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de Derechos Humanos: analisis del caso Bankovic

The extraterritorial scope on the European Convention
of Human Rights: examination of the Bankovic case
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REsUMEN: El alcance extraterritorial del Convenio Europeo de
Derechos Humanos es una temadtica de actualidad y de gran
trascendencia, no obstante presenta algunas posiciones encon-
tradas y polémicas respecto a la posicion renuente del Tribunal
Europeo a reconocer una ampliacion de los limites territoria-
les del citado convenio. El presente articulo analiza la senten-
cia Bankovic del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
relacion al alcance extraterritorial del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Para ello, se aborda una serie de senten-
cias emitidas por el Tribunal Europeo antes y después del caso
Bankovic, que nos va permitir esclarecer la real dimension del
articulo 1 del Convenio Europeo. Todos estos antecedentes van
a evidenciar que se esta gestando al interior del Tribunal Euro-
peo la base jurisprudencial de gran relevancia sobre la aplica-
cion extraterritorial del Convenio Europeo, la cual se espera que
se proyecte e instaure, a fin de aplicarse tanto en tiempos de paz
como de guerra, repercutiendo a favor de todas las personas.
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ABSTRACT: The extraterritorial scope on the European Conven-
tion of Human Rights is a current topic with high significance,
however it shows some opposing positions and controversy
regarding the reluctant position of the European Court about
recognizing an extension of territorial limit on the referred
agreement. This paper describes the Bankovic judgment of the
European Court of Human Rights, regarding the extraterrito-
rial scope on the European Convention of Human Rights. For
that, series of sentences handed down by the European Court
are addressed before and after the Bankovic case, which will
allow us to clarify the real dimension of article 1 of the Euro-
pean Convention. All this background is going to prove what
is going on inside the European Court, which is waiting to be
projected and installed, in order to be implemented both in
times of peace and war, impacting in favor of the people.
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I. INTRODUCCION

a aplicacion extraterritorial de las garantias establecidas en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, suelen
ser reconocidas por los 6rganos de control que establecen los mis-
mos, ya sea en el dmbito universal alentados por Naciones Unidas,
como en los realizados en los ambitos regionales.

Una de las razones que nos otorga una mayor esperanza, res-
pecto al fortalecimiento de la proteccion internacional de los de-
rechos humanos, se relaciona con la posible aplicacion extraterri-
torial de los derechos y libertades garantizadas por los diferentes
instrumentos juridicos convencionales'.

Hay que subrayar que, a la fecha, el ambito de aplicacion es-
pacial de los diferentes instrumentos juridicos, a nivel universal y
regional, se define netamente dentro de pardmetros territoriales®.
Esto no implica que el ambito de proteccion internacional de los
derechos se vaya a estancar en estas definiciones territoriales’.

El argumento principal radica en que estamos siendo testigos,
entre otros aspectos, del proceso de globalizacién, la evolucion

! Cfr. GonzALEzZ, J. A., “;Colmando los espacios de ‘no derecho’ en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos? Su eficacia extraterritorial a la luz de la
jurisprudencia’, A.E.D.I, vol. XXIV, 2008, p. 141.

? Cfr. D. MCGOLDRICK, “Extraterritorial Application of the International
Covenant on Civil and Political Rights”, en: Coomans E. & KamMminGga, M. T.
(eds), Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Editorial Intersen-
tia, Antwerp-Oxford, 2004, pp. 41-72; Cfr. WILDE, R.,“Compliance with human
rights norms extraterritorially: ‘human rights imperialism?”; in: International
Law and the Quest for its Implementation. Ledroit international et la quéte des-
amise en oeuvre; Liber Amicorum Vera Gowlland-Debbas; Edited by Laurence
Boisson de Chazournes and Marcelo; Koninklijke Brill NV, LEIDEN, Boston,
2010, pp. 323-324.

3 Para mayor profundizacién del tema revisar a J. A. GONZALEZ, op. cit., pp.
142-147.

4 Cfr. A. MARTINEZ DE BrINGAS, «Globalizacién y Derechos Humanos»,
en: Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, Num. 15, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2001, pp.51-74.
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social, nuevas contribuciones teéricas, la consolidacion de los de-
rechos, asi como de la propia dindmica del tiempo, que traen con-
sigo cambios paralelos en todos los niveles, que no son ajenos a
ningun sistema de proteccion internacional universal, ni regional.

En consecuencia, se acentuara la tendencia progresiva hacia
un mayor reconocimiento de proteccion pro homine. Este hecho
significa que, en algiin momento, confiamos que en un escenario
futuro no muy lejano, se esté planteando postulados que reconoz-
can la extraterritorialidad de los instrumentos juridicos interna-
cionales, en tiempos de paz y guerra.

Llegado a este punto, cabe plantearnos si, ;puede un tribunal
internacional examinar dichas violaciones de derechos humanos
relativas a ciudadanos de Estados que no son parte de su Estatuto
o no han reconocido su competencia?

Se toma como punto de partida, que los tribunales interna-
cionales adquieren competencia con relacion a paises que han re-
conocido su competencia expresamente o se han hecho parte del
tratado que los constituye o de su Estatuto.

Al respecto, es importante tener en cuenta que no es lo mismo
la violacién de derechos humanos que la comisién de un crimen
internacional que es una norma de jus cogens, como ya lo hemos
sefialado.

Al respecto, Dante Negro, sefiala que los tribunales de guerra
o la Corte Penal Internacional por ejemplo examina crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad (DIH ya sea para conflictos
internacionales como el caso de la ex Yugoslavia o para conflictos
internos como es el caso de la Reptblica de Africa Central), por
ello su competencia se aplica de manera mas universal. Pero aqui
también hay otra diferencia, que es que a quien se juzga es al in-
dividuo y no al Estado (que es tradicionalmente el responsable de
las violaciones de derechos humanos)?®.

>D. Negro Alvarado, Director del Departamento de Derecho Internacional
Publico de la OEA y profesor visitante en el Master de Proteccion Internacional
de los Derechos Humanos de la Universidad de Alcal4, curso 2012-2013.
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En este marco, y a fin de dar respuesta a la pregunta plan-
teada, nos vamos a centrar en el analisis jurisprudencial del caso
Bankovic, y de otras sentencias que constituyen los antecedentes
jurisprudenciales sobre alcance extraterritorial, del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

El objetivo del trabajo es sacar a la luz la linea jurispruden-
cial basica, que permita configurar la construccién, que, sobre el
principio recogido en el Articulo 1 del Convenio Europeo, ha ve-
nido desarrollando dicho Tribunal, como es el caso de las senten-
cias Drozd y Janousek de 1992; la simbdlica sentencia Loizidou de
1995; y el caso Chipre de 2001.

La justificacién del estudio obedece a que, en los ultimos
tiempos, la tematica relativa a la extraterritorialidad del Convenio
Europeo estd generando polémica, a causa de la postura renuente
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo a reconocer una am-
pliacion de los limites territoriales del Convenio Europeo.

Asi, la emblematica sentencia Loizidou, se vio debilitada por
las restricciones establecidas en el caso Bankovic de 2001; y, mas
actualmente, cabe citar la decision Behrami de 2007, que contiene
restricciones ratione personae. Por ello, consideramos relevante
abordar esta situacion en la comunidad académica del derecho.

Finalmente, se pretende plantear, asimismo, la posibilidad
original de gestar una eventual norma futura de derecho interna-
cional, basada en los antecedentes jurisprudenciales del Tribunal
Europeo.

II. LAS PRIMERAS MANIFESTACIONES DE
EXTRATERRITORIALIDAD EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

En el sistema regional europeo es el Consejo de Europa quien se
encarga de la supervision de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, y, asimismo, este ultimo es el 6rgano
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de control, por excelencia, del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.
El debate sobre los limites del ‘espacio juridico’ del Convenio Eu-
ropeo®, esta abierto, respecto a las acciones de los Estados, que
no son parte del Convenio Europeo (acciones extraterritoriales),
realizadas por agentes investidos del caracter de 6rgano estatal,
como son, las fuerzas armadas y los cuerpos de seguridad del Es-
tado (FCSE).

