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Presentacion de Amicus Curiae ante la honorable
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Asunto:
Solicitud de Opinién Consultiva:
Alcance y Fin del Derecho de Asilo a la Luz del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, Del Derecho Interamericano y del Derecho
Internacional

Este Amicus Curiae fue elaborado por Thairi Moya Sanchez, Coordinadora Académica, con
la asistencia de Gabriel Ortiz, estudiante de Derecho, bajo la conduccién de Ligia Bolivar,
Directora, todos actuando en nombre del Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Catolica Andrés Bello (CDH - UCAB), entidad académica perteneciente a la Universidad

Catélica Andrés Bello,

Se presenta este Amicus Curiae relacionado al “Alcance y Fin del Derecho de Asilo a la
Luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Interamericano y
del Derecho Internacional”. En este sentido, este trabajo responde a las preguntas
presentadas por la Republica del Ecuador, de acuerdo a una interpretaciéon de la doctrina,
asi como de los tratados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y de diferentes
instrumentos internacionales pertinentes a la materia. Del mismo modo, se hace uso de las
fuentes del Derecho Internacional Publico, el Derecho Internacional de los Tratados y

algunas legislaciones internas.

En consideracion del CDH-UCAB, las preguntas planteadas en la solicitud de opinion
consultiva y el desarrollo de este documento pueden agruparse en cinco (5) apartados. En
este sentido, la presentacion se estructura de la siguiente manera: 1) Interés del Amicus
Curiae; Il) Las Fuentes del Derecho Internacional y la interpretacion de los tratados de

Derechos Humanos; 111) Establecimiento de los diferentes tipos de asilo en el marco del



derecho internacional y regional; 1V) El principio de igualdad y no discriminacion en

cuanto al asilo; V) Conclusiones.

l. Interés del Amicus Curiae

El presente Amicus Curiae tiene como finalidad someter a consideracion de la Honorable
Corte IDH algunas interpretaciones juridicas en relacion a las inquietudes planteadas por la
Republica del Ecuador con la finalidad de profundizar sobre los principios y practicas que

se han sentado en el marco del derecho al asilo en el espectro internacional.

En este sentido, como miembros de una entidad académica dedicada a la promocion de los
derechos humanos, tenemos especial interés en el pronunciamiento de esta llustre Corte, en
razon de que en el mismo se plantea la importancia del asilo como mecanismo de

proteccion de los derechos humanos.

Igualmente consideramos de gran trascendencia la interpretacion que realizara esta
Honorable Corte en atencién a los puntos propuestos por el Estado de Ecuador, debido a
que hasta la fecha s6lo han existido pocos pronunciamientos sobre la materia en el plano

universal.

Por lo tanto, esta intervencion tiene como interés aportar al debate regional algunos
comentarios sobre el derecho al asilo y la actuacién de los Estados en el proceso de
otorgamiento del mismo, asi como de la posible vulneracion de los derechos humanos en el

caso de la denegatoria de éste.

A continuacion, pasaremos a discernir sobre algunos puntos de caracter general,
considerando el Derecho Internacional Pablico, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Interamericano, tal como lo ha diversificado la solicitud presentada

por el Estado ecuatoriano ante esta Honorable Corte.



Il) Las Fuentes del Derecho Internacional y la interpretacion de los tratados de

Derechos Humanos

A la luz de los planteamientos realizados por la RepUblica del Ecuador, pasaremos a revisar
hasta qué punto un Estado puede ser responsable internacionalmente por sus acciones.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) es una rama del Derecho
Internacional Publico (DIP) y, por lo tanto, las fuentes de este Ultimo son entendidas como
las fuentes del DIDH; en consecuencia, no pueden ser vistas unas como ajenas a las otras.
En este sentido, tenemos que el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia sefiala como fuentes del DIP, los siguientes:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados.

b) La costumbre internacional, como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.

c)Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas

de derecho.

Se ha indicado que esta no es una lista completa de las ‘fuentes’; sin embargo, este articulo
nos otorga bases juridicas para establecer una discusion sobre los principios que deben
imperar en las practicas internacionales en cuanto al origen de las obligaciones adquiridas
por los Estados. Igualmente, es importante considerar que el origen de una obligacion
adquirida por el Estado puede tener un impacto mayor o menor, en la medida en que sea
interpretada o aplicada por un tribunal internacional. Tenemos asi que, por ejemplo, las
reglas del derecho internacional que deriven de los principios generales del derecho, suelen
ser interpretadas de manera mas flexible que un acuerdo bilateral. Del mismo modo, es

importante destacar que las ‘fuentes’ vienen a ser el método utilizado para la creacion de la



norma y, por otra parte, implica la manera en que esas reglas y los derechos especificos u

obligaciones pueden ser identificadas®.

La primera fuente de obligacion de un Estado en cuanto al respeto de una norma
internacional son los tratados internacionales. La Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969 establece en su articulo 2.1.a, el concepto del mismo “se entiende por
‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 més instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”. La Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, establece en el articulo 2.1.a, otro concepto del término
tratado. De esta manera, se configuraria asi la obligacion de los Estados parte de respetar lo
pactado, representado por el aforismo pacta sunt servanda. Sin embargo, el articulo 34 de
la Convencion establece que “un tratado no crea obligaciones o derechos a un tercer
estado sin su consentimiento”. De esta manera, se reafirma que si un Estado no es parte de
un tratado, este ultimo no puede ser utilizado para crear una obligacion, puesto que si se
optase por lo contrario podria ser tomado como un acto inamistoso en el marco de las
relaciones internacionales. Sin embargo, no podemos dejar de lado la excepcidn establecida
en el articulo 38: “Normas de un tratado que lleguen a ser obligatorias para terceros
Estados en virtud de una costumbre internacional. Lo dispuesto en los articulos 34 a 37
no impedird que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un
tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional reconocida como

tal”.

En cuanto a los tratados de derechos humanos, esta Honorable Corte ha tenido a bien
indicar que “los tratados modernos sobre derechos humanos, en general (...) N0 son
tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin

son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente

I McCorquodale Robert; Dixon, Martin. Cases and Materials on International Law. Fourth Edition. Oxford. Oxford
University Press, 2003, p 19.



de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin asumen varias obligaciones, no en

relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” 2

Por lo tanto, un tratado es vinculante a las partes del mismo, mientras que una norma
consuetudinaria es obligatoria a los Estados salvo de que exista una costumbre local o una

objecion persistente y efectiva®.

Aunado a lo anterior, tenemos la costumbre internacional que, como bien se sabe, deriva de
la practica de los Estados; en este sentido, para que una practica sea considerada costumbre
se requiere que la misma sea uniforme, consistente y general y que todas estas acciones
sean acompafiadas con la creencia de que la materializacién de la practica es obligatoria, es
decir que exista una opinio juris en el accionar de los Estados. La costumbre internacional
es creada por la practica de los Estados, lo que implica que se pueda deducir la costumbre
de cualquier acto o declaracion realizada por un Estado; entre estos actos se incluyen todos
aquellos fisicos, declaraciones, leyes nacionales, sentencias, asi como las omisiones. Sin
embargo, hay una serie de consideraciones que deben ser anotadas al momento de hablar de

costumbre®:

- Las inconsistencias entre las diversas practicas de los Estados impiden la creacion
de reglas de costumbre, tales inconsistencias no pueden ser explicadas indicando
que algunas practicas son mas importantes que otras o que la practica de algunos
Estados es mas importante que la practica de otros Estados.

