Santiago de Chile, 10 de abril de 2017

Al Sr. Presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)

Dr. Roberto F. Caldas

S/D

Andrés Mahnke, en mi calidad de Coordinador General de la Asociacion
Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), tengo el agrado de dirigirme al Sr.
Presidente con motivo de la invitacién realizada a esta Asociaciéon en razén de lo
establecido en el articulo 73.3 del Reglamento de la Corte IDH, siguiendo
instrucciones del Presidente de la Corte, Juez Roberto F. Caldas, a fin de presentar
nuestra opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta en la solicitud de
opinién consultiva realizada por el llustrado Estado del 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 este sentido, cabe destacar que el presente constituye la opinion
representativa de la AIDEF resultado de un trabajo conjunto realizado por los
Defensores Publicos Interamericanos de la AIDEF, destacandose en particular la
participacién de la Comisién para la Asistencia Integral y Proteccion al Refugiado y
Peticionante de Refugio. Por lo cual bajo dichas circunstancias procedemos a la
presentacion del informe solicitado.

1) Introduccién

La solicitud de Opinién Consultiva del Ecuador pide expresamente a la Corte
IDH que se pronuncie sobre los siguientes puntos:

a) Si cabe que un Estado, grupo o individuo realice actos o adopte una
conducta que en la préactica signifique el desconocimiento de las disposiciones
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establecidas en los diversos instrumentos de derechos humanos, incluyendo el
articulo 5 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de
manera que se atribuya a los articulos 22.7 y XXVII de la Convencién Americana y
la Declaracion Americana de Deberes y Derechos del Hombre, respectivamente, un
contenido restringido en cuanto a la forma o modalidad del asilo, y cudles
consecuencias juridicas deberian producirse sobre los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona afectada por dicha interpretacion regresiva.

b) Si cabe que un Estado, ajeno a determinada convencién sobre asilo,
obstaculice, impida o limite la accién de otro Estado que si es parte en dicha
convencion de manera que no pueda cumplir con las obligaciones y compromisos
contraidos en virtud de dicho instrumento, y cudles deberian ser las consecuencias
juridicas de dicha conducta para la persona que se encuentra asilada.

c) Si cabe que un Estado, ajeno a determinada convencién sobre asilo, o que
pertenezca a un régimen juridico regional distinto de aquel en base al cual se
concedio el asilo, entregue a quien goza del estatuto de asilado o refugiado al agente
de persecucion, violando el principio de no devolucién, argumentando que la persona
asilada pierde esa condicién por encontrarse en un pafs extrafio a dicho régimen
juridico al ejercer su derecho de libre movilidad humana y cudles deberian ser las
consecuencias juridicas derivadas de dicha conducta sobre el derecho de asilo y los
derechos humanos de la persona asilada.

d) Si cabe que un Estado adopte una conducta que en la practica limite,
disminuya o menoscabe cualquier forma de asilo, argumentando para ello gue 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 cuéles
deberian ser las consecuencias de orden juridico que se desprenderian del
desconocimiento de dichos enunciados.

e) Si 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 diplométicas a una persona sin estatus
diplomatico, y cuéles deberian ser las consecuencias de orden juridico de dichos
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argumentos sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona
afectada, teniendo en cuenta que podria tratarse de una victima de persecucién
politica o de actos de discriminacion.

f) Si cabe que el Estado asilante deniegue una solicitud de asilo o refugio, o
revoque el estatuto concedido como consecuencia de la formulacién de denuncias o
del inicio de un proceso legal contra dicha persona, habiendo indicios claros de que
dichas denuncias tienen un movil 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.

g) Si cabe que el Estado que ha sido objeto de una resolucién o dictamen de
un mecanismo multilateral perteneciente al Sistema de Naciones Unidas, mediante
el cual se le atribuye responsabilidad en la violacién de los derechos de una persona
asilada o refugiada consagrados en los articulos 5, 7 y 8 de la Convencién
Americana, y de los articulos 7, 9, 10 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 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.

A la luz de los puntos planteados por el llustre Estado del Ecuador, la presente
opinién se abocara a analizar el contenido y alcance del derecho a buscar y recibir
asilo en el ambito interamericano, con particular énfasis en el principio de no

devolucién y las obligaciones extraterritoriales que existen en la materia.

2) Vulnerabilidad

Preliminarmente, es importante tener presente la condicién de vulnerabilidad
en la que se encuentran las personas refugiadas y solicitantes de asilo.

De acuerdo con las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad, una persona se encuentra en una
situacién de vulnerabilidad cuando, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, “encuentra
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especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico™. En este sentido, “el
desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de su nacionalidad
puede constituir causa de vulnerabilidad™, reconociéndose “una proteccién especial
a los beneficiarios del estatuto de refugiado conforme a la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como a los solicitantes de asilo”.2

Si bien las Reglas de Brasilia no constituyen un instrumento vinculante,
reflejan la voluntad de los poderes judiciales de los Estados de la regién, por lo que
deben ser tenidas en cuenta al momento de interpretar las obligaciones de los
Estados parte en la CADH*.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”),
refiriéndose a la situacién de migrantes y trabajadores migratorios, ha sefialado que
“[e]stas personas muchas veces ignoran las leyes y el idioma del pais receptor y en
varias ocasiones deben enfrentar abierta hostilidad por parte de la poblacién, incluso
de las autoridades. La situacion es particularmente grave en el caso de los migrantes
indocumentados, cuya situacién inmigratoria los expone ain més a abusos. De
hecho, dada la situacién particular de los migrantes se sostiene que estas personas
enfrentan una condicion de vulnerabilidad estructural. A raiz de ella, los migrantes
estan expuestos a una serie de atropellos. Entre ellos se pueden mencionar arrestos
arbitrarios y la ausencia de debido proceso; deportaciones masivas; discriminacion
para concesion de la nacionalidad o para acceder a servicios sociales a los que

1 X1V Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad, Regla 3.

2 d., Regla 13.
8 Jd.

4 La doctrina ha resaltado “la compatibilidad general de las Reglas con los estandares internacionales
de derechos humanos, tanto del Sistema Interamericano como del Sistema Universal, en materia de
acceso a la justicia y, en lo pertinente, de acceso de victimas de violaciones a los derechos humanos
a un recurso efectivo”. Federico Andreu-Guzman y Christian Courtis, Comentarios sobre las 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, en
REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD,
Ministerio  Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2008, disponible en

http://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/001%20Reglas%20de%20Brasilia.pdf, pag. 21.
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extranjeros tienen derecho por ley; condiciones de detencién infrahumanas:
apremios ilegitimos por parte de autoridades como policias y funcionarios de
inmigracion; y completa indefensién cuando son expuestos a condiciones de
explotacion por parte de empleadores inescrupulosos. Estas situaciones afectan de
forma particular a las mujeres y nifios migrantes, quienes estan ademas expuestos
a excesos como acoso sexual, golpizas y condiciones deficientes de trabajo”®. Estas
situaciones de vulnerabilidad “conllevan a que las personas migrantes padezcan de
diversas formas de discriminacion, las cuales al darse en un mismo tiempo conllevan
a una discriminacién intersectorial’.

La Corte IDH, por su parte, ha resaltado que los migrantes generalmente “se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos,
en una condicion individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-
migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una
dimension ideol6gica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada
Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y
extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién
conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos
publicos administrados por el Estado’.

Las consideraciones precedentes son similarmente aplicables a las personas
refugiadas y solicitantes de asilo. Congruentemente, el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante, “ACNUR”") destaca que “la
persona que solicita que se le reconozca la condicién de refugiado suele estar en
una situacién especialmente vulnerable. Se encuentra en un medio extrafio y puede
tropezar con graves dificultades de orden técnico y psicolégico para exponer su caso

> CIDH, Informe Anual de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos de 2000: Segundo
Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,
OEA/Ser./L/V/Il.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2000, parr. 64.

¢ CIDH, Movilidad Humana: Estdndares Interamericanos, OEA/Ser.LA\//Il. Doc. 46/15, 31 de
diciembre de 2015, parrafo 9.

7 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 112.



S

AIDEF

v a i W vrors
& Whera bhn

a las autoridades de un pais extranjero, muchas veces en un idioma que no es el
suyo”®. Esto se ve agravado por el hecho de que no suelen estar familiarizados con
los procedimientos vigentes en el Estado de asilo y, en algunos casos, debido a los
eventos por los que atravesaron en sus paises de origen, desconfian de las personas
que ocupan posiciones de autoridad®. Todos estos elementos, sumados a los
posibles traumas que los solicitantes puedan acarrear consigo, son barreras que, sin
un apoyo adecuado, pueden dificultar enormemente el acceso a la justicia y a los
procesos en condiciones de igualdad™®.

3) Derecho a buscar y recibir asilo

- Marco normativo y la llamada “tradicién latinoamericana de asilo”

El derecho a buscar y recibir asilo forma parte del elenco de derechos
humanos basicos protegidos y consagrados desde la génesis misma del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En su trascendental sentencia en el caso
Familia Pacheco Tineo v. Bolivia, la Corte IDH describié con claridad el corpus juris
del derecho de asilo y de la proteccién de los derechos de las personas refugiadas
en el ambito interamericano''. Dicho corpus juris se compone de normas regionales
de caracter convencional y consuetudinario que se complementan con normas

universales.

8 ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud
de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados [en adelante,
“Manual del ACNUR’], reed. diciembre de 2011, parrafo 190.

