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PRESENTACION

LaComision Nacional de los Derechos Humanos reconoce que la
labor de difusion y fomento del respeto a los derechos humanos
esimportante y urgente porlo que continua creando conciencia
sobre la existencia de los mismos y la necesidad de que sean
respetados. En suinterés estd elevar el nivel nacional de su pro-
teccion parasalvaguardar la libertad y la dignidad de las perso-
nas, cumpliendo con su tarea de difusion através de la presente
coleccion que hoy entrega a la sociedad.

Nuestro pais ha dado en los Ultimos afos pasos significa-
tivosen laincorporacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos al ratificar un niUmero muy significativo de tra-
tados internacionales y aceptar la competencia de diferentes
organos internacionales de proteccidn, como son, entre otros,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH) como organismo no jurisdiccional y cuya funcidn esta vincu-
lada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tribunal que constituye la culminacion del sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos, resultando
ambas instancias complementarias o subsidiarias de la mision
que primordialmente compete a los Estados.

LaComisionIDHy laCorte IDH se encargan de determinar
si las acciones u omisiones de los Estados parte son o no com-
patibles con los compromisos adquiridos a raiz de la suscripcion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

LaComision IDH esun érgano de laOrganizacion de Esta-
dos Americanos (OEA), cuya funcion principal es promover la
observanciay defensa de los derechos humanos, y servir como
organo consultivo de laOrganizacion en esa materia. Fue el pri-
mer 6rgano tutelar de derechos en el sistema interamericano,
iniciando su actividad en 1960. Han sido relevantes los estan-
daresfijados porlaComision IDH, ya que desde la interpretacion
que ese organismo ha dado alaConvencion Americanay a otros
instrumentos internacionales, es posible establecer una mejor
proteccion de los derechos fundamentales.
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Si bien México es parte de laConvencion Americana des-
de el 24 marzo de 1981, reconocid la competencia de la Corte
IDH hasta el 16 de diciembre de 1998. La Corte IDH es el 6rgano
jurisdiccional instituido para la proteccion de los derechos hu-
manos en el continente. La propia Corte IDH ha sefalado que,
antetodoy principalmente, es unainstitucion judicial auténoma
que tiene competencia para decidir cualquier caso contencioso
relativo a lainterpretaciony aplicacion de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, la Corte po-
see facultades de naturaleza preventiva y ejecutiva, de las que
resulta, en el caso de las primeras, medidas provisionales cuan-
do exista unasituacion de extrema gravedad y urgencia en que
sea preciso proteger derechos contra ataques que pudieran aca-
rrear consecuencias irreparables para las personas.

La Corte IDH, en ejercicio de sus funciones contenciosa,
consultivay cautelar, ha aportado una gran variedad de crite-
rios en materia de derechos humanos derivada de suinterpre-
tacion de laConvencion Americanay de otros tratados. En esa
medida, al aplicar dichas disposiciones internacionales al orde-
namiento interno, es importante acudir a la jurisprudencia o
doctrina fijada por ella, misma que por su amplitud y riqueza,
debe ser conocida con detalle para comprendery desentrafar
coémo, desde los pronunciamientos que hace en los casos que
se someten a su conocimiento, interpreta los instrumentos in-
ternacionales, estableciendo estandares para la mejor protec-
cionde los derechos.

Del conocimiento de los casos que se han sometido a su
jurisdiccion, laCorte IDH ha analizado una gran variedad de te-
mas del catdlogo de derechos. De igual manera, ha conocido
casos de todos los paises que han reconocido la competencia
de la Corte, dictando sentencias que han tenido un muy positi-
vo cumplimiento, que se ha traducido en cambios normativos,
enmejoramientos en los sistemas de proteccion y en mecanis-
mos de reparaciones.

Respecto a los criterios o jurisprudencia que deriva de las
sentencias de la Corte IDH, varios tribunales constitucionales
de Latinoameérica consideran que tanto los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos, como la inter-
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pretacion de esos derechos desarrollada en las sentencias de
la Corte IDH deben ser reconocidos por los Estados.

En México, en un primer momento la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion resolvié que son criterios vinculantes de la
Corte IDH los derivados de las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y son criterios orientadores la juris-
prudenciay precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano no haya sido parte.* Sinembargo, al resolver la con-
tradiccion de tesis 293/2011, la Suprema Corte resolvio que toda
lajurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para México con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parteenel
litigio ante dicho tribunal, siempre y cuando su aplicacion resul-
te mas protectora de los derechos de las personas de conformi-
dad con el articulo 10. constitucional.

Lo anterior, enmarca laimportancia del estudio del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, de las funciones de
sus organos y de los mecanismos de proteccion, como son las
peticionesy casos que pueden culminar con una sentencia, in-
forme o recomendacion; asi como el analisis de los criterios emi-
tidos sobre tematicas de derechos humanos de mayorimpacto
enlaregion.

La Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos se ocupa de una gran variedad de temas del catdlogo de
derechos que se han sometido al conocimiento de los organis-
mos que lo integran. En este caso, la Coleccion se integra con
los siguientes titulos: 1) Introduccion al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 2) Los procedimientos ante laComision
Interamericana de Derechos Humanos; 3) El tramite de casos
individuales ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; 4) Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales ante el Sistema Interamericano; 5) Los derechos hu-
manos de las mujeres en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos; 6) Los derechos de las nifiasy los
nifilos en el Derecho Internacional, con especial atencion al Sis-

SCJN. Parametro para el control de convencionalidad ex officio en materia de de-
rechos humanos. Tesis namero LXVIII/2011. Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio
de 2011.
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tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos;
7) Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; 8) El derecho a defender los derechos: |a
proteccion a defensorasy defensores de derechos humanos en
el Sistema Interamericano; 9) Los derechos humanos de los
miembros de comunidades indigenas en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos; 10) Libertad de expresion y de-
recho de acceso alainformacion en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 11) La Convencion Americana sobre de-
rechos Humanos. Reflexiones generales; 12) El control de con-
vencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; 13) El derecho a participar directamen-
te en la toma de decisiones sobre asuntos publicos como me-
canismo para la proteccién ambiental; 14) Estandares de las
medidas provisionales en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; 15) La evolucion de la “reparacion integral” en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
16) La responsabilidad internacional de los Estados derivada de
la conducta de particulares o non-State actors conforme al Siste-
ma Interamericano de Promociony Proteccion de los Derechos
Humanos; 17) Los derechos sexualesy reproductivos: estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; 18) ;Super-
posicion de las reparaciones otorgadas por comisiones de la
verdad y tribunales regionales de derechos humanos? Una
aproximacion alarealidad interamericana; 19) La interpretacion
de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos: unare-
vision desde la fragmentacion del derecho internacional; 20)
Expulsion de extranjeros y derecho de asilo en el Sistema Inte-
ramericano; 21) La pena de muerte en el Sistema Interamerica-
no: aproximacion juridica- filosofica; 22) Ximenes Lopes: decision
emblematica en la proteccion de los derechos de las personas
condiscapacidad, y 23) Guia de Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Esta Coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores—a quienes agradecemos que compartan su experien-
ciay vision de los temas— pretende difundir la cultura de los
derechos humanos entre todas las personas, esto supone for-
talecer el conocimiento de los diferentes derechos, su exigibi-
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lidad y empoderamiento. Asumimos el compromiso de generar
ese didlogo necesario con la sociedad civil quien es el destina-
tarioy actoridoneo para que germineny prosperen los derechos
en nuestro pais con base en su plena exigencia y reivindicacion.

Aligual que todas las colecciones de esta Comision Nacio-
nal, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la version
electronica de los titulos sefialados.

Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos
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1. INTRODUCCION

En este trabajo consideraremos dos instituciones propias del
derecho internacional que guardan entre si vinculos muy es-
trechos: la expulsion de extranjeros y el asilo concedido a los
extranjeros. Para esto, primero nos detendremos en algunos as-
pectos conceptuales generales, fundamentalmente nos basa-
remos en el derecho internacional americano y, mas especifi-
camente, en el derechointernacional americano de los derechos
humanos. De este modo, nuestro campo de investigacion es-
tard constituido por el derecho internacional americano, prin-
cipalmente, aunque no exclusivamente, por el originado en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en relacion con
la expulsion de extranjerosy el derecho de asilo.

No pretendemos ver en este trabajo, la totalidad de la pro-
blematica que suscita la institucion del asilo (la de su naturaleza
juridica, la de la oportunidad de su otorgamiento y cese, la de
los derechos de los asilados, la de los derechos de los miembros
de las familias de los asilados, etcétera). Nuestro objetivo es
estudiar la expulsion de extranjeros en simisma, y la institucion
del asilo en relacidn con la figura de la expulsion; nos interesa
preguntarnos en qué casos la proteccion del asilo impide que el
Estado expulse a determinados extranjeros de su territorio.
Abordaremos pues aquellos aspectos de la figura del asilo que
resulten necesarios para cumplir nuestro objetivo.

En razon de que nos enfocaremos principalmente en el
derechointernacional de los derechos humanos, sdlo nos refe-
riremos al asilo en suformaterritorial. El asilo diplomatico, ade-
mas de no tener cobertura en los instrumentos americanos de
derechos humanos, suscita una problematica completamente
diferente que excede nuestro interés de investigacion presente.

Nuestra hipotesis es que existen al menos dos importantes
conexiones entre la figura de la expulsion de extranjeros y la
institucion del asilo. La primera conexion viene dada por el prin-
cipio de no devolucidn: una persona no puede ser expulsada al
territorio de un Estado donde corra peligro. Como veremos en
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este trabajo, el principio de no devolucion es uninstituto propio
del campo del asilo, aunque es de aplicacion, incluso respecto
de personas alas que noseles hareconocido el caracter de asi-
lados, o alas que no se les ha reconocido todavia el caracter de
asilados.

La segunda conexion se encuentra en la figura misma del
asilo. Sise admite, como hacemos aqui, que bajo ciertas circuns-
tancias puede existir un derecho individual a recibir asilo, quien
sea titular de tal derecho no podra ser expulsado del territorio
del Estado contra el cual pueda invocarlo. En este caso, la ex-
pulsion en general, y no solo la expulsion hacia el territorio de
un Estado donde corriera peligro, seriaiilicita.

Por supuesto, el principio de no devoluciony el derecho a
recibir asilo no son las Unicas razones por las que un Estado po-
dria verse obligado a no expulsara un extranjero. El Estado pue-
de estarimpedido de expulsar a extranjeros que se encuentran
en su territorio por muy diversos motivos, por ejemplo porque
les ha otorgado un permiso de residencia por razones laborales
o familiares. En estos casos, los extranjeros pueden tener un
derecho contra la expulsion fundado no sélo en el derecho in-
terno del Estado, sino incluso en el derecho internacional.

Nuestro trabajo tomara en cuenta las fuentes convencio-
nales de derecho internacional en relacion con nuestro objeto
de estudio, asi como los pronunciamientos de instancias inter-
nacionales judiciales o cuasi-judiciales. Para estos pronuncia-
mientos, y en razon del espacio limitado, nos restringiremos a
colocarunamencion abreviada de lareferencia. Al final del tra-
bajo, junto con la bibliografia citada, puede encontrarse la lista
completa de estos casos con su descripcion detallada.

II. ALGUNAS CUESTIONES CONCEPTUALES

A continuacion nos referiremos a algunos aspectos conceptua-
les en torno a las dos ideas centrales de nuestro trabajo: la ex-
pulsion de extranjeros y el derecho de asilo.
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I1.1. Expulsion de extranjeros

Es un principio bien aceptado en el derecho internacional que
los Estados tienen un amplio margen de discrecionalidad en el
ejercicio de su potestad de permitir la entrada y permanencia
de extranjeros en su territorio. El mismo margen de discrecio-
nalidad existe enrelacion conla expulsion de extranjeros (entre
muchos otros, Goodwin-Gill, 1978, 203; Plender, 1988, 459;
Quoc Dinh, 1994, 658-666; Jeannings y Watts, 1996, 940; Com-
bacauy Sur, 1999, 361-374; Remiro Brotons, 2007, 831-843; Diez
deVelasco, 2007, 611-617; Pastor Ridruejo, 2012, 235-243). Este
principio ha sido reafirmado por la jurisprudencia internacional,*
asi como por lajurisprudencia interna de varios Estados.?

