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Ref.- Opinion escrita sobre la consulta presentada por el Estado de Ecuador
sobre la institucion del asilo en sus diversas formas y la legalidad de su
reconocimiento como derecho humano de todas las personas conforme al principio de
igualdad y no discriminacion.

Con base en el articulo 73.3 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la invitacion extendida por ella, presento por medio de este escrito mi opinion
académica y juridica respecto a la consulta formulada por el Estado de Ecuador, sobre “la
institucion del asilo en sus diversas formas y la legalidad de su reconocimiento como
derecho humano de todas las personas conforme al principio de igualdad y no
discriminacion”.

En aras de dar respuesta al cuestionario dirigido por el Estado de Ecuador a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), es importante, en primer lugar, hacer
un analisis sobre la preeminencia de los derechos humanos a través del principio de
igualdad y no discriminacion, para enseguida, analizar el alcance universal del principio de
no devolucién frente a todos los refugiados.

|. Lapreeminencia de los derechos humanos a través del principio de
igualdad y no discriminacion

El fendmeno de las nuevas migraciones comienza a involucrar progresivamente a
todos los Estados y a diversos actores de la comunidad internacional. La proteccion del
refugiado, pero en términos mas generales, del migrante y de su familia, ha dejado de ser
un asunto entre paises de origen y paises de recepcién, para transformarse en un tema de
interés global, que encuentra fundamento en el principio de igualdad y en la no
discriminacion.
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Frente a la consulta solicitada por el Estado de Ecuador y vista la cruda situacion
gue en nuestros tiempos atraviesan los migrantes, las reflexiones hechas por Hannah Arendt
sobre la existencia del “derecho a tener derechos” (right to have rights)* son més que
pertinentes.

En su obra sobre el totalitarismo, Arendt afirma que “los derechos humanos, en
principio inalienables, se han vuelto imposibles de ser respetados, incluso en los paises
cuya Constitucién estd fundada en ellos, cada vez que aparecen personas que ya no son
ciudadanos de un Estado soberano”?; pues estas personas, mal llamadas por algunos como
los “sin derechos” (without rights)®, parecen haber perdido su humanidad y haber sido

“despojados de sus derechos humanos™.

De acuerdo a la teoria de Arendt, la pérdida de los derechos de quienes han debido
migrar forzadamente se da en dos momentos. El primero, consiste en la pérdida de la
residencia, lo que en otras palabras significa, “la pérdida de toda trama social en la que
nacieron y en la que ocuparon un lugar distinto en el mundo™. La segunda, es la pérdida de
la proteccion por parte de un gobierno, “lo que implica no sélo la pérdida de su estatus

juridico en su propio pais sino en todos los demas™®.

En particular, la autora se refiere a aquellas personas que por sus creencias y/o
convicciones han debido migrar de forma forzada de su pais, para encontrarse no sélo con
la realidad de haber sido enajenados de sus derechos por su Estado, sino que, en cierta
medida, encuentran que en la practica los han perdido por completo, pues los demas
Estados no quieren tampoco reconocérselos.

Ahora bien, si las reflexiones de esta filosofa politica son pertinentes para esta
opinidn consultiva, es justo porque los cuestionamientos planteados por el Estado de
Ecuador no sélo involucran al asilado y al refugiado, sino que son perfectamente
extrapolables a los millones de personas que hoy padecen la critica situacion de la
migracion forzada, sobre todo para aquellos que son tratados bajo calificativos peyorativos

(“ilegales™, “irregulares” o “indocumentados™), al punto que hoy por hoy podria decirse que
los migrantes forzados se han transformado en los apatridas del siglo XXI.

Desafortunadamente, como bien lo reconoce el juez internacional Cangado
Trindade, “la idolatria del mercado” ha reducido a los hombres a simples agentes de

1 Hannah ARENDT, The Origins of Totalitarianism, San Diego, New York, London, Harcourt, 1968, p. 296.
2 |bid., p. 293.

3 |bid., p. 453.

4 Ibid., p. 296.

51bid., p. 293.

6 Ibidem.
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produccion econémica’. Hasta terminar siendo un tanto irénico que sea precisamente en el
mundo “globalizado” en donde las fronteras estan abiertas para los capitales, bienes y
servicios, pero cerradas para los seres humanos™®.

Para el juez Cancado Trindade:

“esta nueva tragedia contemporanea, esencialmente creada por el hombre y que
hubiera podido ser evitada perfectamente si la solidaridad humana hubiera
prevalecido sobre el egoismo individual, ha dado lugar a un nuevo fenémeno de
flujo masivo de migracion forzada que emerge y se intensifica —millones de seres
humanos buscan escapar, no s6lo a una persecucion individual y politica sino
también al hambre, a la miseria y a los conflictos armados- con graves
consecuencias para la aplicacién de normas internacionales de protecciéon de la
persona humana”®.