? Cf. European Council on Refugees and Exiles, ECRE Comments on the European Commission
Proposal to recast the Asylum Procedures Directive, 28 de mayo de 2010, pag. 26.

10 Cf. European Council on Refugees and Exiles, Survey on Legal Aid for Asylum Seekers in Europe,
octubre de 2010, pag. 6.

11 Véase Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parrafos 137 a
143.



La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho a
“buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais”2, mientras que la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consagra el derecho de toda
persona de “buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucién que
no sea motivada por delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacién de
cada pais y con los convenios internacionales™3. Si bien la Declaracién Americana
en si misma carece de fuerza vinculante, tanto la CIDH como la Corte IDH han
establecido que “constituye fuente de obligaciones para los Estados Miembros de la
OEA™4. Mas aun, la Declaracién Americana refleja en buena medida normas de
derecho internacional consuetudinario?s.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
cuyo objeto y fin es la proteccién de los derechos humanos tanto frente al propio
Estado como frente a los deméas Estados contratantes, independientemente de la
nacionalidad'®, codifica el “derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero
en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y
de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”!?, asi
como también la prohibicién de devolucién a un pais donde la vida o la libertad de la
persona estén en riesgo de violacién “a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicién social o de sus opiniones politicas”?®.

'2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 14.

13 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XXVII.

14 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 85.

' CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 85.

'¢ Cf. CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 89. CADH, art.
1(1): “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

17 CADH, art. 22(7).

18 CADH, art. 22(8).
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Es importante destacar que la consagracién especifica del derecho a buscar
y recibir asilo es complementada por las demdas disposiciones de todos los
instrumentos que conforman el marco normativo del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, los que son aplicables a las personas refugiadas y solicitantes
de asilo en Ameérica. Tales instrumentos dotan, pues, de un contenido robusto al
derecho de asilo™®.

Los referidos instrumentos interamericanos vinieron a sumarse a una serie de
convenciones que dieron origen a lo que se conoce como la *“tradicion
latinoamericana del asilo”, tal como lo resefia la Corte IDH2°., Nos referimos
fundamentalmente a la Convencién sobre Asilo Territorial?!, la Convencién sobre
Asilo Diplomatico®?, y los diversos tratados que prohiben la extradicion por crimenes
politicos. Cabe resaltar que, a diferencia de los instrumentos sobre derechos
humanos, se trata de convenciones de corte netamente interestatal?®. En efecto, la

1% Nos referimos, ademas de a la Declaracién Americana y la CADH, a la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), el Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién
de la Pena de Muerte, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard), Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, Convencién Interamericana contra
el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, la Convencién
Interamericana contra toda Forma de Discriminacién e Intolerancia, y la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Véase CIDH, Movilidad
Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 83.

20 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 137.

21 La Convencion sobre Asilo Territorial (Caracas, 1954), establece en su articulo Ill que “[n]ingun
Estado est4 obligado a entregar a otro Estado o a expulsar de su territorio a personas perseguidas
por motivos a delitos politicos”.

22 La Convencién sobre Asilo Diplomético (Caracas, 1954) regula el asilo otorgado por un Estado
fuera de su territorio, disponiendo en su art. | que “[e]l asilo otorgado en legaciones, navios de guerra
y campamentos o aeronaves militares, a personas perseguidas por motivos o delitos politicos, sera
respetado por el Estado territorial de acuerdo con las disposiciones de la presente Convenciéon”.

2 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 137. Ver también LEONARDO FRANCO (COORD.),
“EL ASILO Y LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS EN AMERICA LATINA: ANALISIS CRITICO
DEL DUALISMO "ASILO-REFUGIO” A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS”,
2004, pag. 27: "Con estos instrumentos se cerré la etapa de la positivizacién del asilo
latinoamericano, en su version de derecho clésico interestatal. La posterior recepcién positiva del
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Convencién sobre Asilo Territorial comienza por establecer en su articulo | que la
admision de personas al territorio de un Estado es un derecho de éste, “en ejercicio
de su soberania”*, mientras que el asilo diplomatico es caracterizado como una
prerrogativa que el Estado no esta obligado a otorgar, ni a ofrecer explicaciones en
caso de denegarlo®. Esta concepcién tradicional del asilo, en virtud de la cual era
“considerado como potestad discrecional del Estado y no como derecho subjetivo de
la persona perseguida™®, evolucioné precisamente con el desarrollo normativo del
sistema interamericano de derechos humanos?’.

La doctrina ha resaltado y criticado la existencia en la regién de un “dualismo”
fruto de las “diferentes regulaciones referidas a la proteccion internacional de
personas perseguidas (...): por un lado, el sistema latinoamericano sobre asilo
diplomatico y territorial y, por el otro lado, el sistema universal de proteccion de los
refugiados™®. Al respecto, se ha sefialado que “[t]oda persona que debido a fundados
temores de ser perseguida solicita ser reconocida como refugiado busca, a través de
su solicitud, conseguir que el Estado en el cual presenta tal solicitud le brinde su
proteccion, por ejemplo permitiéndole permanecer en su territorio. Esta proteccién
se conoce como asilo territorial. Por otro lado, las reglas de trato que los refugiados
deben recibir, es decir, los derechos y deberes especificos asociados a quienes
tienen la condicién de refugiado, es lo que se llama estatuto de refugiado. Estas dos
nociones son distintas pero estan inextricablemente vinculadas y sobre ellas

asilo en un instrumento convencional interamericano tendré ya lugar en el contexto de la proteccién
de los derechos humanos”.

24 Convenci6n sobre Asilo Territorial, art. |.

25 Convencion sobre Asilo Diplomético, art. 1.

% DANIEL O’DONNELL, “DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS: NORMATIVA,
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA DE LOS SISTEMAS UNIVERSAL E INTERAMERICANO”, Oficina Regional para
América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2007, pag. 599.

27 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 137.

% Franco (coord.), “El asilo y la proteccion internacional de los refugiados en América Latina: Analisis

critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
supra nota 23, pag. 23.
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descansa el sistema juridico de proteccién previsto por la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951”29,

De esta forma, y a pesar de las diferencias conceptuales que se puedan
sefalar, “en el lenguaje comun los términos “refugiado” y “asilado” son empleados
como sinénimos. En el sistema interamericano, la asimilacién de ambos conceptos
encuentra respaldo en la jurisprudencia de la CIDH que interpreta la mencién —en el
articulo XXVII de la Declaracién Americana y el articulo 22.7 de la Convencién
Americana— a “convenios internacionales” como una referencia a la Convencién de
1951 y a su Protocolo de 1967”3, Asi lo ha entendido también la Corte IDH al
sostener que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de 1967 contienen “los principios basicos sobre los cuales se asienta la
proteccidn internacional de los refugiados, su situacién juridica y sus derechos y
deberes en el pais de asilo™'.

- El asilo como “derecho humano”

Si bien ya no quedan dudas respecto del caracter de “derecho humano” del
asilo, algunas posturas doctrinarias circunscriben tal carécter al aspecto de
‘blsqueda” de asilo, lo cual encontraria sustento en el hecho de que, al adoptar la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados, los Estados

evitaron consagrar expresamente “el derecho al refugio™2. Segun esta doctrina, no

29 Federico Martinez Monge, £l asilo como fundamento de la proteccién de los refugiados, en MARTIN
LETTIERI (ED.), PROTECCION INTERNATIONAL DE REFUGIADOS EN EL SUR DE SUDAMERICA, Ediciones de la
UNLa, Lanus, 2012, pag. 23.

30 DANIEL O'DONNELL, “DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS: NORMATIVA,
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA DE LOS SISTEMAS UNIVERSAL E INTERAMERICANO”, supra nota 26, pag. 601.

31 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 139, citas omitidas.
% Cf. Garreton, R., “Principio de no devolucién. Fuerza normativa, alcances, aplicacién en los paises

no partes en la Convencion”, 10 afios de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados - Memoria
del Coloquio Internacional, San José, ACNUR/IIDH, 1995, pag. 218.
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existiria obligacién de reconocer como refugiado a quien lo solicite®, sino que la
exigencia que se le impone al Estado radicaria Unicamente en oir la solicitud,
reservandose la potestad discrecional de reconocer la condicién de refugiado vy
otorgarle a la persona el permiso de permanecer en su territorio. En una linea similar,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “TEDH”) reiteré que “el
derecho al refugio” no es un derecho como tal consagrado en el Convenio Europeo
ni en sus Protocolos®4.

Sin embargo, tales consideraciones no son aplicables en el &mbito
interamericano, toda vez que la CADH sin lugar a dudas reconoce en su articulo
22(7) el derecho humano a “buscar y recibir asilo”. Por lo tanto, los Estados Parte en
dicho instrumento estdn obligados a oir toda solicitud de reconocimiento de la
condicién de refugiado que se formule ante sus autoridades, en observancia de las
normas del debido proceso, y, corroborados efectivamente los elementos de la
definicion de refugiado aplicable, deberan reconocer a la persona como tal y
permitirle la estancia en su territorio, sin que exista un elemento discrecional.

La CIDH, analizando los articulos XXVII de la Declaracién Americana y 22(7)
de la CADH, ha recalcado que expresan “dos criterios que son de orden acumulativo
y ambos deben ser satisfechos para que exista el derecho. El primero, es que el
derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero debe "...ser de acuerdo con
la legislacién de cada pals...", vale decir del pais en el que se procura el asilo. El
segundo, es que el derecho de buscar asilo en territorio extranjero debe ser "...de
acuerdo con los convenios internacionales".” Los convenios internacionales a los
que se refieren dichas normas son, fundamentalmente, la Convencién sobre el

33 Guy GOODWIN-GILL Y JANE MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL Law, 3ra edicion, Oxford
University Press, 2007, pag. 358.