Al respecto, Rosario Dominguez destaca que un argumento
muy distinto es el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion, rea-
lizada por los Estados parte del Convenio Europeo, en respuesta a
crimenes de derecho internacional, sucedidos en terceros Estados
no Partes en el Convenio, y cometidos, supuestamente, por ellos
mismos’.

Asimismo, la mayoria de estas misiones en el exterior, desa-
rrolladas por los Estados partes del Convenio Europeo, en terri-
torio de Estados no partes, se pueden considerar como “misiones
de paz”. Sin embargo, también las FCSE pueden desplegarse en
situaciones de conflicto armado o de ocupacion militar, como la
participacion del Reino Unido en Irak.

En estos dos casos, como refiere Rosario Dominguez, la
aplicacion de este tipo de obligaciones, en asuntos de derechos
humanos, a razén del Convenio Europeo, fuera del territorio, se
expresa como la piedra angular, en la que evaluar el ambito de
la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y la
disposicion del propio Convenio y de su intérprete para evaluar
acciones de agentes estatales en situaciones de conflicto del mas

® Concepto plasmado en la sentencia del caso Bankovic, apartado 80del
TEDH.

7 DoMINGUEZ, R., “Las Fronteras del Orden Publico Europeo en Materia
de Derechos Humanos: La aplicacién extraterritorial del Convenio Europeo de
Derechos Humanos”, en FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (ed.), La Obra Juridica del
Consejo de Europa (en conmemoracion del 60 aniversario del Consejo de Euro-
pa), Sevilla, Gandulfo Ediciones, 2010, pp. 799-818.
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alto riesgo y/o de conflicto armado, en relacién con derechos tan
representativos®.

Si recordamos que los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos fueron creados para proteger y evitar los abusos de
los Estados con su poblacion, entonces cabe plantearnos si el Con-
venio Europeo deberia regular la conducta de los Estados Partes
en lugares mas alla de sus fronteras; esto nos permite ahondar en
nuestra pregunta sobre si es si es posible que un tribunal interna-
cional puede examinar violaciones de derechos humanos relativos
a ciudadanos de Estados que no son parte de su Estatuto o no han
reconocido su competencia.

Para dar una respuesta fundamentada, vamos a basarnos en
el analisis del Articulo 1) del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, que consagra el principio de “la obligaciéon de los Estados
de respetar los derechos humanos”; el Articulo 56) que consagra-
da la “Aplicacién Territorial”; y también en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Para ello, partimos de la premisa, que a diferencia de los otros
textos convencionales, que hemos mencionado anteriormente, el
Convenio Europeo “formula unas reglas en materia de aplicacion
espacial de sus disposiciones, que posibilitan ciertamente la efi-
cacia extraterritorial de las garantias en él establecidas™, en el
articulo 1, que senala lo siguiente:

“Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona de-
pendiente de su jurisdiccion los derechos y libertades'°definidos
en el Titulo I del presente Convenio”.

Principio del formulario

En la literatura extensa sobre el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el ambito territorial siempre ha sido descrito de forma

$ DomiNGUEZ, R., 0p. cit. p. 800.
® GONZALEZ, J. A., loc. cit., p. 148.
10 Resaltado de la autora.
Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 272, Septiembre -Diciembre 2018
http://dx.doi.org/l 0.22201/fder.24488933¢.2018.272-1.67589 281



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 272, Septiembre-Diciembre 2018
http://dx.doi.org/l 0.22201/fder.24488933e.2018.272-1.67589

amplia, y no restringido dentro de los limites nacionales de los
Estados contratantes (las fronteras nacionales de los Estado).

Se acepta que, de acuerdo con la extinta Comision Europea
de Derechos Humanos'!, sobre la jurisprudencia de Derechos Hu-
manos, la jurisdiccién de un Estado, en virtud del articulo 1, se
produce cuando los agentes del Estado estan actuando fuera de su
territorio nacional'.

El Convenio Europeo, en su articulo 1, al definir cual es su
ambito de aplicacion, no emplea el término territorio, sino el de
jurisdiccion. La génesis de este concepto muestra, no obstante,
que el término jurisdiccién no se elige con el fin de propiciar la
extraterritorialidad del Convenio, sino por considerar demasiado
restrictivo el binomio existente entre territorio y residencia -, a
cualquier persona que se encuentra en el territorio de los Estados
miembros.

Es decir, el término jurisdiccion es usado para eliminar las
limitaciones técnicas de la palabra “territorio”; en este sentido, ca-
bria aplicar la extraterritorialidad debido a que se ha preferido el
término jurisdiccion al uso del término territorio.

Dicho esto, el ejercicio de jurisdiccion es condicién indispen-
sable para que un Estado contratante pueda ser declarado respon-
sable, por la violaciéon de los derechos y libertades, estipuladas en
el Convenio Europeo.

" Hasta la entrada en vigor del Protocolo 11 del CEDH, los individuos no
podian tener acceso directo al TEDH. Lo que hizo el Protocolo 11 cuya vigen-
cia inici6 el 31 de octubre de 1998, fue abolir la Comisién Europea de Derechos
Humanos, y permitié que los individuos pudieran acudir al Tribunal directa-
mente. Sin embargo, de acuerdo con el Protocolo 11, la Comisién continué en
funciones durante un aflo mas (hasta el 31 de octubre de 1999) para instruir los
casos declarados admisibles por ella antes de la entrada en vigor del Protocolo.

12 MaNTOUVALOU, V., “EXTENDING JUDICIAL CONTROL IN INTERNATIONAL
LAw: HUMAN RIGHTS TREATIES AND EXTRATERRITORIALITY , in: The Interna-
tional Journal of Human Rights, vol. 9, nim. 2, London School of Economic,
UK., 2005, p. 149.
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III. ANTECEDENTES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS SOBRE LA EXTRATERRITORIAL
DEL CONVENIO EUROPEO

A) PRIMERA ETAPA: ANTES DE LOS 90

Aunque inicialmente la Comisién Europea de Derechos Humanos
(extinta a la fecha), ya habia tocado, casualmente, la aplicacién
extraterritorial de las disposiciones del Convenio Europeo, en su
conjunto, las instituciones del Convenio Europeo no le habian
prestado la atencion debida a estos temas".

Tras la destacada sentencia del caso Soering v. Reino Unido*,
el Tribunal Europeo plante6 una aplicacion estrictamente territo-
rial del Convenio Europeo, como lo reflejo, concibiendo al articu-
lo 1 como un limite, respecto a su aplicacion en el espacio®.

No obstante, “en la practica, la decisién adoptada por el Tri-
bunal, al excluir la extradiciéon a los EE.UU., usé pretexto del ries-
go de violacion del derecho reconocido en el Art. 3 del Convenio
Europeo, suponia, cuando menos, una proyeccién extraterrito-
rial de los valores consagrados por el instrumento convencional
europeo’ .

En resumen, los aspectos relevantes de la sentencia Soering
son:

1. La ampliacion del alcance de la responsabilidad de un Estado
por violaciéon del Convenio Europeo. Esto significa que un Estado
signatario debe examinar las consecuencias de la devoluciéon de
un individuo a un tercer pais, donde podria enfrentar un trata-
miento que viola el Convenio Europeo, a pesar de que los malos

1 GonzALEz, ]. A., op. cit., p. 149.
Y ECHR. Case Soering, aparts. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
23, 24, 25, 26.
'S ECHR. Case Soering, apart.86.
¢ GoNzALEZ, ]. A., op. cit., p. 149.
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tratos pueden ser ajenos a su voluntad o, incluso, que las garantias
han sido siempre contrarias a los malos tratos.

2. Al encontrar una violacién del Convenio Europeo en el terri-
torio de un pais no signatario del Estado, el Tribunal Europeo
amplié considerablemente la obligacién de todos los Estados. En
este sentido, no sélo son signatarios responsables por las conse-
cuencias de la extradicion sufrida fuera de su jurisdiccion, sino
también, implicitamente, esta jurisdiccion se extiende a las accio-
nes de los Estados no signatarios. El Convenio Europeo también
anula los acuerdos celebrados con dichos Estados.