De ahi que resulte pertinente la consulta del Estado de Ecuador, pues los
interrogantes por €l planteados podrian ayudar a esclarecer la situacion tanto de asilados
como de migrantes en general protegidos por la presuncion del estatus de refugiado, pues el
progreso material de algunos seres humanos se ha acompafiado del cierre de fronteras para
otros, al igual que de la aplicacion de nuevas formas de criminalidad alrededor de los flujos
migratorios, tales como la explotacion laboral, el trafico clandestino de personas y la
prostitucion forzada, en donde los migrantes “irregulares” o “indocumentados”, son con
frecuencia las victimas, al no recibir la proteccidn necesaria por parte de los Estados y de la
comunidad internacional .

Sobre el masivo flujo migratorio y las violaciones de los derechos humanos que
estan presentes en este fendmeno, es necesario saber que desde los afios 90 varios esfuerzos
se han realizado para tratar este problema, reforzando el marco normativo internacional
existente desde 1951 con la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados™:;

7 Anténio CANCADO TRINDADE, Uprootedness and the Protection of Migrants in the International Law of
Human Rights, Revista Brasilera de Politica Internacional, 2008, Vol. 51, No. 1, p. 139.

8 Anténio CANCADO TRINDADE, Le droit international pour la personne humaine, Paris, Pedone, 2012, p.
217.

9 Ibid., pp. 217 et 218.

10 |bid., p. 219.

11 Esta Convencion, considerada la “Carta de derechos de los refugiados”, fue adoptada el 28 de julio de
1951 y entré en vigor el 22 de abril de 1954 con el deposito de la ratificacion nimero 16, tal como lo
habia previsto su articulo 43. Ver: UNHCR, 50th Anniversary the 1951 Genéve Convention: The Wall
Behind Which Refugees Can Shelter, Refugees, Vol. 2, No. 123, 2001 y Jean-Yves CARLIER, “Et Genéve
sera... la définition du réfugié: bilan et perspective”, in Vincent CHETAIL y Jean-Frangois FLAUSS (Dir.),
La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés 50 ans aprés: bilan et
perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 63 — 89.
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convencion inicialmente creada para paliar la grave situacion de los europeos desplazados
por los conflictos vividos a mediados del siglo XX en dicho continente™.

Todos los esfuerzos en la proteccion de los refugiados se han apoyado sobre una
base comin que ha sido reforzada y adaptada al fendmeno planetario de nuevas
migraciones forzadas. Se trata en concreto, del principio de igualdad y no discriminacion.
El articulo 3° de la Convencion de Ginebra de 1951 establece expresamente la no
discriminacion, al prescribir que “los Estados Contratantes aplicaran las disposiciones de
esta Convencidn a los refugiados, sin discriminacién por motivos de raza, religion o pais de
origen”.

Inicialmente, esta Convencion fue concebida como un instrumento destinado a
reglamentar un fendmeno que se creia temporal y limitado geograficamente a los
desplazados forzados provenientes de Europa. No obstante, la persistencia y la
multiplicacién del fendmeno de migraciones forzadas en el mundo llevaron a la enmienda
de la Convencion por el Protocolo del 31 de enero de 1967 sobre el estatuto de los
refugiados, suprimiendo las limitaciones temporales y geogréficas, pero conservando las
disposiciones esenciales de la Convencidn, para asi hacerla méas amplia y funcional*®.

Por su parte, en el continente africano, el articulo 4 de la Convencion de la
Organizacién de la Unidad Africana (OUA) de 1969, hoy Unién Africana (UA), que regula
los aspectos propios del fendmeno de los refugiados en Africa, dispuso, igualmente, que
“los Estados miembros se comprometen a aplicar las disposiciones de la presente
Convencién a todos los refugiados, sin discriminacion por motivos de raza, religion,

nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas™**.

En América, igualmente, el principio de igualdad y no discriminacion se encuentra
en la Declaracion de Cartagena sobre los refugiados del 22 de noviembre de 1984 y en la
Declaracion de San José sobre los refugiados y las personas desplazadas del 5 — 7 de
diciembre de 1994, las cuales son reconocidas como instrumentos complementarios de la
Convencién de Ginebra de 1951 y de su Protocolo de 1967.

Para la consulta realizada por Ecuador, es de radical importancia lo contenido en la
conclusion 10 de la Declaracion de San José, ya que “reafirma que tanto los refugiados
como las personas que migran por otras razones, incluyendo causas econémicas, son

12 Beatriz GARCIA SANCHEZ, “El asilo como derecho de los individuos: ;garantiza este derecho la
normativa comunitaria?”, in Antonio Rafael CUERDA RIEZU (Dir.), Las tensiones entre la criminalidad
internacional y las garantias propias de un Estado de Derecho en un mundo globalizado, p. 21.

13 Vincent CHETAIL, “Le principe de non-refoulement et le statut de réfugié en droit international”, in
Vincent CHETAIL y Jean-Francois FLAUSS (Dir.), La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au
statut des réfugiés 50 ans aprés: bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 4.