34 YANNIS KTISTAKIS, PROTECTING MIGRANTS UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS AND
THE EUROPEAN SOCIAL CHARTER, 2da edicién, Council of Europe Publishing, 20186, pag. 17; TEDH,
Sufi y Elmi vs. Reino Unido, Sentencia del 28 de junio de 2011, parr. 212; Iskandarov vs. Russia,
Sentencia del 23 de septiembre de 2010, parr. 124; Vilvarajah y otros vs. Reino Unido, Sentencia del
30 de octubre de 1991, parr. 102.

% CIDH, Informe de Fondo No. 51/96, Caso 10.675, Personas Haitianas -Haitian Boat People-
(Estados Unidos), 13 de marzo de 1997, parrafos 151 y 154.
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Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 19673, aunque deben tenerse
en cuenta todos los tratados relativos al asilo en los que el Estado sea parte.

La Corte IDH ha sostenido que “el derecho a buscar y recibir asilo en el marco
del sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho humano
individual a buscar y recibir proteccion internacional en territorio extranjero,
incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado segin los instrumentos
pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el
asilo conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia”™’.

- Definicién de refugiado

La definicion de “refugiado” aplicable en la region surge tanto de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967,
como de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, incorporada en la mayoria
de las legislaciones de la regién®8. Asi, un refugiado es una persona que debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentra fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda, o a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hall4ndose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda, o a causa de dichos temores, no quiera regresar a
éI*°. Por otra parte, la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984 amplié
la definicién de refugiado para abarcar asimismo a las “personas que han huido de
sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia

% CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 424.

87 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional. Decisién de 19 de agosto de 2014, parrafo
78.

38 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 141.

38 Convencion de 1951, art. 1; Protocolo de 1967, art. .
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generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden publico™°,

Cabe destacar que la Corte IDH, citando al ACNUR, ha enfatizado que “[d]e
acuerdo con la Convencién de 1951, una persona es un refugiado tan pronto como
retne los requisitos enunciados en la definicion, lo que necesariamente ocurre antes
de que se determine formalmente su condicién de refugiado. Asi pues, el
reconocimiento de la condicién de refugiado de una persona no tiene caracter
constitutivo, sino declarativo. No adquiere la condicién de refugiado en virtud del
reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicién por el hecho de ser
refugiado™!. En igual sentido se ha pronunciado la CIDH42.

Mas aun, la concesi6n del asilo es un acto de “naturaleza pacifica, apolitica y
exclusivamente humanitaria” que no puede ser interpretado como un ‘“acto
inamistoso hacia el pais de origen de los refugiados™3.

Sin perjuicio de lo anterior, la propia Convencién de 1951 establece una serie
de “causales de exclusion” en virtud de las cuales se niega la proteccién internacional
a personas que de otro modo calificarian como refugiadas*4. Tales supuestos
incluyen aquellos casos en los que existan motivos fundados para considerar que la
persona ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad; ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de

ser admitida en €l como refugiada; o se ha hecho culpable de actos contrarios a las

%0 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, Adoptada por el "Coloquio Sobre la Proteccién
Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y
Humanitarios", celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, Conclusién
Tercera.

41 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 145 (citas omitidas).

42 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 131.

43 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, supra nota 40, Conclusién Cuarta.

% Convencion de 1951, art. 1, incs. D, E y F. Ver Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 146.
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finalidades y a los principios de las Naciones Unidas*s. No obstante, debe resaltarse
que, “[clomo en toda excepcidon a una garantia con respecto a los derechos
humanos, las clausulas de exclusion deben aplicarse de manera proporcional a su
objetivo, de modo que la gravedad de la infraccion se sopese contra las
consecuencias de la exclusion”, especialmente cuando se trate de delitos
comunes?t,

De acuerdo con el ACNUR, “[lla competencia para decidir si es aplicable
alguna de estas clausulas de exclusion corresponde al Estado contratante en donde
el solicitante trata de que se reconozca su condicién de refugiado™’.

- Cancelacién, revocacién y cesacién del estatuto de refugiado

Cabe destacar que el ACNUR tiene dicho que “bajo los estandares y principios
legales aplicables, una persona que ha sido reconocida como refugiada por un
Estado, de conformidad con la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y su Protocolo de 1967 (...) puede perder su estatuto de refugiada sélo
si se satisfacen ciertas condiciones™®. Al respecto, se distinguen las siguientes
categorias:

“(i) Cancelacion: la decision de invalidar el reconocimiento de un estatuto de
refugiado que no deberia haberse otorgado jamés. La cancelacién afecta a
determinaciones firmes, esto es, contra las cuales no proceden apelaciones o
revisiones de ninguna clase. Tiene el efecto de cancelar el estatuto de refugiado y
declararlo invalido desde la fecha de la determinacion inicial (ab initio o ex tunc —
desde el inicio o desde ese momento);

45 Convencién de 1951, art. 1, inc. F.

46 ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional: La aplicacion de las cléusulas de exclusién: El
articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003,
parrafo 24.

47 Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 149.

8 ACNUR, Nota sobre la Cancelacién del Estatuto de Refugiado, 22 de noviembre de 2004, parrafo
1
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(i) Revocacidn: retiro del estatuto de refugiados en situaciones en las que una
persona incurre en una conducta comprendida dentro del &mbito del Articulo 1F(a) o
1F(c) de la Convencion de 1951, luego de haber sido reconocida como refugiada.
Este acto tiene efectos a futuro (ex nunc — a partir de este momento);

(i) Cesacion: el fin de la condiciéon de refugiado de conformidad con lo
establecido en el Articulo 1C de la Convencién de 1951 en consideracién a que ya
no es necesario contar con la proteccién internacional o, que ésta ya no se justifica,
a causa de ciertos actos voluntarios realizados por la persona afectada o un cambio
fundamental en la situacién existente en su pais de origen. La cesacion tiene efectos
a futuro (ex nunc).”®

Segun el ACNUR, “los procedimientos de cancelacién deben respetar todas
las salvaguardas y garantias del debido proceso. Los temas involucrados son
especialmente serios, en la medida que estos procedimientos determinan la validez
de la solicitud de una persona a verse protegida contra el refoulement de
conformidad con la Convencion de 1951, y cuestionan el estatuto legal que ya le ha
sido concedido a esa persona”®°,

Del mismo modo, ha sostenido que “[lJa cesacién del estatuto de refugiado
termina los derechos derivados de ese estatuto. Puede dar lugar al retorno de una
persona a su pais de origen y puede romper los vinculos familiares, redes sociales y
el empleo en una comunidad en la cual el refugiado se ha establecido. Como
resultado, una aplicacién prematura o por motivos insuficientes de las cldusulas de
cambio de circunstancias pueden tener graves consecuencias. Por lo tanto es
apropiado interpretar las clausulas restrictivamente y garantizar que los

9 fbid.

%0 |bfd., parrafo 42.
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procedimientos para la determinar una cesacién general son justos, claros y
transparentes”'. En similar sentido se ha pronunciado la Corte IDH52,

En virtud de lo expuesto, en los procedimientos de cancelacion, revocacién o
cesacion del estatuto de refugiado deben igualmente respetarse todas y cada una
de las garantias de debido proceso y de proteccién judicial consagradas en los
articulos 8(1), 8(2) y 25 de la CADH.

- Ambito de aplicacion

En cuanto al ambito de aplicacién del derecho a buscar y recibir asilo y, en
consecuencia, de las obligaciones estatales que emanan de dicho derecho, surge
del art. 1(1) de la CADH que los Estados Partes deben respetarlo y garantizarlo
respecto de toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién. Ello incluye no sélo a las
personas que se encuentran dentro del territorio del Estado Parte, sino también a
“aquellas presentes en el territorio de otro Estado pero sujetas al control de sus
agentes, asi como [a] aquellas que se encuentran en altamar pero sujetas al control
de sus agentes™?. La contracara de este dmbito de aplicacién amplio es que “los
Estados no sélo podrian llegar a ser responsables internacionalmente por actos u
omisiones que les fuesen imputables dentro de su territorio, sino también por
aquellos actos u omisiones cometidos por fuera de su territorio, pero dentro de una
esfera en la que ejerzan jurisdiccion”s4,

En particular, el asilo puede ser clasificado segtn el lugar geogréfico donde
se brinde: el asilo territorial “se brinda dentro del territorio del Estado que lo ofrece y

51 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: Cesacion de la condicién de refugiado bajo el
articulo 1C (5) y (6) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Las cldusulas de
“desaparicion de las circunstancias”), 10 de febrero de 2003, HCR/GIP/03/03, parrafo 7.

52 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 149.
%8 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 146 (citas omitidas).

%4 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 145.
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constituye una consecuencia del ejercicio de su soberania”™®, mientras que el “asilo
extraterritorial” “es el otorgado fuera del Estado que lo ofrece, normalmente —aunque
no necesariamente— en el territorio de otro Estado y, en consecuencia, constituye
una derogacién del principio de soberania territorial”®.