La discrecionalidad de los Estados en materia de expul-
sion, por supuesto, no es absoluta, sino que esta limitada por el
propio derecho internacional (entre muchos otros, Goodwin-Gi-
I, 1978, 204; Plender, 1988, 459; Remiro Brotons, 2007, 831-843;
DiezdeVelasco, 2007, 611-617; Pastor Ridruejo, 2012, 235-243).
Asi, los Estados, al expulsar a un extranjero, estan limitados por
la prohibicion del abuso de derecho, el principio de labuenafe, la
prohibicion de adoptar medidas arbitrarias y el trato minimo de-
bido a los extranjeros (Comision de Derecho Internacional,
2006, 201) emergentes del derecho consuetudinario. Al lado de
estas limitaciones hay otras que surgen del derecho internacio-
nal convencional, muchas de las cuales analizaremos alo largo
de este trabajo.

La expulsidn de extranjeros debe ser diferenciada de la de-
negacion de entrada. Esta Ultima expresion, para la que se utili-
zan a veces también como equivalentes las expresiones dene-
gacion de admisién o rechazo en frontera, hace referencia al acto

I Corte Internacional de Justicia (CI]): Nottebohm case (Liechtenstein vs. Guatemala). Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH): Moustaquim vs. Belgium. TEDH: Vil-
varajah and others vs. United Kingdom. TEDH: Chacal vs. United Kingdom. TEDH: Ahmed
vs. Austria. TEDH: Bouchelkia vs. France. TEDH: H.L.R. vs. France. Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH): Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. Corte IDH: Nadege Dorzema. Corte IDH: Vélez Loor.

2 Por citar s6lo algunos casos clasicos: United States Supreme Court: Fong Yue Ting vs.
U.S. United States Supreme Court: Nishimura Ekiu vs. ULS. United States Supreme
Court: Harisiades vs. Shaughnessy. Privy Council: Musgrove vs. Chun Teeong Toy. Privy
Council: Attorney-General for Canada vs. Cain. Privy Council: fohnstone vs. Pedlar:

15



16

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

por el cual un Estado impide la entrada en su territorio a un ex-
tranjero. La expulsion, en cambio, se refiere al acto por el cual
un Estado obliga a una persona extranjera, que ya se encuentra
en su territorio, a abandonarlo (Kamto, 2005, 13).

La definicion de expulsion, que hemos dado en el parrafo
anterior, corresponde con una aproximacion amplia al concep-
to. La expulsion en sentido estricto, en cambio, es el ejercicio
de la facultad de un Estado de exigir a un extranjero que aban-
done su territorio cuando su presencia continua es contraria a
los intereses de ese Estado (Comision de Derecho Internacional,
2006, 67; Goodwin-Gill, 1978, 201-206).

Es discutible si el caso del extranjero que ha ingresado al
territorio ilegalmente, y que luego es obligado a abandonar
el mismo, debe ser calificado de denegacion de entrada o de
expulsion (Doehring, 1992, 109-112). Por nuestra parte, y por
motivos conceptuales, preferimos calificar el caso como de ex-
pulsion. En efecto, damos preferencia a cefiirnos a la realidad
material de la actuacion del Estado, que nos indica que resulta
bastante anodino decir que se deniega la entrada a alguien que
ya ha entrado al territorio.

I1.2. Asilo

No resulta tarea sencilla dar una definicion de asilo, ni distin-
guirlo de otras instituciones proximas. El campo de esta defini-
cion esuno de los mas controvertidos del derecho internacional.
En una primera aproximacion, es posible decir que el concepto
de asilotiene un alcance genérico que implica la proteccion que
un Estado otorga a un extranjero frente al ejercicio de la juris-
diccion de otro Estado (Goodwin-Gill, 1996, 203).

En el derecho internacional clasico, el otorgamiento de
asiloaun extranjero era considerado una facultad absolutamen-
te discrecional por parte del Estado otorgante. El derecho in-
ternacional contemporaneo, como veremos a lo largo de este
fasciculo, ha cambiado bastante esta consideracion.

El origen de la figura se encuentra, posiblemente, en la
institucion medieval del asilo religioso que permitia dar protec-
cion, en lugares sagrados, a los perseguidos por delitos comu-
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nes. Con la secularizacion de la institucion se produjo también
un cambio de contenido: los beneficiarios de la proteccion no
fueron yalos perseguidos por delitos comunes, sino por delitos
politicos, o por razones vinculadas a su identidad racial, religio-
sa, etcétera.

Elasiloterritorial es el que se da en el territorio mismo del
Estado asilante. El asilo diplomatico es el que se da en legacio-
nes del Estado asilante que se localizan en el territorio de otro
Estado (normalmente el Estado que persigue al asilado). La fi-
gura se desarrollé primeramente en Europa en su forma de asi-
lo territorial; y en algunos paises, como Espaia, también en su
forma de asilo diplomatico. Sin embargo, a partir del siglo XIX,
se produjo en Europa unrechazo a lainstitucion del asilo diplo-
matico. En sentido contrario, se reforzo la institucion del asilo
territorial y seimpuso laidea de que no es procedente la extra-
dicién por delitos politicos.

Un desarrollo paralelo, aunque con matices, se esbozé en
América. El tratado de Derecho Internacional Penal de Monte-
video de 1889 dispuso que no procede la extradicion de los per-
sequidos politicos y que el asilo es inviolable.3 Sin embargo, a
diferencia de lo que sucedid en Europa, en América se afianzd
el asilo tanto en su forma territorial como diplomatica.

ElTratado sobre Asilo y Refugio Politicos de Montevideo
de 1939 (que tuvo, porotro lado, sélo tres ratificaciones)# esta-
blecio una distincion que, quiza, esta en la raiz de buena parte
de la confusidn conceptual que reina en este campo (Esponda
Fernandez, 2004, 98). En efecto, el tratado usd la expresion asi-
lo parareferirse al asilo diplomatico (denominado a veces tam-
bién politico), mientras que se refirio al asilo territorial como
refugio. En una linea parecida se habia ubicado la Convencion
sobre Asilo adoptada en La Habana en 1928 (modificada porla
Convencion de Montevideo de 1933) que, bajo este nombre,
solo regulaba el asilo diplomatico (aunque, la de 1933, que se

3 Adoptado en Montevideo (Uruguay) el 23 de enero de 1889. Son parte: Argentina,
Chile, Ecuador, Uruguay, Perti y Venezuela.

4 Adoptado en Montevideo (Uruguay) el 4 de agosto de 1939. Son parte: Argentina,
Paraguay y Uruguay.

17
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refiere al mismo tema, se denomina Convencion sobre Asilo
Politico).5

En 1954 se adoptaron en Caracas dos convenciones que se
refieren, respectivamente, al asilo territorial y al diplomatico.
La Convencion de Caracas de 1954 sobre Asilo Territorial nom-
bra a las personas protegidas como asilados o refugiados sin
establecer distincion entre estos dos vocablos.® La Convencion
de Caracas de 1954 sobre Asilo Diplomatico, en cambio, solo
utiliza la expresidn asilado para referirse a la persona beneficia-
da conla proteccion.7 Sin embargo, aunque las dos convencio-
nes utilizaron la expresion asilo para referirse a las dos conocidas
modalidades de proteccion internacional, la discusion acadé-
mica y politica, en relacion con la oposicion conceptual asilo/
refugio, no quedd totalmente cerrada (Esponda Fernandez,
2004, 99).

Elderechointeramericano de los derechos humanos tam-
biénincorpord la proteccion internacional de las personas per-
seguidas.Tanto la Declaracion Americana de Derechosy Deberes
del Hombre, suscrita en Bogota en 1948,8 como la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos de San José de 1968,9in-

5 Convencién sobre Asilo adoptada en La Habana (Cuuba) el 20 de febrero de 1928. Son
parte: Brasil, Colombia, Coosta Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y
Uruguay. Convencion sobre Asilo Politico adoptada en Montevideo (Uruguay) el 26
de diciembre de 1933. Son parte: Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Para-
guay, Pert y Reptblica Dominicana.

6 Adoptada en Caracas (Venezuela) el 28 de marzo de 1954. Son parte: Argentina,
Brasil, Coosta Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

7 Adoptada en Caracas (Venezuela) el 28 de marzo de 1954. Son parte: Brasil, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay.

8 Adoptada en Bogota (Colombia) el 30 de marzo de 1948. Los 35 Estados indepen-
dientes de América son miembros de la Organizacion de los Estados Americanos y se
hallan, por lo tanto, bajo la 6rbita de la Declaracion: Antigua y Barbuda, Argentina,
Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Do-
minica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Guyana, Hai-
ti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Reptblica
Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Suri-
name, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

9 Adoptada en San José¢ (Costa Rica) el 22 de noviembre de 1969. Son parte: Argen-
tina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ciosta Rica, Dominica, Ecuador,
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cluyeronlafiguradelasilo. Enambos casos, el asilo contempla-
do es solo el asilo territorial.

Las normas convencionales citadas, ademas de muchas
otras (como tratados de extradicion, por ejemplo) rigen la ma-
teria del asilo en América. Por supuesto, no todos los Estados
americanos son parte en todos los tratados existentes. Sinem-
bargo, a partir de ellos, se haido conformando un sustrato con-
suetudinario que conforma la institucion del asilo en América
(Esponda Fernandez, 2004, 100).

El desarrollo del sistema universal de proteccion de los
derechos humanos también afectd la cuestion que aquinosin-
teresa, y trajo mas ruido conceptual a una materia de por si
compleja. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de
194820y la Declaracion sobre Asilo Territorial de 196722 utilizaron
ambas la expresion asilo con referencia exclusivamente al asilo
territorial.

En cambio, en la Convencion sobre el Estatuto de los Re-
fugiados de Ginebra de 1951 la terminologia es otra. Aqui se
habla de refugio para hacer referencia a una forma de proteccion
de caracterterritorial semejante alo que en otros instrumentos
se denomina asilo territorial. La Convencion, es bien conocido,
intentd dar una respuesta al problema de las personas que ha-
bian buscado proteccion como consecuencia de la Segunda
Guerra Mundial. De alli la limitacion de caracter temporal (e
incluso geografico, silos Estados asi lo manifestaban) incluida
en la definicion del concepto de refugiado, que fue eliminada
por el Protocolo de 1967 (nos referiremos a esta definicion mas
abajo).22 La Convencidon y su Protocolo definen quién esun re-

El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Surinam, Uruguay.
10 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A
(III), del 10 de diciembre de 1948. Los 35 Estados independientes de América son
miembros de la Organizaciéon de las Naciones Unidas y se hallan, por lo tanto, bajo
la 6rbita de la Declaracion.
Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2312
(XXITI), del 14 de diciembre de 1967. Los 35 Estados independientes de América
son miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas y se hallan, por lo tanto,
bajo la orbita de la Declaracion.
12 Convencién adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados y las Personas Apatridas, en Ginebra (Suiza), del 2 al 25 de julio
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fugiado; cuando se deja de serlo; cuales son los derechos y de-
beres de los refugiados, y diversos asuntos de implementacion
dela proteccion alos refugiados (ACNUR, 1992, 4-5). Los paises
latinoamericanos se mantuvieron primeramente al margen de
esta Convencion, aunque luego fueron incorporandose lenta-
mente aella.

Este desarrollo estratificado del derecho internacional, en
relacion con la materia de la proteccion internacional de perso-
nas perseguidas, ha dado lugar a una gran controversia en tor-
no del alcance de los conceptos de asiloy refugio. No podemos
aqui referirnos en toda su extension a esta controversia. Vere-
mos mas abajo cual es la posicion dominante en la Corte Inte-
ramericana, que es lo que en este momento mas nos interesa.
Por nuestra parte, entendemos que el asilo territorial y el refugio
son la misma institucidn (una proteccion de caracter territo-
rial para personas perseguidas en ciertas circunstancias) aun-
que puedan tener matices particulares en el contexto de unau
otraregulacion. El asilo diplomatico, por su parte, es una for-
ma de proteccion, esencialmente transitoria, dada en el ambito
de unalegacion.

II1. 1.AS NORMAS INTERAMERICANAS
SOBRE EXPULSION DE EXTRANJEROS
Y DERECHO DE ASILO

Dividiremos este capitulo en dos apartados, para referirnos en
cada uno de ellos a los dos ejes fundamentales de nuestro tra-
bajo.

de 1951. Protocolo adoptado en Nueva York (Estados Unidos) el 31 de enero de 1967.
Los Estados americanos parte son los siguientes (a falta de aclaracion se entiende que
en ambos documentos): Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia,
Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Es-
tados Unidos (sélo en el Protocolo), Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, San Vicente y las
Granadinas, San Kitts y Nevis (sélo en la Convencién), Suriname, Trinidad y To-
bago, Uruguay, Venezuela (s6lo en el Protocolo).
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IT1.1. Expulsién de extranjeros

En materia de expulsion de extranjeros existen varios precep-
tos de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos que
resultan de directa aplicacion, y que limitan el margen de ac-
cion de los Estados. Ellos se encuentran en diversos incisos del
articulo 22.

