Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Buscando refugio. Analisis comparativo y
evolutivo del derecho a buscar y recibir asilo en el
sistema universal y regional de proteccion de los
derechos humanos, de cara a la adopcion

del Pacto Global de Refugiados

Valeria V. Llamas*

Sabrina P. Vecchioni**

Los perseguidos requieren proteccion, la cual se conoce como asilo.

Todo refugiado es un perseguido. Los refugiados requieren asilo.

Ejemplo de silogismo categdrico".

* Licenciada en Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional del Centro
de la Provincia de Buenos Aires y Magister en Cooperacién Internacional
de la Universidad Nacional de San Martin. Se ha desempefiado laboralmente
en la Direccién Nacional de Migraciones y en la Comision Nacional para los
Refugiados en Argentina. Es miembro fundador y Secretaria Ejecutiva de la Red
Latinoamericana e Interdisciplinaria de Derechos Humanos (REDLAIDH).

** Abogada. Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Maestranda
y Diplomada en Género, Sociedad y Politicas Publicas por la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales -FLACSO- y el Programa Regional sobre
Politicas Publicas de Género -PRIGEPP-. Docente de las asignaturas Derecho
Internacional Publico y Derecho Internacional Humanitario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Desde los afios 2012 hasta 2018 se
desempefié como abogada defensora de personas refugiadas y solicitantes de asilo
dentro de la Comision para la Asistencia y Proteccién Integral al Refugiado y
Peticionante de Refugio de la Defensoria General de la Nacién. Es miembro de

Red Latinoamericana e Interdisciplinaria de Derechos Humanos (REDLAIDH).

1 Martinez Monge, Federico. “El asilo como fundamento de la proteccién de los
refugiados”, en Lettieri, Martin (ed.). Proteccion internacional de refugiados en
el sur de Sudamérica, Universidad Nacional de Lands (UNLa), 2012, p. 23.

DR © 2018.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx
116 Revista IIDH [Vol. 68
Introduccién

Los desplazamientos masivos de poblacién se han sucedido
desde tiempos inmemoriales?, como ejemplo del libre ejercicio
de la libertad de movimiento®. Su contracara surge frente a la
necesidad de garantizar la seguridad interna de los Estados de
acogida, promoviendo el desarrollo de marcos normativos que
abogan por restringir los derechos de las personas desplazadas y
consideran al extranjero como otro, asumido en la figura de un
enemigo*.

En cifras, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (en adelante el ACNUR) inform6 que en 2017
el nimero de personas forzadas a desplazarse de sus paises
de origen ascendia a 68.5 millones’®, lo cual representaba un
incremento respecto de afios anteriores, manteniéndose como
fuente de esos desplazamientos las diversas situaciones de
conflicto armado registradas en diferentes partes del mundo —
como en Medio Oriente; en particular, en la Reptblica Arabe
de Siria— sumado a otros factores como nuevas oportunidades

2 Como referencia de ello podemos citar en la Antigua Grecia el refugio otorgado
por el rey de Atenas, Teseo, a Edipo quien —siendo rey de Tebas— era perseguido
por su familia. El mito muestra cémo en tiempos antiguos era practicada la
proteccién del extranjero perseguido. Cfr. Villipando, Waldo. “El asilo en la
historia”, en ACNUR. Un instrumento de paz, Barcelona, Madrid, 1996. p. 7.

3 Cfr. Arendt, Hannah. “;Qué es la autoridad?”, 1961, en Arendt, Hannah. Entre el
pasado 'y el futuro. Ocho ejercicios sobre la reflexion politica, Ana Poljak (trad.),

Ediciones Peninsula, Barcelona, 1996, p. 114.

4 Al respecto, no podemos olvidar la obra de Arendt en la cual analiza la forma
en que los Estados dan respuesta al ingreso de poblaciones extranjeras, bajo
la premisa de su reclusién en campos y zonas determinadas por cuestiones de
seguridad. Cfr. Arendt, Hannah. Los origenes del totalitarismo. Taurus, Madrid,
1974.

5 Cfr. ACNUR Informe Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2017,
disponible en http://www.acnur.org/5b2956a04 (acceso 10/08/2018).
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econdmicas, situaciones prolongadas de pobreza extrema®, la
inseguridad alimentaria, la persecucion, el terrorismo, los abusos
contra los derechos humanos, delincuencia transnacional’, los
efectos adversos del cambio climdtico, desastres naturales y
otros factores ambientales®.

La situacion resefiada ha causado un gran impacto en
las relaciones de los Estados, llevando a que en 2016 —bajo
los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas (en

6 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la CIDH) ha
reconocido la pobreza como uno de los factores estructurales que contribuyen
a la movilidad humana y, en particular, que acrecienta las condiciones de
vulnerabilidad en los casos de desplazamientos forzados. Véase CIDH. Derechos
humanos de migrantes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas
y desplazados internos: Normas y Estdndares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11, Doc. 46/15, 31 diciembre 2015, disponible
en http:/www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf; y CIDH.
Informe sobre pobreza 'y derechos humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/11.164,
Doc. 14,7 7 septiembre 2017, disponible en http:/www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/PobrezaDDHH?2017.pdf (acceso 11/08/2018).

7 ACNUR. Nota de orientacion sobre las solicitudes de la condicion de refugiado
relacionadas con las victimas de pandillas organizadas, 31 de marzo de 2010,
disponible en www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7786.pdf
(acceso 12/08/2018).

8 ACNUR. Desplazamiento por cambio climdtico y desastres: Panorama general
del papel del ACNUR, Ginebra, 2017, disponible en http://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2017/11328.pdf; ACNUR. Reunion de expertos
sobre cambio climdtico y desplazamiento, Resumen de las deliberaciones sobre
cambio climdtico y desplazamiento Bellagio, Italia, 22 a 25 de febrero de 2011,
disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7413.
pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2011/7413; ACNUR La proteccion de los
refugiados en situaciones de afluencia masiva: Marco global para la proteccion,
Consultas Globales sobre Proteccion Internacional/Tercer dmbito, 1* Reunion,
EC/GC/01/4, 19 de febrero 2001 parr. 13; ACNUR. Nota sobre Proteccion
Internacional, A/AC.96/830, 1994, pérr. 47, disponible en www.acnur.org/
biblioteca/pdf/1744.pdf; y ACNUR. Cambio climdtico, desastres naturales y
desplazamiento humano: la perspectiva del ACNUR, 23 de octubre de 2008,

disponible en http://www.unhcr.org/497891022.pdf (acceso 12/08/2018).
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adelante la ONU)- se adoptara la Declaracion de Nueva York,
cuya finalidad es el establecimiento de un programa de trabajo
para los actores estatales y de la sociedad civil en materia de
promocion y proteccion de derechos de personas migrantes y
refugiadas, a los fines de la redaccién y adopcién de un nuevo
instrumento que permita la reinterpretacion del paradigma de
proteccion internacional consagrado en los sistemas universal
y regional de proteccion de derechos humanos. Con particular
interés en la regulacion de aspectos que permiten observar la
tendencia a la desaparicién de la naturaleza humanitaria del
procedimiento de determinacion de la condicion de refugiado,
como consecuencia de la vigencia de un paradigma orientado
a garantizar la seguridad interna de los Estados mds que a la
provision efectiva de la proteccidon internacional a la que se
encuentran obligados®.