En este punto, cabe recordar la regla general en virtud de la cual los tratados
no crean ni obligaciones ni derechos para terceros Estados sin su consentimiento®”.
Una disposicion de un tratado s6lo obligara a un tercer Estado si las partes tienen tal
intencion, y si el tercer Estado acepta expresamente esa obligacién%®. Ello sin
perjuicio, claro estd, de que la norma en juego sea obligatoria para el tercer Estado
en virtud de una costumbre internacional,® y sin perjuicio asimismo del caracter de
obligaciones erga omnes de las reglas concernientes a los derechos humanos
fundamentales®°.

En el caso particular del derecho a buscar y recibir asilo, la Corte IDH ha
interpretado que “una vez declarado por un Estado, el estatuto de refugiado protege
a la persona a la cual le ha sido reconocido mas alla de las fronteras de ese Estado,
de modo que otros Estados en los que ingrese esa persona deben tomar en cuenta
tal condicién al momento de adoptar cualquier medida de carécter migratorio a su
respecto y, por ende, garantizar un deber de precaucion especial en la verificacién
de tal condicién y en las medidas que pueda adoptar™!.

% Federico Martinez Monge, El asilo como fundamento de la proteccién de los refugiados, supra
nota 29, pag. 26.

56 Ibid.

57 Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 34.

58 [bid., art. 35.

59 Jpid., art. 38.

60 Observacién General No. 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, La indole de la obligacién juridica general impuesta, 80° periodo de sesiones, U.N. Doc.

HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004), parrafo 2.

61 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 150.
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- Interpretacién

La Corte IDH ha determinado que puede interpretar las obligaciones y
derechos que surgen de la CADH y demas instrumentos respecto de los cuales tiene
competencia “a la luz de otros tratados y normas pertinentes?, De esta forma, se
vale de “las fuentes, principios y criterios del Derecho Internacional de Refugiados
como normativa especial aplicable a situaciones de determinacion del estatuto de
refugiado de una persona y sus derechos correlativos, en forma complementaria a la
normativa convencional”®. Por tal motivo, los pronunciamientos de otros 6rganos
con competencia en la materia, especialmente el ACNUR, son tenidos en cuenta®4.
Cabe destacar, no obstante, que el recurso a otras fuentes nunca podria ser utilizado
para limitar el goce y ejercicio de un derecho®s.

Los principios de interpretacién aplicables surgen tanto del derecho
internacional general como, especificamente, del derecho internacional de los
derechos humanos. En cuanto al primero, la Convencioén de Viena sobre el Derecho
de los Tratados codifica® la regla general en virtud de la cual “[u]n tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin"é7,
debiendo tenerse en cuenta “toda norma pertinente de derecho internacional

aplicable en las relaciones entre las partes”8.

62 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 143. Ver también Masacre de Mapiripan Vs.
Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parrafo 114.

63 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 143.

64 Ibid.

65 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, péarrafo 15 (citas omitidas).
% Ver, entre otros, Corte Internacional de Justicia, Disputa Maritima (Peru c. Chile), Sentencia del
27 de enero de 2014, parrafo 57; Corte Internacional de Justicia, Ciertas cuestiones de asistencia
mutua en materia penal (Djibouti c. Francia), Sentencia del 4 de junio de 2008, péarrafo 153.

67 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 31(1).

%8 Ibid., art. 31(3)(c).
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Por otra parte, la CADH prescribe que ninguna de sus disposiciones “puede
ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa
de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza"®.

En resumen, “la [CADH] debe ser interpretada: i) de buena fe conforme al
sentido corriente de sus términos (interpretacién gramatical seméantica), teniendo en
cuenta su contexto (interpretacion gramatical semantica e interpretacion sistematica)
y su objeto y fin (interpretacion teleoldgica o finalista); i) de manera que se dé eficacia
a sus disposiciones en su sentido natural u ordinario en el contexto en que ocurren,
segun su objeto y fin (principio de la efectividad o effet utile); iii) de la forma mas
extensa posible a favor de los seres humanos (interpretacion pro persona); y iv) de
una manera evolutiva (interpretacién evolutiva)'7°,

Cabe destacar que los Estados de la regién han reconocido que “los
regimenes relativos al estatuto juridico de asilados y refugiados, tanto el Universal
como el interamericano, constituyen un sistema normativo adecuado de proteccion
internacional, cuya interpretacién y aplicacién se debe efectuar de acuerdo con los
principios generales del Derecho Internacional y la costumbre internacional, y
tomando en consideracion el desarrollo progresivo que sobre esta materia resulte de

8 CADH, art. 29.

0 José Pedro Aguirre Arango, La interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, pag. 87, disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf [Gltimo acceso 7 de
marzo de 2017].
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las resoluciones de las Asambleas Generales de las Naciones Unidas y de la
Organizacién de Estados Americanos™".

4) Contenido del derecho de asilo

La doctrina ha senalado que el derecho de asilo presenta tres facetas: el
derecho a buscar, el derecho a recibir, y el derecho a disfrutar del asilo’. En este
sentido, el derecho a buscar asilo comprende: (a) el derecho de la persona a salir de
su pais en busca de proteccién internacional en otro pais; (b) la prohibicién de
rechazo en frontera en el pais de asilo y, en consecuencia, (c) el ingreso al territorio
del pais de asilo; y (d) el acceso efectivo al procedimiento para determinar el estatuto
de refugiado’.

En cuanto al derecho a recibir asilo, comprende (a) la autorizaciéon para
permanecer en el territorio del pais de asilo, que en la regién se canaliza a través del
otorgamiento de un permiso de residencia; (b) la no sancién por ingreso o
permanencia irregular en el territorio del pais de asilo; y (c) un trato acorde con los
estandares internacionales™.

Finalmente, el derecho a disfrutar del asilo comprende (a) la proteccién contra
la expulsién y la extradicion; y (b) la obtencion de soluciones duraderas?s.

- Derecho a salir de cualquier pais

7 Conclusiones y Recomendaciones, Coloquio sobre el Asilo y la Proteccion Internacional de
Refugiados en América Latina, México, 1981, parrafo 6.

2 Federico Martinez Monge, El asilo como fundamento de la proteccion de los refugiados, supra
nota 29, pag. 30.

73 Cf. ibid., pags. 30-31.
74 Cf. ibid., pags. 32-34.

75 Cf. ibid., pAgs. 34-35.
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El derecho a salir de cualquier pais, incluyendo el propio, esta reconocido en
diversos instrumentos, incluyendo el art. 13(2) de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el art. 12(2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el art. 22(2) de la CADH. El ejercicio de este derecho “no puede ser
restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad
democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos
y libertades de los demas”’8.

Callificada doctrina ha sefalado que el derecho a irse del pais para solicitar
asilo en otro “puede ser el Unico aspecto del derecho a abandonar el propio pais que
en derecho internacional imponga una obligacién a otros Estados”””.

Mas aun, este derecho ha sido interpretado en el sentido de obligar a los
Estados a permitir no sélo el abandono del propio territorio, sino también del territorio
de otros Estados’®,

- Principio de no devolucién

El principio de no devolucién, también conocido como non-refoulement, es la
‘piedra angular” de la proteccion internacional de refugiados, asilados y solicitantes
de asilo’® y constituye una norma consuetudinaria de derecho internacional®. La
génesis de dicho principio se encuentra en el art. 33(1) de la Convencién de 195181,

76 CADH, art. 22(3).

7 GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, Ssupra nota 33, pag. 383, la
traduccion nos pertenece.

78 Cf. MARTEEN DEN HEIJER, EUROPE AND EXTRATERRITORIAL ASYLUM, 2011, pag. 155, disponible online
en hittps://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/16699/000-Heiier-07-03-201 1 .pdf [Gltimo
acceso 7 de marzo de 2017).

7@ Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 151, con cita al Comité Ejecutivo del ACNUR.

8 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 151; CIDH, Movilidad Humana: Esténdares
interamericanos, supra nota 6, parrafo 438.

8 Cf. Lauterpacht, E., Bethlehem, D., The scope and content of the principle of non-refoulement:
Opinion, en FELLER, E., TURK, V., NICHOLSON, F. (EDS.), REFUGEE PROTECTION IN INTERNATIONAL LAW:
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en virtud del cual ninglin Estado “podra, por expulsién o devolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas”.

Este principio fue luego incorporado en diversos instrumentos internacionales
de derechos humanos®?, extendiendo su alcance mas alla del &mbito del derecho
internacional de los refugiados. Asi, el art. 22(8) de la CADH prohibe la expulsion o
devolucion de un extranjero “a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la
vida o a la libertad personal estéa en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicién social o de sus opiniones politicas”. La Corte IDH ha resaltado que
“en el sistema interamericano, el principio de no devolucién es méas amplio en su
sentido y alcance”®,

Por otra parte, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes codifica la prohibicién de expulsién, devolucion
0 extradiciéon de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura®. Asimismo, el art. 13 in fine
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura prohibe la
extradicion o devolucién de una persona requerida cuando haya presunciéon 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 excepcioén o ad

hoc en el Estado requirente.

UNHCR'S GLOBAL CONSULTATIONS ON INTERNATIONAL PROTECTION, Cambridge University Press,
UNHCR, 20083, pag. 90.

8 Ver inter alia: Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracién sobre el Asilo Territorial, Res.
2312(XXIl), Doc. A/6716 (1967), articulo 3; Convencién de la OUA por la que se regulan los aspectos
especificos de problemas de los refugiados en Africa, Aprobada por la Asamblea de Jefes de Estado
y de Gobierno en su sexto periodo ordinario de sesiones, Addis Abeba, 10 de setiembre de 1969,
articulo 2(3); Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, Supra nota 40, conclusién quinta; y The
Addis Ababa Document on Refugees and Forced Population Displacements in Africa, Adoptada por
el Simposio de la OUA/ACNUR sobre Refugiados y Desplazados Internos en Africa, 8 de septiembre
de 1994, Addis Ababa, Etiopia, Recomendacién Nro. 5.