- Un Estado no puede estar obligado a una regla de costumbre si éste se ha opuesto
consistentemente a la regla desde su implementaciéon. Sin embargo, un Estado
nuevo esta obligado por las reglas que estén bien establecidas antes de que se

convirtiera en independiente.

2 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-2/82 relativa al efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 24 de septiembre de 1982, parra 29.

3 McCorquodale Robert; Dixon, Martin. Obra citada, p 37.

4 lbidem, p 20- 21.



Las costumbres especiales (ejemplo: regionales) pueden coexistir con costumbres
generales; apartando el numero de Estados atados a la costumbre, existe poca
diferencia entre la costumbre especial y general, donde un numero de Estados
siguiendo una préctica, es aproximadamente el mismo al nimero de Estados que
siguen otra practica, podria ser dificil decir cuél es la costumbre especial y cual es la
costumbre general.

- La opinio juris es necesaria para la creacion de las reglas de costumbre. La
practica de los Estados, en aras de crear una regla de costumbre, debe estar
acompariada por declaraciones de ciertas conductas permitidas, requeridas o
prohibidas por el derecho internacional. No es necesario que el Estado que realice
tales declaraciones crea que son verdaderas, lo que es necesario es que las
declaraciones no sean retadas por otros Estados y se realicen los actos con el
convencimiento de que es obligatorio efectuarlos.

-Los tratados son parte de la practica de los Estado y pueden crear reglas de
costumbre si el requerimiento de la opinio juris es practicada; ejemplo, si el tratado
0 su trabajos preparatorios contienen una afirmacion de que el tratado es declarativo

de una costumbre pre existente®.

En este sentido, la Corte IDH ha indicado que “el articulo 38.1 b) del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia se refiere a la costumbre internacional como ‘prueba de una

practica generalmente aceptada como derecho. Sobre el particular, la jurisprudencia de la

Corte Internacional de Justicia, asi como la doctrina internacional, han sefialado que esta

fuente del derecho tiene dos elementos de formacion. EI primero de ellos, de caracter

objetivo, consiste en la existencia de una practica general creada por los Estados y

realizada de manera constante y uniforme (usus o diuturnitas). El segundo elemento, de

caracter subjetivo, se refiere a la conviccion de los Estados de que dicha practica

constituye una norma juridica (opinio juris sive necessitatis)®.

5 Idem.

6 Corte Idh. Opinién Consultiva OC-20/09 relativa al Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de fecha 29 de septiembre de 2009, Serie a, n° 20, parra 48.



Por lo tanto, se puede indicar que, en general, una practica no reconocida por un Estado o
grupo de Estados pertenecientes a otro grupo regional no es violatoria del derecho

internacional pablico, puesto que el mismo permite este tipo de actuaciones.

Sucesivamente, tenemos los Principios Generales del Derecho, de los cuales se ha indicado
que la inclusién de los mismos no suma mucho a la totalidad existente de derechos y
obligaciones existentes en el derecho internacional’, a pesar de que la Corte Internacional
de Justicia ha hecho mencién a los mismos como una fuente de reglas sustantivas y como
una razén para considerar a la equidad en una forma de resolver las disputas presentadas en

el derecho internacional®.

En el campo de los derechos humanos, Peces-Barba ha indicado que “L0S principios
generales se originan en una concepcion integral del Derecho, son valores juridicos como
el del respeto a la dignidad de la persona o como el principio de libertad; sin embargo, no
son principios generales del Derecho si un sistema juridico no los acoge como tales, bien
por via legislativa, bien por via judicial. (...) Desde este planteamiento se puede afirmar
que los principios generales del Derecho son fuente de los derechos fundamentales. Y lo
son casi siempre como supletorios de las carencias de las fuentes mas importantes en este
campo que son la Constitucion y las Leyes Ordinarias. En Francia, el Consejo de Estado
ha protegido los derechos fundamentales a través de los principios generales del Derecho.
Cuando en la Tercera Republica no se admitia el valor juridico de la declaracién de 1.789,
o del preambulo de la Constituciéon de 1.946. Incluso para reforzar la Quinta Republica,
los principios generales, en relacion con el poder reglamentario y con el poder legislativo,

que se fortalece, se les considera con valor constitucional”.

Por lo tanto, de acuerdo a esta vision, los principios generales de derecho servirian para
traer la defensa de los derechos humanos cuando no existe una normativa que los sustenten,

y garantizar la inclusion de los mismos.

7 McCorguodale Robert; Dixon, Martin. Obra citada, p 43.

81CJ. International Status of South-West Africa Case. Rep 1959, par 128. River Meuse Case (Netherlands v Belgium)
Permanent Court of International Justice , 1937 M° 70, p 76-77. Frontier Dispute Case (Burkina Faso v Mali) Rep 1985, p
6.

9 Peces-Barba, Gregorio. Los derechos fundamentales. Madrid 1980, 3 edicién.



Finalmente, en cuanto a la Gltima fuente de obligaciones de los Estados tenemos las
decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas. EI derecho internacional es un sistema
importante que debe ir atado a las decisiones de los méximos tribunales, los cuales tienen
como funcién aplicarlo. Tenemos asi que de acuerdo al articulo 59 a las decisiones de la
Corte Internacional de Justicia son formalmente obligatorias entre los Estados que

presentan la disputa a la Corte.

Ahora bien, en este sentido es importante la interpretacion que realizan las Cortes

Internacionales considerando todo este andamiaje.

En nuestro sistema, la Convencion Americana ha investido a la Corte con esta facultad a
través del articulo 29, mediante el cual ha sostenido la existencia de un corpus iuris
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones) que permite la proteccion y defensa de
los derechos humanos. Igualmente, la Corte ha indicado que en el marco de estos derechos
“la interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion de
los tratados consagradas en la Convencién de Viena de 1969. Tanto esta Corte (...) como
la Corte Europea (...), han sefialado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion que acompafar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”!’. De esta manera, la Corte sabiamente ha evitado una

interpretacion que limite alguno de los derechos garantizados en este &mbito.

Ademas, en la Opinion Consultiva solicitada por el Estado peruano en cuanto al alcance del
articulo 64 de la Convencion Americana, la Corte IDH ha indicado “21. Este primer grupo
de limitaciones implica, mas bien, que la Corte no esta llamada a asumir, ni en lo
contencioso, ni en lo consultivo, una funcion orientada a determinar el alcance de los
compromisos internacionales, de cualquier naturaleza que sean, asumidos por Estados que
no sean miembros del sistema interamericano, o a interpretar las normas que regulan la

estructura o funcionamiento de drganos u organismos internacionales ajenos al mismo. En

10 Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, Opinion Consultiva OC-16/99. 01 de octubre de 19999. Serie A n°® 16, parra. 114; y Caso de los Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros), Sentencia. 19 de noviembre de 1999. Serie C, N° 63, parra.193.



cambio, podrd abordar la interpretacion de un tratado siempre que esté directamente
implicada la proteccion de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano "1t

Lo dicho fue ratificado en el parrafo 38 en donde indica “La distincion implicita en el
articulo 64 de la Convencién alude mas bien a una cuestion de caracter geografico-
politico. Dicho mas exactamente, lo que interesa es establecer a cargo de que Estado estan
las obligaciones cuya naturaleza o alcance se trata de interpretar y no la fuente de las
mismas. Si el fin principal de la consulta se refiere al cumplimiento o alcance de
obligaciones contraidas por un Estado Miembro del sistema interamericano, la Corte es
competente para emitirla, aun cuando fuera inevitable interpretar el tratado en su

conjunto. En cambio, no seria competente si el propdsito principal de la consulta es el

alcance o el cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Estados

ajenos a dicho sistema. Esta distincién destaca nuevamente la necesidad de resolver en

cada caso segln las circunstancias concretas 2.