Primeramente, se debe tener en cuenta que sélo los ex-
tranjeros pueden ser objeto de expulsion. Segun dispone el ar-
ticulo 22.5: “"Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado
del cual es nacional, ni ser privado del derecho aingresaren el
mismo”. Existe asi una prohibicion de expulsion de nacionales.

Ensegundolugar, el articulo 22.6 reconoce que el principio
delegalidad es aplicable a los procedimientos de expulsion: “El
extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en la presente Convencion, solo podra ser expulsado de él
en cumplimiento de una decisién adoptada conforme alaley”.

Entercerlugar, el articulo 22.9 prohibe la expulsion colec-
tiva de extranjeros: “Es prohibida la expulsion colectiva de ex-
tranjeros”.

La Declaracion Americana, por su parte, no contiene dis-
posiciones expresas sobre la materia. Sin embargo, no se debe
descartar que otros principios contenidos en ella, de caracter
general, resulten aplicables. Igualmente, los principios genera-
les contenidos en la Convencion también pueden resultar de
aplicacion.

II1.2. Asilo

Respecto del asilo, resulta relevante el articulo XXVII de la De-
claracion Americana: “Toda personatiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion
que no sea motivada por delitos de derecho comuny de acuer-
do con lalegislacion de cada pais y con los convenios interna-
cionales”.

Un contenido semejante puede encontrarse en el articulo
22.7de laConvencion Americana: “Toda personatiene el dere-
cho de buscary recibir asilo en territorio extranjero en caso
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de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con
los politicos y de acuerdo con lalegislacion de cada Estadoy los
convenios internacionales”.

Finalmente, el articulo 22.8 de laConvencidnresulta de la
interseccion de ambas tematicas, la expulsion de extranjerosy
el asilo, al recoger el principio del non-refoulement: “En ningin
caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais,
sea o no de origen, donde su derecho a lavida o a la libertad
personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionali-
dad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”.

En materia de asilo, y dado que nos interesa aquila figura
del asilo territorial, mencionaremos los principales articulos de
la Convencion de Caracas de 1954 sobre Asilo Territorial. Omi-
timos la consideracion del Tratado de Montevideo de 1939 so-
bre Asilo y Refugio Politicos en razén de la escasa repercusion
que tuvo.

La Convencion de Caracas reconoce la facultad de los Es-
tados de otorgar proteccion en su territorio a personas que fue-
ran perseguidas en el territorio de otro Estado. Los articulos de
esta Convencion relevantes para nuestros propdsitos son los
siguientes:

Articulo |: Todo Estado tiene derecho, en ejercicio de su
soberania, a admitir dentro de su territorio a las personas
que juzgue conveniente, sin que por el ejercicio de este
derecho ningun otro Estado pueda hacer reclamo alguno.
ArticuloIl: El respeto que segun el Derecho Internacio-
nal se debe alajurisdiccion de cada Estado sobre los habi-
tantes de su territorio se debe igualmente, sin ninguna
restriccion, ala que tiene sobre las personas que ingresan
con procedencia de un Estado en donde sean perseguidas
por sus creencias, opiniones o filiacion politica o poractos
que puedan ser considerados como delitos politicos.
Cualquier violacion de soberania consistente en actos
de un gobierno o de sus agentes contra la vida o la sequri-
dad de una persona, ejecutados en el territorio de otro Es-
tado, no puede considerarse atenuada por el hecho de que
la persecucion haya empezado fuera de sus fronteras u
obedezca a moviles politicos o a razones de Estado.
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Articulo lll: NingUn Estado esta obligado a entregar a
otro Estado o a expulsar de su territorio a personas perse-
guidas por motivos o delitos politicos.

Articulo IV: La extradicion no es procedente cuando se
trate de personas que, con arreglo a la calificacion del Es-
tado requerido, sean perseguidas por delitos politicos o
por delitos comunes cometidos con fines politicos, ni
cuando la extradicion se solicita obedeciendo a moviles
predominantemente politicos.

ArticuloV: El hecho de que elingreso de una personaa
la jurisdiccion territorial de un Estado se haya realizado
subrepticia o irregularmente no afecta las estipulaciones
de esta Convencion.

[...]

Articulo XI: En todos los casos en que la introduccion
de unareclamacion o de un requerimiento sea proceden-
te conforme a este convenio, la apreciacion de la prueba
presentada por el Estado requirente dependera del crite-
rio del Estado requerido.

Las disposiciones que hemos transcrito son, como puede
apreciarse, muy diferentes entre si. Una de las principales dife-
rencias es la naturaleza misma de los instrumentos: la Declara-
cion Americanay la Convencion Americana son instrumentos
de proteccion de derechos humanos; laConvencion de Caracas,
en cambio, se sitUa en unaldgica derelacionesinterestatalesy
regula el asilo bajo este prisma. Hasta qué punto el caracter de
instrumentos de proteccion de derechos humanos de la Decla-
racion Americanay la Convencion Americana dan al asilo, alli
reconocido, el caracter de un verdadero derecho del individuo
(y node una mera facultad del Estado) es una cuestion contro-
vertida, que revisaremos mas abajo.

La segunda diferencia importante guarda relacion con
quiénes son las personas que pueden beneficiarse del asilo o
refugio. También nos referiremos a esto mas adelante.
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IV. LA EXPULSION DE EXTRANJEROS

En este apartado nos referiremos a la figura de la expulsion de
extranjeros. A partir de los precedentes interpretativos de la
Corte y de la Comision Interamericanas de Derechos Humanos,
delinearemos los estandares internacionales que rigen en esta
materia.

IV.1. Principio general de limitacion
de las politicas migratorias

De acuerdo conla Corte Interamericana, los Estados tienen un
cierto margen para establecer sus politicas migratorias, dispo-
niendo mecanismos de control del ingreso, de la permanencia
y de la salida del territorio. Sin embargo, estas politicas deben
ser compatibles con las normas de proteccion de los derechos
humanos establecidas en el derecho internacional, en particu-
lar, laConvencion Americana.3La mismaidea ha sido expresa-
da porla Comision Interamericana.4

Como veremos a continuacion, las normas del derecho
internacional de los derechos humanos imponen limitaciones
alafacultad de los Estados de expulsar extranjeros. Por las ne-
cesidades de nuestra exposicion, y sin pretender convertir esta
distincion en una oposicion absoluta, dividiremos tales limites
en dos categorias: limites procesales y limites sustantivos.

IV.2. Limites procesales a la expulsion
a) Prohibicion de las expulsiones colectivas

Un primer limite impuesto por el sistema interamericano es el
que se hallaen el articulo 22.9, que prohibe las expulsiones co-

13 Corte IDH: Haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Repiiblica Dominicana respecto de
la Repitblica Dominicana, considerando cuarto. Corte IDH: Condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, parrs. 165-168. Corte IDH: Vélez Loor vs. Panamd,
parr. 97.

14 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH): Loren Laroye
Ruebe Star, Jorge Barin Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz (México), parr. 30. Comision IDH:
Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del siste-
ma canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, parr. 166.
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lectivas de extranjeros. De acuerdo con el criterio de la Corte,
una expulsion tiene caracter colectivo cuando no se considera
la situacion individualizada de cada una de las personas depor-
tadas. La falta de consideracion de las circunstancias individua-
lizadas implica una conducta arbitraria de parte del Estado. En
definitiva, para que una expulsion no sea considerada colectiva,
el procedimiento de expulsion ha de serindividual.5

Lo que caracteriza a una expulsion como colectivano esel
numero de personas que son expulsadas, sino el hecho de que
no se tome en consideracion la situacion particularizada de cada
una de ellas.?® Por ello, la expulsion de un nimero importante
de personas no resulta prohibida, siempre que el Estado consi-
dereindividualmente las causas de expulsion respecto de cada
una; e, inversamente, la expulsion de un nUmero no muy gran-
de de personas puede configurar una expulsidn colectiva si el
Estado notuvo en consideracion las circunstancias particulares
de cadaunadeellas.

En el caso de los haitianos y dominicanos de origen haitia-
no que estaban siendo presuntamente expulsados de la Repu-
blica Dominicana, la Corte dijo que aunque “no ha[bia] sido de-
mostrado [...] que la RepUblica Dominicana mant[uviera] una
politica de Estado de deportaciones y expulsiones masivas en
violacion de las normas expresas en la Convencion”, si existia
“una presuncion prima facie de la ocurrencia de casos enlos que
individuos [eran] objeto de abusos”.17 En consecuencia, adopto
medidas provisionales para detenertales expulsiones. Enel caso
Nadege Dorzema, constatd la existencia de una expulsion co-
lectiva prohibida.2®

b) Garantias procesales

Ademas del limite que constituye la prohibicion de las expulsio-
nes colectivas, laConvencidn contiene, expresa oimplicitamen-

15 Corte IDH: Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, parrs. 171-175.

16 Ibid., parr. 172.

17 Corte IDH: Haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Repiblica Dominicana, op. cil.,
parr. 5.

8 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 178.

25



26

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

te, ciertas garantias procesales en relacion con la expulsion de
extranjeros. Estas garantias son unavariante de la garantia ge-
nérica del debido proceso (O’'Donnell, 2012, 599), la que puede
derivarse también de las reglas de la Declaracion Americana
(O'Donnell, 2012, 627).

La garantia procedimental expresa es la de la legalidad,
que esta prevista en el articulo 22.6 de la Convencion. A prime-
ravista pareceria que la proteccion solo alcanza a los extranjeros
que se encuentren regularmente en el territorio del Estado. El
extranjero que se encontrarairregularmente en el territorio del
Estado podria entonces ser expulsado incluso sin respetar el
principio de legalidad. Esta interpretacion es dudosa; en efecto,
para la expulsion de cualquier extranjero habra que sequiralgin
tipo de procedimiento administrativo o judicial que, como cual-
quier actividad estatal, tendrd que estar sometida al imperio de
laley.

LaCorte se hareferido, al respecto, alalegalidad en casos
de expulsiones.*9Y ha receptado la interpretacion amplia que
nosotros sefialamos en el parrafo anterior, al decir que el debido
proceso es una garantia que se reconoce a cualquier persona
con independencia de su situacion migratoria.2°

Por otra parte, aunque la Unica garantia expresamente
mencionada es larelativa alalegalidad, laCorte Interamericana
ha construido pretorianamente un piso minimo de garantias
que deben ser respetadas en los procedimientos de expulsion
por imperativo del debido proceso consagrado en el articulo 8
delaConvencion. También la Comision ha dicho que, en caso de
procedimientos que puedan desembocar en una decision de ex-
pulsion, son aplicables los principios del debido proceso.2*

De este modo, basandose en el sustrato general que pro-
porciona el debido proceso, la Corte Interamericana ha definido
las garantias que deben ser respetadas en los casos de expul-
sion. Enrelacidn con estas garantias han tenido especial rele-

19 Ibid., parr. 175.

20 Corte IDH: Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, op. cit., parr. 121.
Corte IDH: Vélez Looy; op. cit., parr. 143.

21 Comision IDH: Andrea Mortlock “(Estados Unidos)”, parrs. 82-84. Comision IDH:
Smith, Armenddriz y otros “(Estados Unidos)”, parrs. 62-63.
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vancia el caso Nadege Dorzema (ya mencionado, relativo a la
expulsidn colectiva de un grupo de haitianos de la Republica
Dominicana)??y el caso Vélez Loor. Este Ultimo erarelativoala
expulsion de un nacional ecuatoriano del territorio panamefio:
la Corte constatd la violacion de una larga lista de garantias en
perjuicio del migrante expulsado.23 También resulta relevante
el caso PachecoTineo (que trata no solo de expulsion, sino tam-
biénde asilo, y al que nos referiremos mas abajo).24 La Comision
ha secundado los razonamientos de la Corte en este punto.

Las garantias en caso de expulsion pueden ser sistemati-
zadas como sigue:

e Respetoalalegalidad (principio expreso al que ya nos
hemos referido).

¢ Derechoaserinformado de los motivos de la expulsion.

