso en el que el inicio de tramites en otro pais no constituyé circuns-
tancia suficiente para establecer relacion jurisdiccional. En tercer lugar, se considera que
la nacionalidad no constituye base suficiente para justificar la jurisdiccion del Estado. Se
argumenta que en tal caso Francia seria responsable de responder del articulo 3 pese a
no ejercer control efectivo de los campos de prisioneros sirios, razonamiento rechazado
en casos anteriores (Cyprus v. Turkey, no. 25781/94, 8 8). En cuarto lugar, la mera capa-
cidad operativa de repatriacion del Gobierno francés tampoco constituye jurisdiccién.
Se reitera que la CEDH no garantiza la proteccion diplomatica (M. and Others v. Italy and
Bulgaria, no. 40020/03, § 127, 31 July 2012).

No obstante, se concluye que si existe vinculo jurisdiccional por posible violacion del arti-
culo 3.2 del Protocolo No. 4. CEDH, “Nadie podra verse privado del derecho a entrar en el
territorio del Estado del cual sea nacional”. La razén por la que existe jurisdiccion por este
articulo Unicamente es que los deberes de la Convencién pueden ser “divididos y adapta-
dos” dependiendo de su relevancia para el caso (Al-Skeini and Others, 88 133-37, y Geor-
gia v. Russia (I1), §8 114-15). Esto es debido a la jurisprudencia del TEDH de que se debe
interpretar el Convenio de forma que se garanticen los derechos de manera practica, no
tedrica (Airey v. Ireland, 9 October 1979, § 24). La nacionalidad de las hijas de los solici-
tantes y su deseo de volver a Francia supone base juridica y factica para la jurisdiccion,
si bien no constituye base auténoma para ella, necesitdandose ademas ciertas circunstan-
cias especificas del caso. ;Cuales son las circunstancias del presente caso? Primero, los
demandantes han solicitado en multiples ocasiones el auxilio a sus hijas. Segundo, esas
peticiones se basan en el riesgo real para las vidas y salud que padecen sus familiares,
que se encuentran en situaciones inhumanas que serian inadmisibles en paises firman-
tes de la Convencion. Tercero, entre los afectados hay nifios, extremadamente vulnera-
bles por su edad y que consecuentemente deben ser especialmente protegidos (Khan
v. France, no. 12267/16, § 74, 28 February 2019). Cuarto, existe imposibilidad fisica para
los perjudicados de volver a Francia sin apoyo de las autoridades francesas. Y quinto, las
autoridades sirias no sélo permiten la repatriacion, sino que urgen a ella expresamente.
Atendiendo a los motivos mencionados, el tribunal decide que si se dan las circunstan-
cias especificas en el presente caso para la existencia de jurisdiccion del Estado francés.
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3. La responsabilidad de repatriacién

Una vez establecida la jurisdiccion francesa para el presente caso, queda determinar si
hubo una violacion del articulo 3.2 del protocolo n°4 CEDH. Es decir, si tiene Francia el
deber de repatriar a los familiares de los solicitantes. Recordemos el enunciado del arti-
culo: “Nadie podrda verse privado del derecho a entrar en el territorio del Estado del cual sea
nacional.” Francia argumenta que no hay violacién del protocolo, puesto que de llegar a
la frontera francesa, se admitiria la reentrada de los particulares. Se entiende que del
articulo no emana un deber activo de repatriacién. En contraposicién, los demandantes
consideran que en el presente caso, el no repatriar a los interesados supone una priva-
cién de su derecho de entrada, al ser imposible por otra via. Se considera que Francia los
esta exiliando de facto y existe responsabilidad positiva de repatriacién.