Lo que reafirma que, si bien la Corte puede interpretar cualquier tratado sobre derechos
humanos en el que un Estado americano sea parte, esto no quiere decir que la Corte podria
a través de una Consulta “determinar el alcance o el cumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos por Estados ajenos al sistema interamericano, la Corte estaria

habilitada para abstenerse de responderla, por decision motivada™?2,

Aclarados estos puntos pasaremos a realizar unas breves consideraciones en relacion a los

diferentes tipos de asilo.

1 Corte IDH. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-1/82.24 de septiembre de 1982, parra. 21-22

12 lbidem.

13 lbidem, parra 49.



I11) Establecimiento de los diferentes tipos de asilo en el marco del derecho

internacional y regional

A) Generalidades del asilo

El asilo tiene sus origenes en la antigua Grecia, conocido en esa época bajo la palabra
“Asylos”, cuya traduccion en espafiol seria: “aquello que no puede ser capturado”, en esa
época esta figura se caracterizaba por ser una institucion juridica religiosa. En este sentido,
la figura estaba nivelada en dos dimensiones diferentes, una juridico-territorial que aplicaba
aquellas personas que se trasladaban de una polis a otra por tener el temor fundado de ser
objeto de algun tipo de persecucidn, siendo acogidas por una o varias ciudades extranjeras;
por otra parte, la segunda dimension se encuentra relacionada al aspecto religioso, se
caracterizaba porque el solicitante de asilo no llegaba a una polis o territorio sino que mas
bien imploraba el asilo en los templos religiosos, los cuales gozaban de un carécter

inviolable; con la proteccion de los templos se garantizaba la seguridad del solicitante®*,

Igualmente, tenemos que la Biblia hace mencion a las “ciudades de refugio”, donde
encontramos la nocién del “sitio sagrado”, en el cual un refugiado no podia ser
aprehendido puesto que se creia que la furia de Dios caeria sobre aquel que violara el
santuario. La institucion del asilo fue bien establecida en la Biblia desde los antiguos
reinados judios. Por todo esto, se ha indicado que “el asilo es tan viejo como la humanidad
misma” . Tenemos asi que luego del reinado del Rey Salomon, las “ciudades de
refugiados” fueron establecidas donde existia el asilo temporal hasta que se diera un ‘salvo
conducto’ seguro para el refugiado; la tradicion se mantuvo hasta la era cristiana, pero fue

perdiendo fuerza con el comienzo de la secularizacion.

La vision religiosa del asilo se fue debilitando durante la Edad Media, ganado mas fuerza el

asilo territorial, mediante el cual un fugitivo buscaba refugio en otro pais. No obstante,

14 Cabrera Rodriguez, Eduardo. “Curso de Derecho Internacional Publico. El Asilo”. 2011. Universidad Bicentenaria de
Aragua.,p 1.

15 Boed, Roman. The State of the Right of Asylum in International Law. Duke Journal of Comparative & Internacional
Law. Volume 5, N° 1. Afio 1994, p 2.
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ambas formas tempranas del asilo otorgaron un recurso a las personas acusadas, bien fuesen
justa o injustamente imputadas por la comision de crimenes comunes. De esta manera, el
derecho de los Estados a otorgar el asilo creé un nexo indisoluble con la nocion de
extradicion en el caso de ‘criminales comunes’. Luego de la revolucion francesa y del
establecimiento de la Constitucion francesa, se otorgd asilo a todo aquel extranjero que
fuese expulsado de sus tierras por ser luchador de la libertad. De esta manera, las leyes y
los tratados comenzaron a distinguir entre criminales comunes y politicos, desarrollandose
de esta manera la nocién del asilo politico. Desde el siglo IXX la no extradicion por
crimenes politicos se convirti6 en una practica consuetudinaria y fue primeramente

reconocida por paises como Francia y la Gran Bretafia.

Por otra parte, el asilo diplomatico coincidi6 con el surgimiento de las sedes diplomaticas,
éste en sus comienzos era otorgado a los delincuentes comunes, asi como a las personas
perseguidas por razones politicas y/o religiosas. Sin embargo, la practica llevé a que el
otorgamiento del asilo diplomatico para crimenes politicos prevaleciera sobre los crimenes

comunes.

En la era actual podemos encontrar diversos conceptos de la figura del asilo. A nivel
regional, tenemos que el académico Eduardo Luque Angel define al asilo como la
institucion que tiene como finalidad que un Estado otorgue proteccion a un particular, quien
huye de una persecucién injusta obligandolo a buscar refugio en un territorio o en un lugar
sometido a una autoridad externa de su territorio®. El autor Adalberto Urbina indica que
esta definicion reconoce la existencia de dos tipos de asilo, es decir, el asilo no es uno sélo,
puesto que existen distintas modalidades, uno con mayor alcance global y otro con las
restricciones propias de una region, pero que a la final, ambos tipos persiguen proteger la
integridad de una persona perseguida®’. Tenemos asi que de acuerdo a Marcelo Trucco, “el
asilo es un instituto reservado a la facultad que tiene un Estado de brindar proteccion en

su territorio o en sus legaciones o representaciones diplomaticas a extranjeros perseguidos

16 L uque Angel, Eduardo. “El Derecho de Asilo”. 1959. Pontificia Universidad Catolica Javeriana, p. 25

17 Urbina Bricefio, Adalberto. “Derecho Internacional de los Refugiados. Aspectos conceptuales, universales y
regionales”. 2012. Universidad Catolica Andrés Bello; Universidad Central de Venezuela y Servicio Jesuita de
Refugiados, p 145
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por razones exclusivamente politicas o bien por delitos politicos o conexos con esta
categoria. En igual sentido, el Instituto de Derecho Internacional ha definido el asilo como
la proteccion que un Estado da a una persona que lo solicite dentro de su territorio u otro
lugar bajo el control de alguna de sus instituciones”. Se destacan asi los conceptos del
asilo territorial y el diplomatico*®.

Por otra parte, tenemos la figura del refugio destinado a la proteccion de extranjeros en el
territorio de otros paises debido al temor fundado de ser perseguidos por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas,
encontrandose fuera del pais de su nacionalidad y no pueda a causa de dichos temores
acogerse a la proteccion de su pais de origen. El concepto del refugio es muy cercano al del
asilo territorial. Para Cangado Trindade, los conceptos de asilo, refugio y derechos
humanos se encuentran interrelacionados, puesto que, en la motivacion de la peticién, tanto
del asilo como del refugio, existe una violacién a los derechos humanos, por lo que en las
solicitudes de asilo y refugio se deben respetar los derechos humanos, inclusive aquellos
derechos econdmicos, sociales culturales. Cancado Trindade indica en cuanto a la
interrelacion de estos que “en nada sorprende que muchos de los derechos humanos
universalmente consagrados se apliquen directamente a los refugiados y que del mismo
modo preceptos del derecho de los refugiados se apliquen también en el dominio de los
derechos humanos, como es el caso del principio de no devolucion™®. Es por ello que a lo
largo de este documento revisaremos las similitudes entre dichos conceptos, aunados al
hecho de que el Estado solicitante de la Opinién Consultiva hizo mencién a todas estas

especies de asilo.