El nuevo paradigma propuesto intenta proteger los
derechos humanos tanto de refugiados como de migrantes,
independientemente de su condicidén, por ser “titulares de
derechos”! tal como se sostiene en los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién Universal

9 Cfr. Flores S., Félix. La ONU lanza un Pacto Global sobre Migracion:
Jservird para algo?, Diario La Vanguardia-Internacional, 19 de julio
de 2018, Barcelona, disponible en https:/www.lavanguardia.com/
internacional/20180719/45956806551/onu-pacto-global-migracion.html; cfr.
Donoghue, David. Una vision desde dentro de las negociaciones, El Pais, 19
de junio de 2018, disponible en https://elpais.com/elpais/2018/06/18/3500
millones/1529345095_260692.html; y cfr. Refugee Law Initiative Blog., Can we

demand more from the Global Compact on Refugees? Reflecting on lessons from

climate change cooperation”, 23 de febrero de 2018, version en inglés disponible
en https:/rli.blogs.sas.ac.uk/2018/02/23/can-we-demand-more-from-the-global-

compact-on-refugees-reflecting-on-lessons-from-climate-change-cooperation/
(acceso 12/08/2018).

10 ONU. Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, resolucion
aprobada por la Asamblea General el 19 de septiembre de 2016, 3 octubre 2016,
A/RES/71/1, parr. 5.
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de Derechos Humanos (en adelante la DUDH). En este sentido,
la Declaracion de Nueva York aclara que —a pesar de regirse
por marcos juridicos diferentes— los refugiados y los migrantes
poseen los mismos derechos humanos universales y las mismas
libertades fundamentales dado que ambos enfrentan problemas
comunes y similares situaciones de vulnerabilidad''. Esto es asi,
dado que la movilidad humana ha adquirido la caracteristica de
fenémeno mundial con ramificaciones politicas, econdmicas,
sociales y humanitarias para el desarrollo y los derechos
humanos que trascienden las fronteras; por lo tanto, se exige un
enfoque y soluciones mundiales.

Tampoco puede hacerse a un lado en el analisis propuesto, las
actuales respuestas que en diversas partes del mundo se da a los
flujos migratorios mixtos —migrantes, refugiados y solicitantes
de asilo— basados en medidas legislativas y précticas estatales
cada vez mas xeno6fobas y racistas'?. Frente a ello, la Declaracion

11 En este punto se han considerado los desarrollos previos del ACNUR en materia
de reconocimiento de derechos en los casos de flujos migratorios mixtos, a
través de la propuesta e implementacion de estrategias de identificacién de
aquellas personas necesitadas de proteccion internacional, no importando si su
desplazamiento se da en el marco de flujos de personas migrantes. Cfr. ACNUR.
Flujos migratorios mixtos y proteccion internacional de refugiados, Programa
interamericano para la promocién y proteccion de los derechos humanos de
los migrantes, Washington D.C., 13 de febrero de 2017, disponible en http:/
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2007/4785.pdf; y ¢fr. ACNUR. La
proteccion de los refugiados y la migracion mixta: El Plan de los 10 Puntos en
Accion, junio de 2009, disponible en http:/www.refworld.org/docid/4b02b3a52.
html (acceso 12/08/2018).

12 Cfr. Siegfried, Kristy. The EU’s “short-sighted” migration deal with Turkey,
IRIN, Refworld, ACNUR, 30 de noviembre de 2015, disponible en http:/www.
refworld.org/docid/566149e34 .html; European Union: European Agency for
Fundamental Rights. Asylum and migration into the European Union in 2015,
Refworld, mayo de 2016, disponible en http:/www.refworld.org/docid/574fcdad4.
html; European Union: European Commission. EU-Turkey Joint Action Plan:
Third implementation report, 4 de marzo de 2016, COM(2016) 144 final,
Refworld, disponible en http:/www.refworld.org/docid/56e2d0114.html; Amnesty
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de Nueva York reconoce la necesidad de adoptar un enfoque
integral y garantizar una “acogida rdpida, respetuosa, humana
y digna, que se centre en las personas y tenga en cuenta las
cuestiones de género”"
de proteccion establecido en la Convencidn sobre el Estatuto de
Refugiado de 1951 (en adelante la Convencion de 1951) y su

, reafirmando el régimen internacional

Protocolo Adicional de 1967, asi como en los instrumentos del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos'.

El presente trabajo se propone realizar un breve andlisis
comparativo del derecho a buscar y recibir asilo, y contemplado
tanto en la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (en adelante la Declaracion Americana)® como en la

International. A Blueprint for Despair: Human Rights Impact of the EU-Turkey
Deal, 14 de febrero de 2017, EUR 25/5664/2017, disponible en http:/www.
refworld.org/docid/58a30b0b4.html; UN News Service. UN rights chief calls
on EU to adopt more “humane” measures on migration, 10 de marzo de 2016,
disponible en http:/www.refworld.org/docid/56e2f02740b.html; Radio Free

Europe/Radio Liberty- EU “concerned” over humanitarian crisis on Balkan

migrant route, 23 de febrero de 2016, disponible en http:/www.refworld.org/

docid/570¢cdf5812.html; y European Union: European Agency for Fundamental
Rights. European legal and policy framework on immigration detention of
children, junio de 2017, disponible en http://www.refworld.org/docid/5a53522b4.
html (acceso 13/08/2018).

13 ONU. Declaracion de Nueva York para los Refugiados..., parr. 22.

14 Si bien la Corte IIDH explica que estos no constituyen originalmente tratados de
derechos humanos en stricto sensu, su objetivo es la proteccion de los derechos
humanos cuando no estd disponible en el pais de origen dado que “el objeto de
la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados es garantizar la proteccion
internacional a través del reconocimiento del derecho de asilo, asi como asegurar a
las personas refugiadas el ejercicio mds amplio posible de los derechos y libertades
fundamentales”. Cfr. Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion (interpretacion
y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 30 de mayo de 2018, parr. 41.

15 “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero,
en caso de persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comun y de

DR © 2018.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

2018] Revista IIDH 121

DUDH'¢, a los fines de establecer su trascendencia en la posterior
adopcion y entrada en vigencia de la Convencion de 1951 y su
Protocolo Adicional de 1967, y la vigencia complementaria de
estos instrumentos en el sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos, sin olvidar los desarrollos que llevaron a
la adopcioén de la definicién ampliada del estatuto de refugiado
como consecuenciade la Declaracion de Cartagena de 1984, para
asf establecer la trascendencia del nuevo cambio de paradigma
que el Pacto Global de Refugiados presenta.

I. El derecho a buscar y recibir asilo. Breve analisis
histérico de su contenido en las declaraciones,
convenciones y jurisprudencia del sistema
universal y regional de proteccion de derechos
humanos

Histéricamente, los desplazamientos masivos de poblacién
encontraron su origen en las guerras entre reinos, imperios y
—luego— Estados. La necesidad de codificacion internacional de
las normas de proteccidn de personas refugiadas surge luego de
las devastadoras consecuencias de la Primera Guerra Mundial'’,

acuerdo con la legislaciéon de cada pais y con los convenios internacionales”.

