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“Muchos de los refugiados europeos llegados a América antes o
durante la segunda guerra mundial habian cambiado con frecuencia
de pais, de modo que se habian convertido, sentimentalmente, en
apatridas. Cuando narraban las historias de las persecuciones
sufridas, de su peregrinaje, de su pérdida personal y del desastre
politico, sus interlocutores americanos vislumbraban un mundo
dislocado en formas no vistas hasta entonces Yy casi
incomprensibles. Cuando uno de estos recién llegados contaba su
historia era en palabras de Brecht, ein Bot des Ungliicks, un
mensajero del infortunio”.
Young-Bruehl, E., 2006: 43



Resumen

La proteccion internacional de los refugiados surgié como respuesta a los desplazamientos
“forzados” de personas producto de la Primera y Segunda Guerra Mundial. En 1951, se
adopto la Convencion sobre el Estatuto de Refugiado que definid por primera vez al refugiado
como sujeto juridico portador de derechos y reconocid la subjetividad individual de esta
figura por fuera de la nacionalidad. Se establecié una proteccion que se creia temporal y
geograficamente localizada en el continente europeo. Sin embargo, lejos de que el problema
de los refugiados quedara circunscriptas a los acontecimientos de las posguerras, en los
siguientes 50 afios la problematica de los refugiados cobré importancia debido a la
profundizacion y diversificacion de los conflictos productores de desplazamientos “forzados”.
A partir de los afios ‘90, la praxis juridico-politica vinculada a la proteccion de refugiados esta
siendo cuestionada por las restrictivas politicas de asilo y refugio de los Estados y por la
tendencia a criminalizar a los migrantes y refugiados cuya inclusion debe ser controlada y
reglamentada por procedimientos burocraticos de seleccion e ingreso.

La presente tesis tiene como objetivo analizar la figura del refugiado en el marco del
derecho internacional en materia de asilo y refugio tanto en Europa como en América Latina
considerando en particular la préactica juridico-politica y los limites a dicha proteccion para
pensar la situacion actual de los refugiados. Se estudiara el vinculo existente entre el Estado
como pais de acogida y los demandantes de asilo y refugiados que solicitan su proteccion.
Para ello, partimos de la idea de que la figura del refugiado se presenta como un punto de
observacion privilegiado del hiato existente entre la esfera de los derechos y la exclusion
socio-politica. En este sentido, el refugiado viene a dar cuenta de la relacién conflictiva que el
Estado mantiene con las “vidas” de las personas que quedan configuradas como extranjeros y

plantea un dilema alli donde sus derechos se enfrentan con la I6gica de la soberania nacional.
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Introduccion

Diversas transformaciones entorno de la globalizacion cuestionan los ordenamientos
econdmicos, politicos y juridicos existentes. Por un lado, la mundializacién de los mercados
de capitales, bienes y servicios estimula la movilidad internacional voluntaria de ciertos
individuos. Por otro lado, se encuentran aquellas personas que deben traspasar las fronteras
nacionales y socioculturales en busca de proteccion a causa de conflictos bélicos, persecucion
politica y situaciones de pobreza extrema. La problemética particular de los refugiados se
inserta dentro de este contexto global.

Segun la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) y
el posterior Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado de Nueva York (1967), un refugiado
“es aquella persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1” (ACNUR, 1951).

La proteccion internacional de los refugiados surgié como respuesta a los desplazamientos
“no voluntarios” de personas que tuvieron lugar durante la Primera y Segunda Guerra
Mundial. Para ello se cred6 el Alto Comisionado de Naciones Unidas para Refugiados
(ACNUR) en 1950 y se adoptd la Convencion que definié al refugiado como sujeto juridico
portador de derechos y se reconocid la subjetividad individual por fuera de la nacionalidad. Se
establecio una proteccion para un fendmeno que se creia temporal y geograficamente

localizado en el continente europeo.



Sin embargo, lejos de que el problema de los refugiados y su correspondiente praxis
juridico-politica quedaran circunscriptas a los acontecimientos de las posguerras, en los
siguientes 50 afios la tematica de los refugiados cobrd creciente importancia debido a la
profundizacion y diversificacion de los conflictos productores de refugiados y la consecuente
necesidad de su tratamiento por parte de la comunidad internacional.

Tanto la Convencién como el Protocolo se enmarcaron dentro del novedoso desarrollo del
derecho internacional en materia de refugio y derechos humanos. No obstante, a partir de los
afios noventa, dicho desarrollo juridico esta siendo cuestionado por las restrictivas politicas
migratorias y de asilo de los “paises del norte” y por la tendencia a criminalizar a los
inmigrantes y refugiados atribuyéndoles cualidades peligrosas y amenazantes cuya inclusién
en una comunidad debe ser controlada por el poder estatal y reglamentada por procedimientos
burocréticos de seleccion e ingreso.