14 Esta Convencion fue elaborada el 10 de septiembre de 1969 en la Capital de Etiopia, Addis-Abeda, y
entro en vigor el 20 de junio de 1974.
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titulares de derechos humanos que deben ser respetados en todo momento, circunstancia y
lugar”. De ahi que estos derechos sean “inalienables” y deban “respetarse antes, durante y
después de su éxodo o del retorno a sus hogares, debiéndose proveerles ademas lo
necesario para garantizar su bienestar y dignidad humana”.

En el viejo continente, también el articulo 4 de la Convencion europea sobre el
establecimiento de personas del 13 de diciembre de 1955, consagré que “los nacionales de
las Partes contratantes gozan sobre el territorio de las otras Partes de un trato igual al de los
nacionales en cuanto al goce y ejercicio de los derechos civiles, sean de naturaleza
personal, sean de naturaleza patrimonial”.

En igual sentido, el parrafo 1 del articulo 5 de la Convencion sobre la nacionalidad
del 6 de noviembre de 1997, confirmd el principio de igualdad y no discriminacion, al
establecer que “las reglas de un Estado Parte sobre la nacionalidad no deben contener
distincion o incluir practicas que constituyan una discriminacion fundada sobre el sexo, la
religién, la raza, el color o el origen nacional o étnico”.

Estos instrumentos muestran con exactitud, la existencia de una indiscutible
evolucion en la proteccion de los derechos humanos, que toma en cuenta la universalidad
de los derechos del individuo, para de ahi trascender la limitada proteccion estatal y buscar
una verdadera proteccion universal de derechos, a partir del principio de igualdad y el
derecho a la no discriminacion.

Esta ha sido precisamente la postura que han asumido los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) en relacion con la proteccion de los derechos
de los extranjeros y de los migrantes incluyendo los menores migrantes.

En la opinion consultiva OC-16, del 1° de octubre de 1999, respecto al derecho a la
informacidn sobre la asistencia consular en el marco del debido proceso legal, la Corte IDH
ha sefialado que “para alcanzar sus objetivos, el proceso [judicial] debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi
como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y la correlativa
prohibicién de discriminacion”®.

Para el tribunal de San José:

“la presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran
esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del

15 CORTE IDH, El derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal, Opinién Consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, § 119.
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procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas™®.

Por ello, y en lo que atiende a la consulta hecha por Ecuador, la Corte IDH ha dicho
que se debe proveer “de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el
procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser
informado oportunamente de que puede contar con la asistencia consular™’.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia interamericana ha sentado un precedente
respecto a la proteccion de los extranjeros en todo proceso judicial, sean éstos migrantes,
refugiados o asilados, incluso, frente al proceso administrativo o judicial que define la
situacion juridica del migrante como refugiado.

Empero, la Corte IDH con el transcurrir del tiempo ha sido mucho maés sabia en sus
argumentos y apreciaciones respecto a la proteccion de los migrantes, al considerar en la
opinidén consultiva OC-18, del 17 de septiembre de 2003, que:

“el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio

fundamental que permea todo el ordenamiento juridico™*®.

De acuerdo al sentir de la Corte, “todos los Estados, como miembros de la
comunidad internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin discriminacion alguna,
lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccion igualitaria
ante la ley”*®. Lo anterior, dado que dicha obligacién se desprende “directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la

persona”?.

Para la jurisprudencia interamericana, el principio de igualdad y no discriminacion
impregna toda actuacién del poder estatal en relacion con el respeto y la garantia de los
derechos humanos. El Estado, sea a nivel internacional o a nivel interno, y por los actos de

16 Ipidem.

17 1pid., § 120. Ver: Antdnio CANCADO TRINDADE, Le droit international pour la personne humaine, Op.
Cit., pp. 230 et 231.

18 CORTE IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-
18/03, 17 de septiembre de 2003, § 101.

19 |bid., § 100.

20 CORTE IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, 28 de
agosto de 2002, § 45 y Propuesta de modificacidn a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con
la naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984, § 55.
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todas sus autoridades, incluso de terceros que actlan bajo su tolerancia, aquiescencia o
negligencia, no puede actuar contrariamente al principio de igualdad y no discriminacion,
en perjuicio de un grupo determinado de personas, como los migrantes
“indocumentados™?".

En razén a ello, “los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos de
sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio™?.
Para la Corte IDH, “este principio de caracter general debe respetarse y garantizarse
siempre”. Al punto que “cualquier actuacién u omision en sentido contrario es incompatible

con los instrumentos internacionales de derechos humanos”?.

Recientemente en la opinion consultiva OC-21, del 19 de agosto de 2014, la Corte
IDH reafirm6 que los Estados tienen obligaciones generales frente a los migrantes,
particularmente si se trata de menores de edad.