Articulo XX VII de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

16 “1.En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar
de él, en cualquier pafs. 2. Este derecho no podrd ser invocado contra una accién
judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los
propdsitos y principios de las Naciones Unidas”. Articulo 14 de la Declaracién

Universal de Derechos Humanos.

17 El Tratado de Paz de Versalles de 1919 establece la creacién de la Sociedad de
las Naciones y los términos de la rendicién del Imperio alemdn, sumado a un
conjunto de prescripciones respecto de los derechos de las personas que vivian en
los territorios que fueran anexados por dicho Imperio con anterioridad al conflicto,
como también del reparto del territorio alemén de ultramar.
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acompafnando el cambio de paradigma en las relaciones
internacionales que significé la creacion de la Sociedad de
Naciones, primer organismo de cooperacion interestatal que
desarrollard iniciativas destinadas a ayudar a los refugiados en
Europa respondiendo tanto a las nacionalidades —en los casos de
Estados desintegrados— como a las deportaciones producto de
legislaciones xen6fobas. Asi, bajo los auspicios de la Sociedad
de Naciones se adopté la Convenciéon sobre el Estatuto
Internacional de los Refugiados, firmada el 28 de octubre de
1933 por cinco paises: Bélgica, Bulgaria, Egipto, Francia y
Noruega; otros se fueron adhiriendo posteriormente.

Es reconocida como el intento de mayor alcance por parte
de la organizacion para definir las responsabilidades de los
Estados respecto a los refugiados'®, aunque no fuera el tnico
en el periodo entre guerras'. Sin embargo, los esfuerzos de
la Sociedad de Naciones no sirvieron para evitar un nuevo
conflicto internacional; tampoco para proteger a las personas
desplazadas durante la Segunda Guerra Mundial (en adelante
la SGM), cuyas cifras superaron los registros anteriores. Para
1947, con el funcionamiento de la ONU, los Estados comienzan
un arduo debate durante las sesiones de la Asamblea General el
cual culmina con la creacion de la Organizacion Internacional
para los Refugiados (en adelante la OIR)®, primera agencia

18 Jaeger, Gilbert. “On the History of the International Protection of Refugees”,
International Review of the Red Cross, Vol. 83, N° 843, Ginebra, Suiza, 2001.

19 Cfr. Alland, Denis. “Le dispositif international du Droit de 1“asile. Rapport
général”, en Droit d asile et des réfugiés, Colloque de Caen, Société frangaise
pour le droit international, 30 mai - ler juin 1996, éd. Pedone, Paris, 1997, pag.
29.

20 La creacion de la OIR no fue pacifica; suscité numerosos debates en lo
concerniente al acuerdo estatal de su Estatuto de creacion y funcionamiento, la
forma en la que desempefaria su cometido y los fondos que los Estados deberian
destinarle; pero mds importante: sobre la seguridad de los Estados de acogida,
dado que entre los refugiados podria haber hombres y mujeres colaboradores del
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internacional encargada del tratamiento integral de todos los
aspectos de la vida de las personas refugiadas incluyendo el
registro y la determinacidn del estatuto, asi como la repatriacion
y el reasentamiento.

Por otro lado, en el dmbito interamericano, el proceso
de codificaciéon de las normas de proteccion internacional
complementaria se sucedid en primer término a partir de
cldusulas en los tratados destinados a regular la cooperacién en
materia penal —extradicion—, para luego promover la adopcion
de instrumentos multilaterales regionales encargados de regular
el instituto del asilo diplomatico.

La adopcién de un catdlogo de tratados relacionados al asilo
diplomadtico y territorial y a la no extradicién por motivos
politicos conllevé a lo que cominmente se ha definido como
“la tradicién latinoamericana del asilo”. En la regién, el
concepto tradicional del asilo evoluciond con el desarrollo
normativo del sistema interamericano de derechos humanos.
Asti, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948, incluyé el derecho al asilo en su Articulo
XXVII, el cual conllevé al reconocimiento de un derecho
individual de buscar y recibir asilo en las Américas. Este
desarrollo fue seguido a nivel universal con la adopcién en

1948 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

régimen nazi. Asimismo, el Estatuto de creacion de la OIR hace una referencia
constante en su predmbulo y en el resto de su articulado a la existencia de
“verdaderos refugiados”, quienes deberian ser los beneficiarios de la asistencia
de la comunidad internacional. Se establece una definicién de refugiado y de
“persona desalojada”, a los fines de la asignacion de la asistencia internacional
conforme pardmetros especificos de identificacion con algtin tipo de persecucion
en conexién con el conflicto bélico, descartando a toda persona que hubiera
colaborado con estos: criminales de guerras, quislings y traidores. Cfr. ONU.
Refugiados y personas desalojadas, debates en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, 67* Sesion Plenaria, 1946. pp. 345 a 355.
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en la cual el “el derecho de buscar asilo, y a disfrutar de €I, en
cualquier pais”, fue explicitamente reconocido en el articulo
14. A partir de ese momento, el asilo se empezé a codificar en
instrumentos de derechos humanos y no sélo en tratados de

naturaleza netamente interestatal®'.

Dentro de este paradigma de proteccion, es innegable la
convergencia de los textos de ambas declaraciones las cuales
abogan por “[...] la idea de que el ser humano es titular de
derechos consustanciales con su naturaleza, inalienables e
imprescriptibles, de que estos derechos coexisten con deberes
correlativos y que el Estado, y mds aun, la autoridad y el poder,
son medios para garantizar el bien comun, que necesariamente se
integra con el respeto y la existencia efectiva de esos derechos,
ha sido una constante invariable de nuestra evolucién politica y
juridica”?.

Podemos observar, entonces, que desde su propia génesis
ambos instrumentos promovian una misma visién de defensa de
derechos fundamentales entre los cuales incluian el derecho a
buscar y recibir asilo, no siendo obstdculo para ello la diferencia
jurisdiccional de sistemas o la aparente diferencia de materias®.
Ello no fue modificado por la adopcién y entrada en vigencia

21 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 25 de
noviembre de 2013. parr. 137.

22 Gros Espiel, Héctor. “La Declaracién Americana: Raices conceptuales y politicas
en la historia, la filosofia y el derecho americano”, Revista IDH, Nuel I Especial,
Costa Rica, 1989, p.42.

23 Se recomienda ver el andlisis realizado sobre la complementariedad del derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de los refugiados, en Cancado Trindade, Antonio A.
“Derecho internacional de los refugiados y derecho internacional de los derechos
humanos: aproximaciones y convergencias”. Estudios Internacionales, 30(119-
120), 1997, pp. 321 a 349.
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de la Convencion sobre el Estatuto de Refugiado de 1951 (en
adelante la Convencién de 1951) y su Protocolo Adicional
de 1967 en el sistema universal, la cual no posee instrumento
normativo similar en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos.

