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EL ASILO Y DEL REFUGIO

En la actualidad hay una tendencia a considerar al asilo y al
refugio como parte de la misma figura juridica. Asi lo conci-
be formalmente el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR). Sin embargo, en el pasado in-
mediato estas dos figuras estuvieron claramente diferencia-
das. El refugio era susceptible de ser otorgado a las personas
que sufrieran persecucion por cinco motivos: raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas,! mientras que el asilo so6lo podia ser conce-
dido por motivos politicos. No obstante, considero que la di-
ferencia mas notable y que marcé un tratamiento juridico
diferenciado fue la naturaleza de derecho subjetivo del refu-
gio y de derecho positivo del Estado.

América Latina dio un aporte enorme a la institucion del
asilo, tanto en lo relativo a la construccion doctrinal, como
juridica y practica. Durante las dictaduras y otros regimenes
autoritarios que vivio la region en la segunda mitad del siglo
XX, una gran cantidad de personas tuvo que salir de sus pai-

L ACNUR, “Articulo 17, en Convencion sobre el Estatuto del ACNUR, 1951.
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ses de origen para salvar su vida, su seguridad o su libertad.
Ameérica Latina realizo grandes aportes tedrico-juridicos a la
figura del asilo, dividiéndola para ello en dos grandes ver-
tientes: el asilo diplomatico y el territorial. El primero es con-
cedido en embajadas, legaciones, buques de guerra, campa-
mentos o aeronaves militares del pais que concede el asilo y
el territorial dentro del territorio del pais. En materia legislati-
va se realizaron una gran cantidad de instrumentos juridicos.?
El tratamiento juridico en la region en relacion con el asilo es
de larga data. El primer instrumento juridico en el que se esta-
blecieron disposiciones en la materia se realizd en 1989: El
“Iratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo”
dedico los articulos 15 al 18 al asilo. Sin embargo, fue duran-
te la segunda mitad del siglo XX cuando se aplicaron en mayor
medida las disposiciones plasmadas en éste y en otros instru-
mentos juridicos relacionados.

En ese entonces, una gran cantidad de personas formal-
mente obtuvo la calidad de asilado en otros paises de la
region. No obstante, en la gran mayoria de los casos lo hizo
con base en la naturaleza que tanto doctrinal como legislati-
vamente tenia el asilo en la region: como un derecho del
Estado que albergaba a los sujetos necesitados de proteccion
y no como un derecho individual de dichos sujetos: En la
legislacion no existi6 ningin mecanismo que obligara a los
Estados a concederlo.

Otra particularidad que debe resaltarse de la figura del asilo
es la necesidad de la realizacion de delitos politicos para que
pueda ser otorgado. Los primeros instrumentos juridicos que se
realizaron contemplaban el asilo para la proteccion exclusi-
vamente de delincuentes politicos. Después se amplid para

2 véase Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo, 1889 (arts. 15 al
18); Convencion sobre Asilo de la Habana, 1928; Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos
de Montevideo, 1939; Convencion de Caracas sobre Asilo Territorial, 1954; Convencion
de Caracas sobre Asilo Diplomdtico, 1954; Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos, 1969 (atts. 6y 7).
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incluir a personas que hubieran cometido delitos comunes
concurrentes con los politicos, y en instrumentos mas avan-
zados ya no se necesitd que se presentara este elemento de
la delincuencia, sino que se podia otorgar por persecucion
politica.

En 1969 se aprob6 un instrumento juridico que fue clave
en la evolucion que se fue dando de las figuras del refugio y
del asilo hasta su unificacion posterior. La Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, a través del articulo 22 esta-
blece el derecho de circulacion de y residencia.? En él se con-
templan varias disposiciones, pero en este momento es
preciso llamar la atencion precisamente en la relativa al de-
recho a buscar y a recibir asilo. Aqui atin se habla de “asilo”,
pero ya no como un derecho de los Estados sino de los indi-
viduos. Inicia senalando que “toda persona tiene derecho a
buscar y a recibir asilo”. Las palabras “toda” y “persona”, nos
dejan ver que el derecho esta adquiriendo connotacion uni-
versal y subjetiva.* No obstante, conserva gran parte de la na-
turaleza establecida en los instrumentos juridicos tradiciona-
les, ya que para su otorgamiento se necesita la realizacion de
delitos politicos o comunes conexos con los politicos.

Otro momento importante dentro de la evolucion de la
figura del refugio la encontramos en el ano de 1984, al reali-
zarse la “Declaracion de Cartagena sobre Refugiados”. Aqui se
da un cambio sustancial de la figura de persecucion particu-
larizada que se estableci6 en la Convencion de 1951 del
ACNUR y su protocolo de 1967, para contemplar al refugio
como un fenébmeno masivo. La situacion que se vivid espe-
cialmente en Centroamérica durante la década de 1980 dio

3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
noviembre, 1969.