Este trabajo tiene como objetivo analizar la figura del refugiado en el marco de la practica
juridico-politica considerando en particular el desarrollo del derecho internacional en materia
de asilo y refugio tanto en Europa como en America Latina y los limites de dicha proteccion
internacional para pensar la situacion actual de los refugiados. Se analizard el vinculo
existente entre el Estado como pais de acogida y los demandantes de asilo y refugiados que
solicitan su proteccion, dejando de lado —para futuras investigaciones- el estudio de los
conflictos presentes en los Estados que producen refugiados.

Para ello partimos de la siguiente hipdtesis de trabajo: la figura del refugiado desde su
aparicion en la escena mundial se presenta como un punto de observacion privilegiado de la
tension y el hiato existente entre la esfera de los derechos y la exclusién socio-politica. En
efecto, la facultad para otorgar refugio sigue siendo celosamente conservada por los Estados
como parte de su privilegio soberano. La figura del refugiado viene a dar cuenta de la relacion

conflictiva que el Estado mantiene con las “vidas” de las personas que quedan configuradas
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como extranjeros y plantea un dilema ahi donde sus derechos universales se enfrentan con la
I6gica de la soberania nacional. Son los solicitantes de refugio y refugiados, entre otras
figuras de la exclusion, quienes hacen visibles ese hiato entre lo juridico y lo socio-politico
tanto a nivel nacional como internacional. Son los refugiados quienes dejan de ser ciudadanos
de un Estado y deben traspasar las fronteras nacionales, culturales, politicas y socio-
econdmicas para pedir proteccion a otro Estado y obtener una proteccién precaria y temporal
que los mantiene en los bordes de la extranjeria, de la no pertenencia.

A nivel metodoldgico, el trabajo y la puesta a prueba de las hipétesis se realiz6 teniendo en
cuenta dos dimensiones de anlisis: la dimension juridico-politica constituida por los
instrumentos normativos del derecho internacional, jurisprudencia, legislacion regional y
nacional en materia de refugio y las diferentes politicas, préacticas y procedimientos estatales
relacionados en general con la cuestion migratoria y en particular con el ingreso, seleccion y
gestion de refugiados. Para su abordaje, se definié el concepto de refugiado y su estatuto
legal. Se describieron los procedimientos burocratico-administrativos que permiten asignar la
condicion de refugiado y se analizaron las politicas estatales vinculadas a la proteccion del
refugiado, teniendo en cuenta las diferencias existentes entre la tradicion latinoamericana y la
europea en materia de asilo. Ademas se analizo el contexto en el cual surgi6 dicha proteccion
y los antecedentes que sirvieron como base para su posterior desarrollo.

La segunda dimension que se tuvo en cuenta fue la dimension tedrico-filosofica integrada
por trabajos académicos sobre la problematica del refugiado y su implicancia en la politica
moderna que han conformado el marco tedrico de esta tesis. A partir de las obras de Hannah
Arendt y Giorgio Agamben como autores directrices, se intento realizar un andlisis de dos
tipos de conceptualizaciones que han caracterizado la situacion de los refugiados en diferentes
épocas Yy, a partir de sus conceptos, se establecio continuidades y rupturas entre ambas

perspectivas. Por un lado, se considerd que una de las respuestas filoséficas mas reconocidas
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sobre la cuestion de los refugiados fue la de Hannah Arendt y su figura de los “sin derechos”
en Los origenes del Totalitarismo (1951).

Por otra parte, la filosofia politica de Giorgio Agamben nos permite entender al refugiado
como una de las figuras de la “vida” propias del paradigma de la soberania. Siguiendo los
supuestos tedricos del concepto foucaultiano de biopolitica, Agamben se centr6 en la idea de
que en la modernidad, con los Derechos del Hombre, la vida natural es inscripta en el orden
juridico-politico de los Estados.

Asi, las preguntas que guiaron el andlisis de las dos dimensiones se refieren al
cuestionamiento sobre la efectiva realizacion de los derechos de los refugiados bajo la gestion
de la soberania nacional y la practica juridica del derecho internacional por parte de las
naciones. ;Coémo se establecen las fronteras que definen quiénes pertenecen a un Estado y
quiénes no? ¢Cuales son las relaciones de poder y las condiciones que hacen posible otorgar o
negar la condicion de refugiado? En sintesis, el problema que se concentra en esta tesis es la
emergencia del refugiado como “figura” y su tratamiento juridico, politico, administrativo y
tedrico como una cuestion que plantea nuevos desafios a los Estados y a la comunidad
internacional y que informa, en el corazon de la politica contemporanea, el tratamiento de la
vida que ella pone en juego.