¢ Derechoaladebidanotificacion de la decision de ex-
pulsion.

e Derechoasometerel casoarevision ante laautoridad
competente.

e Derecho alaasistencia letrada.

e Derechoauntraductorointérprete.

e Derecho al respeto de las normas que garantizan la
intervencion consular.

Respecto del derecho de serinformado de los motivos de
la expulsion, la Corte ha dicho que el extranjero tiene derecho
a serinformado “expresa y formalmente de los cargos en su
contray de los motivos de la expulsion o deportacion”.25 La ex-
pulsidon de un extranjero, sin habérsele informado de los moti-
vos de la misma, constituye una violacion de los estandares in-
ternacionales.26 Ademas, el extranjero debe ser informado de
sus derechos. Esto incluye, particularmente, el derecho a ser
informado sobre la posibilidad de exponer sus razones y opo-

2 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parrs. 175 y ss.

Corte IDH: Vélez Loos; op. cit., parrs. 132y ss.

Coorte IDH: Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parrs. 133 y ss.
Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 175.

6 Comision IDH: Carlos Stetter (Guatemala).
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nerse alos cargos en su contra.?’ Igualmente, incluye el derecho
aserinformado sobre la posibilidad de solicitary recibir asisten-
cia consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccion o inter-
pretacion.28

El extranjero también tiene derecho a la debida notifica-
cion de la decision de expulsion.29

En caso de que esta decision sea desfavorable, el extran-
jerotiene derecho asometer su caso a revision ante la autoridad
competente.3°Paraello, tiene derecho a presentarse ante ella.3*
Para la efectividad del recurso contra la decision de expulsion,
resulta necesario que el mismo tenga caracter suspensivo (Men-
dosy Munoz, 2010, 30).

Enrelacion con el derecho a la asistencia letrada, la Corte
sefala como indispensable la garantia de la asistencia juridica
gratuita en aquellos casos en los que la consecuencia del proce-
dimiento migratorio pueda ser una expulsion o una privacion
delalibertad.32 El mismo criterio aparece en los precedentes de
la Comision.33 En este sentido, laComision ha dicho que la pre-
sencia de funcionarios consulares que no estan autorizados por
elderechointerno a ejercer como abogados, o de funcionarios
de un organismo administrativo que tampoco pueden ejer-
cer esa funcion, no suple la presencia de abogados.34 Impedir
el recurso a un abogado defensor es una violacion severa del
derecho de defensa, que ocasiona un grave desequilibrio pro-
cesaly dejaalindividuo sin tutela frente al poder del Estado.35

Un derecho relacionado, que la Convencion menciona en
su articulo 8.2.a) en relacion con el debido proceso, es el dere-
cho a contar con un traductor o intérprete gratuito, en caso de
no comprender el idioma deltribunal. La Corte ha mencionado
este derecho en varios casos relativos a procesos penales. Aun-

27 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 175. Corte IDH: Pacheco Tineo, op. cit., parr. 133.
28 Idem.

29 Idem.

30 Idem. Comision IDH: Cheryl Monica Joseph (Canadd).

31 Corte IDH: Nadege Dorzema, op.cit., parr. 175. Corte IDH: Pacheco Tineo, op. cit., parr. 133.
32 Corte IDH: Vélez Looy; op. cit., parr. 146. Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 164.
33 Comision IDH: Loren Laroye Riebe Stay; op. cit., parr. 70.

3% Ibid., parr. 75.

35 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 164.
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que no lo ha dicho expresamente en relacion con los procedi-
mientos de expulsion, puede considerarse aplicable en tales
supuestos (Mendosy Muiioz, 2010, 28). Unargumento en este
sentido puede encontrarse en el hecho de que la Corte ha men-
cionado esta garantia en relacion con el procedimiento a sequir
para considerar las solicitudes de asilo.

Finalmente, respecto del derecho al respeto de las normas
que garantizan laintervencion consular, resultan de aplicacion
las garantias previstas en la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares.3¢ LaConvencion establece, porun lado, un de-
recho genérico de las personas a comunicarse con las autorida-
des consulares de su pais g, inversamente, el derecho de estas
autoridades a comunicarse con sus nacionales (articulo 36.1.a).
Por otro lado, establece una serie de derechos particulares en
caso de privacion de libertad. Estos derechos son (articulo
36.1.b): el derecho a la notificacion de la oficina consular de la
situacion de privacion de libertad de uno de sus nacionales, el
derecho de comunicacion sin demora con la oficina consular, y
elderechode la personaaserinformada de que tiene estos de-
rechos.37

IV.3. Limites sustantivos a la expulsion
a) El principio de no discriminacion

Las normas sobre expulsion deben leerse de modo sistematico
con los demas preceptos de la Convenciony de la Declaracion.
Estoincluye el principio de no discriminacion. Asi, para que una
expulsion sealegitima, ellano debe discriminar en razén de na-
cionalidad, de color, de raza, de sexo, de lengua, de religion, de
opinion politica, de origen social u otro estatus.38

36 Ibid., Nadege Dorzema, op. cit., parr. 166.

37 Estas garantias fueron objeto de una opinién consultiva especifica de la Corte Inte-
ramericana, que por razones de espacio no podemos estudiar aqui en profundidad.
Corte IDH: El derecho a la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal.

38 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 175.
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b) La proteccion de la vida familiar

También enrazdn de unainterpretacion sistematica de la Con-
venciony de la Declaracidn, los Estados deben abstenerse de
ordenary de ejecutar una expulsion cuando ésta pueda implicar
una violacion de otros derechos internacionalmente reconoci-
dos. En este sentido, tienen especial relevancia el derecho ala
vida familiar (articulosV y VI de la Declaracion, y 17 de la Con-
vencion), y la proteccion de la maternidady de lainfancia (articu-
los VIl de la Declaracion, y 19 de la Convencion).

En el caso Smith, Armendariz y otros, la Comision abordo
una denuncia presentada por dos residentes permanentes en
los Estados Unidos, que habian sido sujetos adeportacionenra-
z6n de la comision de un delito. La Comision sostuvo que en
casos de expulsion es necesario realizar una prueba de equilibrio
que sopese el interés legitimo del Estado en protegery promo-
ver el bienestar general, frente a los derechos fundamentales
delosresidentes nonacionales (entre los que se encuentran el de-
rechoalavida privaday familiar, y la proteccion de lainfancia).39

En el caso, dado que no se habia permitido a los extranje-
ros presentar una alegacion contra la decision de expulsion que
les permitiera esgrimir los derechos que podrian contrabalan-
cearelinterés del Estado en su expulsion, laComision sefiald la
violacion de los articulosV (derecho a la vida privada y familiar),
VI(derecho alaproteccion de lafamilia), y VIl (derecho ala pro-
teccion alamaternidad y lainfancia) de la Declaracion.4°

La Corte abordd el tema en la Opinion Consultiva sobre los
Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional. Enfocandose
en el posible perjuicio que podria derivarse para el derecho ala
vida familiar de un menor si sus progenitores (u otros miembros
de su familia con los que guardara un vinculo suficientemente
estrecho)4* fueran expulsados, la Corte dijo que debe partirse
del principio de que el nifio debe permanecer en su nicleo fa-

39 Comision IDH: Smath, Armendariz y otros, op. cit., parr. 51.

40 Idem.

41 Corte IDH: Derechos y garantias de nifias y nifios en el conlexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional, parr. 272.
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miliar.42 En tales casos, el Estado debe sopesar su facultad de
implementar su politica migratoria y el derecho del nifio a la
proteccion de lafamilia, de modo que, para ser legitima la me-
dida de expulsion, debe estar prevista enlaley y cumplir con los
requisitos de idoneidad (debe perseguir unafinalidad legitima),
necesidad (dentro de las medidas posibles no debe existir otra
igualmente efectivay menos gravosa), y proporcionalidad (debe
serlamedida que restrinja en menor grado el derecho protegi-
doy se ajuste estrechamente al logro del objetivo legitimo).43
Ahora bien, si el menor tiene derecho a permanecer en el pais
del que se pretende expulsar a sus progenitores (por ejemplo,
porque es nacional o porque tiene un derecho a la residencia por
otro motivo), éste conserva el derecho a sequir disfrutando de
suvida familiaren el referido pais, y porello, no es posible la ex-
pulsidn de sus progenitores. 44

La perspectiva de la Corte se limita a las expulsiones ba-
sadas exclusivamente en la infraccion de normas migratorias.
Ella no explica qué sucede en el caso de que la expulsion de los
progenitores tenga causas diferentes de la simple infraccion de
las normas migratorias (en particular, la comision de un delito
penal). Pareceria que, en tal caso, la facultad del Estado de
expulsar podria primar sobre el derecho a la vida familiar del
menor. En este sentido, el criterio de la Comision pareceria ser
mas amplio, ya que propicia la aplicacion del test de equilibrio
cualquiera que sea la causa de la expulsion de los familiares del
menor.

IV.4. No admision

Un Ultimo punto resulta de interés antes de cerrar este aparta-
do.Setrata de la pregunta sobre silas reglas que se aplican ala
expulsion de extranjeros son también de aplicacion en los casos
de noadmision. Evidentemente, las limitaciones que surgen de
una lectura sistematica de la Convencion y de la Declaracidn

42 Jbid., parr. 273.
- Ibid., parrs. 271 y 274-278.
¥ Ibid., parr. 280.
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podrian resultar aplicables, ya que los derechos sustantivos in-
volucrados en casos de expulsiony en casos de rechazo enfron-
tera son los mismos.

La pregunta es mas dificil en lo que respecta a los limites
procesales de la expulsion. En el caso Nadege Dorzema, la Corte
distinguio conceptualmente la expulsiony el rechazo enlafron-
tera. Aunque el caso erarelativo a un grupo de inmigrantes hai-
tianos que acababan de ingresar en Republica Dominicana, los
hechos habian ocurrido a mas de 50 kildbmetros dentro del te-
rritorio dominicano. En razon de esta circunstancia, la Corte con-
siderd que se trataba de un caso de expulsion, y entrd a analizar
la cuestion acerca del caracter colectivo de la misma y del res-
peto alas reglas procedimentales.45

Queda abiertala pregunta acerca de sila Corte habria pro-
cedido de la misma manerasi, enlugar de tratarse de un casode
expulsion, se hubiese tratado de un caso de no admision. Tenien-
do en cuenta el espiritu progresista con el que generalmente la
Corte interpreta los instrumentos internacionales, es posible es-
pecular que larespuesta, llegado el caso, sera positiva.

Para cerrar este apartado debemos decir que, por la propia
naturalezade lainstitucion, el principio de no devolucion es apli-
cable tanto a casos de expulsion, como a casos de no admision.
Volveremos sobre este punto mas abajo.

V. EL DERECHO DE ASILO

La Convencion Americana contiene dos disposiciones en rela-
cion con el asilo que guardan estrecha vinculacion entre si. La
primera es el articulo 22.7, que consagra el derecho a buscary
recibirasilo. Lasegunda es el articulo 22.8, que establece el prin-
cipio de nodevolucion. Este Ultimo, llamado también de non-re-
foulement, impide que una persona sea expulsada al territorio
deunEstado en el que corra peligro, o que se leimpida la entra-

4 Corte IDH: Nadege Dorzema, op. cit., parr. 151.
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daal pais dejandolo en el territorio de un Estado en el que corra
peligro.

Hay un campo de superposicion parcial entre ambas figu-
ras: en efecto, si el Estado concede asilo, no puede expulsar al
asilado a unterritorio donde corra peligro. De hecho, no puede
expulsar al extranjero de su territorio con destino a cualquier
otro pais, corraono peligro en él, sin revocar antes el asilo otor-
gado. Silo hiciera estaria desconociendo el asilo que él mismo
habia otorgado (y violando ademas el principio de no devolucién
silaexpulsionfuera a un pais de riesgo). Ahora bien, sise admi-
te, como veremos mas abajo, que en algunos casos recibir asilo
puede serunverdadero derecho delindividuo, el Estado no po-
dra revocar el asilo (ni denegar una solicitud, claro) de modo
puramente discrecional.

Pero las figuras no se superponen totalmente: inclusossi el
Estado no concede asilo, o silo concede y luego lo revoca legi-
timamente, esta obligado por el principio de no devolucion. En
este caso, el Estado deberiaentregaralapersonaalaqueseha
negado a conceder asilo a otro Estado donde ella pudiera buscar
proteccion, o al menos, permitir que la persona saliera hacia ese
Estado. De este modo, aunque no reconociera el asilo pedido o
revocara un asilo ya concedido, no habria violacion del principio
de no devolucion.