8 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 151.

8 Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 3.
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La Corte IDH ha sefalado que del derecho a la integridad personal,
reconocido en el art. 5 de la CADH, “leido en conjunto con las obligaciones erga
omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccién 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™®. Este principio, tal como se encuentra regulado en la
CADH y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, “esta
asociado también a la proteccion del derecho a la vida y de determinadas garantias
judiciales, de modo tal que no se limita Unicamente a la proteccién contra la tortura.
Aunado a ello, 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.
En situaciones en las cuales la persona se encuentra frente a un riesgo de tortura el
principio de no devolucién es absoluto™®,

De esta forma, el principio de no devolucién adquiere trascendencia mas alla
del ambito de la proteccion internacional de refugiados y solicitantes de asilo, siendo
un principio consuetudinario aplicable en materia de derechos humanos a toda
persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado que se pretenda expulsar o extraditar”.
Tal como lo ha analizado Cangado Trindade, existe en la materia una convergencia
entre el campo especifico del Derecho Internacional de los Refugiados y el ambito
general del Derecho Internacional de los Derechos Humanos?®8,

& Corte IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Pert, Sentencia de 30 de junio de 2015, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, péarrafo 127.

8 |bid., parrafo 128.

87 Cf. Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional,
62° Periodo de Sesiones, A/65/10, 2010, parrafos. 124; Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, Discussion paper on expulsions of aliens in international human rights law,
Ginebra, septiembre de 2006, pag. 2.

88 Cancado Trindade, A. A., Reflexiones sobre el desarraigo como problema de Derechos Humanos
frente a la Conciencia juridica Universal, en CANGADO TRINDADE, A. A., RUIZ DE SANTIAGO, J., LA NUEVA
DIMENSION DE LAS NECESIDADES DE PROTECCION DEL SER HUMANO EN EL SIGLO XXI, 3° ed., ACNUR,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Costa Rica, 2004, pag. 59. En el Caso Pacheco Tineo,
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De las diversas normas en juego, se desprende entonces que, en términos
generales, el principio de no devolucion prohibe la expulsién o devolucién de una
persona (a) por un lado, para ponerla en las fronteras de territorios donde su vida o
su libertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, o de sus opiniones politicas, independientemente de que
se le haya otorgado o no oficialmente la condicion de refugiado; y (b), por otro lado,
cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a
tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes si acaso fuera expulsada o
extraditada®®.

La proteccion contra la devolucién “necesariamente implica que [una persona
no puede ser rechazada en la frontera o expulsada de otro pais sin un analisis
adecuado e individualizado de su peticion]™°. En este sentido, debe realizarse un
analisis integral que considere el riesgo de violacién de todo el elenco de derechos
fundamentales®!, incluyendo el impacto que la medida puede llegar a tener en la
salud de la persona expulsada®. Asimismo, “la flagrante violacién de las garantias
minimas de debido proceso puede acarrear la violacién del principio de no

devolucién”s,

la Corte IDH ha resaltado la “complementariedad que opera en la aplicacién del Derecho
Internacional de Refugiados y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (supra nota 11,
parrafo 151).

8 Cf. ACNUR, Conclusién General sobre la Proteccién Internacional N° 81 (XLVIII), 1997 (48°
periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), parr. (i).

%0 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 153. Sobre la prohibicién de rechazo en frontera,
Goodwin-Gill y McAdam senalan que la practica de los Estados reconoce que la no devolucién se
aplica al momento en que los solicitantes de asilo se presentan para ingresar al pais, ya sea dentro
del Estado o en la frontera, y que el concepto incluye tanto la prohibicién de retorno como la
prohibicién de rechazo (GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, supra nota
33, pag. 208).

91 Cf. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, supra nota 37, parrafo 228.

92 Cf. ibid., parrafo 229.

83 Cf. ibid., parrafo 230.
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Cabe destacar que la obligacion de no devolucion es aplicable
extraterritoriaimente®, es decir, “siempre que un Estado ejerce jurisdiccion,
incluyendo en las fronteras, en alta mar o en el territorio de otro Estado”. En el
ambito interamericano, ello surge claramente del art. 1(1) de la CADH respecto de la
aplicacion de las obligaciones a las personas bajo jurisdiccién del Estado®. Pero es
destacable que esta es la interpretacién que el ACNUR realiza también del art. 33(1)
de la Convencién de 1951, considerando que la Unica restriccién geografica de la
norma se refiere al pais a donde la persona refugiada no puede ser devuelta, “no al
lugar desde el cual esa persona seria enviada™’. El principio de no devolucién,
entonces, regula el accionar estatal alli donde tenga lugar, ya sea dentro del territorio,
en la frontera, o a través de sus agentes en el exterior®®. Asi, el principio de no
devoluci6n “incluye la prohibicion de devolucién o expulsién directa e indirecta, el
rechazo en frontera, la intercepcion, la deportacion, la entrega informal, y también la
extradicion”®®.

En este punto, cabe dedicar unas palabras al instituto del asilo diplomatico en
particular, ya que por su propia naturaleza “crea un conflicto entre la jurisdiccion
territorial del Estado en el que la embajada se encuentra localizada fisicamente yla

% CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 440 (citas omitidas).

% ACNUR, Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién
en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 Y su Protocolo de 1967, 26
de enero de 2007, parrafo 24. Ver también Background Note on the Protection of Asylum-Seekers
and Refugees Rescued at Sea (Final version, including Annexes), 18 de marzo de 2002, parrafo. 18.

9 Ver supra, "Ambito de Aplicacion”.

97 ACNUR, Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién
en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967,
supra nota 95, parrafo 26, el destacado es propio.

% GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, supra nota 33, pag. 248.

% Juan Ignacio Mondelli, La extradicion y el asilo: legislacion y practica en los paises de la region,

en MARTIN LETTIERI (ED.), PROTECCION INTERNACIONAL DE REFUGIADOS EN EL SUR DE SUDAMERICA,
Ediciones de la UNLa, Lanus, 2012, pag. 74.
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jurisdiccion extraterritorial del Estado acreditante”® —especialmente si el asilo
diplomatico es solicitado en el territorio del Estado donde la persona habria cometido
un delito''. Precisamente por este motivo es que el cardcter de costumbre
internacional general (y por lo tanto oponible a Estados que no pertenecen a nuestra
regién) del asilo diplomatico es muy discutida'®2. No obstante, calificada doctrina
sostiene que en aquellos casos en que una persona que se encuentra fuera de su
pais de origen solicita asilo a un Estado en su misién diplomética localizada en un
tercer Estado, el principio de no devolucidon resulta plenamente aplicable, en la
medida en que la persona se encuentra fuera de su pais'®. En aquellos casos en
que la expulsion de una persona que se encuentra en estas circunstancias la
expondria directamente al riesgo de devolucion, la prohibicién de devolucién es
violada'. Mas aun, un precedente britanico sostuvo que incluso en casos en que la
persona solicita asilo diplomatico en una embajada localizada en el territorio del
Estado respecto del que solicita proteccion, debe concedérsele el asilo si corre el
riesgo de ser sometido a torturas o tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes'©s,

100 GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, supra nota 33, pag. 251, la
traduccion nos pertenece.

101 Cf. Mario Oyarzébal, Nacionalidad, Asilo y Refugio, en SILVINA GONZALEZ NAPOLITANO (COORD.),
LECCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, Errepar, Buenos Aires, 2015, pag. 910

102 Cf. GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, supra nota 33, pag. 251. Ver
también Mario Oyarzabal, Nacionalidad, Asilo y Refugio, supra nota 101, pag. 910: “Actualmente, el
asilo diplomatico no es una institucién del derecho internacional general, sino, antes bien, una
practica con base convencional y consuetudinaria que vincula exclusivamente a los paises
latinoamericanos (costumbre regional)”.

102 GOODWIN-GILL Y MCADAM, THE REFUGEE IN INTERNATIONAL LAW, supra nota 33, pag. 252.
104 Cf. ibid., pag. 252.

105 Cf. ibid., pags. 251-252, citando R. (B) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs
[2005] QB 643, [2004] EWCA Civ. 1344, parrafo 88. Ver también Mario Oyarzabal, Nacionalidad,
Asilo y Refugio, supra nota 101, pag. 911: “Se ha sugerido que hay un derecho excepcional de
conceder asilo diplomético sobre la base de razones humanitarias de caracter imperiosas y urgentes;
usualmente, si la vida de la persona corre riesgo como resultado de una accién arbitraria. La practica
estatal ofrece ejemplos de concesion de asilo en tales circunstancias, aun cuando no esté claro qué
circunstancias concretas pueden justificar la concesion del asilo”.

26



-

AIDEF

Aoy air Wiy
e P hin

En cuanto a la llamada “devolucién indirecta’, se prohibe la devolucién o
expulsion de una persona a un pais desde donde pueda a su vez ser retornado al
pais donde sufre el riesgo de persecucion o tortura'®. En consonancia con ello, la
Corte IDH ha sostenido que, antes de realizar una devolucién, los Estados deben
asegurarse que la persona que solicita asilo tendria acceso a una “proteccion
internacional apropiada mediante procedimientos justos y eficientes de asilo en el
pais a donde se le estaria expulsando™®’. En este punto, adquieren relevancia
asimismo las garantias diplomaticas, que “consisten en promesas o seguridades
otorgadas por el Estado requirente al Estado requerido de que la persona solicitada
en extradicion recibira un trato o sancién acorde con las obligaciones internacionales
de derechos humanos del Estado requerido”°8.