Igual temperamento interpretativo sostuvo la Corte IDH al
momento de decidir el caso de la familia Pacheco Tineo contra el
Estado plurinacional de Bolivia; para ello analiz6 en profundidad
el derecho mencionado, las cuestiones de debido proceso en su
vigencia y las protecciones asociadas a la no devolucién cuando
se encontrare en grave riesgo la vida y seguridad de la persona
solicitante de asilo, concluyendo que:

La importancia central de ambos tratados radica en que son
los primeros instrumentos de rango mundial que regulan
especificamente el trato debido a quienes se ven forzados a
abandonar sus hogares por una ruptura con su pais de origen.
Aun si la Convencién de 1951 no establece el derecho al
asilo como un derecho de manera explicita, se considera
incorporado de manera implicita en su texto, el cual menciona
la definicion de refugiado, la proteccién contra el principio
de no devolucién y un catdlogo de derechos a los que tienen
acceso los refugiados. Es decir, en esos tratados se asientan
los principios bdsicos sobre los cuales se asienta la proteccion
internacional de los refugiados, su situacién juridica y sus
derechos y deberes en el pais de asilo, asi como asuntos
relativos a la implementacion de los respectivos instrumentos.
Con la proteccion de la Convencion de 1951 y su Protocolo de
[sic] 1967, la institucidn del asilo asumié una especifica forma
y modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado.
Asi, “la institucién del asilo, que es una emanacién directa
del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, enunciado en

el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaracion Universal de

DR © 2018.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

126 Revista IIDH [Vol. 68

Derechos Humanos de 1948, es uno de los mecanismos
mds fundamentales para la proteccién internacional de los
refugiados™?*.

El proceso sefialado continua con la adopcion, en el ambito
regional, de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante la CADH) de 1969.

La conexidad es innegable desde la perspectiva histdrica,
surgiendo en los instrumentos interamericanos que reconocen
el derecho a buscar y recibir asilo asi como el principio de
no devolucion. De esta forma, el régimen de proteccion de
refugiados no puede escindirse de los derechos humanos y —
paralelamente— del proceso de positivizacion internacional
y el desarrollo imperativo progresivo de los mecanismos de
supervision®. Recientemente, la Corte IDH en su Opinién
Consultiva 25/18 reafirmé que “el asilo es la figura rectora
que recoge la totalidad de las instituciones vinculadas a la
proteccion internacional de las personas forzadas a huir de su
pais de nacionalidad o residencia habitual?®. Refiriendo con
ello a que el proceso evolutivo del asilo paso de ser una cuestion
humanitaria a ser un imperativo religioso, para luego alcanzar el
cardcter juridico tanto en el derecho internacional como interno,
continuando su codificacién en instrumentos internacionales
multilaterales de derechos humanos?’.

24 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusion sobre la salvaguarda de la institucion
del asilo, 1997, 48° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo, N° 82 (XLVIII).
El Comité Ejecutivo, por medio de su conclusién N° 5 de 1977, ya habia hecho
un llamamiento a los Estados parte de la Convencién de 1951 y su Protocolo del
1967 a aplicar précticas liberales y conceder asilo permanente o al menos temporal
a los refugiados que hubiesen llegado directamente a su territorio. Cfr. Comité
Ejecutivo del ACNUR. Asilo 1977, 28° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo,
N° 5 (XXVIII). Citado en Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo..., parr. 139.

25 Corte IDH. La institucion del asilo..., parr. 42.
26 Ibid., parr. 65.
27 Ibid, parr. 71.
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Il. Complementariedad del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional
de los refugiados. Asilo territorial y diplomatico:
Aproximaciones desde la jurisprudencia de la
Corte IDH

El andlisis precedente nos permite observar como en
diferentes sistemas de proteccion de derechos fundamentales
de la persona, se esbozaron caminos normativos diversos para
lograr obligar a los Estados a dicho cometido en los casos de
desplazamientos forzados de poblacion. Sin embargo, esta
aparente diferencia de marcos juridicos no debe ser interpretada
en sentido adverso a su finalidad ultima: la defensa de la persona
por su sola condicidon de tal, mds alla del espacio geografico en
el que se encuentre.

Asi, la universalidad de objetivos permite establecer la
complementariedad del derecho internacional de los derechos
humanos —tanto del sistema universal como del interamericano
de proteccidon— con el derecho internacional de los refugiados
creado al amparo de los desarrollos posteriores a la SGM en el
ambito de la ONU.

[...] [E]s hoy ampliamente reconocida la interrelacién entre el
problema de los refugiados, a partir de sus causas principales
(las violaciones de derechos humanos), y, en etapas sucesivas,
los derechos humanos: asi, deben éstos dltimos respetarse antes
del proceso de solicitud de asilo o refugio, durante el mismo
y después de €l (en la fase final de las soluciones duraderas).
Los derechos humanos deben aqui ser tomados en su totalidad
(inclusive los derechos econémicos, sociales y culturales). No
hay como [sic] negar que la pobreza se encuentra en la base de
muchas de las corrientes de refugiados. Dada la interrelacién

arriba sefialada, en nada sorprende que muchos de los
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derechos humanos universalmente consagrados se apliquen
directamente a los refugiados (v.g., Declaracion Universal de
Derechos Humanos articulos 9 y 13-15; Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 12). Del mismo modo, preceptos
del derecho de los refugiados se aplican también en el dominio
de los derechos humanos, como es el caso del principio de no-
devolucién (Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951, articulo 33; Convencion de Naciones Unidas contra
la Tortura, articulo 3; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 22 (8) y (9)). Es incuestionable que hay
aqui un proposito comin, el de la salvaguardia del ser
humano™® .

La Corte IDH también lo ha reconocido en igual sentido,
con el desarrollo de criterios de complementariedad en materia
de interpretacion de las obligaciones asumidas por los Estados
de la region respecto a las personas solicitantes de asilo y
refugiadas desde un enfoque de derechos humanos, basados
en los derechos consagrados en la CADH, la Convencién de
1951 y su Protocolo de 1967, las directrices de interpretacion
elaboradas por el ACNUR vy las legislaciones nacionales en
materia de proteccion internacional complementaria®.

Los desarrollos regionales fueron reafirmados con
posterioridad por los Estados en la Declaracién y el Plan de
Accion de Brasil de 2014 en tanto:

“[...] Reconoce[n] los desarrollos de la jurisprudencia y la
doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
los paises en que se aplican, respecto del contenido y alcance del

derecho a solicitar y recibir asilo incluido en los instrumentos

28 Cancado Trindade, Antonio A. “Derecho internacional de los refugiados...”, p.
323. El resaltado es de las autoras.

29 Cfr. Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo..., parr. 142.
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regionales de derechos humanos, su vinculacién con los
instrumentos internacionales sobre refugiados, el cardcter
ius cogens del principio de no devolucion, incluyendo el no
rechazo en frontera y la devolucién indirecta, y la integracion
de las normas de debido proceso en los procedimientos de
determinacion de la condicién de refugiado para que éstos
sean justos y eficientes" .

El desarrollo normativo sefialado por la Corte IDH es la base
sobre la cual se asientan los principios basicos de la proteccion
internacional de los refugiados, situacion juridica, derechos
y deberes en el pais de asilo, y la implementacién de los
instrumentos internacionales en los dmbitos internos. Asimismo,
el articulo 22.7 de la CADH al establecer el derecho a buscar y
recibir asilo expresa dos criterios de orden acumulativo: a) “de
acuerdo con la legislacion de cada pais”, es decir, del pais en
el que se procura el asilo; y b) “de acuerdo con los convenios
internacionales”. Todo lo cual debe ser analizado en forma
conjunta con el reconocimiento del derecho a la no devolucion
plasmado en el articulo 22.8 de la referida Convencion, el cual
sustenta la interrelacion entre el alcance y el contenido de esos
derechos y el derecho internacional de los refugiados®'.