4 0Otro elemento que puso a la Convencion Americana a la vanguardia dentro del
derecho internacional, es la inclusion del principio de “no devolucion” dentro del arti-
culo 22. Este principio prohibe poner a un refugiado en las fronteras de territorios
donde su vida o su libertad peligre y representa la piedra angular de la proteccion
de los refugiados.
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lugar a que grandes conglomerados de personas tuvieran que
dejar sus paises de origen para buscar proteccion en otros. En
esta Declaracion, tomando como antecedente la Convencion
Africana,’ se elabor6 una definicion propia que ha repre-
sentado un aporte importante de la region para el derecho
internacional de los derechos humanos. En esta Declaracion
se conviene en considerar como refugiados a las personas
que han abandonado su pais de origen: “porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.
Es importante llamar la atencion sobre el elemento de la agre-
sion extranjera por las dificultades que han existido para
incluirlo en otros instrumentos de derecho internacional. En
el Estatuto de Roma que crea a la Corte Penal Internacional,
no se ha logrado poner en vigencia este elemento de la agre-
sion extrajera como delito de su competencia.’

APORTES DESDE EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han abordado el tema de la migracion en varias de sus activi-

5 La Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana por la que se regula
los aspectos especificos de los problemas de los refugiados en Africa, del 10 de septiem-
bre de 1969 de Addis-Abeba reconocid como la definicion de refugiado establecida en
la Convencion de 1951 y su protocolo 'y la amplié a las personas que estuvieran obli-
gadas a abandonar su pais: “a causa de una agresion exterior, una ocupacion o una
dominacién extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden
publico”.

% Declaracion de Cartagena, 1984.

7El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece en el articulo 5 los
crimenes de su competencia. En el inciso “c” incluye a los crimenes de guerra. Sin
embargo, no establece una definicion de ellos y estipula ademas que no tendrd com-
petencia en relacion con éstos mientras se realice tal definicion.
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dades. La Comision ha conocido de este tema a traves de visi-
tas in-loco, informes anuales, informes especiales, relatorias
tematicas® e incluso de casos individuales y de medidas cau-
telares. Entre los informes especiales puede destacarse el
Informe sobre “Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y
Debido Proceso” del 30 de diciembre de 2010 y el “Informe
sobre la situacion de los solicitantes de asilo en el marco del
sistema canadiense de determinacion de la condicion de refu-
giado” de 2000. En relacion con el primero podemos observar
el interés que actualmente estid teniendo la Comision por la
situacion que se vive en los Estados Unidos. En 1997 conocio
el “Caso Interdiccion de Haitianos contra Estados Unidos”, en el
que senald que este pais era responsable de violaciones a los
derechos humanos por haber interceptado en alta mar y repa-
triado a una gran cantidad de haitianos que buscaba llegar al
territorio de los Estados Unidos. En concreto concluyd que
este Estado habia violado el derecho de igualdad ante la ley
por el trato desfavorable dado a los haitianos en comparacion
con nacionales de otros paises, y el derecho al debido proce-
so legal por repatriarlos sin haber realizado los procedimien-
tos correspondientes para determinar si contaban con los ele-
mentos para reconocerlos como refugiados. Senald también
que Estados Unidos habia violado el principio de no devolu-
cion, al haber puesto a los haitianos en un territorio en donde
corrian peligro sus vidas.? El trabajo de la Comision es impor-
tante en relacion con Estados Unidos, por la tendencia histori-
ca que éste ha tenido para sustraerse de la supervision inter-
nacional. La Comision, al ser un oOrgano principal de la

8 En 1997 se cred la Relatoria especial de trabajadores migratorios y miembros de
sus _familias.

9 Esta conclusion contradijo una interpretacion de la Corte Suprema de los Estados
Unidos hecha con motivo del caso “Sale’, en la que se senald que el principio de no
devolucion establecido en el articulo 33 da la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951, solo se aplicaria a las personas que estuvieran en territorio de los
Estados Unidos. La Comision Interamericana senald que este principio debe aplicarse
sin limitaciones geograficas.
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Organizacion de los Estados Americanos, tiene facultades para
conocer de todos los paises que la forman, ain cuando no
estén suscritos a instrumentos vinculantes. En relacion con
Canada también es importante que la Comision marque las
violaciones a los derechos humanos realizadas a este pais en
materia de asilo, ya que no es muy frecuente tenerlas en cuen-
ta por la imagen que este pais se ha construido.