Ahora bien, en la doctrina podemos encontrar que se han establecido tres derechos distintos

amparados bajo el paraguas del derecho al asilo, a saber: 1) el derecho del Estado a otorgar

18 Trucco, Marcelo. Asilos, Refugios y Derechos Humanos. Una vision desde el Derecho Internacional. Disponible en:
https://www.uai.edu.ar/investigacion/contenidos/ganadores/ganadores-

2014 Asilos,%20refugios%20y%20derechos%20humanos%20una%20visidn%20desde%20el%20Derecho%20Internacio
nal.pdf

19 Antonio Cancado Trindade; “Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derechos Internacional de los
refugiados y derecho internacional humanitario: aproximaciones y convergencias”; publicado en “Memoria del Vigésimo
Aniversario de la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados / ACNUR; Editorama, lera. Ed. San José, Costa Rica,
2005.
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el asilo; 2) el derecho de los particulares a buscar asilo; y 3) el derecho de los particulares a

que les sea otorgado el asilo®.

1) El derecho del Estado a otorgar el asilo. Este derecho se encuentra establecido en el
derecho internacional; esto es una consecuencia del principio de que cada Estado soberano
estd obligado a tener el control exclusivo de su territorio y, por lo tanto, de las personas que
habitan en el mismo. De esta manera, queda del Estado otorgar o denegar el asilo a las
personas que se encuentren dentro de sus fronteras. En este sentido, tenemos que la
Declaracién Universal de Derechos Humanos indica en el articulo 14 (1) inter alia el
derecho de los individuos de disfrutar el asilo en otros paises. Por su parte, la Declaracion
sobre Asilo Territorial adoptado por la Asamblea General de la ONU establece este derecho
de los Estados bajo los siguientes términos: “El asilo concedido por un Estado, en el

ejercicio de su soberania a las personas que tengan justificacion para invocar el articulo

14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, incluidas las personas que luchan

contra el colonialismo, deberd ser respetado por todos los demas Estados” (subrayado

afiadido).

Lo expresado implica la ratificacion de este derecho, asi como la obligacién por parte de
terceros Estados de respetar la decision. No obstante, no podemos olvidar el valor de las
declaraciones en el marco del Derecho Internacional Publico?:. En el plano regional,
podemos encontrar los siguientes ejemplos: en materia de refugiados, la Convencion de la
OUA por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en

Africa indica en el articulo 2. (1), indica: “Los Estados miembros de la OUA se

20 Boed, Roman. Articulo citado, p 1.

21 En este sentido, se ha indicado que el término declaracion: “se aplica a varios instrumentos internacionales. Sin
embargo, las declaraciones no siempre son legalmente vinculantes. A menudo se elige este término deliberadamente para
indicar que las partes no tienen la intencidn de crear obligaciones vinculantes, sino que simplemente quieren declarar
ciertas intenciones. Un ejemplo es la Declaracion de Rio de 1992. No obstante, las declaraciones pueden también ser
tratados en el sentido genérico, con el objetivo de ser vinculantes en el derecho internacional. Por lo tanto, en cada caso en
particular es necesario aclarar si las partes pretenden crear obligaciones vinculantes. Determinar la intencion de las partes
es a menudo una tarea dificil. Ciertos instrumentos denominados «declaraciones» no fueron pensados originalmente para
tener un poder vinculante, pero sus disposiciones pueden haber reflejado el derecho internacional consuetudinario o haber
adquirido caracter vinculante como derecho consuetudinario en una etapa posterior; tal fue el caso de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948”. ONU. Coleccion de tratados. Definiciones de términos fundamentales en
la Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas. Disponible en: http://www.un.org/es/treaty/untc.shtml#declarations
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comprometen a hacer todo lo que esté a su alcance, dentro del &mbito de sus legislaciones

respectivas (...)”.

Por otra parte, la Organizacién Consultiva Juridica Asiatico- Africana (AALCO, siglas en
inglés), adopto en el afio 1966, una serie de principios para proteger a los refugiados, éstos
son mejor conocidos como los “Principios de Bangkok”, en el articulo IIT (1) se afirmo6 que

“(a) State has the sovereign right to grant or refuse asylum in its territory to a refugeee .

La Convencion sobre Asilo Territorial de la OEA establece en el articulo 1, este derecho al

senalar; “Todo Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberania, a admitir dentro de su

territorio a las personas que juzgue conveniente, sin que por el ejercicio de este derecho

ningln otro Estado pueda hacer reclamo alguno” (subrayado afiadido).

En cuanto al asilo diplomatico, la Convencion de Caracas en el articulo II sefala: “Todo

Estado tiene derecho de conceder asilo; pero no esta obligado a otorgarlo ni a declarar

por qué lo niega” (subrayado afiadido).

Finalmente, el Comité de Ministros del Consejo de Europa en el afio 1977 adopté una
Declaracion en Asilo Territorial, donde se ratifico en el articulo 2 el derecho de los Estados
a otorgar asilo?®. De esta manera, tenemos que los tratados adoptados posteriormente a la
Declaraciéon Universal no contemplan en su cuerpo normativo la obligatoriedad de otorgar

el asilo®*,

2) El derecho de un individuo a buscar asilo. En relacién con este aspecto, se ha indicado
que basicamente es el derecho que tienen los particulares de dejar su pais de residencia en
busca del asilo. Lo encontramos establecido en una gran gama de instrumentos tanto

universales como regionales. El primer antecedente puede ser encontrado en el articulo

22 Asian-African Legal Consultative Organization (AALCO), Bangkok Principles on the Status and Treatment of Refugees
("Bangkok Principles™), 31 December 1966, available at: http://www refworld.org/docid/3de5f2d52 html

2 Counsil of Europe. Declaration on Territorial Asylum, 18 de noviembre de 1977. Disponible en:
http://www refworld.org/pdfid/3ae6b3611c.pdf
24 Boed, Roman. Articulo citado, p 10.
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13(2) de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aunque la misma ha sido
considerada como un elemento que no es realmente vinculante para los Estados, se ha
indicado que los derechos establecidos en ella son inalienables e inviolables y constituyen
una obligacion para todos los miembros de la comunidad internacional®. De esta manera,
tenemos que el derecho de los individuos a dejar su pais de origen es considerado como
parte del derecho consuetudinario moderno, quedando asi establecido inclusive en el

articulo 12 de la Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A nivel regional, podemos encontrar que el articulo 22 (2) de la Convencién Americana
establece el derecho de todo individuo a dejar su pais de origen; y el Protocolo N° 4 de la
Convencién Europea establece el derecho de cada persona a dejar su pais, aunque no se

instaurd el derecho al asilo en los textos de los Protocolos ni en la Convencion Europea.