- Acceso efectivo al procedimiento para determinar el estatuto de
refugiado

A fin de que el derecho a buscar y recibir asilo pueda tornarse operativo y ser
efectivamente gozado, los Estados deben identificar a las personas refugiadas. Esta
identificacion, o determinacién de la condicién de refugiado, no estd regulada
expresamente en la Convencion de 1951, por lo que cada Estado establece sus
propios procedimientos’®. No obstante, el Comité Ejecutivo del ACNUR recomendd
que los procedimientos se ajusten a determinados requisitos bésicos y ofrezcan

ciertas garantias, en atencion a la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran

196 Cf Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 153; CIDH, Movilidad Humana: Estandares
Interamericanos, supra nota 6, parrafo 437; TEDH, M.S.S. vs. Bélgica y Grecia, Sentencia del 21 de
enero de 2011, parr. 342; K.R.S. vs. Reino Unido, Decisién sobre la admisibilidad del 2 de diciembre
de 2008, s/n; Tf vs. Reino Unido, Decisién sobre la admisibilidad del 7 de marzo de 2000, s/n:
Comité contra la Tortura, Avedes Hamayak Korban vs. Suecia, Comunicacién No 88;’199?
CAT/C/21/D/88/1997, parrafos. 6.5y 7.

107 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, péarrafo 153.
108 Caso Wong Ho Wing, supra nota 85, parrafo 178.

199 Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 189; Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 156.
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las personas solicitantes de asilo''?. Cabe destacar que tales requisitos surgen
asimismo de -y se complementan con- la normativa y jurisprudencia relativas al
derecho al debido proceso legal.

En tal sentido, la Corte IDH ha destacado en su jurisprudencia constante que
el derecho al debido proceso legal —entendido éste como “el conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del estado que
pueda afectar sus derechos”''— debe respetarse en todos los procedimientos cuya
decision pueda afectar los derechos de las personas”''2, De alli que las garantias del
debido proceso legal se aplican en la determinacién de derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, lo cual revela que el debido
proceso incide sobre todos estos 6rdenes y no sélo sobre el penal'3.

En lo que concierne a los procedimientos administrativos, la Corte IDH ha
enfatizado que la discrecionalidad de la administracién posee limites infranqueables,
siendo uno de ello el respeto de los derechos humanos y, en particular, el derecho
de obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas'. En esta
misma linea argumentativa se ha expedido la CIDH en numerosas oportunidades!s.

110 Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192.

"1 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151, parrs. 108 y 116; Garantias judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27.

12 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, supra nota 7, parr. 125.

'13 Cf. CADH, art. 8(1); Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrafo 103; Caso del Tribunal Constitucional vs
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 71,
parrafo 70.

14 Cf. Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrs. 126 y 127.

5 CIDH, Informe No. 121/10, Caso 12.431, Fondo, Carlos Alberto Mojoli Vargas vs. Paraguay, 23
de Octubre de 2010, Parr. 84; CIDH, Informe No. 20/99, Caso 11.317, Rodolfo Robles Espinoza vs.
Pera, parr. 119; Informe No. 49/99, Caso 11.610, Loren Laroye Riebe Star y otros vs. México, parr,
65; Informe N° 69/99, Caso 11.707, Norma Dominga Carpi viuda de Szukalo vs. Argentina, parr. 45;
CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
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A la luz de los precedentes citados, el proceso de determinacion de la
condicion de refugiado de una persona es, sin dudas, una instancia en la que se esta
“adoptando una decisién sobre la determinacién de los derechos de una persona”,
por cuanto ese proceso sera el que le permitira a la persona eventualmente gozar
del derecho a recibir y disfrutar del asilo, con todo lo que ello trae aparejado. Por ello,
“en procedimientos relacionados con una solicitud de reconocimiento del estatuto de
refugiado o, en su caso, en procedimientos que puedan derivar en la expulsién o
deportacion de un solicitante de tal condicion o de un refugiado, las obligaciones de
los Estados de respetar y garantizar los derechos reconocidos en los articulos 22.7
y 22.8 de la [CADH] deben ser analizados en relacion con las garantias establecidas
en los articulos 8 y 25 de dicho instrumento (...)"116.

En palabras de la Corte IDH, “todo procedimiento relativo a la determinacion
de la condicion de refugiado de una persona implica una valoracién y decisién sobre
el posible riesgo de afectacién a sus derechos més bésicos, como la vida, la
integridad y la libertad personal. De tal manera, ain si los Estados pueden determinar
los procedimientos y autoridades para hacer efectivo ese derecho, en aplicacién
de los principios de no discriminacién y debido proceso, se hacen necesarios
procedimientos previsibles, asi como coherencia y objetividad en la toma de
decisiones en cada etapa del procedimiento para evitar decisiones arbitrarias”7.

En sintesis, dada la trascendencia de la decisién estatal en la vida, libertad e
integridad de la persona, la especificidad y complejidad del derecho internacional de
los refugiados y la situacion de especial vulnerabilidad de las personas refugiadas y
solicitantes de asilo, no cabe sino concluir que en los procedimientos de
determinacion de la condicién de refugiado deben respetarse todas y cada una de

Estudio de los estandares fjjados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/Il, 7 de septiembre de 2007, parrs. 95 a 97.

116 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 155.

17 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 157. En igual sentido, ver CIDH, Informe sobre
Inmigracién en Estados Unidos: Detenciones y Debido Proceso, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 78/10, 30
diciembre 2010, parr. 63; CIDH, Informe sobre la situaciéon de los derechos humanos de los
Solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinacién de la condicién de
refugiado, 28 de febrero de 2000, parr. 52 y 104.
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las garantias consagradas en los articulos 8(1), 8(2) y 25 de la CADH. Asi pues, a
continuacion nos referiremos a los requisitos que deben cumplir los procedimientos
de determinacion del estatuto de refugiado, de acuerdo con las garantias contenidas
en la CADH y en otros instrumentos aplicables, y tomando en cuenta los criterios del
ACNUR™8,

a) Las autoridades competentes deben estar capacitadas para identificar a las
personas con necesidades de proteccion internacional y actuar de manera inmediata
de conformidad con el principio de no devolucion'e,

b) El solicitante debe recibir orientacién e informacién sobre el procedimiento
que ha de seguirse, y sobre sus derechos y obligaciones',

c) La solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado debe ser
examinada con objetividad por una autoridad competente claramente identificada’2'.

d) Deben garantizarse al solicitante los medios necesarios para presentar su
caso, incluyendo los servicios de un intérprete competente, el acceso a asesoria
y representacién legal, y la oportunidad de ponerse en contacto con un
representante del ACNUR'22,

e) Las decisiones adoptadas por el 6rgano competente deben estar
debidamente fundadas en forma expresa'??,

118 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159.
19 Cf. Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192.

120 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159; Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo
192,

121 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159; Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo
192,

122 Cf. Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159; Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-21/14,
supra nota 37, parrafo 251; Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192.

123 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159.
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f) Se requiere obligatoriamente la realizacién de una entrevista personal con
la persona solicitante de asilo, lo que se relaciona ineludiblemente con el derecho a
ser oido'?4,

g) Si la persona es reconocida como refugiada, debe expedirsele un
documento que certifique tal condicién2s,

h) Si la solicitud de reconocimiento del estatuto de refugiado es denegada,
debe brindarse a la persona informacién sobre los recursos disponibles, y
concedersele un plazo razonable para apelar a fin de que se reconsidere
formalmente la decisién adoptada2®.

i) Los recursos de revisién o apelacién deben tener efectos suspensivos,
permitiéndosele al solicitante permanecer en el pafs hasta que la autoridad
competente, ya sea administrativa o judicial, adopte la decisién del caso'?’.

J) A lo largo de todo el procedimiento, debe respetarse la proteccién de los
datos del solicitante y el principio de confidencialidad 2,

- Trato acorde con los estandares internacionales y soluciones

duraderas

Tal como senalamos supra, el derecho a recibir asilo implica que la persona
refugiada o solicitante de asilo reciba un trato respetuoso de sus derechos
humanos'®, La Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 fijan las normas minimas
de tratamiento debidas a refugiados y solicitantes del reconocimiento de dicha

124 Cf. ibid.

125 Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192.

126 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159; Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192.
127 Caso Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159, Manual del ACNUR, supra nota 8, parrafo 192,

128 Csao Pacheco Tineo, supra nota 11, parrafo 159; ACNUR, Procesos de Asilo (Procedimientos de
Asilo Justos y Eficientes), 31 de mayo de 2001, péarrafo 50(m).