En cuanto a los informes por pais, los realizados hacia Co-
lombia dan cuenta de un fendbmeno especialmente grave den-
tro de nuestra region: el desplazamiento interno. La magnitud
de este fendmeno y las consecuencias que acarrea para los
Estados, para el sistema internacional pero especialmente
para los individuos que lo sufren, estd haciendo que las dis-
posiciones juridicas estén siendo insuficientes o inadecuadas.
La Comision emitio6 un informe global hacia Colombial® y en
uno de sus capitulos analiz6 el desplazamiento interno. Den-
tro del panorama muy grave de la situacion de derechos hu-
manos en Colombia, considera especialmente delicada la si-
tuacion del desplazamiento interno calificindolo incluso
como una catastrofe de orden humanitario. El ACNUR también
ha llamado la atencién sobre esta situacion. Segun datos del
ACNUR, en Colombia existen mas de tres millones de despla-
zados internos, siendo la poblacion después de Sudan, con
mayor desplazamiento interno en el mundo.!!

Entre las medidas cautelares podemos citar la que la Co-
mision pidid en el ano 2000 para que Chile frenara la expul-
sion de tres personas (de nacionalidades espanola, francesa y
norteamericana). Dicha expulsion fue ordenada por las auto-
ridades chilenas porque estas personas participaron en una
manifestacion organizada por indigenas pehuenches en febre-

10 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de
los derechos bumanos en Colombia, febrero, 1999.
T ACNUR, en  www.acnur.org/t3/?id=423. Consultada en agosto, 2011.
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ro de 1999. La solicitud de la Corte tuvo éxito ya que el Estado
chileno revoco las expulsiones.!?

La Corte Interamericana ha sentado jurisprudencia en rela-
cibn con la migracion, a través, tanto de la resolucion de
casos contenciosos, como de la solitud de medidas provisio-
nales y de la realizacion de opiniones consultivas. En este
altimo aspecto, tenemos la “Condicion Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados”,!3 solicitada por México.
La Corte senal6 en esta opinion que el incumplimiento de los
Estados y el trato discriminatorio hacia los migrantes genera
responsabilidad internacional y obligaciones erga homes de pro-
teccion a todos los Estados y que la calidad migratoria de una
persona no puede constituir una justificacion para privarla
del goce y ejercicio de sus derechos.

Uno de los jueces que intervino en esta Opinion engloba
los problemas que enfrentan los migrantes de la siguiente
manera:

Las migraciones y los desplazamientos forzados, con el conse-
cuente desarraigo de tantos seres humanos, acarrean traumas:
sufrimiento del abandono del hogar (a veces con separacion o
desagregacion familiar), pérdida de la profesion y de bienes per-
sonales, arbitrariedades y humillaciones impuestas por autoridades
fronterizas y oficiales de seguridad, pérdida del idioma materno y
de las raices culturales, choque cultural y sentimiento permanente de
injusticia.!*

Como ejemplos de los casos contenciosos que la Corte ha
conocido en relacion con la migracion, pueden senalarse dos
realizados hacia la Republica Dominicana. El “caso sobre hai-
tianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Do-

12 Medidas cautelares solicitadas por la Comision Interamericana en 1999, punto 16.

13 Opinion consultiva OC-18/03, 17 de septiembre, 2003.

14 Voto concurrente del juez A.A. Cancado Trindada a Opinion Consultiva OC-
18/03, 17 de septiembre, 2003, punto 14.
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minicana”,'® fue muy importante porque, por primera vez en
su historia, la Corte emitid6 medidas provisionales para frenar
expulsiones masivas. Ademas, también por primera vez pidio
a un Estado que autorizara el retorno inmediato de determi-
nadas personas a su territorio y que permitiera la reunificacion
familiar, que es una de las preocupaciones principales del
ACNUR. El otro es el de las ninas Dilcia Yean y Violeta Bosico
contra Republica Dominicana, cuya sentencia se emitio en
2005.10 Estas nifas, de 8 y 10 anos de edad, nacieron en terri-
torio de Republica Dominicana. Sin embargo, dado su origen
haitiano, el Estado se negd a reconocerles la nacionalidad a
pesar de que en la Republica Dominicana la nacionalidad se
transmite tanto por el ius soli como por ius sangui. La Corte
senald en su sentencia que la negacion del Estado puso a las
ninas en una situacion de extrema vulnerabilidad al haberse
violado diversos derechos como a la nacionalidad, a la igual-
dad ante la ley, a la personalidad juridica, y al nombre.

Un aspecto importante dentro del procedimiento que la
Corte lleva a cabo para resolver sobre un caso, es el analisis
historico que ésta hace. Por lo general, dentro de la seccion de
“hechos probados” la Corte Interamericana realiza un recuen-
to del contexto nacional (y en ocasiones incluso regional) en
el que se desenvuelve el asunto particular que le es sometido.
En el caso que estamos comentando ésta tuvo oportunidad de
establecer como antecedentes las primeras migraciones de hai-
tianos hacia la Republica Dominicana de la siguiente manera:

Las primeras grandes migraciones de haitianos hacia la Republica
Dominicana ocurrieron durante el primer tercio del siglo xx, cuan-
do alrededor de 100 mil personas se trasladaron a los campos azu-

15 Corte IDH, “Caso haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Repiiblica
Dominicana respecto Repiiblica Dominicana’.