Sobre el sujeto, sefialé que de acuerdo al articulo 1.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), existe el “deber estatal de respecto y garantia de los
derechos humanos de “toda persona que esté sujeta a la jurisdiccion” del Estado™®. En
otras palabras, subsiste la obligacion estatal con toda persona “que se encuentre en su
territorio o que de cualquier forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control,
en este caso, al intentar ingresar al mismo, y ello sin discriminacién alguna?>.

Por su parte, la Comision IDH en su informe sobre los derechos humanos de los
migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana, ha hecho evidente que
“en las Américas, los principios vinculantes de igualdad y no discriminacion constituyen el
eje central del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”?. De ahi que la Comisi6n
haya establecido que “el derecho internacional de los derechos humanos no solo prohibe
politicas y practicas deliberadamente discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto
sea discriminatorio contra cierta categoria de personas, aun cuando no se pueda probar la
intencion discriminatoria” .

21 CORTE IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03, Op. Cit,, § 100.

22 |bid., § 172.

23 |bidem.

24 CORTE IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o necesidad de
proteccion internacional, Opinion Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014, § 61.

25 |bidem.

26 COMISION IDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en México, Washington, CIDH, OEA/Ser.L/V/I1, 2013, § 357.

27 |bid., § 358.
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Para la Comisién IDH, los Estados tienen obligaciones positivas respecto a los
migrantes sea cual sea su situacion migratoria. Estas obligaciones se materializan
particularmente con el deber de respectar y el deber de garantizar los derechos®. Esto en la
practica implica que:

“los Estados deben organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder estatal, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos de todas las personas que se encuentran sujetas a su
jurisdiccion”?.

Pour su parte, la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
orientada por el mismo espiritu humanista de los 6rganos interamericanos, en marzo del
2014, emiti6 un informe titulado “Childre on the Run”, en el cual confirmo las obligaciones
generales de los Estados respecto de los migrantes, incluso de los migrantes menores; y
preciso el significado de la nocion de “proteccion internacional” en dicha materia.

De acuerdo a la ACNUR, la proteccion internacional de los migrantes se asemeja a
la responsabilidad de proteger, dado que inicialmente “es responsabilidad de los Estados
proteger a sus nacionales”®, empero, si “los gobiernos de sus paises de origen no protegen
los derechos bésicos de estas personas, la comunidad internacional debe intervenir para
asegurar que dichos derechos, como esta previsto por diferentes instrumentos regionales e

internacionales, sean respetados”>".

Como se hace evidente, gracias a la evolucion sobre los derechos de los migrantes,
puede observarse que existe en relacion con la proteccion de los derechos humanos toda
una transicion de la responsabilidad exclusiva del Estado a la responsabilidad de la
comunidad internacional, en aras de redundar en la proteccion del individuo obligado a
migrar.

Este fendbmeno en realidad, no hace mas que probar la existencia de una
universalizacion en la proteccion y garantia de los derechos de las personas que han sido
obligadas a salir de su pais, la cual se hace més evidente con el principio de no devolucién
y su alcance universal.

28 |bid., 8§ 362 — 365.

29 |bid., § 365.

30  UNHCR, Children on the Run, Washington, 2014, p. 8, Disponible [En
linea] :http://www.unhcr.org/about-us/background/56fc266f4/children-on-the-run-full-report.html
(3 de abril de 2017).

31 |bidem.
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Il.  Elalcance universal del principio de no devolucién como garantia de
proteccidn al refugiado y/o asilado

La primera referencia sobre el “non-refoulement” o la no devolucién en la practica
del derecho internacional, se encuentra en el periodo de entre guerras con el articulo 3 de la
Convencién del 28 de octubre de 1933, sobre el estatuto internacional de los refugiados, la
cual previo la prohibicién para las Partes contratantes de “devolver a los refugiados a las
fronteras de sus paises de origen™?.

No obstante, fue en el periodo histérico subsecuente a la segunda guerra mundial
que la no devolucidn es reconocida como un principio cardinal del derecho internacional de
los refugiados con el articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951 y el articulo 2.3 de
la Convencion de la OUA de 1969, sobre los aspectos propios a los problemas de
refugiados en Africa®.

La importancia dada al principio de no devolucion después de la segunda guerra
mundial ha sido tan fuerte que el articulo 42 de la Convencion de Ginebra de 1951 prohibe
de forma categérica, la formulacidn de reservas al respecto; y algunos afios después del fin
de la guerra en Vietnam, la Declaracion de Cartagena sobre los refugiados de 1984
establecid en su quinta conclusién que el non-refoulement “debe reconocerse y respetarse
en el estado actual del derecho internacional, como un principio jus cogens™*.

Sin embargo, y tal como ha sido precisado en la consulta presentada por Ecuador,
dado que en la actualidad los Estados tienen cada vez més dificultades para distinguir los
refugiados de los migrantes econdmicos, debido esto a que hoy por hoy las migraciones
mixtas son méas frecuentes, el principio de no devolucién se revela una proteccion inicial
tanto para los unos como para los otros.