V.1. Naturaleza del asilo

Como hemos visto mas arriba, diferentes normas originadas en
el contexto latinoamericano han ido codificando la figura del
asilo como forma de proteccion contra la persecucion. Esto dio
origen a la llamada tradicion latinoamericana de asilo. El asilo
diplomatico tiene una especificidad particular que permite dis-
tinguirlo de otras figuras cercanas. Sin embargo, es una cuestion
controvertidalade larelacion existente entre la figura del asilo
territorial del derecho latinoamericano (y del sistema universal,
en las dos declaraciones de las Naciones Unidas que ya nom-
bramos)y la figura del refugio de la Convencion de 1951.

La Corte Interamericana se refirid por primera vez al asilo
en su sentencia en el caso PachecoTineo. El caso erarelativo a
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una familia cuyos miembros eran de nacionalidad peruana (sal-
vo el hijo menor, que era de nacionalidad chilena), y que habia
sido expulsada del territorio boliviano hacia Peru, a pesar de la
alegacion de que corrian peligro en este Ultimo Estado, y de su
solicitud de asilo ante las autoridades bolivianas.

Enesta sentencia, laCorte tiende aidentificar la figura del
asiloterritorial de la Convenciony de la Declaracion Americanas
con la del refugio, fundiendo las normas relativas a unay otra
para interpretarlas conjuntamente. Sin embargo, en algunos
pasajes parece indicar que el asilo no se confunde totalmente
con el refugio, sino que es una dimension o parte de él: “laiins-
titucion del asilo, que es una emanacion directa del derecho a
buscar asiloy a disfrutar de él, enunciado en el parrafo 1 del ar-
ticulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales para la
proteccion internacional de los refugiados”.4® Se evidencia asi
ciertaambigiedad conceptual en el trato que la Corte dispensa
alasdosinstituciones. La misma tendencia a aproximarambas
instituciones se verifica en la Opinion Consultiva sobre los De-
rechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccidn internacional.47

Laidentidad (o al menos la proximidad) entre ambas figu-
ras encuentra sustento tanto en el articulo 22.7 de la Conven-
cion (que menciona expresamente otras fuentes del derecho
internacional), como en el articulo 29.b segun el cual, la Con-
vencion no puede ser interpretada en el sentido de “limitar el
gocey el ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estarreconocido, de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes, o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados”.48

Debe recordarse que la Corte Interamericana, desde sus
primeros pronunciamientos, ha recogido la tendencia a inte-
grar las normas del sistema regional de proteccion de los dere-

46 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 142.

47 Corte IDH: Derechos y garantias de nifias y nifios en el conlexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional, op. cit., parr. 73.

48 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 143.
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chos humanos con otras normas provenientes del sistema uni-
versal.49

La Comisidn, refiriéndose expresamente al derecho hu-
manitario, ha dicho que cuando existen diferencias entre las
normas legales que rigen derechos idénticos o similares en la
Convencion Americanay enuninstrumento de derecho huma-
nitario, la Comision esta obligada a asignar efecto legal a las
disposiciones del tratado con el estandar mas elevado.5° La Co-
mision también ha afirmado que las normas del derecho inter-
nacional de los refugiados, las normas del derecho internacional
de los derechos humanosy las normas del derecho internacio-
nal humanitario se complementan reciprocamente.5*Y que por
estarazon, al interpretar las normas de la Declaracion Ameri-
cana (nosotros agregamos: y de la Convencion Americana) a la
luz de otras normas del derecho internacional, laComision ac-
tua dentro de su mandato.52 Esta practica de la Comision ha
recibido la aprobacion de la Corte.53 Del mismo modo, laComi-
sion puede apoyarse en la Convencion para interpretar la De-
claracion, incluso cuando esta aplicando la Declaracionaun Es-
tado que no es parte en laConvencion, ya que al proceder de tal
modo no aplica directamente la Convencion.54

La convergencia entre el derecho interamericano de los
derechos humanosy otras ramas del derecho internacional, co-
mo el derecho internacional de los refugiados ha sido también
reconocida por la doctrina (Piza Escalante y Cisneros Sanchez,
1982, 110; Cancado Trindade, 1996, 166; San Juany Manly, 2004,
57-59)-

La segunda pregunta que surge en relacion con el asilo es
si existe un derecho a obtenerlo, o si su reconocimiento es un
actodiscrecional del Estadoy sdlo existe un derecho a buscarlo,

49 Corte IDH: Otros tratados: objeto de la_funcion consultiva de la Corte, parr. 41.

20 Comision IDH: Juan Carlos Abella (Argentina), parrs. 165-166.

51 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parrs.
26-28.

92 Jhid., parr. 38.

93 Corte IDH: Otros tratados: objeto de la funcién consultiva de la Corte, op. cit., parr. 43.

5+ Comision IDH: Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 38.
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pero no a obtenerlo. La existencia de un derecho a obtener asi-
lo implicaria que, si existe efectivamente una situacion de per-
secucion, el Estado solicitado no podria denegar la proteccion.

En el contexto de las normas sobre el asilo basadas en la
l6gica interestatal, parece claro que otorgar el asilo (no sélo el
diplomatico, sinoincluso el territorial al que aquinos referimos)
es un derecho del Estado, pero recibirlo no es un derecho del
perseguido. Esta es la concepcidn del asilo propia de la tradicion
latinoamericana.55

La légica de los instrumentos de derechos humanos es
otra. Alli se reconoce expresamente el derecho a buscary reci-
bir asilo. Sin embargo, tal derecho es reconocido de acuerdo
con lo que dispongan la legislacion internay el derecho inter-
nacional. Dado que los instrumentos de derechos humanos sélo
incorporan el asilo territorial, la existencia de un verdadero
derecho a buscar y recibir asilo, de la que hablamos en los pa-
rrafos siguientes, ha de entenderse limitada a esta forma de
proteccion.

En el caso PachecoTineo, |la Corte sostuvo que el derecho
de buscary de recibir asilo, establecido en el articulo 22.7de la
Convencion Americana, no asegura que se reconozca el esta-
tuto de refugiado ala persona solicitante, pero sique su solicitud
sea tramitada con las debidas garantias.5® Mas aun: la Corte
dejé claramente asentado que no le correspondia hacer una
evaluacion de la procedencia de la solicitud de asilo, que es com-
petencia de las autoridades nacionales, sino sélo determinar si
las actuaciones de esas autoridades nacionales, que estaban
llamadas a hacer ese analisis, habian sido compatibles con los
estandares internacionales.

Por otro lado, hay que recordar que el derecho a buscary
arecibir asilo, segun reconocen la Convenciény la Declaracion

% En el conocido caso del derecho de asilo resuelto por la Corte Internacional de Jus-
ticia, se abordo la situacion juridica creada por el asilo otorgado por Colombia, en
sus instalaciones diplomaticas, al politico peruano Victor Haya de la Torre. En nin-
gan caso se menciono siquiera la posibilidad de que el asilo fuera un derecho del
senor Haya de la Torre, sino que se trat6 el caso en el marco de una légica pura-
mente interestatal. CIJ: Asylum case (Colombia vs. Peri). CIF: Haya de la Torre case (Co-
lombia vs. Perii).

56 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 197.
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Americanas, se tiene de acuerdo con la legislacion nacional.57 Es
esta apostilla al reconocimiento del derecho de asilo la que ha
permitido decir a la Comisién que si el derecho de una persona
arecibirasilo esta amparado por el derecho internacional, pero
no esta reconocido en el derecho interno, tal derecho no esta
protegido por la Declaracions8 (aunque laComision se refiere a
la Declaracion, el mismo razonamiento seria extensible a la Con-
vencion).

A primera vista, pues, parece que sélo hay un derecho a
buscar asilo, pero no a obtenerlo. Sin embargo, la cuestion no
es tan clara. Como veremos adelante con mas detalle, la Corte
dice que la solicitud de asilo debe ser considerada con las debi-
das garantias. Una respuesta negativa que no estuviera moti-
vada, o cuya motivacion fuera arbitraria o irrazonable, proba-
blemente seria considerada violatoria de las garantias del
debido proceso. Porello, parece que hay que decir que si existe
un verdadero derecho a obtener asilo, aunque las autoridades
nacionales guarden al respecto un amplio margen de aprecia-
cion.

Esta conclusion se ve reafirmada por la posicion adoptada
delaCorte enlaOpinidn Consultiva sobre los Derechos y garan-
tias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesi-
dad de proteccion internacional, en la que sostuvo que si bien
existe un verdadero derecho a buscary a recibir asilo,59 la de-
terminacion de los supuestos en los que se ejerce el derecho
depende de la legislacion de cada pais (se entiende, del pais en
el que se solicita la proteccion internacional), y de los convenios
internacionales, segun los articulos 22.7 de la Convencion y XX-
VIl de la Declaracion.t°

Un caso particular fue el analizado por la Comision en el
asunto del Comité Haitiano de Derechos Humanos. La Comision
abordd la situacion de los haitianos que eran interceptados por

57 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 143. Comision IDH: Comité Haitiano
de Derechos Humanos y otros (Estados Unidos), parr. 151.

Comision IDH: Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros, op. cit., parr. 153.

Corte IDH: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad
de proteccion internacional, op. cit., parr. 73.

60 Ibid., parr. 74.
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Estados Unidos en alta mar (es decir, antes de alcanzar la costa
estadounidense) y devueltos a Haiti. De acuerdo con la legisla-
cion estadounidense, sélo podian solicitar el reconocimiento
del estatuto de asilados quienes hubieran llegado a territorio de
los Estados Unidos. Este Ultimo argumentaba que no habia ha-
bido violacion de la Declaracion: segun la Declaracion misma,
el derecho al asilo se tiene de acuerdo con la legislacion nacio-
nal, de modo que silalegislacion nacional establece que quienes
estanenaltamarnotienenunderechoabuscaryarecibirasilo,
no existe tampoco un derecho amparado por la Declaracion.
Sin embargo, la Comision llego a la conclusion de que,
dado que no se podia establecer de antemano que todas las
personas que Estados Unidos interceptaba en alta mar, y devol-
via a Haiti, iban a buscar asilo en este pais (de hecho, muchos
haitianos buscaban asilo en otros paises americanos), al impe-
dirles llegar a otros Estados en los que podian haber obtenido
proteccion, los Estados Unidos habian violado el derecho del
articulo XXVIl de la Declaracion Americana a buscar y recibir
asilo, ademas de violar la prohibicion de devolucion (sobre la
que hablaremos mas abajo), el derecho alavida, alalibertady
alaseguridad (articulolde la Declaracion), el derecho alaigual-
dad (articulo Il de la Declaracion), porque sélo los haitianos es-
taban sometidos a este procedimiento de devolucion, mientras
que los nacionales de otros paises, como los cubanos, eran fa-
vorablemente acogidos por los servicios de inmigracion) y el
derechoaunrecurso judicial (articulo XVl de la Declaracion).b2
Esta interpretacion es compatible con la afirmacion de la
Corte Interamericana, segun la cual, la Convencion de 1951 so-
bre el Estatuto de los Refugiados, aunque no establece el dere-
cho al asilo como un derecho de manera explicita, lo reconoce
de modo implicito.®2 Por otra parte, la Corte ha afirmado que el
reconocimiento del estatuto de refugiado tiene caracter mera-
mente declarativo, ya que “una persona es un refugiado tan
pronto como reune los requisitos enunciados en la definicion”

61 Comision IDH: Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros, op. cit., parrs. 162-180.
62 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 139.
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contenida en la Convencion de 1951.63 En un sentido semejan-
te se ha pronunciado laComision.®4 Ademas, una vez determi-
nada la condicion de asilado de una persona, “ésta la conserva
ano ser que quede comprendida en el supuesto de una de las
clausulas de cesacion”.65 Dichas clausulas se encuentran con-
tenidas en los parrafos 1) a 6) de la seccion C, del articulo 1° de
la Convencion de 1951.%6 Estas causales deben interpretarse
restrictivamente.®7

Finalmente, hay que tener en cuenta que el reconocimien-
to de la condicion de asilado puede tener consecuencias para
terceros Estados, ya que segun la Corte Interamericana, "una
vez declarado por un Estado, el estatuto de refugiado protege
alapersonaalacual le ha sido reconocido mas alla de las fron-
teras de ese Estado, de modo que otros Estados en los que in-
grese esa persona, deben tomar en cuenta tal condicion al mo-
mento de adoptar cualquier medida de caracter migratorioasu
respectoy, por ende, garantizar un deber de precaucion especial
en la verificacion de tal condicion y en las medidas que pueda
adoptar”.68

63 Ibid., parr. 151.
6% Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 70.
5> Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cil., parr. 148.
66 “En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencion cesara de ser apli-
cable a toda persona comprendida en las disposiciones de la seccion A precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la protecciéon del pais de su na-
cionalidad, o

2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o

3) St ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de
su nueva nacionalidad; o

4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandona-
do o fuera del cual habia permanecido por temor de ser perseguida; o

5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reco-
nocida como refugiada, no puede continuar negandose a acogerse a la protec-
ci6on del pais de su nacionalidad.