3) El Derecho de un individuo de que le sea otorgado el asilo. Hugo Grotius y Suérez
vieron el derecho al asilo como un derecho natural de cada particular, lo que implicaria a
los Estados receptores el deber de otorgar el asilo. No obstante, esta visién no ha sido
aceptada bajo el derecho internacional. En este sentido, se ha indicado que no existe la duda
en relacion a que el individuo no tiene un derecho general de asilo en contra del Estado?®.
Por lo tanto, se ha indicado que los instrumentos regionales relacionados con derechos
humanos, asilo e inclusive refugiados, asi como la falla en la comunidad internacional de
acordar una Convencion obligatoria sobre asilo territorial demuestra que los particulares no
poseen un derecho al asilo que sea obligatorio otorgarlo por parte del Estado®’. En este
sentido, se ha indicado que lo establecido en el articulo 14 (1) de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos se establece el derecho a buscar refugio méas el mismo no implica el
derecho a recibirlo, siendo que una situacion diferente puede ser encontrada en el articulo

22. 7 de la Convencion Americana establece “el derecho de buscar y recibir asilo en

territorio extranjero” (subrayado afiadidio). Sin embargo, no ha sido determinado el

alcance del término ‘recibir asilo’, es decir si el mismo debe ser entendido como

% Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran. Proclamacion de Teheran. 13 de mayo de 1968.
Disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290

26 Boed, Roman. articulo citado, p 8.

27 Ibidem, p 9.
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obligatorio al Estado de concederlo o si implica que la persona goza de la garantia de

recibirlo sin que esto pudiese ser objetado por un Estado.

Se concluye de lo antes expuesto que, en la tradicién del derecho internacional, los Estados
no estan obligados a otorgar la figura del asilo a todo solicitante. Igualmente, se destaca
que, a pesar de la existencia de este derecho en los tratados internacionales, no se ha
establecido de forma taxativa o interpretativa la existencia de un derecho a recibirlo por

encima de la voluntad del Estado receptor.

Ahora bien, en cuanto al asilo también tenemos la figura de la no — devolucion, la cual se
encuentra reconocida tanto en instrumentos regionales como universales. El articulo 33 (1)
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 establece este principio. Sin
embargo, la Convencion establece en el numeral 2 del articulo 33, de forma taxativa, una
excepcion a este principio: “no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el
refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad
del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un
delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”,
ratificando lo establecido en la clausula de exclusion del articulo 1.f de la misma
Convencidn: “Las disposiciones de esta Convencion no seran aplicables a persona alguna
respecto de la cual existan motivos fundados para considerar: (...) b) que ha cometido un
grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como refugiada
(...)”. Por otra parte, el articulo 42 (1) de esta Convencidn establece la prohibicién a los

Estados partes de realizar reservas al articulo 33.

El principio de no devolucion también lo encontramos establecido en la Convencion contra
la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, siendo éste establecido
en el articulo 3 (1) bajo la prohibicién de “expulsion, devolucion o extradicion de una
persona a otro Estado cuando existan razones fundadas para creer que estaria en peligro
de ser sometida a tortura”. Es bueno destacar que entre ambas Convenciones surge una
diferencia; mientras la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 protege a

aquellos que han sido determinados como refugiados, la Convencion contra la tortura
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protege a toda persona que pueda correr el riesgo de ser sujeta a tortura. Sin embargo, si
bien una persona pueda estar protegida por la Convencién contra de la Tortura también se
podria considerar que el individuo podria poseer un temor bien fundado de persecucion
bajo lo establecido en la Convencién de 1951, por lo que ambas -en conjunto- calificarian

para la proteccion del solicitante.

El principio de no devolucién ademés se encuentra reconocido en una amplia gama de
tratados regionales, como son la Convencion de la OUA por la que se regulan los aspectos
especificos de problemas de los refugiados en Africa (art 11.); los Principios de Bangkok
(art 11l. 3) de la Organizacion Consultiva Juridica Asiatico-Africana; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art 22.8); la resolucion del Consejo de Europa
relativa al Asilo a las personas en peligro de persecucion (art. 2. Resolucién 14, 29 de junio
de 1967); y en el borrador de la Carta Arabe de Derechos Humanos (articulo 40. 2). A nivel
universal, aunque el Pacto de Derechos Civiles y Politicos prohibe la tortura en el articulo
7, no se establece nada en relacion al aspecto de la no devolucion. En este sentido, el
Consejo de Derechos Humanos ha establecido que bajo el articulo 7 del Pacto, surge la
obligacion sobre los Estados de no extraditar, expulsar o devolver a un solicitante de asilo

cuando su vida y seguridad pueda correr peligro?.

B) El asilo territorial y diplomatico en el plano universal

En el devenir historico se han desarrollado dos vertientes de la figura del asilo, entre estas
tenemos: el asilo territorial, el refugio y el asilo diplomaético, en todas ellas el solicitante

busca la proteccion de un Estado diferente al propio.

Tal como se expreso en la seccidon A de este documento, segun el profesor Urbina Bricefio,
el asilo territorial es equiparable al refugio, a pesar de las diferencias que se pudiesen
encontrar entre ambas figuras?®. Ademas, Antonio Remiro ha indicado que el asilo

territorial ha sido una institucion que tiene su origen en el poder soberano del Estado, que

28 Comité de Derechos Humanos, Comentario General 20/44 del 3 de abril de 1992, para 9.
2% Urbina Bricefio, Adalberto, obra citada, p 32.
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bajo su organizacién decide otorgar este beneficio a los extranjeros que soliciten su

proteccion®,

Esta vision ha sido adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la
resolucién 2312, de fecha 14 de diciembre de 1967, relativa a la “Declaracion sobre el
Asilo Territorial”, en la cual se establece que el asilo concedido por un Estado es efectuado
en el marco de su soberania y es otorgado en virtud del articulo 14 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos®!. De esta forma, se puede considerar al asilo
territorial como un derecho reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
estableciéndose, del mismo modo, como limitante la imposibilidad de asilar a delincuentes

responsables de crimenes comunes®,

No obstante, es importante destacar la forma en que fue redactado el pre citado articulo, en
cuanto a la frase “buscar asilo, y disfrutar de él”, puesto que el mismo no establece la
obligacion de otorgar el asilo; destacandose de esta manera que toda persona tendra el
derecho a solicitar a un Estado esta proteccion mas ese éste ultimo no esta obligado a
concederlo. Es por ello que interpretar el articulo 14 de la Declaracién Universal como una
obligacion imperativa en cabeza de los Estados romperia con la lI6gica filosofica — historica

del asilo, debido a que el origen del mismo nace del poder soberano de un Estado.

Tal como se desprende de la Declaracién de Asilo Territorial, en su articulo 1.3, el
reconocimiento del estatus de asilado es una declaracion unilateral por parte del Estado®.
La situacion es diferente al régimen aplicable a los refugiados puesto que sus normativas
vienen establecidas por la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, debido a que el
articulado establece claramente los requisitos para considerar universalmente a una persona
como un refugiado y establece a su vez los motivos por los cuales el asilo territorial es

operativo. No obstante, cabe destacar que, de acuerdo a la posicion del Alto Comisionado

30 REMIRO, Antonio y otros. “Derecho Internacional”. 1997. Editorial McGraw-Hill. Pag. 1011,

31 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion 2312. “Declaracién sobre el asilo territorial”. 1967. Articulo 1.1
y13.