En efecto, las dificultades que en la practica sobrevienen para hacer la distincion
entre refugiados y migrantes econdémicos, han extendido la proteccion dada por el principio
de non-refoulement a todo migrante, mientras se lleva a cabo el procedimiento que les
reconoce 0 no el estatus de refugiado. Esto quiere decir, que alrededor de la nocion de
refugiado existe una presuncion de proteccion que debe ser respetada por todos los Estados,
ya que esta blindada al ser norma de jus cogens.

32 Respecto a la evolucion de los derechos de los refugiados, ver: AMNESTY INTERNATIONAL, Réfugiés:
un scandale planétaire, Paris, Autrement, 2012, pp. 12 - 21.

33 Antdnio CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, Boston, Martinus Nijhoff, 2013, p.
520.

34 OAS, Cartagena Declaration on Refugees, Cartagena - Colombia, 19 — 22 November 1984, Disponible

[En linea] : http://www.0as.org/dil/1984 cartagena_declaration_on_refugees.pdf (3 de abril de 2017).
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“Segun la Convencién de Ginebra de 1951, las personas son refugiadas a partir del
momento en el que han salido de su pais huyendo de amenazas, incluso antes de ser
reconocidas como refugiadas por otro Estado”*. Por ello, estas personas deben de
beneficiarse de la proteccion dada por el estatus presumido de refugiado, “mientras no se
pruebe lo contrario”®. Es asf como:

“toda persona que se presente a un puesto fronterizo se encuentra ya, de facto, al
interior del territorio y bajo la jurisdiccion de las autoridades de ese Estado, las
cuales estan, por consiguiente, obligadas en acordarle la proteccion debida de
acuerdo al articulo 33 de la Convencién de Ginebra™®'.

Esta teoria ha sido confirmada por el Comité ejecutivo de la ACNUR en sus
conclusiones sobre la situacion de los refugiados, al reafirmar “la importancia fundamental
de la observancia del principio de no devolucion — tanto en la frontera como dentro del
territorio del Estado”®®, y luego al precisar vis-a-vis la proteccién internacional del ser
humano que, “el principio fundamental de no devolucién incluyendo el no rechazo en la
frontera, debe ser escrupulosamente observado”®. Incluso en los “movimientos masivos de
poblaciones” y las situaciones de “recesién econémica” “°, el principio de no devolucién no
puede ser derogado debido a su caracter de norma de jus cogens*.

Por esa razon, como lo afirma Amnistia Internacional, “el principio de no
devolucién concierne a toda persona que teme persecuciones en su pafs de origen”*. Este
principio protege entonces a “todas las personas que correrian el peligro de sufrir graves
violaciones en sus derechos fundamentales, aun cuando no son consideradas como

refugiados en el sentido de la Convencién de Ginebra™.

Es asi como para Cangado Trindade, “el principio de no devolucion al igual que
otros principios basicos, como el principio de igualdad y no discriminacion, el principio de
inviolabilidad y la seguridad de la persona humana, el principio de la inalienabilidad y la

35 AMNESTY INTERNATIONAL, Réfugiés: un scandale planétaire, Op. Cit., p. 16.

36 |bidem.

37Vincent CHETAIL, Le principe de non-refoulement et le statut de réfugié en droit international, Op. Cit.,
p. 19.

38 UNHCR EXCOM, Conclusion n°® 6 (XXVIII), 12 October 1977, § c.

39 UNHCR EXCOM, Conclusion n° 21 (XLVIII), 21 October 1981, Measures of Protection, § 2. Ver también:
UNHCR, A Thematic Compilation of Executive Committee Conclusions, 2014, p. 14, Disponible [En linea]:
http://www.unhcr.org/53b26db69.html (28 de abril de 2017).

40 UNHCR EXCOM, Conclusion n° 25 (XXXIII), 20 October 1982, § d.

41 UNHCR EXCOM, Conclusion n° 79 (XLVII), 11 October 1996, § I; y Jean ALLAIN, The Jus Cogens Nature
of Non-Refoulement, International Journal of Refugee Law, Oxford, Oxford University Press, Vol. 13, No.
4,2002, p. 539.

42 AMNESTY INTERNATIONAL, Réfugiés: un scandale planétaire, Op. Cit,, p. 17.

43 |bid., p. 19.
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“irrenunciabilidad” a los derechos humanos, hacen parte del irreductible minimo de
proteccion de los derechos de los individuos®.

Es por esto que, segun el juez internacional, el marco de aplicacién del principio de
no devolucion se ha extendido desde los afios 90, en su ratione personae como en su
ratione materiae, en beneficio de sujetos distintos a los refugiados, tal como los extranjeros
en general, pero también a cada individuo en caso de extradicion, expulsion, deportacion o
devolucién hacia un Estado en el que podria correr el riesgo de ser sometido a tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes™.