3. El fundamento de la sentencia del Tribunal Europeo, se aplica
igualmente a la deportacion de los casos, como el articulo 6 (dere-
cho a un proceso equitativo).

4. El enfoque del Tribunal Europeo, respecto a la pena de muerte,
y no permitido por el Convenio Europeo, puede reducir su uso
por los Estados no signatarios, que buscaria la extradicién de
sospechosos de los Estados signatarios. La decision hace que sea
imposible que los EE.UU. y otros Estados, que contemplan la pena
capital, extraditen a los sospechosos bajo cargos capitales de los
Estados signatarios.

B) SEGUNDA ETAPA: 1990 — 2001

A partir de los afnos 90;, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
empieza a tomar diferentes vertientes que dejan ver la aplicacion
extraterritorial del Convenio Europeo, en especial, después de la
sentencia de Soering, cuando se empiezan a plantear otras situa-
ciones; asi, hay que mencionar, por un lado'”:

a) La “incidencia de las declaraciones de extensién ter-
ritorial del Convenio, sobre la base de las cuales el

17 Clasificacién realizada por GONZALEZ, J.A., op. cit., p. 150.
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TEDH establecia su competencia’, como el caso Mat-
thews v. Reino Unido*.

b) Las actividades de la Administracion exterior de los
Estados partes, tal como lo muestra el caso Gentilhom-
me y otros V. Francia, sobre los actos de las institucio-
nes educativas francesas en Argelia®.

c) Secuestros en el extranjero, como el caso Stocké v. Re-
publica Federal Alemana®.

d) Procedimientos de cooperacion, en el ambito del De-
recho civil internacional, reflejado en el caso K. v. Ita-
lia*'.

e) La eventual responsabilidad de los Estados partes, res-
pecto de actos de los Estados o territorios sometidos a
su control, como es el caso Drozd y Janousek v. Francia
y Esparia®.

f) Y las demandas de responsabilidad, en el supuesto de
los actos de tortura cometidos por autoridades extran-
jeras, como es el asunto Al-Adsani v. Reino Unido®.

Por otro lado, en esta etapa se considera necesario destacar
tres sentencias que fueron marcando el camino de la extraterri-
torialidad y cobran un especial notoriedad, asi tenemos el caso

'8 ECHR. Case of Matthews v. The United Kingdom (Application no.
24833/94), 18 February 1999, aparts. 30 y ss.

19 Caso que desarrollaremos mas adelante en el apartado de sentencias post
Bankovic.

29 ECHR. Judgment Court (Chamber), Case of Stocké v. Germany (Applica-
tion no. 11755/85), 19 March 1991, aparts. 51 y 54.

2l ECHR.Case of K. v. Italy (Application no. 38805/97), 20 July 2004,
apart.21.

22 ECHR. Drozd And Janousek, aparts. 84y ss.

> ECHR. Judgment Court.Case of Al-Adsani v. The United Kingdom (Ap-
plication no. 35763/97).21 November 2001,aparts.37 - 38.
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Drozd y Janousek v. Francia y Esparia; el caso Loizidou v. Turquia;
y el caso Chipre v. Turquia.

En el primer caso Drozd, v. Espafia y Francia, el Tribunal Eu-
ropeo sefialo, que el término “jurisdicciéon” no se limitaba al terri-
torio nacional de las Altas Partes Contratantes, y que su responsa-
bilidad puede quedar comprometida, en razoén a los actos de sus
agentes, produciendo efectos fuera de su propio territorio®.

En el simbolico caso Loizidou v. Turquia®, se contempld que
las fuerzas armadas turcas alcanzaran el control efectivo del norte
de Chipre. Como expresa Adan Nieto, este caso constituye la pri-
mera mella al principio de territorialidad, que viene de la mano de
la interpretacion laxa del propio concepto de territorio®.

Aqui, el Tribunal Europeo se reafirma en lo sefialado en la
anterior sentencia, y acota que, teniendo presente el objeto y el
fin del Convenio, la responsabilidad de los Estados partes podria
también derivarse cuando, como consecuencia de una accién mi-
litar —sea licita o ilicita-, ejercen un efecto control de un érea, fue-
ra de su territorio nacional®.

En consecuencia, esto significa que “la jurisdiccién no siem-
pre se extiende exclusivamente sobre el territorio nacional de las
partes contratantes, ya que, en circunstancias excepcionales, los
actos extraterritoriales también pueden tener encaje en el articulo
172,

Ademas, el Tribunal Europeo afirma que la obligacion de
asegurar, en dicha area, los derechos y libertades dispuestos en
el Convenio Europeo, se deriva del hecho de que tal control debe

24 ECHR. Case Drozd And Janousek, apart.91.

2> ECHR. Case Loizidou, aparts.1, 10, 11, 12, 13, 14.

26 Cfr. CERNA, C., “Extraterritorial Application of the Human Rights Instru-
ments of the Inter-American System, in: Extraterritorial Application of Human
Rights Treaties, FE. CoomaNs AND M. T. KAMMINGA (eds), Editorial Intersentia,
Antwerp-Oxford, 2004, pp. 141-174 y 156.

7 ECHR. Loizidou, aparts.62.

28 Cfr. MARTf, S., “Los derechos en el tribunal europeo de derechos huma-
nos: un analisis’, en: politica, nim. 5, 2007.
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realizarse, tanto si se ejerce directamente a través de sus fuerzas
armadas, como mediante una administracion local subordinada®.

Lo trascendental de este caso, es que partia de la idea del con-
trol (directo o indirecto) sobre un area diferente del territorio na-
cional del Estado contratante, sin enunciar “otros limites que con-
dicionaran la eventual eficacia extraterritorial de las disposiciones
del Convenio Europeo, de modo que semejante caracterizacion
permitia augurar futuros desarrollos en los que se insistiera en la
observancia por parte delos Estados de las obligaciones derivadas
del Convenio al margen de condicionantes de indole espacial™.

Por ultimo, en el caso Chipre v. Turquia®', la extinta Comision
Europea de DDHH abordo esta cuestion, después de la invasion
turca de la isla*. Chipre, por su parte, denuncié la violacion del
Convencion Europeo, en esa parte del territorio chipriota, a causa
de la invasion por las fuerzas armadas turcas.

Paralelamente, Turquia alegd que, en virtud del articulo 1 del
Convenio Europeo, la competencia de la Comision Europea de
DDHH, se limita al examen de los actos presuntamente cometi-
dos por un Estado Parte, en su propio territorio nacional, y que su
responsabilidad no podia ser comprendido en virtud del Conve-
nio, ya que no se habia extendido su jurisdiccion a cualquier parte
de Chipre.

La Comisién Europea de DDHH rechazé este argumento ba-
sandose en el articulo 1 del Convenio Europeo.

Por lo tanto, el objeto del articulo 1, y de la finalidad del Con-
venio Europeo como un todo, es que las altas partes contratantes

%% Comentario en DoMINGUEZ, R., op. cit., pp. 801-802.

% GonzALEz, J., op. cit., p. 151.

31 Cfr. ECHR. Case Cyprus, aparts. 1, 2, 3, 4, 13, 14, 15, 16.

32 La isla de Chipre hasta la Primera Guerra Mundial perteneci6 legalmente
al Imperio Otomano, momento en que fue anexionada por Gran Bretafia. Ante
el costo militar y en vidas humanas que demandaba al Reino Unido mantener
la situacién colonial, este pais invit6 a Grecia y Turquia encontrar una solucién
al problema de Chipre. Esto qued6 plasmado en el Acuerdo de Ziirich (1958) y
en el Acuerdo de Londres (1959), que entraron en vigor el 16 de agosto de 1960
con la independencia y el nacimiento de la Republica de Chipre.
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estan obligadas a garantizar esos derechos y libertades a todas las
personas bajo su autoridad real y la responsabilidad, si dicha auto-
ridad, se ejerce, dentro de su propio territorio, o en el extranjero.