32 programa Venezolano de Educacion y Accién en Derechos Humanos (PROVEA). “Marco tedrico - metodoldgico
basico del derecho humano al asilo”. 2004, p 6.

33 ONU. Declaracion de Asilo Territorial. Resoluciones aprobadas sobre la base de los informes de la Sexta Comision. 14
de diciembre de 1967. Disponible en: http://old.dipublico.org/tratados/46.pdf
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de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en Latinoamérica se ha utilizado
erroneamente el término ‘refugio’ en aras de sustituir el término ‘asilo’, para describir los
conceptos de asilo y proteccion internacional de refugiados. De acuerdo a ACNUR, esta
confusion ha llevado a cabo una mala interpretacion sobre el derecho del asilo establecido
en los instrumentos regionales de derechos humanos y ha tenido como efecto limitar el
alcance del concepto de asilo y los derechos de las personas que necesitan proteccion

internacional®.

A nivel regional, tenemos que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969
establece en el articulo 22 que toda persona tiene el derecho a ‘buscar y recibir asilo’, por lo
que, vis-a-vis implica una obligacion del Estado de restringir la posibilidad de devolver al
solicitante a su pais de origen, debido a que su libertad personal o vida puedan correr
peligro. La Convencion marca la diferencia a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos al agregar la frase “recibir asilo”. En atencién al planteamiento de la
‘obligatoriedad o no’ del Estado de otorgar el asilo a los solicitantes la Corte IDH ha

indicado que “el derecho de buscar y recibir asilo establecido en el articulo 22.7 de la

Convencién Americana no asegura que deba reconocerse el estatuto de refugiado a la

persona solicitante, pero s/ que su solicitud sea tramitada con las debidas garantias .

(subrayado afiadido).

Por su parte, la Convencion Europea de Derechos Humanos no contempla en su cuerpo
normativo algin tipo de referencia al asilo®. En consecuencia, los paises pertenecientes a
ese bloque regional y que sean parte de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de la ONU, solo reconocerian aquellas obligaciones adquiridas a través de este ultimo
tratado. No obstante, podemos encontrar una serie de jurisprudencia pertinente a la materia

emanada de la Corte Europea de Derechos Humanos; la misma realiza especial énfasis al

34 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), UNHCR letter to the Inter-American Court of Human Rights in the
framework of request for an Advisory Opinion on Migrant Children presented by MERCOSUR, 17 February

2012, available at: http://www.refworld.org/docid/4f4c959f2 html, parrafo 2.3.

35 Corte IDH. Caso Pacheco Tineo v Bolivia, Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2013. Serie C, n° 272. Parrafo 197.
36 Cortazar Rotaeche, Cristina. “Derecho de Asilo y “No” rechazo del Refugiado”. 1997. Universidad Pontificia de
Comillas, p 227.
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articulo 3 “Prohibicion de la tortura y los tratos o penas inhumana o degradantes” del

Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

A continuacion, presentaremos una serie de jurisprudencia relevante sobre esta materia. El
caso Soering v. Reino Unido, de fecha 7 de julio de 1989, establecié como precedente el
considerar como una violacion del articulo 3, la extradicién de un ciudadano europeo a un
pais donde podria ser sometido a la pena capital. EI caso Cruz Varas y otros v Suecia, de
fecha 20 de marzo de 1991, establecidé que la expulsion de un ciudadano chileno, quien
solicitaba asilo, no constituia una violacion del articulo 3 de la Convencidn europea puesto
que la valoracién de riesgo realizada por el Estado parte debe estar basada en hechos
conocidos en el momento de la expulsion. El caso Vilvarajah y otros v. Reino Unido, de
fecha 30 de octubre de 1991, la Corte Europea indic6 que, a pesar de la devolucién de los
solicitantes de asilo y de los malos tratos a los que fueron sometidos en Sri Lanka, se
consider6 que la situacion personal de éstos solicitantes no podia ser tenida como peor al de
la ‘mayoria de los jovenes tamiles’, por lo tanto no hubo violacion del articulo 3 de la
Convencion europea; ademas la Corte sefialo que el derecho al asilo no esta contemplado ni
en el Convenio europeo ni es los protocolos del mismo. En fecha 27 de abril de 1997, en el
caso HLR v. Francia, se establecié que la expulsion de un ciudadano colombiano no
implicaba una violacion del articulo 3 puesto que no se present6 una ‘prueba relevante’ que
demostrase el riesgo de sufrir maltrato por agentes no estatales en el medio de una situacion
en la cual las autoridades oficiales no pudiesen ofrecer proteccion adecuada. No obstante,
en el caso Hilal v Reino Unido, de fecha 06 de marzo de 2001, se establecié que la
expulsion de un miembro del partido de oposicion zanzibari a su pais de origen constituia
una violacion del articulo 3 del Convenio europeo puesto que el solicitante habia sufrido
tratos crueles en una detencién anterior. En el caso Conka v. Bélgica, de fecha 05 de
febrero de 2002, la Corte indicd que la detencion y deportacion de solicitantes de asilo de
origen gitano a Eslovaquia era contraria al articulo 5 del Convenio europeo, asi como a la
prohibicion de expulsién colectiva establecida en el articulo 4 del Protocolo 4 del Convenio

europeo.
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En el continente africano, contamos que 47 Estados son partes de la Convencién de 1952,
asi como de su Protocolo del afio 1967. Ademas, poseen la Convencion de la OUA por la
que se regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa y la Carta

Africana de Derechos Humanos.

En el caso de Asia, tenemos que muy pocos estados son parte —por ejemplo- de la
Convencidn de 1951 (Camboya, China, Japon, Filipinas y Corea del Sur), aunado al hecho
de la no existencia de una Convencion de Derechos Humanos en la region y que los
principios no vinculantes emanados por la AALCO (Asian African Legal Consultative
Organization) (siglas en inglés) no han tenido influencia en la normativa y préacticas de la
region. Muchos paises de dicha region no poseen una normativa relativa al refugio ni al
asilo en ninguna de sus formas, lo que vis-a-vis implica que no existe una amplia gama de
jurisprudencia en la materia; ello ha hecho posible que la doctrina indique la existencia de
un “excepcionalismo asiatico”®’. Tenemos asi que la mayoria de los paises en el suroeste
asiatico no cuentan con un sistema nacional de asilo y generalmente consideran a los

solicitantes de asilo y a los refugiados como inmigrantes ilegales®,

Por lo tanto, se aprecia que el otorgamiento del asilo, en cualquiera de sus formas, no es
una practica obligatoria para los Estados, ni mucho menos una practica de costumbre
internacional que pueda ser reclamada a un Estado no parte a las Convenciones que puedan
estar en vigor en cualquiera de los sistemas internacionales. Aunque en el sistema universal
se concibe el derecho a solicitar asilo como un derecho inherente a la persona, sin embargo,
se vuelve a reafirmar que la normativa pertinente a la materia pareciese que no impone la

obligacion a un Estado a otorgarlo.