La extension dada al principio de non-refoulement ha redefinido su marco universal
de proteccién como determinado su naturaleza de jus cogens*. Ahora, la no devolucién
constituye una limitacion al actuar soberano de los Estados a favor de la integridad y del
bienestar de la persona humana®’, sobre la cual no puede existir ningtn tipo de oposicién
por parte de los Estados, pues, se trata de una obligacién de tipo erga omnes.

Por otro lado, el principio de no devolucion es concebido en la actualidad, gracias al
desarrollo convencional de finales del siglo XX, particularmente, el dado por la
Declaracion de Cartagena sobre los refugiados de 1984, como una herramienta de
proteccion inicial que protege a todos los migrantes, asi como una norma imperativa para
todos los Estados, que los obliga a prever una proteccion universal, efectiva y durable a los
migrantes, mientras se determina su situacion migratoria.

Finalmente, como lo anota Chetail, “el principio de no devolucion es la ultima
muralla contra la opresion, el ultimo derecho humano cuando todos los demés han sido
burlados™*. De ahi que el non-refoulement constituya, mas que nunca, “parte integral del
patrimonio juridico comdn de la humanidad”*’; uno de los principios que se integra al
derecho de los Estados y que es prueba fehaciente de la universalizacion de los derechos
humanos.

Dada las anteriores precisiones conceptuales y juridicas, se procede a dar respuesta
a los interrogantes planteados por el Estado de Ecuador.

PREGUNTAS:

44 Antbnio CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, Op. Cit,, p. 520 et 523.

45 |bidem.

46 Jean ALLAIN, The Jus Cogens Nature of Non-Refoulement, Op. Cit., pp. 538 — 548.

47 Antbnio CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, Op. Cit,, p. 524.

48 VVincent CHETAIL, Le principe de non-refoulement et le statut de réfugié en droit international, Op. Cit,,
p. 61.

49 |bidem.
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A. ¢(Cabe que un Estado, grupo o individuo realice actos o adopte una conducta
que en la préctica signifique el desconocimiento de las disposiciones
establecidas en los instrumentos de derechos humanos, tales como el PIDCP, la
Convencion de Viena de 1969, la CADH vy el articulo 5 de la Convencion de
Ginebra de 1951, atribuyéndole un contenido restringido en cuanto a la forma
o modalidad de asilo, y cudles consecuencias juridicas deberias producirse
sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona afectada
por dicha interpretacion regresiva?

Con base en el contenido del articulo 29 de la CADH y de las reglas de
interpretacion de los derechos humanos en él fijadas, junto con el principio pro homine, un
Estado estd obligado en aplicar la interpretacion mas favorable de los derechos de la
persona humana y en tratdndose de sanciones, de buscar la interpretacion la menos
restrictiva de sus derechos™.

De ahi que, ningun Estado pueda interpretar de forma restrictiva las normas que
regulan y protegen la institucion del asilo y del refugio. Mucho menos si se toma en cuenta,
como se ha explicado supra, que gracias al principio de igualdad y no discriminacion,
blindado con la proteccion principio de non-refoulement en tanto normas de jus cogens, no
pueden ser desconocidas por ningun Estado.

Con base en la interpretacion méas favorable, si en un caso concreto existen dudas
sobre la modalidad de asilo aplicable, deberd tomarse en cuenta la interpretacion mas
favorable para la persona humana, que en este caso es, brindarle la proteccion plena que
brinda el estatus de refugiado. Asi, se le da una proteccion plena a los derechos de la
persona humana y el Estado receptor o acogedor cumple plenamente con sus obligaciones
de proteger y garantizar, tal como lo exige el articulo 1.1 de la CADH.

Respecto a las consecuencias que una interpretacion regresiva tendria sobre los
derechos de la persona afectada, en relacion con la modalidad de asilo, se estaria frente a un
incumplimiento de las obligaciones del Estado, particularmente las establecidas por el
articulo 1.1 de la CADH, y frente a la consumacion de un hecho ilicito internacional en la
medida en que dicha interpretacion podria conllevar la vulneracion potencial de los
derechos de la persona.

B. ¢Cabe que un Estado, ajeno a determinada convencion sobre asilo, obstaculice,
impida o limite la accion de otro Estado que si es parte de dicha convencién de
manera que no pueda cumplir con las obligaciones y compromisos contraidos

50 CORTE IDH, Colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, § 52.
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en virtud de dicho instrumento, y cuales deberian ser las consecuencias
juridicas de dicha conducta para la persona que se encuentra asilada?

Si un Estado, que no pertenece a una determinada convencién sobre asilo, impide
que otro Estado cumpla con sus obligaciones internacionales contraidas por dicho
instrumento, aplicando el principio de non-refoulement y la proteccion ampliada que éste le
da a todo extranjero, pero también a todo individuo en caso de extradicion, expulsion,
deportacion o devolucion hacia un Estado en el que podria correr el riesgo de ser sometido
a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes™, tal como se explic supra, podria
incurrir en hecho ilicito internacional, ya que se desconoceria la obligacion de proteger que
ha traido consigo la evolucion del principio de no devolucién respecto de todos los
refugiados y refugiados presuntos.