Paso a paso, el tribunal va construyendo su argumento. Primero, la expresién “Nadie
podrd” del articulo implica que todos los ciudadanos deben ser tratados de igual manera
en el ejercicio de su derecho de entrada (mutatis mutandis, Leyla Sahin v. Turkey [GC],
no. 44774/98, § 152, ECHR 2005-XI). En el caso de los presos en campos sirios, algunas
familias son repatriadas y otras no sin criterio aparente. Segundo, este derecho es de
juris et de jure a diferencia, por ejemplo, del articulo 12.4 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (“Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar
en su propio pais”) que admite prueba en contrario (la palabra arbitrariamente implica
la posibilidad de justa causa). Tercero, si bien generalmente esta prohibicion implica
una obligacién negativa, en ocasiones las obligaciones de la Convencion requieren de la
actuacion positiva del Estado, que no puede limitarse a la pasividad (mutatis mutandis,
Marckx v. Belgium, 13 June 1979, 8 31, Series A no. 31; y De Wilde, Ooms and Versyp v.
Belgium (Article 50), 10 March 1972, 8 22, Series A no. 14). Se busca la garantia efectiva
del derecho, incluso si implica medidas operacionales (Kurt v. Austria [GC], no. 62903/15,
8§ 157 et seq., 15 June 2021).

No obstante, de todo lo anteriormente mencionado no necesariamente surge una obli-
gacion de repatriar general, que no otorga la Convencidn, al igual que no se garantiza el
derecho a la proteccién diplomatica a cualquier persona. Mas aun, ni el interés activo de
las SDF ni la viabilidad por los precedentes exitosos son base suficiente para justificar la
repatriacion. De esta manera, se protege la doctrina de la discrecionalidad de los actos
de Estado. No hay derecho general de repatriacion.

Finalmente, el tribunal se decide por declarar que el articulo 3.2 puede imponer obliga-
ciones positivas siempre y cuando, atendiendo a las circunstancias especificas del caso,
la inaccion del Estado suponga una situacién de facto comparable al exilio, y aun en ese
caso la revisién judicial se limitard a comprobar si ha existido arbitrariedad a la hora de
rechazar el proceso. En resumen, la repatriacion solo es exigible en presencia de circuns-
tancias excepcionales y no habiendo proteccién ante la arbitrariedad en el proceso de
rechazo de la misma.

En el presente caso, se determina que efectivamente existen las denominadas circuns-
tancias excepcionales por varios motivos. Primero, la autoridad de los campos es una
fuerza militar no estatal respaldada por una coalicién (que incluye a Francia) y que deja
a los presos en un limbo legal. Segundo, las condiciones en los campos constituyen un
riesgo evidente a la integridad fisica de los familiares de los solicitantes, especialmente
de sus nietos. Los Estados implicados como Francia a pesar de no ser directamente res-
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ponsables de las violaciones del articulo 3 (prohibicion de la tortura) deberian hacer todo
lo que razonablemente estuviese en su mano para poner fin a la situacion (incluyendo
la ayuda humanitaria). Tercero, como recuerda Avocats sans frontieres, no cabe esperar
que las mujeres detenidas sean juzgadas en Siria, pero se han abierto érdenes de arresto
contra ellas en Francia, donde si podrian ser juzgadas. Cuarto, las autoridades sirias han
requerido en repetidas ocasiones a los Estados a repatriar a sus nacionales, colaborando
en el tramite lo maximo posible (hecho reconocido por comunicados franceses oficiales).
Quinto, numerosas organizaciones internacionales como la ONU y la Unién Europea han
expresado que los Estados deberian hacerse responsables de sus nacionales de nuevo,
particularmente en el caso de los menores. Sexto, Francia ha considerado oficialmente
que los menores en Siria podrdn (nétese que no serdn) ser repatriados y estarian bajo
su proteccion de llegar a territorio francés, como fue el caso de algunos nacionales que
lograron llegar a la frontera turca’.

Respecto a si hubo suficiente proteccion frente a la arbitrariedad, se determina que el
proceso seguido por el Estado francés no fue adecuado. Como se explicéd anteriormente,
las autoridades ejecutivas francesas se limitaron a ignorar las peticiones de los intere-
sados. Los tribunales franceses inadmitieron sus reclamaciones, negando la existencia
de jurisdiccién, privando a los solicitantes de cualquier medio para perseguir su fin. Por
lo tanto, se determina que las solicitudes de repatriacién no se trataron con las debidas
garantias frente a la arbitrariedad.