En la region latinoamericana, aparte de los tratados relativos al asilo, encontramos que la
Corte IDH en el Caso Pacheco Tineo v Bolivia, de fecha 25 de noviembre de 2013, indico
que existe una relacion entre la proteccion otorgada al refugiado y la obligatoriedad de que

exista un minimo de garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion

37 The Refugee Law Reader. Cases, Documents and Materials. Asian Framework for Refugee Protection. Disponible en:
http://www refugeelawreader.org/en/section-v-asian-framework-for-refugee-protection.html
% Asylumaccess. Asia. Disponible en: http://asylumaccess.org/work/asia/
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Americana de Derechos Humanos a la hora de otorgar el asilo. Igualmente, en el texto de la

sentencia la Corte realizo un analisis del surgimiento de la figura del asilo en la region®°.

En cuanto al asilo diplomatico, tenemos que en la actualidad no existe un acuerdo universal
para asegurar una respuesta uniforme por parte de los Estados en aras de otorgar este tipo
de asilo en casos de emergencia. La mayoria de los paises, con excepcion de los paises
latinoamericanos, desconocen el asilo diplomatico debido al concepto de soberania que se

encuentra vinculado al mismo.

En este sentido, en la actualidad los paises de Europa no reconocen entre sus formas de
asilo, el asilo diplomatico, sino que mas bien de acuerdo a lo ut supra sefialado sélo
reconocen el asilo territorial. En el caso de América Latina, el asilo diplomético tiene un
caracter consuetudinario debido a las situaciones historicas que se han desarrollado en los

Estados americanos, lo cual se detallara en la siguiente seccion.

C) El asilo territorial y diplomatico en las Américas

A diferencia de lo que ocurri6 en Europa, en América tomé fuerza el asilo tanto territorial,
como el diplomatico, tenemos asi que los primeros antecedentes a nivel regional de esta
figura los encontramos en el Tratado de Derecho Penal Internacional del afio 1889, de
Montevideo en el articulo 16, se reconoce el caracter inviolable del mismo*’. Del mismo
modo, reconoce en el articulo 17 el asilo otorgado en una delegacion diplomaética.
Posteriormente, la Convencion de la Habana sobre el Derecho de Asilo establecio en su
totalidad las restricciones sobre el otorgamiento del asilo*'. En este sentido, es oportuno

destacar que Estados Unidos de Ameérica realizo reservas al Tratado indicando que no

39 Corte IDH. Caso Pacheco Tineo v Bolivia, Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2013. Serie C, n° 272, parrafos 142-
143, 154-155, y 197-198.

40 Primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado. “Tratado de Derecho Penal Internacional de
Montevideo”. 1889. Disponible en: http://www refworld.org/docid/4f3d15682 html

41 Sexta Conferencia Internacional Americana. Convencion sobre Asilo. 20 de febrero de 1928. Disponible en:
https://www.migracion.gob.bo/upload/marcoLegal/normInternacional/Convencion_sobre_Asilo_La_Habana 1928.pdf
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reconocia la doctrina que incorporaba el asilo dentro del derecho internacional, quedando la

figura como una institucion consuetudinaria de América Latina®.

Posteriormente, podemos encontrar la Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo que
fue firmada en 1933. En el afio 1939, durante la celebracion del Segundo Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional Privado, se firmo el Tratado sobre Asilo y Refugio
politico de Montevideo. Se ha indicado que esta Convencion, ratificada Unicamente por tres
Estados, fue la causante de la confusién conceptual en la region debido a que utilizé la
expresion asilo para referirse al asilo diplomatico y refugio para referirse al asilo

territorial®®.

Finalmente, tenemos la “Convencion sobre Asilo Diplomatico” y la “Convencién sobre
Asilo Territorial”, del afio 1954, firmadas en Caracas esta Ultima establece la palabra
“asiladas” y “refugiadas”, como términos para referirse a las personas protegidas bajo el
asilo territorial, mientras que la Convencion sobre Asilo Diplomatico utilizé el término
“asilado” para hacer mencién a las dos modalidades de proteccion internacional. La
convencién sobre asilo diplomético recoge las principales inquietudes de los tratados
anteriores, aclarando —igualmente- que podria otorgarse asilo en las entidades militares y
legaciones, mas no a los criminales comunes. Se establece que el asilo podra ser admitido
en situacion de urgencia o que tengan un caracter eminentemente humanitario; no obstante,
se dispone que la apreciacién de esa situacion de urgencia puede ser realizada por el Estado

asilante, por lo que su determinacién esta sometida a la vision subjetiva de este ultimo.

Todos estos documentos han hecho posible que se hable de una tradicion latinoamericana
del asilo*, tal como lo ha indicado esta Honorable Corte*. En cuanto al derecho

interamericano de los derechos humanos, tal como se ha visto anteriormente, tenemos la

42 En este sentido, los Estados Unidos realizaron la reserva en los siguientes términos: “Los Estados Unidos de América,
al firmarse la presente Convencion, hacen expresa reserva, haciendo constar que los Estados Unidos no reconocen y no
firman la llamada doctrina del asilo como parte del Derecho Internacional”.

43 Arlettaz, Fernando. Naturaleza y alcance del asilo en el sistema interamericano de Derechos Humanos. lus et Praxis,
vol. 22 n.1 Talca 2016. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122016000100007#n9

4 Idem.

45 Corte IDH. Caso Pacheco Tineo v Bolivia, Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2013. Serie C, n® 272. Parrafo 137.
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sobre Derechos Humanos como garantes de esta figura.

A nivel jurisprudencial, como un antecedente importante, que tuvo impacto en nuestra
region, contamos con el caso de Haya de la Torre, llevado por la Corte Internacional de
Justicia (CHJ), en el afio de 1950, toda vez que Colombia y Per( acordaron someter una
controversia diplomatica ante el maximo oOrgano jurisdiccional de ONU, debido a la
aceptacion de asilo otorgada por el Estado colombiano, a través de su Representacion
diplomatica en Per0, a uno de los lideres de una revuelta interna ocurrida en Per( durante
una intentona de golpe militar gubernamental. En este sentido, Colombia notificd a Pera y
esperd a que se otorgase el salvoconducto de acuerdo a las disposiciones del Tratado de
Derecho Penal internacional de 1889, asi como de acuerdo a lo reconocido en la
Convencién de Montevideo sobre Asilo del afio 1933. Sin embargo, Per( nunca contesto y
fue meses después que el caso llegé a la C1J.%¢ La Republica de Colombia alegd que el asilo
debia haber sido otorgado puesto que el mismo era una préactica de caracter consuetudinario
en la region. Luego de un exhaustivo andlisis del caso, la Corte indicé que el Estado
peruano al no haber aceptado la figura del asilo como una practica de su pais, no podia
decirse que la misma era una costumbre regional imputable a Peru, el cual —ademas- se
habia negado a ser parte de las Convenciones de Montevideo de 1933y 1939 pioneras en el

establecimiento del asilo.

IV) El principio de igualdad y no discriminacién en cuanto al asilo

El principio de igualdad y no discriminacion ha sido ampliamente discutido por la doctrina
y la jurisprudencia a nivel internacional. Por lo tanto, nos enfocaremos en hacer mencion a

la relacion existente entre estos principios y el asilo.

Comenzamos asi haciendo énfasis en la Opinion Consultiva 17/02 sobre la condicion

juridica de los Migrantes Indocumentados y sus Derechos Subsecuentes, en la cual la Corte

46 CACHEIRO FRIAS, Roberto. “Caso Colombiano-peruano relativo al Derecho de Asilo”. 2009. Universidad de Buenos
Aires, p.1.
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IDH se pronuncid sobre la exigibilidad de la igualdad y no discriminacién. En este sentido,
la Corte indico que la presencia de ambos principios en diversos instrumentos
internacionales demuestra que existe “un deber universal de respetar y garantizar los
derechos humanos”. En este sentido, la Corte ha sefialado que “la nocion de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de
la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre

seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza’™’.