12 Federico Martinez Monge, El asilo como fundamento de la proteccién de los refugiados, Supra
nota 29, pag. 34.
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condicién, que incluyen la prohibicion de discriminacion y disposiciones relativas a la
libertad religiosa, derecho de propiedad, derecho de asociacién, acceso a los
tribunales, derecho a empleo remunerado, acceso a vivienda, educacion, asistencia,
etc.’®0, Si bien los estandares utilizados por la Convencién de 1951 son el de trato
mas favorable otorgado a nacionales o, dependiendo del caso, extranjeros, se
dispone expresamente que la Convencion no podra ser interpretada en menoscabo
de otros derechos reconocidos en virtud de otros instrumentos'®!. Asimismo, el
Preambulo de la Convencién de 1951 cita expresamente a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, en cuanto a que afirmé el principio de que los seres
humanos, sin distincién alguna, deben gozar de los derechos y libertades
fundamentales'™2. No pueden quedar dudas entonces de que la proteccién de
personas refugiadas y solicitantes de asilo se rige por todo el elenco de derechos
humanos, lo que en el &mbito interamericano incluye (como ya sefialamos) todos los
instrumentos del sistema’33,

Los Estados Partes de la CADH, en virtud del articulo 1(1) de dicho
instrumento, asumen tres tipos de obligaciones de caracter general hacia los
individuos bajo su jurisdiccion'4. La primera consiste en respetar los derechos
humanos, lo cual implica no violar los derechos y libertades consagrados'S. La
segunda, garantizarlos, es decir, organizar todo el aparato gubernamental a fin de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos'36. Por

130 \er arts. 3 a 24 de la Convencion de 1951.

131 Convencion de 1951, art. 5.

132 |bjd., primer parrafo del Preambulo.

132 CIDH, Movilidad Internacional: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 83.

134 Cf. Garcia Ramirez, Sergio, Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos en Corte IDH, El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
en el umbral del siglo XXI, Tomo I, 22 edicién, San José, 2003, pag. 153.

135 Cf. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C No.
4, parr. 169 y Caso Godinez Cruz. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parrafo
178.

136 Cf. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 135, parr. 166 y Saavedra Alessandri,
Pablo, “La Respuesta de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana a las Diversas Formas de
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ultimo, los estados deben adoptar medidas en el dmbito interno para hacerlos
efectivos, removiendo “cualquier obstaculo legislativo ‘o de otro caracter que impida
que se respeten y hagan respetar todos los derechos consagrados”?’. A su vez, el
incumplimiento de cualquiera de ellas esta siempre relacionado con la violacion de
algun derecho especifico’e,

Por su trascendencia para el goce de todos los derechos humanos, y en
particular por su trascendencia en el contexto del asilo diplomético, en el que la
persona se encuentra bajo la jurisdiccion del pais de asilo en un contexto de
confinamiento, nos referiremos especificamente al derecho a la vida digna y al
derecho a la libertad personal.

- Derecho a la vida digna

El Comité de Derechos Humanos ha interpretado el derecho a la vida de la
siguiente manera: “el derecho a la vida ha sido usualmente interpretado de modo
restrictivo. La expresién ‘el derecho a la vida’ inherente a la persona no puede ser
entendida de una manera restrictiva, y la proteccién de ese derecho requiere que el
Estado adopte medidas positivas”139,

El concepto amplio de vida digna también ha sido receptado por la Corte IDH
al analizar el articulo 4 de la CADH. En el caso de los “Nifios de la Calle” el Tribunal

afirmé que “el derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es

Impunidad en casos Graves de Violaciones de Derechos Humanos’, en AAVV., La Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José, 2005, pag. 389.

137 Garcia Sayan, Diego, “Una Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en
AA.VV., La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2005, pag. 329.

138 Cf. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 135, parr. 162; Caso Neira Alegria y otros.
Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995 Serie C No 20, parr. 85 y Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84
de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, pérr. 53.

139 Comité de Derechos Humanos, Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, Observacion general 6, Los derechos econdmicos, sociales y culturales de las
personas mayores (13 periodo de sesiones, 1995), U.N. Doc. E/C.12/1995/16/Rev.1 (1995), parrafo
5.
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un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del carécter fundamental
del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia,
el derecho fundamental a Ia vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna”140,

En el 2005, en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa, la misma Corte
reafirmé y desarrollé adn mas el concepto de vida digna, manifestando que “el
derecho a la vida se ha violado también, en perjuicio de la Comunidad y de sus
miembros, por impedirles el pleno ejercicio del derecho de acceso a las condiciones
que le permitirian a cada uno de ellos vivir una existencia digna. Las precarias
condiciones materiales y de pobreza en las que hoy viven explicitan Ia afectacion del
disfrute pleno y efectivo de derechos tan fundamentales como el derecho a la salud,
el derecho a la alimentacién y el derecho a la educacién. Esta afectacion impide a Ia
Comunidad y a sus miembros acceder a condiciones de vida digna”4!, En esta
direccion, el Tribunal sostuvo que “una de las obligaciones que ineludiblemente debe
asumir el Estado en su posicién de garante, con el objetivo de proteger y garantizar
el derecho a la vida, es Ia de generar las condiciones de vida minimas compatibles
con la dignidad de la persona humanay a no producir condiciones que la dificulten o
impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas,
concretas y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, en especial
cuando se trata de personas en situacién de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién
se vuelve prioritarig”142,

En palabras del Juez Cangado Trindade, “esta vision conceptualiza el derecho
a la vida como perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y

140 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144,

41 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 158.e.

142 Ibid., parr. 162
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politicos, asi como al de los derechos econémicos, sociales y culturales, ilustrando
asi la interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos”43,

Por lo tanto, el derecho a la vida digna incluye de manera implicita el derecho
a que cada ser humano —incluido el refugiado y solicitante de asilo- pueda contar con
los medios que le permitan su subsistencia. En efecto, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales ha reconocido que los derechos reconocidos en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “son
aplicables a todos, incluidos los no nacionales, como los refugiados, los solicitantes
de asilo, los apatridas, los trabajadores migratorios y las victimas de la trata
internacional, independientemente de su condicién juridica y de la documentacion
que posean”!44,

Al respecto, el ACNUR ha manifestado que cuando ocurre un déficit en la
oportunidad que tienen los refugiados y solicitantes de asilo para disfrutar de los
mismos derechos que los ciudadanos del estado de asilo, “los Estados deberan
proporcionar los bienes y servicios necesarios hasta que los solicitantes de asilo y
refugiados puedan satisfacer sus propias necesidades (...) [l]Jos solicitantes de asilo
deben, por lo tanto, disfrutar de los mismos beneficios que reciben los nacionales
que se encuentran en las mismas circunstancias (...) Cualquier distincién
innecesaria o inexplicable entre nacionales y solicitantes de asilo constituiria
discriminacion™4s,

- Derecho a la libertad personal

143 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), cit., voto concurrente
conjunto de los jueces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli, parr. 4.

144 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 20, La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 42° periodo de sesiones, Ginebra, 4
a 22 de mayo de 2009, parr. 30.

145 ACNUR, “Los derechos humanos y la proteccién de los refugiados”, Médulo auto formativo 5,
Volumen 11, 15 de diciembre de 2006, pp. 109 y 110.
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El derecho a la libertad personal se encuentra reconocido en diversos
instrumentos de derechos humanos'#®, los que establecen diversas garantias para
su proteccion'#’. Cabe destacar que “[l]as disposiciones relativas a la definicién del
derecho a la libertad se aplican a toda privacién de ella, sea cual fuere su motivo”!48,
El concepto de libertad personal se refiere a la libertad fisica, y el concepto de
privacion de la libertad se extiende a todas las formas de privacion de libertad, no
encontrandose restringido a las privaciones fruto de la comisién de un delito’#°. No
obstante, se distingue el supuesto en que se obliga a una persona a permanecer en
un determinado territorio, por considerarse que involucra especificamente el derecho
a la libertad de circulacion's°.

El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria de las Naciones Unidas
considera que la detencién es arbitraria en los siguientes casos:

a) Cuando no es posible invocar una justificacion legal para la privacién de la
libertad;

b) Cuando la privacion de la libertad resulta del ejercicio de los derechos y
libertades consagrados en los articulos 7, 13, 14 [derecho a buscar asilo], 18, 19, 20
y 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;

c¢) Cuando se producen violaciones graves a las normas relativas al debido
proceso;

d) Cuando solicitantes de asilo, migrantes y refugiados son sujetos a
detencién administrativa prolongada sin posibilidad de obtener una revisién de tal
decision;

146 Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 3; Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, art. XXV; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9; CADH,
art. 7.

147 Cf. DANIEL O’DONNELL, “DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS: NORMATIVA,
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA DE LOS SISTEMAS UNIVERSAL E INTERAMERICANO”, supra nota 26, pag. 277.

148 |bid.
149 Cf. ibid., pag. 280.

150 Cf. ibid., pag. 282; CADH, art. 22(1).
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e) Cuando la privacion de la libertad viola la prohibicién de discriminacion’s!.

Si bien excede el objeto de la presente realizar un andlisis exhaustivo del
derecho a la libertad personal'®2, nos interesa resaltar, en atencién a los puntos
planteados por el Estado de Ecuador, algunas cuestiones relativas a la relacién entre
el derecho al asilo y la libertad personal. Como puede apreciarse, a la luz de la
tipologia propuesta por el Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria, existen dos
Supuestos de privacion arbitraria de la libertad directamente relacionados con el
derecho al asilo: aquellos supuestos en que la privacion de la libertad es
consecuencia del ejercicio del derecho, y los supuestos de detencién administrativa
de migrantes y refugiados.

En un caso que involucraba la detencién administrativa prolongada de cientos
de personas cubanas por haber ingresado a los Estados Unidos de manera irregular,
la CIDH “desarrollé el principio de la excepcionalidad de la detencién migratoria al
sostener que el hecho de que la legislacion interna no reconociera el derecho de
las victimas a permanecer en libertad a favor de las victimas contravenia
lo dispuesto en el articulo | de la Declaracién Americana, que reconoce el derecho
a la libertad de toda persona humana. En conclusién, la Comisidn sostuvo que
se debia partir de una presuncién de libertad y no de una presuncién de detencién,
en donde la detencién migratoria fuese la excepcion y se justificase sélo cuando
fuese legal y no arbitraria”%3. Este caso, conocido como el caso de “Los Cubanos
del Mariel”, es particularmente relevante porque Cuba se habia negado a aceptar el
regreso de esas personas.