En consecuencia, el Tribunal Europeo siguié en la misma
linea que los anteriores supuestos, con la consideracion adicio-
nal relativa al especial caracter del Convenio Europeo, como un
instrumento de orden publico europeo para la proteccion de los
seres humanos. Asimismo, reconocié la incapacidad del gobierno
chipriota para cumplir con los mandatos del Convenio Europeo
al norte del pais.

Asi, el Tribunal Europeo afirma que cualquier otra decisién
distinta conduciria a un lamentable vacuum, en el sistema de pro-
teccion de los derechos humanos, en el territorio en cuestion, sus-
trayendo a esos individuos de la ventaja de las salvaguardias fun-
damentales, que ofrece el Convenio Europeo; y de su derecho de
acudir al Tribunal Europeo, en caso de violacién de sus derechos,
por un Estado Parte®.

Como bien sefiala Rosario Dominguez, opiniéon que compar-
to, los dos casos sefialados contra Turquia, en relacion con el norte
de Chipre, nos lleva a considerar que el Convenio Europeo es apli-
cable a acciones estatales, cuando causan efectos fuera del propio
territorio nacional, como seria el caso de incursién armada en el
territorio de otro Estado, en la que se efecttian torturas o asesina-
tos; y, con mayor luz, cuando se produce una ocupacién efectiva
del territorio de otro Estado™.

IV. Caso ‘BANKOVIC’

Llegamos al caso Bankovic, el cual constituye un punto de refe-
rencia para la jurisdiccion extraterritorial, en el que se discute una

33 ECHR. Case Cyprus, apart. 78.
3 DomiNGUEZ, R, loc. cit., p. 802.
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verdadera aplicacion extraterritorial del Convenio Europeo, que
el Tribunal Europeo, por cierto, lo niega®.

En consecuencia, los avances logrados por parte de la doctri-
na del caso Loizidou quedo restringido con esta sentencia’, refle-
jada en sus parrafos 59, 60 y 67 de la siguiente manera:

59. As to the “ordinary meaning” of the relevant term in Article 1
of the Convention, the Court is satisfied that, from the standpoint
of public international law, the jurisdictional competence of a State
is primarily territorial. While international law does not exclude a
State’s exercise of jurisdiction extra-territorially, the suggested ba-
ses of such jurisdiction (including nationality, flag, diplomatic and
consular relations, effect, protection, passive personality and uni-
versality) are, as a general rule, defined and limited by the sovereign
territorial rights of the other relevant States (...).

60. Accordingly, for example, a State’s competence to exercise juris-
diction over its own nationals abroad is subordinate to that State’s
and other States’ territorial competence (...). In addition, a State
may not actually exercise jurisdiction on the territory of another
without the latter’s consent, invitation or acquiescence, unless the

3% Cfr. ECHR. Case Bankovi¢, aparts. 1, 6,7, 8, 9, 10, 11, 12, 13.

Cfr. Lawson, R., “Life after Bankovic: On the Extraterritorial Application
of the European Convention on Human Rights”, in: Extraterritorial Application
of Human Rights Treaties, CooMANs F. & KaMMmINGga M. T, (eds), Editorial
Intersentia, Antwerp-Oxford, 2004, pp. 107-116.

36 “Esta apuesta por una lectura en clave territorialista del &mbito de apli-
cacion de la Convencién resulta cuando menos chocante, toda vez que revela
una interpretacion arcaizante del texto convencional (...), poco conforme con
la naturaleza objetiva que a las obligaciones establecidas por el Convenio como
expresion de un “orden publico” europeo asignara desde sus origenes la doc-
trina de la Comisién Europea de Derechos Humanos, y que asumio el propio
Tribunal en la sentencia Loizidou, a la que sin embargo de forma contradictoria
se remite, desvirtuando con ello el valor operatorio de dicho concepto. Final-
mente, tal interpretacion resulta escasamente atenta a las exigencias imperiosas
que en relacion con la represion de las violaciones de los derechos humanos
vienen caracterizando a los pronunciamientos judiciales tanto internacionales
como internos’; GONZALEZ, J. A., op. cit., p. 152.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 272, Septiembre -Diciembre 2018
http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2018.272-1.67589 289



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 272, Septiembre-Diciembre 2018
http://dx.doi.org/l 0.22201/fder.24488933e.2018.272-1.67589

former is an occupying State in which case it can be found to exer-
cise jurisdiction in that territory, at least in certain respects.

(...)

67. In keeping with the essentially territorial notion of jurisdiction,
the Court has accepted only in exceptional cases that acts of the
Contracting States performed, or producing effects, outside their
territories can constitute an exercise of jurisdiction by them within
the meaning of Article 1 of the Convention.

De la jurisprudencia se desprende que el concepto de “juris-
diccidn’, a que se refiere el articulo 1 del Convenio Europeo, debe
interpretarse, segun se entiende en el derecho internacional pu-
blico.

En este sentido, hay que entender que la jurisdiccion es fun-
damentalmente territorial y que, el ejercicio de la misma, se pre-
sume tiene lugar normalmente sobre el territorio del Estado.

Esta postura territorial, que es la mds acorde con el derecho
internacional, es la que mejor garantiza la soberania de Estados y
el ambito de competencia de las diversas organizaciones interna-
cionales.

Sin embargo, si esto fuera del todo asi, cabe preguntarnos
sdonde quedaria la relevancia practica de plantearse las relaciones
entre los derechos humanos y derecho internacional humanita-
rio?, la respuesta al menos en Europa, seria relativa y desafortuna-
damente limitada.

En esta linea, el Convenio Europeo seria inaplicable cuando
los paises miembros intervienen en conflictos bélicos u operacio-
nes de paz, que se desarrollan fuera de su marco territorial. Sin
embargo, se debe destacar que:“mientras que el derecho interna-
cional no excluye el ejercicio estatal de la jurisdiccion extraterri-
torial, las supuestas bases de tal jurisdiccién (...) son, como regla
general, definidas y limitadas por los derechos territoriales sobe-

ranos del resto de los Estados™.

7 ECHR. Case Bankovic, apart.59; cfr. DOMINGUEZ, R., op. cit., p. 803.
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El Tribunal Europeo observoé que la practica estatal, en aplica-
cién del Convenio Europeo, desde su ratificacion, es indicativa de
una falta de voluntad de asumir responsabilidad extraterritorial,
por parte de los Estados Partes, en contextos similares al presente
caso.

Aunque habido una serie de misiones militares en que han
participado Estados partes (entre otras, en el Golfo, Bosnia-Her-
zegovina, y la Republica Federativa de Yugoslavia), ningtin Estado
ha indicado su creencia de que su actividad extraterritorial pu-
diera llevar consigo el ejercicio de jurisdiccion en el sentido del
articulo 1 mediante la derogacién del articulo 15 (derogacién en
tiempo de emergencia) del Convenio Europeo®.

Asi, el Tribunal Europeo estimé que el articulo 1 no daba base
a una interpretacion de la posicion de los demandantes, en cuanto
a que la obligacion positiva del articulo 1 es asegurar que los de-
rechos y libertades, definidos en el Titulo Primero del Convenio,
puedan ser divididos y hechos a la medida, de acuerdo con las
particulares circunstancias del acto extraterritorial cuestionado™.

De este modo, lo expresa el Tribunal Europeo en su parrafo
75, al afirmar que: aunque, esto, normalmente, se vincula a las
personas que estan dentro del territorio de un Estado, en algu-
nos casos, puede referirse a acciones extraterritoriales, cuando la
persona esta presente en el territorio de un Estado, pero bajo el
control de otro Estado, generalmente, a través de las acciones de
agentes estatales en el extranjero.