[-]

6) Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido
las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, esta
en condiciones de regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual.

[-17

67 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 149.
68 Ibid., parr. 150.

o
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V.2. Personas que pueden beneficiarse del asilo

Un punto en el que los instrumentos internacionales son discor-
dantes es el relativo a quiénes pueden beneficiarse de la pro-
teccion del asilo o del refugio. La Declaracion Americana tiene
una definicion muy amplia, que incluye a cualquier persona so-
metida a “persecucion que no sea motivada por delitos de de-
recho comun” (articulo XXVII).

La Convencion, en cambio, es decididamente mas restric-
tiva, ya que sélo incluye los casos de “persecucion por delitos
politicos o comunes conexos con los politicos” (articulo 22.7).
Sin embargo, dado que el articulo XXVII de la Declaracion no
limita el derecho de buscary de recibir asilo a la causal politica,
y que segun el articulo 29.d) de la Convencion ésta no puede
interpretarse de modo de “excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombrey otros actos internacionales de la misma naturaleza”,
hay que concluir que, en el contexto de la Convencién no se
puede limitar el asilo Unicamente a los casos de persecucion
politica, sino que también se podria aplicar a casos de persecu-
cion por motivos religiosos, racialesy, en general, a cualquier
otrodelosenumeradosenelarticulo 1 de laConvencion de 1951
(SanJuany Manly, 2004, 61).%9 Mas aun, habria que admitir que
de los tres documentos (Declaracion Americana, Convencion
Americana y Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados)
hay que aplicar el que diera la proteccion mas amplia, porlo que
el asilo podria ser invocado por cualquier persona perseguida,
con excepcion de los persequidos por delitos comunes.

LaConvencion de Caracas sobre Asilo Territorial sefiala pri-
meramente que todo Estado puede admitiren suterritorio alas
personas que juzgue conveniente, por lo que daria a la figura
del asilo una dimension realmente muy amplia. Sin embargo,
luego es mas precisa al hablar de personas que “sean persegui-
das por sus creencias, opiniones o filiacion politica, o por actos
que puedan ser considerados como delitos politicos” (articulo
I), o bien personas “perseguidas por motivos o delitos politicos”

69 Ver mutatis mutandis, en Corte IDH: Blake vs. Guatemala, parr. 36.
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(articulo 1), o incluso personas requeridas de extradicion que
“sean perseguidas por delitos politicos, o por delitos comunes
cometidos con fines politicos”, o “cuando la extradicion se so-
licita obedeciendo a moviles predominantemente politicos”
(articulo IV). En cualquier caso, hay que tener en mente que las
personas mencionadas por esta Convencion como susceptibles
de recibir asilo, no tienen un derecho a buscarlo y recibirlo, ya
que de ningun modo es reconocido por la Convencion. La enu-
meracion se refiere a las personas a las que un Estado puede
otorgar asilo, no a las personas que pueden reivindicar un dere-
chodeasilo.

Lasdeclaraciones de las Naciones Unidas mencionana las
personas persequidas de modo genérico: el articulo 14 de la De-
claracionUniversal de Derechos Humanos, comienza con lafrase
“en caso de persecucion”y el articulo 1 de la Declaracion sobre
AsiloTerritorial, habla de las personas “que tengan justificacion
parainvocarelarticulo 14 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, incluidas las personas que luchan contra el
colonialismo”.

La Convenciodn sobre el Estatuto de los Refugiados, final-
mente, tiene una definicidn compleja. Se entiende por refugia-
do a la persona que “como resultado de acontecimientos ocu-
rridos antes del1de enero de 1951y debido afundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a cau-
sa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal
pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quieraregresara él” (articulo 1.A.2). Segun el texto
original de laConvencion, los Estados podian decidir, almomen-
to de la firma, ratificacion o adhesion, limitar el alcance de la
misma a los acontecimientos producidos en Europa (articulo
1.B.1). El Protocolo posterior establecid que esta definicion debia
leerse sin las limitaciones temporal y espacial (articulo 1.2).

La Convencion de 1951 contiene también una enumera-
cion de las circunstancias que excluyen la condicion de refugia-
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do, aunque las personas cumplan los requisitos mencionados
en ladefinicion. Estas circunstancias son acogerse nuevamen-
te a la proteccion del pais de su nacionalidad; recuperar la na-
cionalidad perdida anteriormente; adquirir una nueva nacionali-
dad, y acogerse a la proteccion de ese pais; restablecerse en el
pais donde se habia sufrido persecucion; y la desaparicion de
las circunstancias que permitian definirla como refugiaday que
le permiten acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad
0, en caso de ser apatrida, regresar al pais de su residencia (ar-
ticulo1.C).7°

Finalmente, hay que tener en cuenta que las disposiciones
delaConvencion noson aplicables a quienes gocen de otra pro-
teccion de Naciones Unidas, a quienes gocen de los derechos
que un determinado Estado reconoce a sus nacionales, y a los
autores de determinados delitos graves (articulos 1.D, 1.E y
1.F).72

70 “En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencion cesara de ser apli-
cable a toda persona comprendida en las disposiciones de la seccion A precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la protecciéon del pais de su na-
cionalidad; o

2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o

3) St ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de
su nueva nacionalidad; o

4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandona-
do o fuera del cual habia permanecido por temor de ser perseguida; o

5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reco-
nocida como refugiada, no puede continuar negandose a acogerse a la protec-
ci6on del pais de su nacionalidad. Queda entendido, sin embargo, que las dis-
posiciones del presente parrafo no se aplicaran a los refugiados comprendidos
en el parrafo 1 de la seccion A del presente articulo que puedan invocar, para
negarse a acogerse a la protecciéon del pais de su nacionalidad, razones impe-
riosas derivadas de persecuciones anteriores.

6) Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido
las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, esta
en condiciones de regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo
no se aplicaran a los refugiados comprendidos en el parrafo 1 de la secciéon A
del presente articulo que puedan invocar, para negarse a acogerse a la protec-
ci6on del pais donde tenian residencia habitual, razones imperiosas derivadas
de persecuciones anteriores”.

71D, Esta Convencion no sera aplicable a las personas que reciban actualmente pro-
teccion o asistencia de un 6rgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
Cuando esta proteccion o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que
la suerte de tales personas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las
resoluciones aprobadas sobre el particular por la Asamblea General de las Naciones
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Estas son las denominadas causales de exclusién de la pro-
teccion delaConvencidon de 1951. Segun la Comision, ha de en-
tenderse que estas causales complementan la disposicion de la
Declaracion Americana (y de la Convencion Americana, agre-
gamos nosotros) sobre asilo.72 La interpretacion de estas clau-
sulas ha de ser restrictiva,73 aunque respecto de las personas
que estan excluidas de la proteccion internacional por ser auto-
res de determinados delitos no es necesario que exista una con-
dena penal previa, bastando la existencia de motivos fundados
para considerar que se ha cometido tal delito.74

Una cuestion fundamental es la relativa a quién es com-
petente para verificar la existencia de una causal que justifica el
otorgamiento de asilo. Tratandose de la proteccion de una per-
sona que se encuentra dentro del territorio del Estado, parece
natural que sea el propio Estado asilante el que califique la na-
turalezade las circunstancias de las que huye el (supuesto) per-
seguido.75

Unidas, esas personas tendran ipso facto derecho a los beneficios del régimen de esta
Convencion.

E. Esta Convencién no sera aplicable a las personas a quienes las autoridades
competentes del pais donde hayan fijado su residencia reconozcan los derechos y
obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais.

. Las disposiciones de esta Convencién no seran aplicables a persona alguna
respecto de la cual existan motivos fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra
la humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados
para adoptar disposiciones respecto de tales delitos;

b) Que ha cometido un grave delito comtn, fuera del pais de refugio, antes de ser
admitida en él como refugiada;

¢) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios
de las Naciones Unidas”.

72 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de astlo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 58.
73 Idem.
" Ibid., parr. 59.
En el caso del derecho de asilo resuelto por la Corte Internacional de Justicia, fue éste
uno de los puntos principales de disputa, aunque en relacion con el asilo diplomatico,
no con el asilo territorial. La Corte concluyo6 que, en ausencia de una disposiciéon con-
vencional que vinculara a Pert, en el sentido de que el Estado asilante podia calificar
unilateralmente la naturaleza de la persecucion (las normas convencionales existen-
tes no vinculaban a Pert), y de una costumbre latinoamericana en ese sentido (tal
como habia alegado Colombia), no se podia concluir que el Estado asilante tuviera
un derecho de calificacion unilateral y definitiva. Admitir esto habria significado vio-
lentar el principio de igualdad soberana de los Estados sin justificaciéon normativa al-
guna. La Corte marco expresamente la diferencia con el caso del asilo territorial. Aqui
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Esta conclusion se ve reforzada por el articulo Xl de la Con-
vencion de Caracas que establece que en casos de reclama-
ciones o requerimientos de un Estado a otro, “la apreciacion de
la prueba presentada por el Estado requirente dependera del
criterio del Estado requerido”. Es verdad, sin embargo, que
este articulo no parece autorizar una calificacion puramente
discrecional por parte del Estado asilante, sino que se refiere
a que este Ultimo tiene cierta libertad para apreciar las prue-
bas que presente el Estado requirente. Por ello, parece que la
interpretacion correcta seria que si el Estado requirente no pre-
senta prueba alguna, el Estado requerido goza de un margen
importante de discrecionalidad. Pero si el requirente presenta
pruebas, la discrecionalidad del requerido se ve limitada a la
apreciacion de esas pruebas.

Como ya es sabido, la Convencion de Caracas se ubica en
una légica de relaciones interestatales. Por ello, las garantias
que alliestan mencionadas tienden a asegurar la posicion de los
Estados intervinientes, pero nolos derechos del (supuesto) per-
seguido. En el apartado siguiente nos referiremos a las garantias
que surgen en el contexto del derecho internacional de los de-
rechos humanosy que, por eso, responden a la finalidad de res-
guardarlos derechos de las personas y no de los Estados.

V.3. Garantias en los procedimientos de asilo

La determinacion de la condicion de refugiado de una persona,
por parte de las autoridades competentes, es un proceso que
se desarrolla en dos etapas: comprobacion de los hechos del
casoy aplicacion de las definiciones de laConvencionde 1951y
del Protocolo de 1967 a los hechos comprobados.7®

La Convencidn de 1951 no contiene referencias explicitas
sobre los procedimientos a sequir para la determinacion de la
condicion de refugiadoy sobre las garantias procesales que han
de regir tales procedimientos. Tampoco los instrumentos del

si resulta posible la calificacion unilateral del Estado asilante, ya que la presencia del
asilado en su territorio no supone una derogacion de la soberania de otro Estado (como
es el caso del asilo diplomatico). C1J: Asylum, op. cit., pp. 274-278.

76 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 171.
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Sistema Interamericano contienen esas referencias. Sin em-
bargo, con abundante cita de otras fuentes internacionales, la
Corte Interamericana ha enfatizado la necesidad de establecer
procedimientos justos para la determinacion del estatuto de
asilado.77

Elderecho de buscaryrecibirasilo establecido en el articu-
lo 22.7 de la Convencidn debe ser leido en conjunto con los ar-
ticulos 8y 25 de la misma, que establecen respectivamente las
garantias del debido procesoy el derecho a un recurso judicial .78
Lo mismo debe decirse del derecho semejante reconocido en
el articulo XXVII de la Declaracion.