En este punto resulta conveniente analizar el concepto de
asilo territorial respecto del asilo diplomatico®, el cual cuenta

30 Declaracién de Brasil. “Un Marco de Cooperacion y Solidaridad Regional para
Fortalecer la Proteccion Internacional de las Personas Refugiadas, Desplazadas
y Apdtridas en América Latina y el Caribe”. Brasilia, 3 de diciembre de 2014,
disponible en: http://www.acnur.org/5b5100c04.pdf

31 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo..., parr. 142,

32 En Latinoamérica se ha tendido a asociar el vocablo “refugio” con la proteccién
que los Estados reconocen en virtud del estatuto regulado en la Convencién de
1951 y su Protocolo Adicional de 1967, mientras que la palabra “asilo” suele
asociarse a aquella proteccidon de naturaleza diplomdtica y dependiente del

ejercicio soberano de las prerrogativas estatales. Sin embargo, en la actualidad la
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con una larga tradicion normativa y doctrinaria en nuestra
region, lo que en modo alguno afecta la complementariedad de
las protecciones universales y regionales sefialadas ut supra.
El asilo, en tanto categoria de proteccion, surge en ambos
continentes —europeo y latinoamericano— como una respuesta
a los desplazamientos masivos de poblacion asociados a
distintas formas de persecucion®. Su codificacion en el ambito
latinoamericano plantea la escision entre el asilo territorial,
comunmente asociado al concepto de derecho de buscar y recibir
asilo en tanto derecho humano, distinto del asilo diplomatico*
entendido como una proteccién dependiente de una prerrogativa
estatal. De hecho, los instrumentos adoptados en este sentido
no contienen una definicion especifica del concepto de asilo, *

doctrina especializada considera zanjada la discusion a este respecto. Cfr. ACNUR
y UNLa. “Investigacion: El asilo y la proteccion de los refugiados en América
Latina. Acerca de la confusion terminoldgica asilo-refugio. Informe de progreso
elaborado por el equipo de investigacién de la Universidad Nacional de Lants”,
en Derechos humanos y refugiados en las Américas: Lecturas seleccionadas,
Buenos Aires, 2001.

33 Cfr. Garcia-Mora, Manuel R. International Law and Asylum as a Human Right,
Public Affairs Press, Washington, 1956, p. 44; y Grahl-Madsen, Atle. “Asylum,
Territorial”, en Bernhardt Rudolf (ed.). Encyclopedia of Public International Law,
North Holland Elsevier, Amsterdam, 1985.

34 “[L]a instituciéon americana del asilo [diplomético], con las caracteristicas
especiales que asume en el continente, es el resultado de dos fenémenos derivados
respectivamente del derecho y la politica, los cuales han quedado en evidencia
a lo largo de la historia de este grupo de Estados: por un lado, el poder de los
principios democriéticos, el respeto a las personas y a la libertad de pensamiento;
por otro lado, la frecuencia inusual de rebeliones y luchas armadas, las cuales,
luego de cada conflicto interno, a menudo ponian en peligro la vida y libertad de
las personas en el bando perdedor”. Corte Internacional de Justicia (CLJ). Caso
relativo al derecho de asilo, Memorial presentado por el Gobierno de la Reptiblica
de Colombia, 1950, Informes de la C1J 1950, parr. 21.

35 Institut de Droit International. Lasile en droit international public [a l] exclusion

de l’asile neutre, Bath, 1950, disponible en http://www.idi-iil.org/app/
uploads/2017/06/1950_bath_01_fr.pdf (acceso 13/08/2018).
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limitandose a la descripcion de las situaciones que permitirian
su otorgamiento.

Al respecto, la Corte IDH —en su reciente Opinion
Consultiva 25/18— estableci6 que la figura del asilo constituye
un concepto amplio que abarca tanto el asilo territorial como
el asilo diplomdtico®®, dado que la propia formulacién del
articulo 22.7 de la CADH se refiere al “caso de persecucion
por delitos politicos o comunes conexos con los politicos”.
Por lo tanto, se interpreta el significado del factor “territorio
extranjero” y del condicionante “de acuerdo con la legislacion
de cada Estado y los convenios internacionales” en el texto del
articulo senalado, en consonancia con el articulo XXVII de la
Declaracion Americana, distinguiendo que el asilo diplomatico
no constituye un derecho individual sino una prerrogativa
estatal, que “podria ser otorgada por los Estados en virtud de
sus obligaciones derivadas de las convenciones sobre asilo
diplomaético o en virtud de decisiones de protecciéon humanitaria
y/o politicas adoptadas caso por caso™’; por tanto, apartandolo
del sistema de proteccion internacional de base humanitaria
asociado a la dignidad de la persona que implica el estatuto de
refugiado, conforme fuera regulado en la Convencion de 1951.

En las diferencias terminoldgicas expuestas resulta innegable
la imposibilidad de los Estados de restringir en forma desmedida
el derecho a buscar y recibir asilo en sus normas internas.

36 El asilo diplomdtico, como prerrogativa de los Estados nacidén, constituia una
herramienta en las relaciones internacionales de estos sujetos originarios del
derecho internacional publico cuya utilizacién comenzé a decaer a finales del
siglo X VII, mientras que en América Latina su auge se comenz6 a manifestar con
mayor claridad a partir del siglo XIX. Cfr. ONU. Question of Diplomatic Asylum:
Report of the Secretary-General, Asamblea General, A/10139 (Parte II), 22 de
noviembre de 1975, disponible en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68bf10.
html (acceso 14/08/2018).

37 Corte IDH. La institucion del asilo..., parr. 108.
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Conforme al articulo 29 de la CADH, los Estados en sus
legislaciones internas pueden ampliar el &mbito de la proteccion
pero nunca restringirlo mas alla de los minimos fijados por dicho
instrumento y el derecho internacional. Es decir, la remision
a los convenios internacionales no podrd ser interpretada en
el sentido de limitar el derecho amén de lo establecido en la
propia Convencion. De esta forma, aquellos Estados que atn
no cuenten con legislacion interna en materia de provision del
estatuto de refugiado, deberdan adoptar las medidas necesarias
para regular de forma adecuada y conforme a los pardmetros
convencionales el procedimiento y otros aspectos necesarios
para dotar de efecto til al derecho a buscar y recibir asilo.

La regulacion interna no solo debe centrarse en las
convenciones latinoamericanas sobre asilo, sino también en
el instrumento de mayor relevancia universal en cuanto a la
proteccion de las personas forzadas a desplazarse; es decir,
la Convencién de 1951 y su Protocolo Adicional de 1967,
manteniendo en todo momento una interpretacion evolutiva
en cuanto a las necesidades de proteccion internacional, en
aplicacion del enfoque transversal de género, diversidad y
edad®.