I1l. Fallo: consecuencias y analisis

1. Consecuencias

El tribunal decide que se ha vulnerado el articulo 3.2 del protocolo n°4 CEDH. Por tanto, se
debera proceder al reexamen de las peticiones de repatriacion interpuestas por los solici-
tantes, que debera estar sujeto a adecuadas garantias frente a la arbitrariedad. También
se pagan las costas a los solicitantes, que ascienden a 18.000€ para una familia y 13.200€
para la otra. La decision cuenta tanto con votos particulares concurrentes como discor-
dantes. Por un lado, los magistrados Pavli y Schembri Orland consideran que el tribunal
no ha ido suficientemente lejos. Opinan que en vez de una simple proteccion frente a la
arbitrariedad, se deberian haber condenado explicita y firmemente todas las situaciones
de exilio de facto. Por otro lado, los magistrados Yudkivska, Wojtyczek y Roosma entien-
den que el tribunal se extralimita en su interpretacion del articulo 3.2 del protocolo n°4
CEDH y del vinculo jurisdiccional, restringiendo la discrecionalidad estatal.

Esta sentencia es un triste consuelo para los solicitantes, pues la repatriaciéon de sus fami-
liares (Qque comenzo a tramitarse en 2019) aun puede denegarse, si bien tienen ahora una
segunda oportunidad. Recordemos que no se tienen noticias de L. ni de sus hijos desde
junio de 2020, por lo que podrian llevar muertos afios, hecho no insélito en los campos.
Ademas, el Gobierno francés no se ha dignado a intentar localizarlos ni antes ni durante
el proceso (que lleva en curso mas de 2 afios a fecha de la publicacién de la sentencia).
Mentar que hay cientos de mujeres y nifios presos que no tienen familiares en Francia que
puedan permitirse un proceso para exigir la repatriacion. Estas personas, que se hallan
en exilio de facto, estan completamente desamparadas, ya que no tienen la capacidad de

7 CASE OF H.E. AND OTHERS v. FRANCE, § 46
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reclamar la repatriacién y se encuentran con que “no existe deber general de repatriacion
para los nacionales apresados en los campos” (parrafo 256 de la sentencia). Por ultimo,
incluso de tener posibilidad empezar el proceso, éste no seria viable en la practica. Ten-
gamos en cuenta que en este caso las costas fueron de 18.000€ y 13.200€, cantidades
nada desdefiables, especialmente sin garantias de ganar el juicio y poder recuperarlos.
El resultado es que Francia puede continuar su doctrina anterior: seguir ignorando a sus
ciudadanos y ahorrarse la molestia de hacerse cargo de ellos. Desde luego, desatender al
desamparado sale mucho mas barato que defender los derechos del mismo.

2. Andlisis

Recordemos el titulo del articulo, ;Puede el Estado desatender a sus desamparados? La
respuesta del tribunal puede interpretarse negativamente como un sélido si, al dejar un
margen inmenso al Estado para excusar su conducta o como un timido no, al considerar
que (en circunstancias excepcionales) el Estado no puede negarse al proceso de repatria-
cién (aunque bastara para justificar su conducta que el proceso de denegacion siga unas
sumamente difusas “garantias frente a la arbitrariedad"”). Hay quien considera esta sen-
tencia una victoria vacia que en la practica se traduce en muy poco, una muestra mas de
que Estrasburgo ha perdido su posicién como vanguardia de proteccion de los derechos
humanos (Pijnenburg,2022). Incluso, que Estrasburgo ha sido adelantado por organismos
de control de las Naciones Unidas y tribunales domésticos en la aplicacion extraterritorial
de tratados de derechos humanos (Mallory, 2021). Mientras, existen otras opiniones mas
optimistas, que ven en el fallo subir un peldafio mas en la escalera que es la proteccién de
los derechos humanos en el ambito de la jurisdiccion extraterritorial (Minervini, 2022). O
una posiciéon intermedia, que ve en la sentencia “una clara, aunque limitada condena a la
politica francesa” (Fluzin, 2022). Aunque estas visiones parecerian en un primer momen-
to opuestas, pueden tomarse como complementarias. En principio se condena el pleno
rechazo de Francia de responsabilizarse de nacionales que se hallan en evidentes condi-
ciones de necesidad humanitaria, pero no se llega a un veredicto que asegure la ayuda a
estas personas desamparadas. El tribunal se decide por la via de menor resistencia: un
rechazo tacito que en el futuro se podra interpretar como base para establecer obligacio-
nes mas soélidas pero que en el presente se traduce en mas bien poco.