Siguiendo la perspectiva metodoldgica de Giorgio Agamben en el texto Signatura Rerum
(2009), nuestro enfoque entiende como “figura” a fendmenos histdricos particulares que
permiten representar e iluminar un problema. Dice Agamben al comienzo de su texto: “en mis
investigaciones he debido analizar figuras —el homo sacer y el musulman, el Estado de
excepcion y el campo de concentracion— que son, por cierto, aunque en diversa medida,
fendmenos historicos positivos, pero que eran tratados en dichas investigaciones como
paradigmas, cuya funcion era la de constituir y hacer inteligible la totalidad de un contexto

histérico-problematico mas vasto” (Agamben, 2009: 13). Asimismo, continuando con la linea
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trazada por Foucault, para la definicion del poder desde micro-estructuras y dispositivos
concretos, Agamben sostiene que es necesario pensar en términos de figuras que catalizan y
“constituyen” campos problematicos volviéndolos inteligibles. ES en este sentido que
nosotros trabajaremos el fenémeno de los refugiados.

El presente trabajo estd organizado en cuatro capitulos. EI primero de ellos intenta
describir e informar sobre el desarrollo del derecho internacional en materia de asilo y refugio
descubriendo las continuidades y rupturas entre las tradiciones de asilo en Europa y en
América latina y la actual proteccion de refugiados. Las practicas de asilo, de hospitalidad
frente al extranjero y de refugio por parte de los Estados son un fendmeno de larga data. No
obstante, consideramos que el concepto de refugiado es un término moderno que cobra
relevancia internacional a partir de las dos guerras mundiales y sus respectivas posguerras.
¢Cudles son los antecedentes del estatuto legal del refugiado y su normativa juridica? (EI
refugio como proteccion a los desplazamientos forzados es una préactica moderna e
independiente de las costumbres previas de asilo? Estos son algunos de los interrogantes que
intentamos responder en el primer capitulo.

El segundo capitulo se propone analizar en profundidad la categoria juridica del refugiado
y su proteccion a partir de los documentos internacionales que definen a esta figura: la
Convencion sobre el Estatuto del Refugiado (1951) y su posterior Protocolo (1967). Ademas,
se reconocen las tensiones presentes en el concepto mismo de refugiado que, luego,
permitirdn iluminar las limitaciones de la proteccion a la hora de su aplicacion por parte de
los Estados nacionales. Entre otras fuentes seleccionadas para el analisis se encuentran la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
(1966) y la Declaracion de Asilo Territorial y Diplomético (1967), y la normativa

latinoamericana en refugio y derechos humanos como la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos (1969). Estos ultimos documentos nos permiten comparar como se
establecid la figura del refugiado en América Latina y sus diferencias con el sistema universal
de Naciones Unidas.

En el tercero, se trabaja la dimension teorica-filosofica a partir de las reflexiones de la
pensadora Hannah Arendt sobre la situacion de los refugiados en el periodo de entreguerras.
Los textos de la autora utilizados son Los origenes del totalitarismo (1951) y sus escritos
sobre la cuestion judia y los procesos de asimilacion y subjetivacién politica. Es Arendt una
de las primeras que cuestiond el sistema de asignacion de derechos hasta el momento
existente y la relacion entre el Estado y los individuos que habitan y transitan por su territorio.
Se intenta dar cuenta de la conceptualizacion arendtiana sobre el refugiado como figura de los
“sin-derechos” para luego poder establecer sus vinculaciones y sus limitaciones en relacion
con el posterior desarrollo del derecho internacional de los refugiados y de los derechos
humanos y los procesos juridico-politicos de ampliacion de dicha proteccion. En este sentido,
tanto en Europa como en Ameérica latina se llevd adelante durante los afios 60-70 un proceso
de ampliacién de la proteccion de los refugiados a partir de la convergencia con el derecho
internacional de los derechos humanos y con el derecho internacional humanitario.