38 Cabe resaltar que una de la funciones del ACNUR es la elaboracion de documentos
de interpretacion de la Convencion de 1951 y su Protocolo Adicional de 1967, a
los fines de promover una interpretacion evolutiva de la definicién cldsica de
refugiado, su adecuacion a las definiciones ampliadas a través de instrumentos
regionales —como la Declaracion de Cartagena de 1984y situaciones especificas
como los desplazamientos forzados por motivos de violencia basada en el género
—tanto en los casos de mujeres como de personas LGTBI-y los desplazamientos
asociados a la violencia por parte de bandas de delincuencia organizada, entre
otros. Véase ACNUR. Documentos de politicas, disponible en http:/www.

refworld.org.es/category.POLICY.....0.html (acceso 14/08/2018).
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De igual manera, la Corte IDH explica que la terminologia
utilizada “de acuerdo con la legislaciéon de cada Estado y
los convenios internacionales”, es un parametro inicial para
suponer que todas las modalidades de asilo podrian estar
incluidas bajo la proteccién del articulo 22.7 de la Convencién
de 1951%. No obstante, la inclusion en dicho texto del término
“en territorio extranjero” —en concordancia con el articulo
XXVII de la Declaracion Americana— lleva a interpretar que
solo el asilo territorial se encuentra amparado por la norma,
habiendo sido excluido el asilo diplomatico. Por lo tanto, las
personas que buscan asilo recibirdn la proteccion justamente en
el territorio de un Estado que no sea el de su nacionalidad o de
su residencia habitual; “en el territorio” se refiere a la proteccién
brindada por un Estado dentro de su jurisdiccidon geografica. Si
bien el principio pro persona se destaca en los instrumentos
interamericanos, la proteccion de los derechos fundamentales
debe encuadrarse en los propios limites que se establecen y en
las garantias reconocidas.

A pesar de la evolucion en la interpretacion, la propia Corte
IDH reconoci6 que en la actualidad algunos Estados de la
region mantienen la practica de otorgar asilo diplomaético en
casos concretos y en aplicacion de las convenciones regionales
senaladas ut supra. Es decir que ni la figura del asilo diplomatico
ni los motivos de su codificacién, han evolucionado*. El hecho
de no incluir el asilo diplomatico responde mds a su concepcion
como prerrogativa estatal, discrecional de la potestad de otorgar
o denegar dependiendo la situacién. “De conformidad con el
derecho internacional, el asilo diplomdtico consiste en una
practica humanitaria con la finalidad de proteger derechos
fundamentales de la persona, la cual ha sido otorgada con el fin

39 Corte IDH. La institucion del asilo..., parr. 108.
40 Ibid., La institucion del asilo. .., parr. 153.
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de salvar vidas o prevenir dafios a derechos fundamentales ante
2941

una amenaza inminente

Cabe destacar que, en el proceso iniciado a partir de la
Declaracion de Nueva York, las categorias de asilo resefiadas
—territorial y politico— no fueron incluidas en tanto en el sistema
universal de proteccion constituye una discusién zanjada, por
cuanto el asilo diplomatico es una practica que ha caido en
desuso en Europa y los Estados Unidos*. De esta forma, los
Estados se comprometen a que el Pacto Global de Refugiados
procure:

“que las politicas o los arreglos de admision de refugiados
estén en consonancia con las obligaciones que nos incumben
en virtud del derecho internacional. Queremos que se
flexibilicen las barreras administrativas con miras a acelerar
los procedimientos de admisién de refugiados en la medida
de lo posible. Cuando corresponda, ayudaremos a los Estados
con el registro y la documentacién tempranos y efectivos de
los refugiados. También procuraremos que los nifios tengan
acceso a procedimientos apropiados para ellos. Al mismo
tiempo, reconocemos que puede regularse la posibilidad de
que los refugiados soliciten asilo en el pais de su eleccién, con
la garantia de que tengan acceso a proteccioén y gocen de ella
en otros lugares™.

Conviene resaltar que la Declaracion de Nueva York, a
contrario sensu de la Declaracion Americana y la DUDH,
constituye una manifestacion del compromiso de los Estados
en la materia pero carece de los efectos vinculantes ius cogens
de las otras o de un tratado, no existiendo tampoco un consenso

41 Ibid., parr. 155.
42 Cfr. ONU. Question of Diplomatic Asylum....
43 ONU. Declaracion de Nueva York para los Refugiados..., parr. 70.
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global respecto a las categorias de asilo territorial y diplomatico
en el régimen internacional de proteccion de refugiados, desde
la ampliacion temporal y geografica contenida en el Protocolo
de 1967.

lll. Asilo, refugio y debido proceso. Analisis de
cuestiones de procedimiento en materia de
determinacion de la condicion de refugiado
en la jurisprudencia interamericana

La Declaracion Americana, la DUDH, la Convencion de
1951 y su Protocolo Adicional de 1967 asi como la CADH,
establecen el derecho a buscar y recibir asilo. Sin embargo,
ninguno de los instrumentos normativos mencionados contiene
pautas de procedimiento dejando libradas la determinacion de
estas a las legislaciones internas de cada Estado.

Atendiendo a la diversidad interpretativa, en particular
a la posibilidad de que en sus dmbitos normativos internos
los Estados pudieran restringir el derecho consagrado en el
ambito internacional incumpliendo las obligaciones asumidas,
a instancias del ACNUR y en cumplimiento de su mandato
se elaboré un manual*. En este se sistematizan las normas de
procedimiento especificas a ser aplicadas en la determinacion
de la condicion de refugiado por los Estados signatarios de la
Convencion de 1951 y su Protocolo Adicional de 1967, siendo
posteriormente complementado por diversos documentos y
directrices parasituaciones especificas. Eneste sentido,el Comité

44 ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar
la condicion de refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, reedicion, Ginebra, diciembre de 2011,

disponible en http:/www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983.pdf
(acceso 14/08/2018).
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Ejecutivo del ACNUR ha sefnalado que “el fin [es] asegurar que
se identifique y se otorgue proteccién a los refugiados y otras
personas que retinan las condiciones para acogerse a proteccion
en virtud del derecho internacional o nacional”. El objetivo
no es otro que la realizaciéon de una valoracién y la toma de
una decision sobre el potencial riesgo que afectaria la vida,
la integridad y la libertad de la persona, resultando necesaria
la aplicacion de los principios de no discriminacién y debido
proceso en el procedimiento de la determinacion de la condiciéon
de refugiado, evitando de esta manera que se tomen decisiones
arbitrarias.

La modificacion constante en la relacion entre los Estados
y la aparicion de nuevos fendmenos capaces de generar
desplazamientos forzados de poblacién, han llevado a que una
de las preocupaciones principales en materia de proteccion
internacional sea el establecimiento de pardmetros que sirvan
a los fines de garantizar procedimientos de asilo “justos y
eficientes™®, capaces de promover el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los Estados en condiciones de
igualdad.

De esta forma se promueve la incorporacion del derecho al
debido proceso, entendido como “el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales a efectos de que
las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier

45 ACNUR. Conclusiones del Comité Ejecutivo sobre la proteccion internacional
de los refugiados, N° 71 (XLIV), Conclusién general sobre la proteccion
internacional, 1993 (44° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), lit. i.