Ahora bien, en el Tribunal Europeo a fin de subsanar este po-
sible encuentro entre la doctrina sentada en el caso Loizidou y el
caso Bankovic, ampara una definicién que un determinado grupo
de estudios lo ha sefialado como “enigmatico” (es el caso de Domi-
nic McGoldrick que utiliza la expresion “intriguing elements™), y

38 ECHR. Case Bankovic, apart. 62.
% Ibidem, apart. 75.
0 McGoLprICK, D., op. cit., p. 70.
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es la nocion del denominado espacio juridico del Convenio Euro-
peo, “space juridique legal”*. Asilo refleja el parrafo 80:

The Court’s obligation, in this respect, is to have regard to the
special character of the Convention as a constitutional instrument
of European public order for the protection of individual human
beings and its role, as set out in Article 19 of the Convention, is to
ensure the observance of the engagements undertaken by the Con-
tracting Parties (the above-cited Loizidou judgment (preliminary
objections), at § 93). It is therefore difficult to contend that a failure
to accept the extra-territorial jurisdiction of the respondent States
would fall foul of the Convention’s ordre public objective, which
itself underlines the essentially regional vocation of the Convention
system, or of Article 19 of the Convention which does not shed any
particular light on the territorial ambit of that system.

Itis true that, in its above-cited Cyprus v. Turkey judgment (at § 78),
the Court was conscious of the need to avoid “a regrettable vacuum
in the system of human-rights protection” in northern Cyprus.
However, and as noted by the Governments, that comment related
to an entirely different situation to the present: the inhabitants of
northern Cyprus would have found themselves excluded from the
benefits of the Convention safeguards and system which they had
previously enjoyed, by Turkey’s “effective control” of the territory
and by the accompanying inability of the Cypriot Government, as a
Contracting State, to fulfil the obligations it had undertaken under
the Convention.

In short, the Convention is a multi-lateral treaty operating, subject
to Article 56 of the Convention in an essentially regional context
and notably in the legal space (espace juridique) of the Contracting
States. The FRY clearly does not fall within this legal space. The
Convention was not designed to be applied throughout the world,
even in respect of the conduct of Contracting States. Accordingly,
the desirability of avoiding a gap or vacuum in human rights’ pro-

1 Cfr. McGOLDRICK, D., OP. CIT, pp. 68-72; cfr. Lawson, R., op. cit.,
pp.-113-115.
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tection has so far been relied on by the Court in favour of establis-
hing jurisdiction only when the territory in question was one that,
but for the specific circumstances, would normally be covered by
the Convention”.

En ese sentido, el Tribunal Europeo recuerda que el Convenio
Europeo opera como un tratado multilateral, sujeto al articulo 56
(aplicacion territorial), dentro de un contexto esencialmente re-
gional y notable, en el ‘espacio juridico de los Estados Partes™.

Finalmente, el Tribunal Europeo declaré inadmisible la de-
manda, a razén de que, la accién impugnada de los Estados de-
mandados, no comprometia su responsabilidad, en relacién con
el Convenio Europeo. Es decir, el Tribunal Europeo concluye que
no esta convencido de que exista una relacion jurisdiccional entre
las personas victimas del acto denunciado y los Estados deman-
dados. En ese sentido, no estd demostrado que los demandantes,
y sus parientes fallecidos, estuvieran bajo la jurisdiccion de los Es-
tados demandados, en base al acto extraterritorial en cuestion®.

Sin embargo, esta Decision del Tribunal Europeo no la com-
parto, porque esta demostrado que las bombas de la OTAN habian
sometido a las victimas a su control y, el “efecto’, fue la muerte de
las victimas. Pese a todo, el Tribunal Europeo, consider6 que las

%2 “La postura del Tribunal ha pretendido fundamentarse en una interpre-

tacion del art. 1 de la CEDH, en la que juega un papel indudable el denomi-
nado “principio de integracién sistémica” contemplado en el art. 31.3.c) del
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados, arrumbando las asechanzas
de las derivas sectoriales y los consiguientes riesgos de fragmentacién tradi-
cionalmente asociados con la jurisprudencia del Tribunal. De hecho sin duda
para cimentar una decisién tan polémica y con miras de acallar las posibles
criticas derivadas de su negativa a conocer del asunto, el TEDH se muestra
particularmente insistente a la hora de situar su decisiéon en plena coherencia
con los principios generales del Derecho internacional (...). No deja de resultar
paradéjico que la interpretacion restrictiva de las disposiciones del Convenio
se justifique en aras de la plena insercién de la CEDH en el marco del Derecho
internacional general”’; GONZALEZ, ]. A,, op. cit., pp. 154-155; Cfr. ECHR. Case
Bankovic, apart.57.
3 ECHR. Case Bankovic, apart. 82.
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victimas estaban dentro de la jurisdiccion de Serbia y, por lo tanto,
no dentro de la jurisdiccion de los paises de la OTAN.

El Profesor Hurst Hannun*, al describir la estrategia de las
demandantes en el caso Bankovic, ante el Tribunal Europeo, afir-
mo, durante un panel de 2002, en la Sociedad Americana de Dere-
cho Internacional, que los demandantes reconocieron que la com-
petencia era, por lo general, territorial, situando el caso Bankovic,
dentro de una de las tres excepciones que el Tribunal habia sefa-
lado en su jurisprudencia. Estas tres excepciones son:

1) La primera, que se encuentra en los casos de la linea de Soering,
que considerd que se viola el Convenio Europeo, si actos licitos
cometidos en el territorio de un Estado (como las determinacio-
nes de extradicion o deportacién), trae como consecuencia las
violaciones reales fuera del territorio del estado.

2) La segunda salvedad se ejemplifica con una serie de casos
relacionados con la ocupacién turca del norte de Chipre, como
en el caso Turquia v. Chipre, que responsabiliza a los Estados de
violaciones de derechos humanos, en territorios que estan bajo su
«control efectivo», aun cuando los territorios se encuentran fuera
del Estado.

3) La tercera excepcion, en su responsabilidad extraterritorial, al-
canzo a Zenit, como en el caso Issa v. Turquia, en el que el Tribu-
nal, ni Turquia, cuestionaron que el Convenio Europeo se aplica
a las fuerzas turcas que operan en Irak (un Estado no parte en el
Convenio Europeo).

En este ultimo caso, el Tribunal Europeo no examind las cues-
tiones de control turco o de autoridad legal. Asi, la Ginica pregunta
que parecia plantearse giraba en torno a si las fuerzas turcas, de
hecho, causaron la muerte de los familiares de los demandantes.

Finalmente, la profesora Rosario Dominguez, sobre el caso
Bankovic y sus multiples criticas, afirma que un Estado no que-
daria obligado por el Convenio Europeo, a menos que ejerciera el

# Autor mencionado por Christina M. CERNA, op. cit., p. 147.
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“control efectivo’, sobre territorio foraneo (bien a través de ocu-
pacion, o ejerciendo poderes publicos con el consentimiento del
otro Gobierno)®.

A) DECISIONES DEL TRIBUNAL PosT “BaNKkoviC”

En los casos posteriores a la Decision Bankovic, el Tribunal Euro-
peo va matizar sus sentencias respecto a la aplicacion extraterrito-
rialidad, atreviéndonos afirmar que incluso hay un retorno hacia
la linea del caso Loizidou.

Asi tenemos los casos: Gentilhomme, Schaff-Benhadjiv. Fran-
cia; caso Ocalan v. Turquia; caso Ilascu y otros v. Moldavia y Rusia,
y el caso Issa y otros v. Turquia, en los que se detecta una evolu-
cién del término de jurisdiccion®.

Sin embargo, en una Decisién mas reciente de 2007, el caso
Behrami, el Tribunal Europeo da un nuevo giro a su jurispruden-
cia, delimitando aun mads el campo de actuacion extraterritorial
del Convenio Europeo con restricciones ratione personae.

En el primer caso, Gentilhomme, Schaff-Benhadjiv. Francia,*
el Tribunal Europeo ha reafirmado que la nocién de jurisdiccion
es esencialmente territorial, sin embargo matiza que existen ex-
cepciones que requieren una justificacion en cada circunstancia
particular, por ende si el derecho internacional no excluye por
completo el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccién de un Es-
tado, entonces reconoce, en particular, dentro de ciertos limites,

*> DomiNGUEZ, R., op. cit., pp. 805-806; Cfr. MCGOLDRICK, D., op. cit., pp.
68-72; cfr. LawsoN, R., op. cit., pp.120-123.