Por ultimo, retomando algunas cuestiones relacionadas a los limites del régimen de
proteccion internacional de refugiados plateadas en el segundo capitulo de esta tesis,
aspiramos a realizar una lectura critica de dicho sistema de proteccion centrandonos en las
tensiones y conflictos que se desprenden del propio texto de la ley y que cuestionan la
efectiva asignacion de los derechos de los refugiados. Asimismo, se intenta mostrar los
obstaculos de la esfera juridica para afrontar las transformaciones actuales y las
particularidades de los flujos migratorios mixtos (migrantes econémicos, refugiados, etc.) que
se corresponden con la aparicion de un nuevo perfil de refugiado. Por ejemplo, aquellos

individuos que deben abandonar su hogar y reclaman proteccién y mejores condiciones de
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vida a causa de calamidades derivadas de condiciones geopoliticas, ecoldgicas y de violencia
mundial. Este desarrollo permitira iluminar el hiato entre la esfera juridica-normativa del
derecho internacional del refugiado y el cumplimiento por parte de los Estados de su
implementacion. Finalmente, se retomard la cuestion filosofica-tedrica para pensar si las
actuales politicas restrictivas de los Estados europeos y la llamada “crisis del asilo” implican
un retorno a la situacion descripta por Arendt. Para ello se desarrollaran los conceptos
agambenianos de “homo sacer” y “nuda vida” y trazaremos puentes con las categorias
arendtianas, mostrando los puntos de continuidad y ruptura con el pensamiento de Giorgio

Agamben y con su perspectiva biopolitica de la problematica de los refugiados.
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Capitulo 1: Breve recorrido por los antecedentes de la proteccién internacional de

refugiados en el derecho internacional contemporaneo

Las practicas de asilo y refugio por parte de los Estados son un fenémeno de larga data.
Numerosos relatos de la antigiiedad dan cuenta de este tipo de proteccién, que era otorgado a
los individuos que por diversos motivos debian abandonar su tierra, su hogar. Pueden
encontrarse algunos ejemplos historicos tanto en la antigua Grecia como en el medio oriente
a. de C. En aquel entonces, el otorgamiento del asilo se enmarcaba dentro de un conjunto de
leyes y tradiciones que las comunidades establecian en didlogo con sus vecinos.

El concepto de refugiado, sin embargo, es un término moderno que no tiene mas de cien
afios. Surgio a partir de los desplazamientos de personas producidos en la primera posguerra,
pero cobrd relevancia internacional durante la Segunda Guerra Mundial a partir de las
discusiones tedricas, juridicas y politicas de la comunidad internacional sobre la persecucion y
aniquilamiento por parte del nazismo de ciertos grupos y actores sociales.

La primera pregunta que surge al respecto es si el asilo y el refugio moderno son dos
practicas semejantes que se diferencian por la aparicion de un nuevo concepto en el derecho
internacional o si, por el contrario, el refugio se constituye como una practica moderna e
independiente que difiere de los procesos y de las costumbres previas de la tradicion de asilo.

Si bien se puede afirmar que las practicas de asilo y el refugio forman parte del continuum
histdrico del desarrollo de las relaciones y el derecho internacional, a la hora de establecer en
qué consiste la novedad del fenomeno de los refugiados en el siglo XX y cuales son sus
caracteristicas y particularidades, es necesario realizar un analisis sobre las transformaciones

que se produjeron en el derecho internacional y en las préacticas de los Estados mismos.
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Es por ello que el presente capitulo tiene como objetivo describir y estudiar los
acontecimientos juridicos y politicos mas relevantes que constituyeron el marco internacional
sobre el que se establecid la actual proteccidn del refugiado. Ademas, se intentara analizar los
conceptos juridico-tedricos que ingresaron a la discusion sobre la particularidad de ciertas
practicas de asilo que posteriormente se incluyeron -dejando de lado otros elementos y

categorias- en la definicion de refugiado internacionalmente reconocida.

1.1. De la paz de Westfalia a la comunidad internacional contemporénea

Histéricamente, el orden internacional se ha establecido a partir de una situacion de
anarquia o de caos que permite fundamentar la coexistencia de entes politicos “cuyas
relaciones han ido alcanzando paulatinamente una razonable estabilidad basada en un mutuo
interés y en el principio consensuado de la reciprocidad de derechos y obligaciones, tal como
ya se aprecia en el conocido Tratado de Paz celebrado entre Egipto y el Imperio Hitita en el
siglo XIII a. de C” (Diez de Velasco, 1999:58).

En el desarrollo y consolidaciéon del Derecho Internacional Publico como sistema
normativo se han distinguido algunos momentos y fechas que se mencionan como hitos de ese
proceso, particularmente signado por diferentes ideas, doctrinas y teorias que rapidamente se
pueden agrupar en cinco formas historicas: la helénica o el momento de las ciudades-Estados
en la antigua Grecia, donde se destacan las relaciones y conflictos entre Atenas, Esparta y
Persia; la del ius gentium romano; la del ius commune' que corresponde al ideal de
universalismo de la Edad Media; la de los tiempos modernos, caracterizada por la existencia

de un sistema de Estados nacionales soberanos y la contemporanea, comprendida por una

L El llamado “derecho comunal” se defini6 en la primera de las Siete Partidas del rey Alfonso el Sabio y “no era més que el
derecho romano revivido”. Ver en Garcia Netto, Irma Adriana (2009), Principios generales del derecho latinoamericano,
Buenos Aires: Eudeba, p.18.
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multiplicidad de normas y por la presencia de las organizaciones internacionales que
singularizan a nuestra época.