46 ACNUR. Proceso de asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes), Consultas
globales sobre proteccion internacional, 31 de mayo de 2001, disponible en http://

www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL./2004/2888.pdf?file=fileadmin/
Documentos/BDI./2004/2888 (acceso 14/08/2018).
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acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos™, el
cual debe respetarse en toda naturaleza de procedimientos*.
Esto resulta de suma relevancia, en tanto que en la mayoria de
los Estados el procedimiento para determinar la condicion de
refugiado es de naturaleza administrativa, pudiendo entenderse
su regulacion ajena a las garantias y defensas amplias de los
procesos penales, lo cual ha sido ampliamente discutido
acorddndose para el primero las mismas garantias que a los
segundos®.

En el ambito interamericano, es posible afirmar que el
procedimiento administrativo para la determinacién de la
condiciéon de refugiado, no escapa a la vigencia del derecho
al debido proceso™. En este sentido, la CIDH sefalé que “el
proceso para determinar quién es o quién no es un refugiado
implica hacer determinaciones caso por caso que puedan influir
en la libertad, la integridad personal e inclusive la vida de la

47 Corte IDH, Caso Claude Reyes 'y otros vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 19 de septiembre de 2006, Serie C N° 151, parrs. 108 y 116;
Corte IDH. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2,25y 8
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-9/87,
6 de octubre de 1987, Serie A N° 9, parr. 27; y véase Rodriguez Rescia, Victor. “El
Debido Proceso Legal y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en
Fix-Zamudio, Héctor. Liber Amicorum, Vol. 11, Corte IIDH, Costa Rica, 1998, pp.
1296 y 1305.

48 Corte IDH., Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
Opinién Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr.
125.

49 Cfr. Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii (Reparaciones y Costas), sentencia
del 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 103; y Corte IDH. Caso del Tribunal
Constitucional vs. Per. (Competencia), sentencia del 24 de septiembre de 1999,
Serie C No. 71, pérr. 70.

50 CIDH. Informe 51/96, Caso 10.675, Comité Haitiano de Derechos Humanos y
otros vs. Estados Unidos, 13 de marzo de 1997, OEA/Ser.L/V/11.95, Doc. 7 rev.
at 550 (1997), parr 154.
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persona de que se trate”', llevando implicita la necesidad de

que los principios bésicos de igual proteccién y debido proceso
consagrados en la CADH no solo se hagan presentes en este tipo
de procedimientos sino también que los vuelvan previsibles,
dotando de coherencia la toma de decisiones por parte de las
autoridades nacionales encargadas de decidir en materia de
reconocimiento del estatuto de refugiado.

Las garantias al debido proceso cobran particular relevancia
en los casos de personas necesitadas de proteccion internacional
que ingresan en forma irregular en un Estado en busca de asilo,
como en lo atinente a la expulsion y la posible afectacion del
principio de no devolucion. Asi, en el citado caso de la familia
Pacheco Tineo, la Corte IDH —de acuerdo con la evolucién del
marco juridico internacional aplicable a los derechos humanos—
senalo que los migrantes indocumentados o en situacion irregular
eran identificados como grupo en situacion de vulnerabilidad
dada su especial desproteccion®?. En este sentido, las garantias
de base convencional deben estar en consonancia con las
directivas y criterios adoptados por el ACNUR —instrumentos
interamericanos e internacionales— con el fin de lograr un
examen correcto de cada solicitud, obligando a los Estados
en los procedimientos de determinacion de la condicién de
refugiado a lo siguiente:

51 CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes
de asilo en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion
de refugiado, 28 de febrero de 2000, parr. 52.

52 La situacién descrita supone una vulnerabilidad ideoldgica, contextualizada
histéricamente en cada Estado y mantenida por jure —desigualdad en las leyes para
nacionales como y de facto para extranjeros, que es la desigualdad estructural.
Ello no implica la imposibilidad de accionar contra las personas migrantes que
no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, pero deben adoptarse medidas
que respeten los derechos humanos garantizando su goce y ejercicio por todas
las personas bajo su jurisdiccion, sin discriminacion por razones de regularidad
o irregularidad migratoria, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.
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“a) [garantizar] al solicitante las facilidades necesarias,
incluyendo los servicios de un intérprete competente, asi
como, en su caso, el acceso a asesorfa y representacion
legal, para someter su solicitud ante las autoridades. En este
sentido, el solicitante debe recibir la orientacién necesaria en
cuanto al procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje
y modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe dar
la oportunidad de ponerse en contacto con un representante
de ACNUR; b) la solicitud debe examinarse, con objetividad,
en el marco del procedimiento establecido al efecto, por
una autoridad competente claramente identificada, lo cual
requiere la realizaciéon de una entrevista personal; c) las
decisiones que se adopten por los 6rganos competentes deben
estar debidamente fundamentadas en forma expresa. d) con
la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que
puedan estar en riesgo, el procedimiento de asilo debe respetar
en todas sus etapas la proteccion de los datos del solicitante y
de la solicitud y el principio de confidencialidad; e) si no se
reconoce al solicitante la condicién de refugiado, se le debe
brindar la informacién sobre como recurrir y concedérsele un
plazo razonable para ello, segiin el sistema vigente, a fin de
que se reconsidere formalmente la decisién adoptada; y f) el
recurso de revision o apelacion debe tener efectos suspensivos
y debe permitirse al solicitante que permanezca en el pais
hasta que la autoridad competente adopte la decision del caso,
e inclusive mientras esté pendiente el medio de impugnacion,
a menos que se demuestre que la solicitud es manifiestamente
infundada”.

Este criterio fue mantenido por la Corte IDH en su Opinién
Consultiva OC-25/18, en la cual hizo hincapié en los casos en
que los procedimientos administrativos o judiciales impliquen

53 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo..., parr. 159.
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expulsion o deportacion; en los mismos. los Estados tienen la
obligacién de respetar y garantizar los derechos contenidos en
el articulo 22, —7 y 8- de la CADH, como también proveer toda
accion conducente a la vigencia de recursos judiciales efectivos,
rapidos y adecuados conforme los derechos reconocidos en los
articulos 8 y 25 de dicho instrumento™*.

La importancia de lo expuesto radica en que el articulo 22.8
de la CADH establece la prohibicién de expulsar o devolver
cualquier persona extranjera a otro pais —sea o no el de su
origen— en atencion al grave riesgo que ello pudiera implicar
para su vida e integridad por cuestiones de raza, nacionalidad,
religién, condicidn social u opiniones politicas. No obstante,
debe tenerse en cuenta que el principio de no devolucion —
conforme su reconocimiento en la Convencion de 1951 y en la
CADH- constituye la piedra angular del derecho internacional
de los refugiados, el cual goza de naturaleza ius cogens; es decir,
que su base consuetudinaria permite imputar la responsabilidad
de su incumplimiento a todos los Estados de la comunidad
internacional, no siendo necesaria la previa vinculacion
normativa especifica de estos>.

54 “Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales. [...] 2.
Los Estados partes se comprometen: a. a garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso; b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso”. Articulo 25 de la Convencion
Americana.

55 Cfr. ACNUR. Note on Non-Refoulement (EC/SCP/2), 1977, parr. 4; véase Weis,
Paul. The Refugee Convention, 1951: The Travaux Préparatoires Analysed with a
Commentary, Cambridge University Press, Cambridge, 1995, p. 341; y ACNUR.

Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de
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Por otro lado, a diferencia del principio de no devolucion
del derecho internacional de los refugiados regulado en el
articulo 33.1 de la Convencion de 1951, su similar del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos engloba la
proteccién de toda persona —nacional o extranjera— no siendo
requisito que manifieste necesidades de proteccion internacional
atinentes al reconocimiento de su condicién de refugiado. Esto
fue analizado por la Corte IDH, la cual consideré que el &mbito
de proteccion contra la devolucion no se circunscribe a que la
persona se encuentre en el territorio del Estado, sino que también
obliga a los Estados de manera extraterritorial siempre que las
autoridades ejerzan su autoridad o el control efectivo sobre tales
personas, como puede suceder en las delegaciones que por su
propia naturaleza se encuentran en el territorio de otro Estado
con su consentimiento®. Tales conductas incluyen —entre otras—
la deportacion, la expulsion o la extradicion, pero también el
rechazo en frontera, la no admision, la interceptacion en aguas
internacionales y el traslado informal o “entrega”.

De lo expuesto, puede concluirse que el principio de no
devolucién es exigible por cualquier persona extranjera —
incluyendo aquellas en bisqueda de proteccion internacional,
bajo la jurisdiccién de un Estado— con independencia de
que se encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo
o aéreo de este, incluyendo asi los actos realizados por las

no devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y su Protocolo de 1967, disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2009/7123.pdf (acceso 14/08/2018). La naturaleza de norma
imperativa del principio de no devolucién surge, también, del articulo 5 de la
CADH donde se consagra “el deber del Estado de no deportar, devolver, expulsar,
extraditar o remover de otro modo a una persona que esté sujeta a su jurisdiccion
a otro Estado o a un tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presuncion
fundada para creer que estarfa en peligro de ser sometida a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Corte IDH. La institucion del asilo..., parr. 181.

56 Cfr. Corte IDH. La institucion del asilo..., parr.188.
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autoridades migratorias y fronterizas, como también aquellos
que fueran ejecutados por funcionarios diplométicos. Esta fue
la interpretacion y la afirmacion que los Estados de la region
efectuaron en sus aportes para el Pacto Global de Refugiados;
lo hicieron en los siguientes términos: “[...] [r]eafirmamos la
importancia del respeto del principio de no devolucién y las
garantias de debido proceso, la consolidacién de los sistemas
de asilo de calidad, la bisqueda de soluciones duraderas, la
utilizacion de otras vias legales de admision y el acceso a la
documentacion, los medios de vida y los servicios bdsicos,
asi como la gestiéon de casos con necesidades especificas de
proteccion y el combate a la xenofobia y a la discriminacion y
la observancia de los derechos humanos™’.

Lo expuesto demuestra el compromiso regional con miras a la
adopcion del Pacto Global de Refugiados, buscando garantizar
la vigencia del marco de complementariedad juridica existente
y analizado respecto a las garantias del debido proceso en los
procedimientos de determinacién de la condicion de refugiado
en aplicacion de la normativa especifica del sistema universal
—la Convencion de 1951 y su Protocolo Adicional de 1967-
como de los tratados del sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos —en particular de la CADH-® reiterando

57 ACNUR y otros. Los 100 puntos de Brasilia. Aportes de América Latina y el
Caribe para el Pacto Mundial sobre Refugiados, 20 de febrero de 2018, disponible
en http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDIL/2018/11588.pdf (acceso
15/08/2018).

58 Este deber de cooperacion constituye una norma consuetudinaria de derecho
internacional, cristalizada en el articulo 4.2 de la Resolucion 2625 de la Asamblea
General de la ONU concerniente a la Declaracién de Principios de derecho
internacional relativas a las relaciones amistosas y cooperacion entre Estados
conforme a la Carta de Naciones Unidas, la cual fue adoptada de forma undnime
por los Estados miembros; esta, en el sistema interamericano de derechos
humanos, se traduce en un mecanismo de garantia colectiva subyacente en la
CADH que incumbe a todos los Estados del sistema interamericano cooperar
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el “[...] compromiso con la solidaridad regional, la cooperacion
sur-sur y laresponsabilidad compartida para encontrar respuestas
efectivas y predecibles para las necesidades humanitarias de
las personas solicitantes del reconocimiento de la condicion de
refugiado, refugiadas, desplazadas y apétridas, asi como para
avanzar hacia soluciones duraderas”.

Conclusion

El analisis precedente permite observar la estrecha relacion
existente entre los desarrollos normativos, a partir de las
concepciones propias sobre el derecho a buscar y recibir asilo
establecidos tanto en la Declaracion Americana como de la
DUDH.

El cardcter consuetudinario de los derechos contenidos
en ambos instrumentos y la similitud en la génesis de ambos,
como los desarrollos normativos posteriores sucedidos bajo
su amparo e impulso, han permitido establecer no solo la
complementariedad del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos respecto del derecho internacional de
los refugiados sino también la conformacién de pautas, criterios
y estandares de proteccion con la finalidad de asegurar el pleno
acceso y goce efectivo de derechos por parte de todas las
personas; en particular, de aquellas necesitadas de proteccion
internacional.

La Corte IDH en sus competencias contenciosa y consultiva
ha mantenido este criterio, instando a los Estados a realizar las

entre si para cumplir con sus obligaciones internacionales, tanto regionales como
universales. Cfr. Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo..., parr. 143.

59 ACNUR. Los 100 puntos de Brasilia. ..
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acciones conducentes en materia de proteccion de las personas
refugiadas y solicitantes de asilo en la regién. Sin embargo,
no podemos obviar las implicancias que —sobre dicho marco
normativo— ejerce en el cambio de paradigma propuesto
con la adopciéon del Pacto Global de Refugiados imbuido en
los fendmenos actuales que afectan a la movilidad humana,
donde el movimiento de refugiados y migrantes adquirid
dimensiones mundiales con multiples ramificaciones —en
ocasiones interconectadas— cuya proteccion estd basada en el
reconocimiento del cardcter universal de los derechos humanos
y la positivizacién desarrollada por el derecho a buscar y recibir
refugio como un derecho fundamental. En este sentido, el
marco de respuesta integral para los refugiados que menciona la
Declaraciéon de Nueva York —como camino para el urgente Pacto
Global de Refugiados— se basa en la cooperacion internacional,
distribucion de la carga y la responsabilidad, para lo cual es
necesario “un apoyo amplio en materia de politicas, asistencia y
proteccion, en consonancia con las obligaciones que incumben
a los Estados en virtud del derecho internacional”®.

Asi, lo que pareceria ser la solucion nos plantea interrogantes
acuciantes a la luz de las politicas de algunos Estados respecto
del tratamiento de los flujos de personas refugiadas y solicitantes
de asilo, los que demuestran que en muchos casos son cada vez
menos quienes se encuentran amparados por el “refugio” y cada
vez mas quienes enfrentan una cooperacion estatal en materia de
seguridad amparada por marcos tedricos carentes de aplicacion
préctica.

60 ONU. Asamblea General, Declaracion de Nueva York para los Refugiados...,
parr. 11.
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