Respecto a las consecuencias juridicas de dicha conducta respecto de la persona
asilada, le generaria a ésta una potencial vulneracion de sus derechos y por ende, podria dar
lugar a un proceso de responsabilidad internacional frente al Estado, con el fin de lograr un
reparacion integral del asilado-victima.

C. ¢(Cabe que un Estado, ajeno a determinada convenciéon sobre asilo, o que
pertenezca a un régimen juridico regional distinto de aquel [con] base al cual
se concedio el asilo, entregue a quien goza del estatuto de asilado o refugiado al
agente de persecucién, violando el principio de no devolucion, argumentando
que la persona asilada pierde esta condicion por encontrarse en un pais
extrafio a dicho régimen juridico al ejercer su derecho de libre movilidad
humana y cudles deberias ser las consecuencias juridicas derivadas de dicha
conducta sobre el derecho de asilo y los derechos humanos de la persona
asilada?

Con base en la evolucion que ha tenido el derecho internacional de los refugiados,
los Estados estan obligados por una norma de derecho internacional general, a proteger y
garantizar los derechos de las personas que se encuentren huyendo de sus paises y frente a
las cuales se corra el riesgo de que sus derechos humanos sean vulnerados™.

Por ende, existe sobre el Estado receptor a acogedor del refugiado la obligacion de
brindarle la maxima proteccion en sus derechos, lo que en la practica lo obligaria a no
entregarlo a ninguna otra entidad u autoridad estatal, so pena de desconocer la obligacion
internacional general que le crea la norma jus cogens de no devolucion o entrega.

51 Anténio CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, Op. Cit,, p. 520 et 523.
52 |bidem.
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De tal manera que todo Estado como receptor o acogedor de una refugiado o
asilado, debe garantizarle y protegerle a la persona en esta condicion la plenitud de derecho,
lo que le proscribiria la entrega a otro Estado, sobre el cual recaiga la sospecha de poder
violentar los derechos de la persona refugiada o asilada.

D. ¢Cabe que un Estado adopte una conducta que en la practica limite, disminuya
0 menoscabe cualquier forma de asilo, argumentando para ello que no confiere
validez a ciertos enunciados de valor ético y juridico como son las leyes de la
humanidad, los dictados de la conciencia publica y la moral universal, y cuales
deberia ser las consecuencias de orden juridico que se desprenderia del
desconocimiento de dichos enunciados?

De acuerdo a los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena de 1969, toda
conducta, hecho u accién de un Estado que desconozca una norma de derecho internacional
general, sera invalida y constituird un hecho ilicito internacional que, de acuerdo a la
obligacion internacional de reparar reconocida por la jurisprudencia internacional, dara
lugar a una reparacion integral.

Con base en lo anterior, un Estado no debe adoptar una conducta nugatoria frente al
asilo o el refugio, de hacerlo, desconoceria el principio de non-refoulement y la méxima
proteccion que éste le brinda a la persona que ha sido obligada a migrar de su pais, pues
desconoce una norma de jus cogens.

E. ¢Cabe que un Estado deniegue asilo a una persona que solicita dicha
proteccion en una de sus sedes diplomaticas aduciendo que otorgarlo seria dar
mal uso a los locales que ocupa la Embajada, o que concederlo de esta forma
seria extender indebidamente las inmunidades diplomaticas a una persona sin
estatus diplomatico, y cuales deberia ser las consecuencias de orden juridico de
dichos argumentos sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de
la persona afectada, teniendo en cuenta que podria tratarse de una victima de
persecucion politica o de actos de discriminacion?

Tomando en cuenta que en el Sistema Interamericano existe el “deber estatal de
respeto y garantia de los derechos humanos de “toda persona que esté sujeta a la
jurisdiccion” del Estado”™, y que una sede diplomética se considera una extension del
territorio de un Estado, “subsiste la obligacion estatal con toda persona “que se encuentre

53 CORTE IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o necesidad de
proteccién internacional, Opinion Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014, § 61.
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en su territorio o que de cualquier forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o

control”™,

De ahi, que un Estado no pueda denegar la proteccion a una persona que solicita
asilo o refugio en una de sus sedes diplomaticas, pues de hacerlo estaria desconociendo la
obligacion general de proteger y garantizar los derechos humanos consagrada en el articulo
1.1 de la CADH. Menos aun, si existen para el Estado receptor o acogedor serias sospechas
que la persona solicitante puede ser victima de persecucion politica o de actos de
discriminacion, ya que el Estado se enfrentaria ante el incumplimiento de dos obligaciones
de caracter general.

De una parte, la obligacion de brindar la maxima proteccién al migrante forzado via
principio de non-refoulement; por otro lado, la obligacion de garantizar el principio de
igualdad y no discriminacion, ya que sobre €l “descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional™.