181 Ver UN Human Rights Council, Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at
its seventy-fourth session, 30 November — 4 December 2015, Opinion No. 54/2015 concerning Julian
Assange (Sweden and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland), 22 de enero de
2016, parrafo 3.

152 A tal fin, puede consultarse el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte IDH N° 8 sobre Libertad

Personal, disponible en http:,f‘,fwww.corteidh.or.cr;’sitiosﬂibros[todos[docs[libertadgersonals.gdf

[Gltimo acceso 7 de marzo de 2017].

58 CIDH, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos, supra nota 6, parrafo 391, con cita a

CIDH, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9908, Rafael Ferrer-Mazorra y otros
(Los Cubanos del Mariel) (Estados Unidos). 4 de abril de 2001, parrs. 216-219.
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En la misma linea, la CIDH determiné que “[l]a detencién Unicamente es
permisible cuando, después de llevar a cabo una evaluacién individualizada, se
considera que es una medida necesaria para dar cumplimiento a un interés legitimo
del Estado, como asegurar la comparecencia de una persona altramite de
determinacion de estatus migratorio y posible deportacién. El argumento de que
la persona en cuestion representa una amenaza para la seguridad publica,
sOlo es aceptable en circunstancias excepcionales en las cuales existan serios
indicios del riesgo que representa una persona. La sola existencia de antecedentes
penales no es suficiente para sustentar la detencién de un inmigrante una vez
ha cumplido la condena penal. En todo caso, se deben explicar las
circunstancias particulares por las cuales se considera ese riesgo. Las razones que
sustentan la procedencia de la detencién deben ser claramente establecidas en
la correspondiente decision”154,

Cabe destacar que el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
ha destacado que la detencién de solicitantes de asilo debe ser una medida de
Ultimo recurso, debiendo los Estados adoptar medidas alternativas a la detencion?ss,

Con respecto al supuesto concreto del asilo diplomético, el Grupo de Trabajo
sobre Detencion Arbitraria se pronuncié en el sentido de que la persona asilada —
incluso en circunstancias en las que es requerida para su extradicién por un tercer
Estado- tiene el derecho a ser oida, a la presuncién de inocencia, a no verse privada
de la libertad de manera indefinida, y a un recurso efectivo contra dicha privacion'se.

- Soluciones duraderas

1% CIDH, Informe sobre inmigracién en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso, parr.
39.

'35 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones Finales: Bahamas.
/C/64/COMNM,

28 de abril de 2004, parr. 17.

158 Cf. UN Human Rights Council, Opinion No. 54/2015 concerning Julian Assange, supra nota 151,
parrafo 98.
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La importancia de respetar y garantizar los derechos de las personas
refugiadas y solicitantes de asilo debe ser analizada a la Iuz del caracter por
naturaleza temporal que debe revestir el asilo, en el sentido que el objetivo principal
del régimen de proteccién de refugiados es el alcance de una solucién duradera que
ponga fin al ciclo de desplazamiento'’. Las soluciones duraderas posibles son:

a) la repatriacién voluntaria al pafs de origen, en condiciones de dignidad y
seguridad;

b) la integracién legal, social y econémica en el pais de asilo; y

¢) el reasentamiento en un tercer pais que aceptd admitir a la persona como
resiente permanente’%8,

El alcance de una solucién duradera se erige asi en la consecuencia
necesaria del respeto al derecho a buscar y recibir asilo, en tanto éste exige a su vez
el respeto de todos los derechos humanos de las personas asiladas y refugiadas.

Las cuestiones respecto de las que el Estado de Ecuador solicita opinién a la
Corte son complejas, en la medida en que involucran algunos planteos relativos a
obligaciones de Estados ajenos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
En tal sentido, y sin perder de vista los limites a la jurisdiccién de la Corte IDH, la
solicitud de Ecuador ofrece la oportunidad de echar Iuz sobre aspectos relevantes
para la mejor interpretacién y garantia del derecho de asilo, especialmente en su
faceta extraterritorial. En este contexto y tomando en consideracion los antecedentes
expuestos en este documento podemos sefalar lo siguiente en relacion a los siete
puntos sobre los que se pide pronunciamiento:

a) No puede un Estado realizar actos que signifiquen un desconocimiento de las
disposiciones establecidas en instrumentos de derechos humanos a las que
Se encuentre obligado ya sea por ser parte en dichos instrumentos o por

37 ACNUR, Manual de Reasentamiento del ACNUR, 2011, péag. 30.

158 |bid. Ver también James Hathaway, The rights of refugees under international law, Cambridge
University Press, 2005, pag. 913.
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tratarse de derecho internacional consuetudinario, toda vez que ninguna
disposicion de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (Ginebra,
1951) puede interpretarse en términos tales que menoscabe los derechos y
beneficios otorgados a los refugiados independiente de los sefalados en la
Convencion. De acuerdo a la Convencién Americana (San José de Costa
Rica, 1969), toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos
con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los
Convenios Internacionales. En este mismo sentido se pronuncia el Articulo
XXVII de la Declaracién Americana de Deberes y Derechos del Hombre
(Bogota, 1948).

Un Estado ajeno a la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados no
debiese obstaculizar, impedir o limitar la accién de otro Estado que si es parte
de dicha Convencién, toda vez que, la politica de refugio y los requisitos para
aceptar o denegar la solicitud de refugio corresponden a criterios
independientes y soberanos de cada Estado y a la aplicacién de principios y
normas internacionales a los cuales se ve obligado a través de instrumentos
internaciones ratificados y derecho internacional consuetudinario. La
regulacién para otorgar el asilo o refugio es materia propia de leyes internas
nacionales y se aplica en toda la jurisdiccién de dicho Estado. Por esta razén,
no es factible para otros Estados desconocer, impedir o limitar la accién de
otro Estado sin violentar su soberania, entendiéndola en dos sentidos; el
primero como la voluntad soberana de suscribir instrumentos internacionales,
obligandose en el caso especifico, a lo sefialado en la Convencién de 1951 y
Su Protocolo de 1967 que establecen criterios objetivos para el
reconocimiento de la condicién de refugiado y la Convencién Americana que
en su articulo 22(7) reconoce al refugio como un derecho; y en un segundo
sentido, la soberania de establecer normas internas relacionadas con la
materia que regulan el reconocimiento de la condicién de asilo o refugio.
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Un Estado ajeno a la Convencién no puede desconocer la condicién juridica
de una persona que ha sido reconocida como refugiado y que se encuentre
en territorio de un Estado que si es parte de la Convencién. En caso de que
la persona se encuentre en un Estado que no se ha obligado frente a la
Convencién o bien pertenezca a un régimen juridico distinto que no reconozca
el principio de no devolucién, si puede ser sometido a un régimen diferente al
estatuido en la Convencion.

El hecho de que un Estado no otorgue validez, menoscabe o disminuya el
reconocimiento de asilo por parte de otro Estado, la forma en que otro Estado
reconoce el asilo o refugio, ya sea porque no confiere valor a determinados
enunciados éticos y juridicos o por alguna otra razén, atenta contra la
soberania propia de cada Estado reconocida por el Derecho Internacional,
sea 0 no parte de la Convencion.

Un Estado que concede refugio a una persona de acuerdo a la normativa
internacional y que ademés se ampara en el cumplimiento de sus requisitos
internos para reconocer la calidad de refugiado, de ninguna manera se
encontraria en una posicién que permita senalar que se est4 haciendo mal
uso de sus Embajadas, ni que esta extendiendo las inmunidades diplométicas
al asilado, toda vez que no sélo es un reconocimiento de la decisién soberana
del Estado que la adopta sino que ademaés el reconocimiento de tal calidad,
s6lo dice relaciéon con la proteccién de derechos humanos vy libertades
respaldadas internacionalmente y que permiten a la victima librarla de una
persecucion politica o actos de discriminacién.

El principio de no devolucién consagrado internacionalmente en la
Convencion, impide revocar la calidad de refugiado por razones de indole
politico. Precisamente lo que se busca es que la victima no sea entregada al
pais que lo reclama cuando hay claros indicios de que correra algin riesgo o
dafo, y/o que por razones extrajuridicas no enfrentard un debido proceso y
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por el contrario, se vera expuesto a situaciones adversas producidas por
moviles politicos.

g) Un Estado tiene la potestad de hacer la solicitud de cooperacién internacional
que estime pertinente, sin embargo, si el Estado asilante considera que
prestar dicha cooperacion implica entregar a una persona que ha sido
reconocida como asilada o refugiada, no esta obligada a prestar dicha
cooperacion, toda vez que implica de manera indirecta no cumplir con el
principio de no devolucién, establecido en la Convencién internacional de la
cual el pais asilante es parte.

Esperamos poder contribuir con la presente al desarrollo de una Opinién del
Tribunal en respuesta a las complejas cuestiones planteadas por el Estado de
Ecuador.

Sin otro particular, saludamos al Sr. Presidente con nuestra consideracién
mas distinguida.

AHNKE MALSCHAFSKY
RDINADOR GENERAL
AIDEF

42



	ae=Item&t=IPM
	Opinión de la AIDEF