Tenemos asi que ambos principios requieren del Estado un ordenamiento juridico libre de
todo tipo de trato discriminatorio. No obstante, también se ha indicado que “no toda

distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”“®,

A esto se suma lo indicado por la Corte Europea de Derechos Humanos en esta materia, al
establecer que, considerando “los principios que pueden deducirse de la préactica juridica
de un gran nimero de Estados democraticos”, una distincion puede ser considerada como

discriminatoria solo cuando “carece de justificacion objetiva y razonable.”

Igualmente, esta Honorable Corte ha citado a la Corte Europea, en el sentido de que: “ES
importante, entonces, buscar los criterios que permitan determinar si una diferencia de
trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los derechos y libertades
establecidos, contraviene el articulo 14 (art. 14). Al respecto, la Corte, siguiendo los
principios que pueden deducirse de la préactica juridica de un gran nimero de Estados
democraticos, ha sostenido que el principio de igualdad de trato se viola si la distincion

carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe

47 Corte IDH. Condicion juridica y Derechos Humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, 28 de agosto de 2002.
Serie A, n° 17, parr. 19.

“8 Corte IDH. Condicion juridica de los Migrantes Indocumentados y sus Derechos Subsecuentes. Opinién Consultiva
OC-18/03, 17 de septiembre de 2003. Serie A, n° 18, parr. 89.
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evaluarse en relacion con el propdsito y los efectos de la medida en consideracion,
tomando en cuenta los principios y los efectos de la medida en consideracion, tomando en
cuenta los principios que normalmente prevalecen en las sociedades democraticas. Una
diferencia de trato en el ejercicio de un derecho establecido en la Convencidn no sélo debe
buscar un fin legitimo: el articulo 1 se viola igualmente cuando se establece de manera
clara que no hay una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y

el fin que se busca llevar a cabo”.

Prosigue la Corte sefialando que “En su intento de encontrar en un caso concreto si ha
habido o no una distincion arbitraria, la Corte no puede hacer caso omiso de los aspectos
juridicos y facticos que caracterizan la vida de la sociedad en el Estado que, como Parte
Contratante, tiene que responder por la medida en discusion. Al hacerlo, no puede asumir
el papel de las autoridades nacionales competentes, ya que perderia de vista la naturaleza
subsidiaria de la maquinaria internacional de aplicacion colectiva establecida por la
Convencion. Las autoridades nacionales son libres de elegir las medidas que consideren
apropiadas en las materias sometidas a la Convencion. El analisis de la Corte se limita a

la conformidad de dichas medidas con los requisitos de la Convencion™*.

En la Opinién Consultiva sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, la
Corte IDH indic6 que “no habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta
obligada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la
razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacién en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen
de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera

repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana”®.

49 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso “relating to certain aspects of the laws ont he use of languages in education
in Belgium” v Belgium, sentencia 23 julio de 1968, Series A 1968, parr. 10, en OC de la Corte IDH, “Condicion juridica
de los Migrantes Indocumentados y sus Derechos Subsecuentes.”

50 Corte IDH. Condicion juridica y Derechos Humanos del nifio, parr. 47.

26



Aunado a lo anterior, para poder hablar de un trato discriminatorio en la practica del asilo
se debe comprobar una distincion que no sea objetiva ni razonable. Consecuentemente, en
aras de verificar si la distincion realizada no fue ni objetiva ni razonable, se debe partir de
los criterios establecidos por la jurisprudencia tanto regional como internacional; entre
éstos, es necesario aplicar el “fest de igualdad” para determinar la existencia de una
discriminacion directa o indirecta para verificar si, en la misma situacion, una persona o
grupo de personas ha recibido un trato diferente. Cabe destacar que la Corte IDH ha
indicado que “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o
de facto L. En este sentido, no se puede hablar de discriminacion cuando un Estado decide
0 no otorgar el beneficio del asilo o el salvoconducto, salvo que sea comprobable el
ejercicio de diferentes tratos en situaciones similares. Ahora bien, el Estado debe otorgar
las debidas garantias a los solicitantes de asilo, de acuerdo a lo establecido en los articulos

8y 25 de la Convencion Americana.

V. Conclusiones

El asilo es una figura que ha evolucionado en el transcurso del tiempo, causando una serie
de controversias en cuanto a su division y aplicacion. No obstante, cabe destacar que, en el
marco del derecho internacional publico, se puede indicar que el asilo ha sido reconocido
por los Estados en cuanto a su ambito territorial, garantizando a su vez, el derecho de toda
persona a solicitarlo, sin que necesariamente esto implique -en cabeza del Estado- el
otorgamiento del mismo. Sin embargo, surge a su vez la obligacion sobre el Estado de no
devolver a un solicitante cuando su vida, libertad o integridad corran peligro en su pais de
origen. Del mismo modo, cabe destacar que no puede sefialarse que el asilo es una practica
totalmente reconocida a nivel universal toda vez que las diversas regiones la figura no ha
sido contemplada o no ha sido reconocida, situacion que coloca la tradicion humanista de

esta figura en riesgo toda vez que no podemos dejar de lado los criterios establecidos por el

51 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzalez v Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de noviembre de 2014, Serie C, N° 289, parra. 220.
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Derecho Internacional Publico. En este sentido, no se puede obligar a un Estado a
reconocer una figura que no ha aceptado bajo un tratado internacional o que en su defecto
que la misma no sea reconocida como una costumbre practicada en el marco de las
relaciones internacionales de ese Estado, situacion a la que se hace mencién considerando

en particular el asilo diplomético.

Ahora bien, la situacion es diferente en Latinoamérica puesto que los Estados han decidido
reconocer la figura del asilo en todas sus modalidades, por lo que en la actualidad se ha
reconocido la existencia de una “tradicion latinoamericana del asilo”, es por ello que
inclusive, a diferencia de otras regiones, se ha reconocido abiertamente la figura del asilo
diplomético a través de la Convencion de Caracas, quedando de esta manera obligados
aquellos Estados parte, cuyo articulo XII, senala de forma taxativa que: “Otorgado el asilo,
el Estado asilante puede pedir la salida del asilado para territorio extranjero, y el Estado

territorial estd obligado a dar inmediatamente, salvo caso de fuerza mayor, las garantias

necesarias a que se refiere el articulo V y el correspondiente salvoconducto” (subrayado

afadido).

En cuanto a la persona y su situacién juridica por la denegatoria del asilo, cabria decir que
los Estados deben asegurar las debidas garantias y proteccién judicial al solicitante, asi
como preservar el respeto de la no devolucion, figuras reconocidas en diversos tratados

internacionales.
Finalmente, en cuanto a materia interpretativa, se destaca lo dicho por esta Honorable Corte
en cuanto a que la misma, no estd llamada a asumir o “determinar el alcance de los

compromisos internacionales, de cualquier naturaleza que sean, asumidos por Estados que

no sean miembros del sistema interamericano ”.

Caracas, 27 de marzo de 2017
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