[...]todo procedimiento relativo a la determinacion de la
condicion de refugiado de una persona implica una valo-
raciony decision sobre el posible riesgo de afectacion a
sus derechos mas basicos, como lavida, laintegridady la
libertad personal. De tal manera, aun silos Estados pueden
determinar los procedimientos y autoridades para hacer
efectivo ese derecho, en aplicacion de los principios de no
discriminaciony debido proceso, se hacen necesarios pro-
cedimientos previsibles, asi como coherenciay objetividad
enlatomade decisiones en cada etapa del procedimiento
para evitar decisiones arbitrarias.”®

En un sentido semejante se ha pronunciado la Comisién
Interamericana, para la cual “el proceso para determinar quién
es o quién no es un refugiado implica hacer determinaciones
caso por caso que pueden influir en la libertad, la integridad
personal einclusive lavida de la persona de que se trate”, porlo
que “los principios basicos de igual proteccidn y debido proceso
[...]hacen necesarios procedimientos previsibles y coherencia
en latoma de decisiones en cada etapa del proceso”.8

3

Ibid., parr. 156.

Ibid., parrs. 154-155.

9 Ibid., parr. 157.

0 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 52.
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El debido proceso, enrelacion con las solicitudes de asilo,
exige que se reconozcan al menos las siguientes garantias:8:

e Deben garantizarse las facilidades necesarias para
que quien busca asilo pueda presentar adecuadamen-
te su solicitud.

e Elsolicitante debe recibir la orientacion necesaria.

e Elprocedimiento debe serllevado ante una autoridad
competente claramente identificada.

e Elsolicitante tiene derecho a ser oido.

e Lasolicitud debe evaluarse objetivamente y la deci-
sion debe estar fundada.

e Debe existir la posibilidad de recurrir una resolucion
negativa.

e Debe preverse un mecanismo de reapertura del pro-
cedimiento en caso de aparicion de hechos nuevos.

Respecto del primer punto, la Corte ha dicho que deben
garantizarse al solicitante las facilidades necesarias para que
pueda someter su solicitud ante las autoridades.82 Estas inclu-
yen los servicios de un intérprete competente, en caso de ser
necesario por razones linguisticas.83 Ilgualmente, las facilidades
abarcan el acceso a asesoria y representacion legal.84 Aunque
la Corte dice que el asesoramiento y representacion legal son
necesarios en su caso, la Comision pareceria indicar que ellos
deberian estar disponibles durante todo el procedimiento. En
efecto, solo asi se puede entender la preocupacion de la Comi-
sion, en su informe sobre el sistema canadiense de proteccion
derefugiados, por el hecho de que este pais no proveia asisten-
cialegal enlafase preliminar del procedimiento (fase que podia,
sinembargo, dar lugar a un rechazo definitivo de la solicitud).85

81 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.

82 [dem., ver mutatis mutandis, Corte IDH: Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr.
154; Corte IDH: Lipez Mendoza vs. Venezuela, parr. 117.

83 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159. Ver mutatis mutandis, Corte IDH:
Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 195.

8% Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159. Ver mutatis mutandis, Corte IDH:

Barreto Lewa vs. Venezuela, parr. 62; Corte IDH: Cabrera Gareta y Montiel Flores, op. cit.,

parr. 155.

Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo

en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 63

2
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El solicitante debe recibirla orientacidon necesaria en cuan-
to al procedimiento que ha de seguirse en un lenguaje y modo
que pueda comprender.86 Igualmente, se le debe dar la oportu-
nidad, en su caso, de ponerse en contacto con un representan-
te de ACNUR.87

La solicitud debe examinarse, en el marco del procedi-
miento establecido al efecto, por una autoridad competente
claramente identificada.88 Esto requiere la realizacion de una
entrevista personal.89 La autoridad que evalua la solicitud debe
reunir las suficientes garantias de independencia.9°Y aunque el
derecho internacional deja a las autoridades nacionales la de-
cision sobre los cauces procesales para hacer efectivo el asilo,
la Comisidn es de la idea que quienes estan mejor capacitados
paraformularlas determinaciones de la elegibilidad son los en-
cargados deinterpretary aplicar la legislaciony la politica sobre
refugiados.9* Con la finalidad de proteger los derechos de los
solicitantes que puedan estar en riesgo, el procedimiento de
asilo debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los da-
tos del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencia-
lidad.9?

Elsolicitante tiene derecho a ser oido por la autoridad que
tramita su solicitud.93 Segun la Comision,

[...]aunque el derecho a ser oido en la presentacion de un
reclamo no necesariamente presupone la aplicacion dela
misma gama de garantias procesales que se aplicarian,
porejemplo, en un proceso penal, si se requiere que la per-

86 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.

87 Idem.

88 Idem. Ver mutatis mutandis, Corte IDH: Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, parr. 77;
Corte IDH: Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 130.

89 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.

90 Comision IDH: Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 63.

91 Ibid., parr. 68.

92 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.

93 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 60.
Comision IDH: Comuté Haitiano de Derechos Humanos y otros, op. cit., parr. 163.
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sona en cuestion reciba las garantias minimas necesarias
para presentar eficazmente su reclamo.94

La solicitud debe ser evaluada con objetividad.95 Las de-
cisiones que se adopten por los 6rganos competentes deben
estar debidamente fundamentadas en forma expresa.9®

Sino se reconoce al solicitante la condicion de refugiado,
se le debe brindar la informacion sobre como recurriry conce-
dérsele un plazorazonable para ello, segun el sistemavigente,
afin de que se reconsidere formalmente la decision adoptada.9”
El recurso debe tener efectos suspensivos y debe permitirse al
solicitante que permanezca en el pais hasta que la autoridad
competente adopte la decision del caso, e inclusive, mientras
esté pendiente el medio de impugnacion, a menos que se de-
muestre que la solicitud es manifiestamente infundada.98 In-
dependientemente de los recursos de caracter administrativo
que puedan existir, es necesario, porimperativo del articulo 25
de laConvencion, que la decision denegatoria pueda ser some-
tidaaunarevision judicial. En algunos casos, ademas, es posible
que ciertos mecanismos comunes de proteccion de derechos
puedan servir como medios de revision judicial de la decisidn
denegatoria:

[...]independientemente de la posibilidad de revision, en
el marco del derecho a la proteccion judicial consagrado
en el articulo 25 de la Convencion Americana, y segun las
regulaciones propias del ordenamiento juridico de cada
Estado, pueden existir determinadas acciones o recursos
de caracter judicial, por ejemplo, de amparo o de habeas
corpus, que sean rapidos, adecuadosy efectivos para cues-
tionarla posible violacion de los derechos reconocidos en
los articulos 22.7y 22.8 de laConvencion, o en la Constitu-

9% Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo

en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 60.
9 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.
96 Idem., ver mutatis mutandi, Corte IDH: Chocrdn Chocrén vs. Venezuela, parr. 141.
97 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159. Ver mutatis mutandis, Corte IDH:
Vélez Loos; op. cit., parr. 179; Corte IDH: Mohamed vs. Argentina, parr. 98.
98 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 159.
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ciony en laley de cada Estado. En esos términos, tales
recursos pueden ser, en determinadas circunstancias,
efectivos para remediar parcial o totalmente la situacion
violatoriay, en su caso, parareconducir los procedimientos
administrativos, lo cual correspondera ser evaluado en
cada caso.99

Por Ultimo, y con independencia de la debida revision ju-
dicial (o administrativay judicial) de las decisiones denegatorias,
se deben prever mecanismos de reapertura de procedimientos
ya cerrados, que permitan reconsiderar una solicitud de asilo
en caso de que haya hechos nuevos que demuestren un cambio
de circunstancias en relacion con el momento en el que la soli-
citud fue rechazada.>°°

Los Estados pueden establecer procedimientos acelerados
pararesolver solicitudes que sean manifiestamente infundadas
y abusivas. No obstante, dadas las graves consecuencias que
puede tenerunadeterminacion erronea para el solicitante, aun
en esos procedimientos, deben respetarse las minimas garan-
tias de audiencia, de determinacion de ese caracterinfundado
o abusivo de la solicitud por parte de la autoridad competente
y de posibilitar la revision de la decision negativa antes de una
expulsion.101

Segun la opinion de ACNUR (1983, 97) recogida por la Co-
mision Interamericana,°2 en estos procedimientos para evaluar
solicitudes manifiestamente infundadas deben respetarse las
siguientes garantias minimas:

e Tenerlaoportunidad de una entrevista completa, de
preferencia realizada por un funcionario del 6rgano
con competencia para determinarla condicion dere-
fugiado.

9 Ibid., parr. 162.

100 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicttantes de astlo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 69.

101 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 172.

102 Clomision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo

en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parrs.
71-72.
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e Laautoridad normalmente competente para deter-
minar la condicion de refugiado deberia ser quien es-
tablezca la naturaleza evidentemente infundada o
abusiva de una solicitud.

¢ Unsolicitante que no haya tenido éxito, deberia tener
derecho a algun mecanismo de revision antes de ser
rechazado en la frontera o expulsado.

Elrechazo sumario de las decisiones manifiestamente in-
fundadas o abusivas se hace, en muchos casos, através de una
etapa inicial del procedimiento de evaluacion de la solicitud de
asilo. En efecto, algunos sistemas de determinacion del estatu-
to de refugiado tienen una primera fase, breve y expedita, que
permite rechazar las solicitudes manifiestamente infundadas.
Aunque sea licito que esta evaluacion inicial tenga caracter ex-
pedito, se debe hacer conforme con ciertas garantias minimas.2°3

En el caso PachecoTineo, la Corte hallé una violacion de las
garantias procesales aplicables a la evaluacion de solicitudes de
asilo. Las autoridades bolivianas habian determinado sumaria-
mente que no darian curso a la solicitud de asilo presentada por
la familia Pacheco, sin dar audiencia a los interesados.204 El ar-
gumento dado porlaresolucion era que habian cesado las cau-
sas de persecucion en Pery, ya que el sefior Pacheco habia re-
nunciado al estatuto de refugiado que le habia sido otorgado
enunasituacion anterior por Boliviay habia regresado a Pery. 05
Segun la Corte, esta actitud de Bolivia implicaba no tener en
cuenta la posibilidad de que las circunstancias hubiesen cam-
biado que se hubiesen producido hechos sobrevinientes a tal
renuncia.1o®

Por otro lado, Bolivia habia alegado que se habia tratado
de un procedimiento sumario, en razon de que la solicitud era
manifiestamente infundada. La Corte, aunque como ya dijimos
admite en generalla posibilidad de que exista un procedimien-
to sumario, sostuvo que en el caso la autoridad migratoria bo-

103 Jbid., parr. 59.

104 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 163.
105 Jbid., parr. 167.

106 Jbid., parr. 173.
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liviana no habia basado el rechazo en el hecho de que la solicitud
era manifiestamente infundada, ni habia hecho constar las ra-
zones por las cuales hubiese llegado a tal conclusion. 207

LaCorte declard la existencia de una violacion del derecho
abuscary recibirasilo (articulo 22.7), y del principio de no devo-
lucion (articulo 22.8) enrelacion con las reglas del debido proce-
so (articulo 8).198 En nuestra opinion, resulta mas conveniente
caracterizarla actividad del Estado sélo como violacion del de-
recho abuscary recibirasilo enrelacion con el debido proceso,
pero no del principio de no devolucidn, ya que la sola negativa
al asilo (aunque sea manifiestamente infundada y violatoria
de garantias procesales) no constituye una violacion del princi-
pio de no devolucion mientras no haya expulsion del territorio
hacia otro territorio donde exista peligro. Es verdad que en el
caso la negativa fue sequida de la expulsion del territorio hacia
un territorio en el que la familia corria peligro. Pero se trata de
dos situaciones conceptualmente distinguibles: la negativa a
otorgar asilo, que es declarada sin las debidas garantias, cons-
tituye unaviolacion del articulo 22.7. La expulsion del territorio
puede constituir una violacion del articulo 22.8.