%6 En palabras de Virginia Mantouvalou, “In all of the aforementioned cas-
es, the alleged violations occurred outside of the Respondent States’ territory.
The Court, however, did not hesitate to declare them admissible. The Court’s
decision on the merits of these cases, though, came after Bankovic, and exam-
ined jurisdiction in some more detail”; MANTOUVALOU, V., 0p. cit., p. 152.

¥ ECHR. Affaire Gentilhomme, Schaff-Benhadji et Zerouki c. France,
(deuxiéme section), (Requétes ndm. 48205/99, 48207/99 et 48209/99), 14 mai
2002, apart. 20.
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la posibilidad de que un Estado ejercera su jurisdiccion sobre sus
nacionales en el territorio de un otro Estado, esta posibilidad esta
sujeta a la jurisdiccion de ese Estado.

En el segundo, Ocalan v. Turquia, la indiferencia que mostro
el Tribunal Europeo en el caso Bankovic, hizo que en los casos
posteriores como es el presente, el Tribunal intente matizar su
cambio jurisprudencial.

Conforme sefiala Douglass Cassel, en este caso, de manera
excepcional, se autoriza a que el Convenio Europeo sea aplica-
da de manera extraterritorial. Esta figura se da cuando el Estado
demandado, a consecuencia de una ocupaciéon militar o por el
consentimiento (autorizacion o invitacion del Gobierno) del te-
rritorio afectado, viene ejerciendo el control efectivo sobre este
territorio y también sobre sus habitantes en el extranjero*.En ese
sentido, el Gobierno afectado no deja de ejercer todos, o algunos
de sus poderes publicos, esto lo refleja en su apartado93+:

In the instant case, the applicant was arrested by members of the
Turkish security forces inside an aircraft in the international zone
of Nairobi Airport. Directly after he had been handed over by the
Kenyan officials to the Turkish officials the applicant was under
effective Turkish authority and was therefore brought within the
“jurisdiction” of that State for the purposes of Article 1 of the Con-
vention, even though in this instance Turkey exercised its authority
outside its territory. The Court considers that the circumstances of
the present case are distinguishable from those in the aforementio-
ned Bankovi¢ and Others case, notably in that the applicant was
physically forced to return to Turkey by Turkish officials and was
subject to their authority and control following his arrest and re-
turn to Turkey (...)

8 CasseL, D., “Extraterritorial Application of Inter-American Human
Rights Instruments™en: Extraterritorial Application of Human Rights Treaties,
Coomans, E y KammINGga, M. T. (eds.), Editorial Intersentia, Antwerp-Ox-
ford, 2004, p.177; cfr. LAwsoON, R., op. cit., pp.119-120.

* Cfr. ECHR. Case Ocalan, aparts.99 y 103.
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Ademas, el Tribunal Europeo admite la demanda y clarifica
la proteccion extraterritorial del Convenio Europeo, en relaciéon
con el arresto y la detencion de personas®. Asimismo, el Tribunal
Europeo, concluye que el arresto y la detencién del Sr. Ocalan es-
tan de acuerdo con el “procedimiento establecido por la ley” a los
fines exigidos en el articulo 5.1.c del Convenio, por lo tanto no hay
violacion del articulo 5.1 del Convenio Europeo™.

El caso Ilascu y otros v. Moldavia y Rusia®, representa un paso
importante en la definicion de la frase: “a toda persona depen-
diente de su jurisdiccion’, aunque sea un asunto frente a dos Esta-
dos Partes del Convenio Europeo, en el momento de los hechos>.

En su sentencia, el Tribunal Europeo considerd, en relacién
con el gobierno Moldavo, que es el unico y legitimo de la Repu-
blica de Moldavia, desde la vision del derecho internacional, que
no ejercitd autoridad sobre Transnistria, que era controlada por la
Republica Transnistria de Moldavia.

En ese sentido, el Tribunal Europeo sefal6 que, por mas au-
sencia de control efectivo que haya habido sobre esta region, Mol-
davia tenia la obligacion positiva, seguin el articulo 1 del Convenio
Europeo, de tomar las medidas que estuvieran en su poder; y, de
acuerdo al derecho internacional, asegurar los derechos garanti-
zados por el Convenio a los demandantes™.

Asimismo, el Tribunal Europeo ha aceptado que, en circuns-
tancias excepcionales, los actos de los Estados contratantes que
tienen lugar fuera de su territorio, o que producen efectos alli,
pueden equivaler al ejercicio de su jurisdiccion en el sentido del
articulo 1 del Convenio Europeo.

Asi, de acuerdo con los principios pertinentes del derecho
internacional, la responsabilidad de un Estado puede estar com-
prometida cuando, como consecuencia de una accién militar —ya
sea legal o ilegal- se ejerce en la practica el control efectivo de una

>0 Cfr. R. DOMINGUEZ, op. cit., pp. 807-809.
1 ECHR. Case Ocalan, cit., apart.103.
>2 Cfr. Lawson, R., op. cit., pp. 101-103.
>3 ECHR. Case Ilascu, apart. 300.
>4 Ibidem, apart.306; cfr. DOMINGUEZ, R., op. cit., pp. 808-811.
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zona situada fuera de su territorio nacional. Por lo tanto, la obliga-
cién de asegurar, en una de estas zonas, los derechos y libertades
establecidos en el Convenio se deriva del hecho de que ese con-
trol, sea ejercido directamente, a través de sus fuerzas armadas, o
por medio de una administracion local subordinada®.

En definitiva, el Tribunal Europeo afirm¢ la responsabilidad
de Rusia por ejercer, de facto, jurisdiccion sobre el pueblo que vi-
via en Transnistria, por su decisiva influencia en el drea, y por su
apoyo efectivo a un grupo separatista’.

El caso Issa y otros v. Turquia”, referida a la aplicacion del
Convenio Europeo a operaciones militares en paises terceros, las
circunstancias se sitian en la guerra continuada del Gobierno tur-
co contra los separatistas kurdos™.

En esta sentencia el Tribunal Europeo ratifica lo sefialado en
Bankovic, es decir, se cierne al territorio nacional®; sin embargo,
en casos excepcionales, como el caso Loizidou, los actos extrate-
rritoriales también pueden encuadrar en el Articulo 1 del Conve-
nio Europeo®.

Asi, un Estado puede extender su jurisdiccion fuera de sus
fronteras, siempre y cuando tengan un control efectivo®. Aqui, el
Tribunal sefiala que este control, aunque efectivo, no tiene porqué
ser duradero®.

Esto se materializa en los supuestos que, como consecuencia
de una accién militar, el Estado ejerce un control efectivo sobre

>> ECHR. Case Ilascu, apart. 314.

>% El afio 2001 el TEDH admiti6 la demanda. En ese sentido, el Tribunal
recordo que el concepto de jurisdiccion segun el articulo 1 del Convenio no se
limita al territorio nacional de los Estados Partes. Cfr. DoMINGUEZ, R., op. cit.,
p- 812.

>7 Cfr. Lawson, R., op. cit.,pp.100-101.

> DomiNGUEZ, R., op. cit., p. 812.

¥ ECHR. Case ISSA, apart. 67: “The established case-law in this area indicates
that the concept of “jurisdiction” for the purposes of Article 1 of the Convention
must be considered to reflect the term’s meaning in public international law...”.

% ECHR. Case ISSA,..., cit., apart. 68.

o1 Ibidem, apart. 69.

82 Ibidem, apart. 73.

El alcance extraterritorial del Convenio Europeo de Derechos Humanos...
Karen G. ANANOS

298



El alcance extraterritorial del Convenio Europeo de Derechos Humanos...
Karen G. ANANOS

una zona situada fuera de un territorio nacional, de lo que deriva
la obligacion de asegurar el respeto de los derechos y libertades
de los ciudadanos, con independencia de que el control se ejerza
a través de sus fuerzas armadas o de una administracion local su-
bordinada.