F. ¢Cabe que el Estado asilante deniegue una solicitud de asilo o refugio, o
revoque el estatuto concedido como consecuencia de la formulacion de
denuncias o del inicio de un proceso legal contra dicha persona, habiendo
indicios claros de que dichas denuncias tienen un mdvil politico y que su
entrega podria dar lugar a una cadena de sucesos que terminaria causando
graves dafos al sujeto, es decir, la pena capital, cadena perpetua, tortura y
tratos crueles, inhumanos y degradantes, a la persona reclamada?

La Corte IDH respecto al integridad personal ya ha sefialado que:

“a partir del articulo 5 de la Convencion Americana, leido en conjunto con las
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccion de los
derechos humanos, se desprende 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 estaria en peligro de ser sometida a tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes®.

Esto significa que le estd proscrito a un Estado denegar una solicitud de asilo o
refugio de una persona, asi existan en otro Estado denuncias o investigaciones, cuando haya
indicios claros de que éstas tienen un mavil politico y que podria su entrega terminar

54 |bidem.

55 CORTE IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03, Op. Cit., § 101.

56 CORTE IDH, Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, Serie C n° 81, 30 de junio de 2015, § 127.
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causandole a la persona solicitante la violacién o el desconocimiento de sus derechos
humanos.

Aunado a lo anterior, el sistema interamericano cuenta con una Convencién para
Prevenir y Sancionar la Tortura, la cual recoge el principio de no devolucion en su articulo 13
in fine®’, y por gracias a la cual le quedaria prohibido a un Estado denegar el estatuto de
asilado o refugiado a una persona cuando en otro Estado ésta corra el peligro de sufrir graves
violaciones en su vida e integridad. Especialmente si se tiene en cuenta que, el principio de
non-refoulement, “tal como se encuentra regulado, esta asociado también a la proteccion del
derecho a la vida y de determinadas garantias judiciales, de modo tal que no se limita

(nicamente a la proteccion contra la tortura™®.

Por ello, ha dicho indicado la jurisprudencia interamericana, “no basta con que los
Estados se abstengan de incurrir en una violacion de dicho principio, sino que es imperativa
la adopcién de medidas positivas”®®. Asi, “en situaciones en las cuales la persona se
encuentra frente a un riesgo de tortura el principio de no devolucién es absoluto”®.

G. ¢Cabe que el estado que ha sido objeto de la resolucion o dictamen de un
mecanismo multilateral perteneciente al Sistema de Naciones Unidas, mediante
el cual se le atribuye responsabilidad en la violacion de los derechos de una
persona asilada o refugiada consagrados en los articulos 5,7 y 8 de la CADH, y
de los articulos 7, 9, 10 y 14 del PIDCP, solicite cooperacion judicial en materia
penal al Estado asilante sin tener en cuenta el mencionado dictamen ni su
responsabilidad en el menoscabo de los derechos de la persona asilada?

No hay lugar a que el Estado que recibe la solicitud de cooperacién judicial en
materia penal atienda a ella. Pues no sélo ha de tenerse como un elemento negativo
determinante la atribucién de responsabilidad que ya se ha dado en el dictamen del
mecanismo multilateral del Sistema de Naciones Unidas para dicha cooperacion, sino que
deben tomarse en cuenta las obligaciones internacionales de proteccion y garantia de
derechos que sobre el Estado receptor existen en relacion con la persona asilada.

57“No se concedera la extradicion ni se procedera a la devolucion de la persona requerida cuando haya
presuncién fundada de que corre peligro su vida, de que serd sometido a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc en el Estado
requirente”.

58 CORTE IDH, Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, Serie C n° 81, Op. Cit., § 128.

59 |bidem.

60 CORTE IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o necesidad de
proteccion internacional, Opinién Consultiva OC-21/14, Op. Cit, §8§ 225, 227 y 236.
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Asi, para el Estado llamada a cooperar dicho dictamen constituye un indicio grave
que debe ser imperativamente atendido al momento de brindar o no su cooperacion judicial
con el Estado encontrado responsable de desconocer derechos, puesto que de no hacerlo
estaria desconociendo el principio de non-refoulement y la proteccion por cuestiones
humanitarias, que éste le brinda a la persona refugiada o asilada.

De esta manera lo ha entendido, por ejemplo, el juez internacional Cangado
Trindade, al explicar que “el principio de no devolucién al igual que otros principios
basicos, como el principio de igualdad y no discriminacién, el principio de inviolabilidad y
la seguridad de la persona humana, el principio de la inalienabilidad y la
“irrenunciabilidad” a los derechos humanos, conforman ese irreductible minimo de
proteccion de los derechos de los individuos®.

Atentamente,

DAVID AN -S MYRILLO CRUZ
-
DATOS REQUERIDOS:

Nombre: David Andrés
Apellidos: MURILLO CRUZ

61 Antdnio CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, Op. Cit,, p. 520 et 523.
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