Alas consideraciones antedichas sobre el debido proceso,
la reciente Opinion Consultiva sobre los Derechos y garantias de
nifias y nifos en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional agregé algunas particularidades re-
lativas a la situacion de los menores solicitantes de proteccion
internacional. De acuerdo con laCorte, la evaluacion que hagan
los Estados sobre la situacion de los menores en vistas a deter-
minar si requieren proteccion internacional debe tener por fi-
nalidad daralos menores untratamiento acorde a su condicion
detalesy, en caso de dudasobre laedad, laevaluaciony deter-
minacion de lamisma; determinar si se trata de un nifio no acom-
pafiado o separado; determinar la nacionalidad del nifio o, en
su caso, su condicion de apatrida; obtener informacion sobre
los motivos de su salida del pais de origen, de su separacion fa-
miliar si es el caso, de sus vulnerabilidadesy cualquier otro ele-

107 Ihid., parr. 172.
108 Jbid., parr. 180.
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mento que evidencie o niegue su necesidad de algun tipo de
proteccion internacional; y adoptar en caso de ser necesario y
pertinente de acuerdo con el interés superior del nifio de medi-
das de proteccion especial.209

Las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso
de menores extranjeros al territorio nacional, aun cuando se
encuentren solos, no deben exigirles documentacién que no
pueden tenery deben proceder a dirigirlos de inmediato por
personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccion,
desde un enfoque en el cual prevalezca su condicion de nifios.*2°
El procedimiento de evaluacion inicial debe contar con meca-
nismos efectivos para obtener informacion y transmitirla a las
entidades estatales encargadas de las medidas de proteccion,
de conformidad con el principio del interés superior,11ty reali-
zarse en un ambiente amigable y que otorgue garantias de se-
guridady privacidad.*12

La evaluacion de las solicitudes de asilo presentadas por
menores debe estar sometida, ademas de alas reglas comunes
del debido proceso, a garantias procedimentales especificas.
Asi, larepresentacion legal debe ser gratuitay contar con capa-
citacion especializada.*®3 La entrevista personal debe ser reali-
zadaenunlugaradecuado alas necesidadesy seguridad de los
nifios, y por un profesional que cuente con una capacitacion
especializada.**4 Debe existir la menor demora posible en el
reconocimiento de la condicion de refugiado, y el Estado debe
brindar cuidado al nifio solicitante de manera especial durante
eltiempo que dure la toma de decision.**5 La decision debe ser
comunicadaal ninoenunlenguajey modo adecuado alaedad,
y en presencia de su tutor, representante legal y/o de otra per-
sona de apoyo.216 En caso de no reconocerse la condicion de

109 Corte IDH: Derechos y garanitas de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad
de proteccion internacional, op. cit., parrs. 88-107.

10" Jbid., parr. 83.

L Jbid., parr. 84.

12 Jbid., parr. 85.

13 Ibid., parr. 251.

U4 Thid., parr. 254.

15 Jhid., parr. 256.

16 Jhid., parr. 256.
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refugiado, se debe procurar evitar o reducir cualquier posibili-
dad de estrés o dafio psicoldgico al menor.27

V.4. Principio de no devolucién

El articulo 22.8 de la Convencion recepta el principio de no de-
volucion o non-refoulement. Se trata de un principio propio del
derechointernacional de los refugiados que prohibe que uniin-
dividuo sea enviado a un territorio donde su vida o su libertad
corran peligro. La devolucion puede tomar la forma de una ex-
pulsion o también de un rechazo en frontera.

El principio de no devolucion esta expresamente recono-
cidoenlaConvencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugia-
dos.128 También lo esta en el ya transcrito articulo 22.8 de la
Convencion Americana. Aunque la Declaracion Americana no
lo menciona expresamente, laComision lo ha reconocido como
implicito en ella, como una derivacion del derecho a buscary
recibir asilo en relacion con los derechos a la vida, a la libertad
y alaintegridad personal.x*9

LaCorte lo ha calificado como piedra angular de la protec-
cion internacional de los refugiados,*2° y la Comisidn se ha re-
ferido a él como obligacion suprema de los Estados parte en la
Convencion.*21

El principio es ademas una norma de derecho internacio-
nal consuetudinario, segun lo reconoce la doctrina (Goodwin-

U7 Ibid., parr. 258.

118 Articulo 33: “1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion 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.

2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el
refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la se-
guridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la co-
munidad de tal pais”.

119 Clomision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 32.

120 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 151.

121" Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicttantes de astlo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicidn de refugiado, op. cit., parr. 24.
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Gill, 1978, 142) y la propia Corte Interamericana.*?> La Corte ha
sefalado que en el Sistema Interamericano el principio de no
devolucion es mas amplio en su sentidoy alcance, en virtud de
la complementariedad que opera en la aplicacion del derecho
internacional de refugiados y el derecho internacional de los
derechos humanos.*%3

En virtud del principio, antes de proceder a una expulsion
el Estado tiene la obligacion de efectuar una determinacién mo-
tivada sobre la procedencia de la causal de expulsion, asi como
del paisal que corresponde trasladar ala persona para no colo-
carlaensituacion de riesgo.*24 La proteccion se aplicanosoloa
quienesyatienen reconocido el estatuto de asilado o refugiado
sino también, y fundamentalmente, a quienes solicitan tal re-
conocimiento, mientras su situacion no haya sido particular-
mente considerada: “Esto necesariamente implica que esas
personas no pueden serrechazadas en la frontera o expulsadas
sinun analisis adecuado e individualizado de sus peticiones”.225
Por ello se exige un analisis adecuado e individualizado de las
peticiones.126

Antes de realizar una devolucion, los Estados deben ase-
gurarse que la persona que solicita asilo se encuentra en
la capacidad de acceder a una proteccion internacional
apropiada mediante procedimientos justos y eficientes de
asiloen el paisadonde se le estaria expulsando. Los Esta-
dostambiéntienen la obligacidn de no devolver o expulsar
aunapersona que solicita asilo donde exista la posibilidad
de que sufraalgunriesgo de persecucion o bienauno des-
de donde el cual, puedan serretornados al pais donde su-
fren dicho riesgo (lallamada ‘devolucion indirecta’).*?7

122 Coorte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 151.

123 Jhid., parr. 151.

124 Jhid., pérr. 183.

125 Comision IDH: Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 25.

126 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 153. Comision IDH: Informe sobre la
sttuacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de
determinacion de la condicion de refugiado, op.cit., parr. 111.

127 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 153.



Expulsion de extranjeros y derecho de asilo en el Sistema Interamericano

En caso de menores, los riesgos deben ser analizados con
un enfoque de edad y de género, asi como dentro de la Idgica
establecida por la propia Convencion sobre los Derechos del
Nifio.128

En el caso PachecoTineo, la Corte constatd que el Estado
no habiarealizado tal determinacion, por lo que habia una vio-
lacion del derecho a buscary recibir asilo (articulo 22.7) y del
principio de no devolucion (articulo 22.8) en relacién con las
reglas del debido proceso (articulo 8).229 Creemos que la Corte
incurrié aqui en un error conceptual. En efecto, expulsar a una
persona del territorio del Estado sin verificar si esa expulsion
puede colocar a esa persona en situacion de riesgo implica vio-
lar el principio de no devolucion, pero no necesariamente el de-
recho abuscary recibir asilo (por ejemplo, porque el expulsado
nunca pidid asilo, porque lo pidid y su solicitud fue correctamen-
terechazada, etcétera). Es verdad por supuesto que en el caso,
como dijimos mas arriba, se daba ademds una violacion del de-
recho a buscary recibir asilo. Pero tal violacion no provenia de
la expulsion, sino del hecho de que el Estado no habia conside-
rado con las debidas garantias la solicitud de asilo. Si el Estado
hubiese expulsado a la familia con destino a otro pais (por ejem-
plo, Chile) se habria mantenido igualmente la violacion del de-
recho a buscary recibir asilo, pero no habria habido violacién
del principio de no devolucion porque no existia riesgo para los
expulsados en ese pais.

Por otro lado, en el mismo caso, la Corte constato que la
decision de expulsion habia sido expedida en un plazo excesi-
vamente sumario, no habia sido notificada y habia sido ejecu-
tadainmediatamente. Tal situacion habia hecho impracticable
cualquierrecurso interno que, aunque hubiese existido tedrica-
mente, habia sido de uso imposible por parte de |la familia Pa-
checo. Estas circunstancias, ademas de constituir en simismas
una violacion del articulo 8 de la Convencidn, impidieron a las
victimas el ejercicio de un recurso efectivo para proteger sus

128 Corte IDH: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional, op. cit., parr. 222.
129 Corte IDH: Familia Pacheco Tineo, op. cit., parr. 189.

55



56

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

derechos, y constituyeron por ello también una violacion del
articulo 25.13°

Tanto la Comision Interamericana, como la Corte Intera-
mericana, han reconocido que la proteccion emergente del
principio de no devolucion se aplica a todos los extranjeros,
conindependencia de susituacion alaluz de lanormativainter-
na de extranjeria. Segun la Corte, el principio de no devolucién
reconocido en la Convencion beneficia a cualquier extranjero,
y no solamente a los asilados o refugiados, sinimportar su es-
tatuto legal o condicion migratoria en el pais en que se encuen-
tre.31 Por ello, cuando un extranjero alegue ante un Estado un
riesgo en caso de devolucidn, las autoridades competentes
de ese Estado deberan entrevistar a la personay realizar una
evaluacion preliminar, a efectos de determinar si existe ese
riesgo.32

Igualmente, la Comision ha afirmado que el principio se
aplica a personas que huyen de situaciones generalizadas de
violencia.®33 La obligacidn del Estado no se suspende ni siquie-
ra por el hecho de que existan sospechas de que la persona pue-
de estarimplicada en delitos de terrorismo.234 En el caso Andrea
Mortlock, la Comision sefiald incluso que la falta de un trata-
miento médico adecuado en el pais al que se pretendia expulsar
al extranjero significaba un riesgo para su integridad, y porello
impedia esa expulsion;*35sin embargo, se trataba de un caso
excepcional, ya que laenfermedad era terminal, y existian ade-
mas otras circunstancias que indicaban que la persona expul-
sada podria sufrir vejaciones en el pais de destino.

La violacidn del principio de non-refoulement, enrazén de
unrechazo enfrontera, puede asumirformas indirectas, como
la que se produce cuando un Estado intercepta a un extranjero
antesdellegue ala propiafronteray le obliga a regresaral pun-

130 Ibid., pérrs. 190-195.

131 Ibid., pérr. 135.

132 Jhid., pérr. 136.

133 Comision IDH: Informe anual 1984-1985, apartado IV, (péarrafos sin numerar).

134 Comision IDH: Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en
el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, op. cit., parr. 154.

135 Comision IDH: Andrea Mortlock, op. cit.
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to de origen. En el caso conocido como de Interdiccion de hai-
tianos en Estados Unidos (Comité Haitiano de Derechos Huma-
nos), la Comision declaré que Estados Unidos habia cometido
unaviolacion del derecho internacional al devolver haitianos a
Haiti, sin verificar previamente si existia un riesgo para ellos en
el pais al que eran devueltos.136

En otros casos, laComision también ha pedido a los Esta-
dos que se abstengan de devolver a solicitantes de asilo. Asi
sucedio, por ejemplo, en el caso de los cubanos y haitianos lle-
gados a las Bahamas.37

VI. BREVE CONCLUSION

En este trabajo hemos puesto en relacién dos figuras propias
del derecho internacional que han tenido unimportante desa-
rrollo en el contexto interamericano: la de la expulsion de ex-
tranjerosy la del asilo.

Para esto nos hemos apoyado en los precedentes de la
Comisiony de laCorte Interamericanas de Derechos Humanos.
La labor de estos dos 6rganos debe calificarse como muy po-
sitiva en el proceso de desarrollo expansivo de los derechos hu-
manos. En efecto, a través de sus pronunciamientos, las dos
instancias interamericanas han buscado dar una interpretacion
sistematicamente coherente de las normas de la Declaraciony
delaConvencién Americanas. Almismo tiempo, han puesto en
relacion estas normas con otras normas originadas en otros
cuerpos normativos de derecho internacional. Esto Ultimo re-
sulta particularmente relevante, enrazén del caracter altamen-
te complejo del desarrollo normativo en este campo, por la exis-
tencia de diversas fuentes normativas con origen en contextos
historicos muy variados.

136 Comision IDH: Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros, op. cit.
137 Comision IDH: Caso de los 120 ciudadanos cubanos y 8 ciudadanos haitianos detenidos en Las
Bahamas.
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Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, hay
que decir también que son de lamentar algunas imprecisiones
conceptualesen los pronunciamientos de estas altas instancias.
Hemos tratado de ponerlas de manifiesto alo largo de este tra-
bajo. Enalgunos casos, al fundamentar juridicamente las deci-
siones, se enumeran de modo genérico distintos preceptos de
la Declaracion y de la Convencion sin especificar claramente
cual esel campo de accion de cada uno de ellos, y qué conductas
son exigibles en su virtud en cada caso.

Contodo, es posible decir que el desarrollo jurisprudencial
en torno de las garantias que deben ser respetadas en caso de
expulsion de extranjeros, y de las garantias que deben ser res-
petadas en la evaluacion de las solicitudes de asilo, ha contri-
buido a consolidar no sélo la evolucion americana favorable a
la proteccion de los perseguidos, sino también el respeto a la
dignidad de las personas que se encuentran en un Estado dife-
rente del de su nacionalidad.
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