En consecuencia, no es necesario determinar el grado de de-
talle del control sobre las politicas y acciones de las autoridades,
situadas fuera del territorio, es decir, basta que se demuestre, mas
alld de cualquier duda razonable, el control global del drea®.

Por otra parte, el Estado también puede ser responsable por
la violacion de los derechos y libertades de las personas que se en-
cuentren en el territorio de otro Estado, pero resultan estar bajo la
competencia y el control del primer Estado a través de sus agentes
de servicio —ya sea legal o ilegalmente— en este tltimo Estado.®*

El Tribunal Europeo, concluye en su apartado 74:

The Court does not exclude the possibility that, as a consequence
of this military action, the respondent State could be considered
to have exercised, temporarily, effective overall control of a par-
ticular portion of the territory of northern Iraq. Accordingly, if
there is a sufficient factual basis for holding that, at the relevant
time, the victims were within that specific area, it would follow
logically that they were within the jurisdiction of Turkey (and not
that of Iraq, which is not a Contracting State and clearly does not
fall within the legal space (espace juridique) of the Contracting
States (see the above-cited Bankovi¢ decision, § 80).

Esta conclusion es muy importante, porque los hechos tu-
vieron lugar en el territorio de Irak, que no es Estado parte del
Convenio Europeo, y en consecuencia el Tribunal Europeo tuvo

%3 Ibidem, apart. 70.
% Ibidem, apart. 71.
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la oportunidad de elaborar una nueva interpretacion del alcance
extraterritorial del Convenio Europeo®.

Por tltimo, este caso fue declarado inadmisible por el Tribu-
nal Europeo, sobre la base de que las tropas turcas se encontraran
en el area de los asesinatos.®

Finalmente, en la Decisién asuntos acumulados,” Behrami v.
Francia;%® y Ruzhdi Saramativ. Francia, Alemania y Noruega®, que
marca un precedente pero negativo, el Tribunal Europeo relativi-
za los problemas sobre la aplicacion extraterritorial del Convenio
Europeo, a pesar de las alegaciones de los recurrentes sobre una
posible aplicacion extraterritorial bajo el amparo del articulo 1 del
Convenio Europeo. Asi, lo sefiala en sus argumentos juridicos 71)
y 72) respectivamente:

85<(...) y en particular al restrictivo concepto de “espacio juridico” alli acogi-
do, lamentablemente, la ausencia de pruebas incriminatorias de la responsabi-
lidad de las tropas turcas resulté decisiva para desestimar la demanda por parte
del TEDH, impidiendo confirmar resueltamente una posible reorientacién
jurisprudencial en este ambito”; GONZALEZ, J. A., op. cit., p. 158.

% ECHR. Case Issa, apart. 82: “In the light of the above, the Court is not
satisfied that the applicants’ relatives were within the “jurisdiction” of the re-
spondent State for the purposes of Article 1 of the Convention”

7 ECHR. Decision (Grand Chamber), as to the admissibility of Application
no. 71412/01 by Agim Behrami and Bekir Behrami v. France and Application
no. 78166/01 by Ruzhdi Saramati v. France, Germany and Norway, aparts. 2, 3,
4, 146.

En los asuntos acumulados (Behrami y Saramati) sobre admisibilidad, se
plantea si el Tribunal Europeo tiene competencia o no ratione personae, para
examinar los actos de Francia, Alemania y Noruega llevadas a cabo en nombre
dela ONU (en el conflicto entre Serbia y Kosovo), y, mas en general, en cuanto
a la relacién entre el Convenio Europeo y la actuacién de las Naciones Unidas
en virtud del Capitulo VII de su Carta.

8 ECHR. Case Behrami and Saramati, aparts.1, 5, 6, 7.
Los demandantes, el Sr. Agim Behrami (1962) y su hijo, el Sr. Bekir Behra-
mi(1990), ambos de origen albanés interpusieron la demanda contra el gobier-
no de Francia. El Sr. Agim Behrami demando en nombre de su hijo fallecido,
Gadaf Behrami(1988), y el Sr. Bekir Behrami demandé en nombre propio. Es-
tos solicitantes viven en el municipio de Mitrovica, en Kosovo, Republica de
Serbia.

% ECHR. Case Behrami and Saramati, aparts.8-17.
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The Court therefore considers that the question raised by the pre-
sent cases is, less whether the respondent States exercised extra-
territorial jurisdiction in Kosovo but far more centrally, whether
this Court is competent to examine under the Convention those
States’ contribution to the civil and security presences which did
exercise the relevant control of Kosovo.

Accordingly, the first issue to be examined by this Court is the
compatibility ratione personae of the applicants’ complaints with
the provisions of the Convention. The Court has summarised and
examined below the parties’ submissions relevant to this question.

El Tribunal Europeo, en base a estas afirmaciones ahonda en
el estudio sobre la jurisdiccion ratione personae, argumentando
que los actos (accion u omisién) en estos dos asuntos acumulados,
son en principio, atribuibles a la ONU, sin embargo se debe tener
en cuenta que la ONU es una organizacion internacional, que tie-
ne personalidad juridica independiente de sus Estados miembros;
y que esta organizacion no es parte del Convenio Europeo. Asi lo
expresa el Tribunal Europeo en sus apartados 140y 1417.

En consecuencia, el Tribunal concluye que las denuncias de
los demandantes deben ser declarados ratione personae incompa-
tibles con las disposiciones del Convenio Europeo”.

Asimismo, el Tribunal considera que no es necesario exami-
nar las restantes alegaciones de los demandantes sobre la admi-
sibilidad de la solicitud incluida en la competencia ratione loci
en contra de los Estados demandados por los actos u omisiones
extraterritoriales, declarando inadmisible los casos acumulados™.

Por lo tanto, los argumentos “retenidos por el Tribunal han
desmentido la hipdtesis aventurada por ciertos autores acerca de
la aplicacion extraterritorial — y la consiguiente proyeccion de la
doctrina del control efectivo-” respecto a las OMP (Operaciones

7% Cfr. ECHR. Case Behrami and Saramati, aparts. 145, 147, 148, 149, 150,
151.
"' Ibidem, apart. 152.
72 Ibidem, apart.153.
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de Mantenimiento de Paz) en el territorio de la antigua Yugosla-
via, consolidando en cambio “la valoraciéon que ve en la posicién
del Tribunal un enfoque mediatizado por los intereses de los Es-
tados partes”, mas aiin cuando participan en misiones militares en
el exterior”.

V. CONCLUSIONES

Primero. Los tratados de derechos humanos, tienen un alcance
extraterritorial en los casos de violacion de parte de un Estado
de una obligacion internacional dentro del marco de un conflicto
internacional. En ese sentido, el articulo 1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos consagra el principio de “la obligacion de
los Estados de respetar los derechos humanos”. Por ende, en situa-
ciones especiales como es el caso de los conflictos internacionales,
cualquier ciudadano puede denunciar a un Estado, por la viola-
cién de un derecho humano, cometido por los agentes militares o
miembros de seguridad, llevados a cabo en un tercer Estado.

Asi, el alcance de la jurisdiccion del Convenio Europeo, en
tiempos de paz, es territorial, y en situaciones especiales, su al-
cance es extraterritorial. Es decir, los Estados son responsables,

73> Ademas, J. Gonzélez acota que “la atribucién de responsabilidad a la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas y el “efecto pantalla” que despliega sobre el
ahora imposible control jurisdiccional de las acciones (Saramati) y omisiones
(Behrami) supuestamente imputables al personal de la KFOR, se sirve de una
argumentacion discutible al reposar sobre una caracterizaciéon cuestionable
(por excluyente) de la responsabilidad internacional, asi como de una apro-
ximacién no exenta de controversia a la naturaleza y funciones de la fuerza
multinacional desplegada en el territorio kosovar. Y lo peor, confiere en la prac-
tica, “una inmunidad de jurisdiccion total” a los actos realizados en nombre
de las Naciones Unidas en aplicacion del Capitulo VII de la Carta, que resulta
dudosamente compatible con las exigencias del Estado de Derecho y los princi-
pios democraticos “las exigencias de la sociedad democratica’ que el TEDH ha
pretendido garantizar a lo largo de su larga trayectoria” Mayor ahondamiento
del tema ver a GONZALEZ, J. A., op. cit., pp. 161-162.
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asimismo, por las violaciones de derechos humanos, cometidos
por sus agentes militares, contra de un civil, en un tercer Estado.