En comparacién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya establecié en 2017 que:

“El ejercicio de la jurisdiccién surge cuando el Estado de origen ejerce un control
efectivo sobre las actividades llevadas a cabo que causaron el dafio y consecuen-
te violacién de derechos humanos.”.®

Es decir, pueden originarse obligaciones positivas al Estado si éste puede impedir median-
te decisiones domeésticas la violacién de derechos humanos en el extranjero, consideran-
do que su inaccidn la esta causando (Berkes, 2018). Se atiende a la causalidad factica entre
la conducta del Estado y la violacidon que ocurre en el extranjero. Si bien es cierto que, al
igual que el TEDH, se matiza que este vinculo solo surge en ciertas (vagas) circunstancias,
se establece un modelo de “control sobre la actividad”, creando un marco mucho mas
amplio de actuacién que el TEDH. Podriamos definir ese marco como la obligacién de los
Estados de proteger los derechos humanos si se hallan en posicion de hacerlo, si bien la
mera capacidad no causa de manera independiente la jurisdiccion (Minervini).

8 Opinion consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, § 102
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Llama la atencion la responsabilidad a la carta que ejerce el Estado sobe sus nacionales
necesitados en el extranjero, teniendo capacidad real y efectiva de actuar pero pudien-
do negarsela a la persona non grata, abandonandola a su suerte. Se trata de familiares
de terroristas, cierto, pero ¢acaso puede decirse de Derecho un Estado que abandona a
su suerte a nifios menores de 4 afios para que mueran de enfermedades prevenibles y
sufran palizas, en un campo de concentracion en tierra extrafia, pudiendo impedirlo?
¢Acaso actuaria Francia de la misma manera si la familia afectada fuera cualquier otra?
Quizas era adecuada hace 2.000 afios la ley mosaica, por la que un hijo debia pagar por
los pecados de su padre. Pero desde luego no deberia serlo para un Estado democratico
del siglo XXI que en el articulo primero de su Constitucion proclama la igualdad ante la
ley. Si no se puede exigir a un Estado de 70 millones de almas que se encargue de un par
de mujeres y nifios recién nacidos (o al menos comprobar si siguen vivos a estas alturas),
uno no puede sino dudar si la Convencion Europea de Derechos Humanos no es mas que
papel mojado para los indefensos en el extranjero.

Conclusiones

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos llega a una solucién timida, incluso para los
estandares de tribunales internacionales. Es cuestionable que la sentencia logre la repa-
triacién de la familia de los solicitantes o que siquiera ese sea su objetivo. Mas dudoso
aun que sirva a los miles de mujeres y nifios ciudadanos franceses y de otras nacionali-
dades que se encuentran retenidos en los campos de concentracién sirios. Por no hablar
de aquellos que se puedan encontrarse en situaciones similares en el futuro. Puede que
esta sentencia llegue a abrir paso a la ampliacién de la responsabilidad extraterritorial
del Estado, pero en el presente, permite al Estado desatender a su desamparado. Quizas
llegue el dia en el que estas familias finalmente sean repatriadas, pero quizas sea dema-
siado tarde para algunas de ellas. Y como dijo Séneca, nada se parece tanto a la injusticia
como la justicia tardia.
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