16 Corte IDH, “Caso de las ninias Yean Bosico vs. Repiiblica Dominicana’.
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiem-
bre,2005, Serie C. nim. 130.
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careros de aquel pais. Los ingenios dominicanos estuvieron en un
primer momento bajo el control de empresas privadas y después,
en su mayoria, pasaron al control del Consejo Estatal del Azucar
(cea). Muchos migrantes haitianos pasaron a vivir de forma per-
manente en la Republica Dominicana, constituyeron familia en este
pais y ahora viven con sus hijos y nietos (segunda y tercera gene-
racion de dominicanos de ascendencia haitiana), quienes nacieron
y han vivido en la Reptblica Dominicana.!”

RETOS

El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos se ha pronunciado sobre situaciones relativas a la
migracion en las que se han violado los derechos humanos de
manera sistematica. Sin embargo, ha estado también atento a
nuevas situaciones que estan generando ya sea nuevos pro-
blemas o la profundizacion de los que se podrian catalogar
como “tradicionales”. Por ejemplo, la Comision ha llamado la
atencion sobre la situacion de los defensores de derechos
humanos que trabajan con migrantes, ya que se ha visto un
incremento de la agresion hacia los defensores en esta area
(que han sido objeto incluso de ejecuciones extrajudiciales). El
secuestro a migrantes también es un tema muy preocupante,
muy presente en la region y especialmente cercano para
México. Con la masacre que hubo de 72 indocumentados en
Tamaulipas en agosto de 2010 se dio una gran difusion a este
problema. Las ONGs en México senalaron que no fue una
situacion aislada. La Comision Nacional de Derechos Humanos
(cNDH) se sumd a condenar los hechos, recordando que en
2009, publico un informe en el que alerto6 sobre la tendencia

Corte IDH. “Caso de las ninias Yean Bosico Vs. Repiiblica Dominicana”. Hechos
probados. Antecedentes.
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creciente de secuestros contra migrantes.'® Es importante ver
que desde ese afo ya existia un documento formal, emitido
por una institucion del Estado mexicano y que no se pudo y/o
no se quiso poner atencion y solucion.

Los grupos paramilitares y otros grupos ilegales también
estan ocasionando graves danos a los migrantes. En Colombia
los informes y otros documentos realizados por la Comision
Interamericana dan cuenta de ello. La situacion al respecto en
este pais ha sobrepasado la preocupacion regional. El repre-
sentante del Secretario General de la ONU para Desplazados
Internos realizd un informe en el que considera que las agre-
siones que sufren los migrantes estin ocasionadas por para-
militares y que en muchos casos gozan al menos del apoyo
tacito del gobierno, mientras que en otras son financiados por
los narcotraficantes.!” Con esto vemos también como se va
desdibujando la linea que divide al gobierno (o lo que seria
atn mas grave, al Estado) de los grupos paralelos y/o ilegales.

CONSIDERACIONES FINALES

La agudizacion y diversificacion de los problemas que enfren-
tan los migrantes esta ocasionando que la proteccion tanto de
la comunidad internacional, como de las instancias y actores
regionales e nacionales se especialice y se dirija hacia colecti-
vos especificos. Esta tendencia a la especializacion de la pro-
teccion, clara a partir de la conformacion de la Organizacion

18 Véase Informe Especial sobre los Casos de Secuestro en Contra de Migrantes,
CNDH, 2009.

19 Amnistia Internacional también ha llamado la atencion sobre la responsabilidad
de los paramilitares en el desplazamiento interno de la siguiente manera: “los para-
militares son el principal agente expulsor: aproximadamente el 35% de los desplaza-
mientos internos, el 17% por las Fuerzas Armadas y la Policia y el 24% por los grupos
armados de oposicion”. Comision Interamericana de Derechos Humanos, ‘Capitulo
VI, Desplazamiento Interno, punto 66, en Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia, febrero, 1999.
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de las Naciones Unidas, parece ser necesaria en un mundo
que esta agrediendo cada vez con mayor fuerza a las personas
y grupos mas débiles. Hoy la proteccion debe darse tomando
en cuenta cada vez mas particularidades. Los migrantes nece-
sitan de proteccion, pero una nina indigena migrante, por
ejemplo, requiere de una atencion especial por las condicio-
nes de alta vulnerabilidad que se estan registrando en la actua-
lidad. El reto verdadero, considero, no esta en una mejor reac-
cion juridica ante estas condiciones, sino en cambiar las
condiciones mismas.