Aunque en el marco del derecho internacional actual esta si-
tuacion caeria bajo el supuesto de aplicacion del derecho inter-
nacional humanitario, sin embargo, existen argumentos juridicos,
que indican que se esta gestando dentro del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, una jurisprudencia algo tenue y débil, sobre
el alcance extraterritorial de los derechos humanos en dichas si-
tuaciones, que hace que el derecho internacional mire a otra di-
reccion.

En consecuencia, no podemos ser ajenos a esta situacion, que
nos abre una mayor posibilidad de comprender que el Derecho
evoluciona “pro homine”, dotando al ser humano de una mayor
proteccion en cualquier parte del mundo.

Segundo. A dia de hoy, el caso Bankovic constituye, definitivamen-
te, la piedra angular de la jurisdiccion extraterritorial, que ha mar-
cado un antes y un después, en este ambito juridico. Al respecto, el
Tribunal consider6 que, conforme al articulo 1 de la Convencion
Europea, “para que un Estado Parte sea responsable de una vio-
laciéon de la Convencion, la presunta victima debe estar dentro
de la jurisdiccion de un Estado demandado”. En consecuencia, ..
la competencia jurisdiccional de un Estado es primordialmente
territorial”.

Asimismo, el Tribunal Europeo consider6 que la accién im-
pugnada de los Estados demandados, ‘no compromete’ su respon-
sabilidad en el Convenio. El hecho fundamental que justifica el
rechazo del Tribunal Europeo a la demanda fue, en realidad, muy
simple, a saber: que la Republica Federativa de Yugoslavia no es,
y no fue, en el momento del bombardeo, un Estado miembro del
Consejo de Europa, y no estaba incorporado en el Convenio Eu-
ropeo.

Por lo tanto, consideramos que esta visién plasmada por el
Tribunal Europeo, en el presente caso, es restrictiva, de manera
que no se corresponde, ni con el significado comun de jurisdic-
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cién en derecho internacional publico, ni con el objeto y propdsito
del Convenio Europeo. En particular, no se ha tenido suficiente-
mente en cuenta en el proceso de interpretacion del articulo 1 del
Convenio.

Tercero. Desde la posicion del derecho internacional, un tribunal
internacional no puede examinar violaciones de derechos huma-
nos, relativos a ciudadanos de Estados, que no son parte de su
Estatuto, o que no han reconocido su competencia.

La razon estriba en que estos tribunales, sélo adquieren com-
petencia, con relacién a paises que han reconocido su competen-
cia expresamente, o se han hecho parte del Tratado que los cons-
tituye, o de su Estatuto. Con todo, consideramos que esta postura
no puede ser tan estricta, sino mas permeable y abierta a que un
tribunal internacional pueda conocer violaciones de derechos hu-
manos relativos a ciudadanos de Estados, que no son parte de su
Estatuto, o no han reconocido su competencia. En el orden de
ideas, en el interior del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se esta gestando, de manera precaria, la linea jurisprudencial basi-
ca, que induce a pensar que la evolucion del derecho internacional
va en otro sentido.

Cuarto. En definitiva, la jurisprudencia analizada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pre-Bankovic (Drozd y Janousek
v. Espafia, Loizidou v. Turquia, Chipre v. Turquia), nos muestra
que, en principio, el hecho de que una supuesta violacién se ha
producido fuera de los territorios de las Partes Contratantes, no
ha impedido que el Tribunal Europeo deje de considerar la res-
ponsabilidad de los Estados, que respondieron, en el marco del
Convenio Europeo.

Se evidencia, en los casos mencionados lineas arriba que, a
efectos de establecer la jurisdiccion del Tribunal Europeo, se con-
sidera que la forma y el caracter del acto de Estado es mas impor-
tante que el territorio, donde ocurrié el acto.Principio del formu-
lario
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Asi, en una secuencia temporal post-Bankovic (Gentilhomme,
Schaff-Benhadji v. Francia, Ocalan v. Turquia, llascu v. Moldavia y
Rusia, Issa v. Turquia) el Tribunal traté de justificar la interpreta-
cidn restrictiva, que plasmo en Bankovic, y que reflejaba perfecta-
mente, pero apenas eran constantes y convincentes las distincio-
nes.

En esta linea, el Tribunal Europeo distingue dos grupos de
excepciones: primero, donde el Convenio Europeo seria aplicable,
respecto al control efectivo de un area, por parte de un Estado
Parte; y, el segundo, que se produce, a pesar de que no existe con-
trol fisico sobre un territorio, sino sobre una persona determina-
da. Dichas circunstancias conforman la base esencial de la aplica-
bilidad extraterritorial del Convenio Europeo, aunque el control
sea indirecto.

Asi podemos citar, los actos de agentes diplomaticos y consu-
lares, cometidos en el extranjero, a bordo de buques y aviones, que
naveguen con el pabellon del Estado correspondiente.

En este supuesto, se persigue evitar que, al amparo del articu-
lo 1 del Convenio Europeo, un Estado cometa fuera de su territo-
rio actos o acciones, que no puede realizar en el suyo propio. Sin
embargo, no se realiza una interpretacion demasiado amplia del
articulo 1, ya que, de haber deseado lo contrario, los autores del
Convenio Europeo habrian adoptado un texto idéntico, o seme-
jante, al recogido en las Convenciones de Ginebra de 1949. Por
ello, en este caso, también puede declararse la responsabilidad del
Estado contratante, en supuestos de ejercicio extraterritorial, de
competencias delimitadas por el derecho internacional publico.

Por ultimo, cabe destacar que, a pesar de la Decisién de Be-
hrami, el Tribunal Europeo sigue manteniendo, aunque de mane-
ra mas restringida, la doctrina de la extraterritorialidad, sobre la
aplicacion extraterritorial del Convenio Europeo, en los supuestos
en que el Estado demandado ejerce un “control de facto’, sea glo-
bal o efectivo, sobre el territorio de otro Estado.

En consecuencia, estas excepciones ratifican la aplicabilidad
del Convenio Europeo, mas alld de las fronteras del espacio juridi-
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co, de un tratado regional sobre derechos humanos. De este modo,
un enfoque centrado en la extrema territorialidad de un tratado,
contrasta con la realidad actual de ciertas conductas extraterrito-
riales de agentes de los Estados Partes, tales como detenciones,
asesinatos, secuestros, etc. En esta linea, el Convenio Europeo de-
beria responder a tales retos que, por ende, son la aplicacién de los
fundamentos del derecho internacional de los derechos humanos,
es decir: la universalidad y la humanidad.

Quinto. A pesar de los encuentros y desencuentros jurispruden-
ciales, sobre la aplicacién extraterritorialidad del Convenio Eu-
ropeo, que ha venido sentando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y de acuerdo al analisis efectuado en esta investigacion,
se debe senalar que las propias realidades contextuales, la evolu-
cion en la configuracion y la ampliacion de los derechos humanos
y la dinamicidad social impulsan, en gran medida, una tenden-
cia progresiva hacia un mayor reconocimiento de proteccioén pro
homine.

Por lo tanto, todas estas actuaciones del Tribunal Europeo,
aun contando con sus limites y debilidades, representan un pre-
cedente y aunque tenuemente sientan las bases juridicas para que,
en un escenario futuro, no muy lejano, se esté planteando postula-
dos que reconozcan la extraterritorialidad de los instrumentos ju-
ridicos internacionales de derechos humanos, tanto en tiempos de
paz como de guerra. En esencia, unas perspectivas que se orientan
a garantizar una mayor proteccion efectiva de los derechos de to-
das las personas del mundo.
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