Por su parte, el movimiento de codificacion moderno del derecho internacional surge a
fines del siglo XVIII con el dictado del Cdédigo General Prusiano que abarcé todas las ramas
del derecho y que finalizaria con la sancién del Codigo Napoleonico y luego “la codificacion
universal que sucedi6 con la Revolucion Francesa que ejercié una importante influencia sobre
toda la legislacion europea continental y americana” (Garcia Netto, 2009:125).

Si se establece una linea de continuidad entre el presente y el pasado, se puede observar
que desde el siglo XIX existe un sélo sistema internacional, que se constituyo sobre la base de
un sistema regional y parcial como lo fue el de Europa continental. Pese a que este Ultimo
coexistia con otros sistemas como el de América ibérica’, el europeo se convirtié en la
estructura normativa del actual derecho internacional publico.

Su concepcidn juridico-doctrinaria, su articulacion con la soberania de los Estados; la
teorizacion y jerarquizacion de sus fuentes, sus sujetos y la pertinente responsabilidad; los
derechos humanos, sus garantias y proteccion; los organismos internacionales, universales y
regionales y la regulacion juridica de la economia internacional se han ido institucionalizando
a partir del siglo XIX.

Desde la doctrina, se admite que entre el Renacimiento —escolastico y laico — y la Paz de
Westfalia® (1648), que terminé con la Guerra de los Treinta Afios, se desarrollé la primera
etapa de basqueda de soluciones a las controversias entre naciones que debian aprender a

convivir en un orden de respeto reciproco. Se establecieron los primeros elementos de un

2 “En América hispana se determind la configuracion histérica y la difusion de una cultura juridica cuyo origen era
sustancialmente romanistico, conservado en el derecho medieval y en el derecho comun de las Espaiias (...) que a su vez se
entrelazara con las variadisimas costumbres e instituciones de las civilizaciones de los pueblos originarios.” Garcia Netto, Irma
Adriana (2009), Principios generales del derecho latinoamericano, Buenos Aires: Eudeba, p.18. Para mas informacion sobre la
relacién entre el derecho romano y el de América Ibérica véase la revista italiana Index, Quaderni camerti di studi romanisti,
ndimero 4, 1973.
® La Paz de Westfalia implico el primer congreso diplomatico moderno e inicié un nuevo orden en el centro de Europa basado
en el concepto de soberania nacional. Esta Paz se constituy6 a partir de dos tratados: el Tratado de Osnabriick del 14 de octubre
y el Tratado de Munster del 24 de octubre de 1648. Véase Nguyen Quac Dinh (1999), Droit International Public, Paris, LGDJ.
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Derecho Publico Europeo y la soberania y la igualdad de los Estados fueron reconocidos
como principios fundamentales de las relaciones internacionales. También, se introdujo el
principio de neutralidad y se acufio el “principio del equilibrio” (Nguyen Quac Dinh, 1999:
53) que estuvo vigente hasta las conquistas napolednicas.

Hay consenso entre los tedricos del derecho, los historiadores y la doctrina en situar el
nacimiento del derecho internacional contemporaneo junto con la emergencia del sistema
moderno de Estados nacionales, es decir, con el fin de las unidades politicas medievales. La
Paz de Westfalia —antes mencionada- es el hecho convenido que marco el surgimiento del
sistema moderno de Estados y el derecho internacional que se instituyé en ese momento y que
“sera entendido como el conjunto de normas que rigen las relaciones entre ellos” (Pinto, 2008:
15).

Entre las caracteristicas mas importantes de esta nueva etapa de las relaciones
internacionales se encuentran: la nocion de territorio entendido como la base espacial del
poder estatal y el surgimiento del concepto de soberania territorial; la inmunidad de
jurisdiccion; la disociacion entre el Estado y la persona que ejerce como su titular; el uso de la
fuerza como solucion de los conflictos y, finalmente, la existencia de una sociedad
internacional horizontal y descentralizada (Pinto, 2008: 16).

Asi, desde Westfalia hasta 1789 se multiplican los convenios interestatales, que ademas de
referirse a las cuestiones bélicas y politicas, alcanzaron otras tematicas como la comercial, la
econdémica y la humanitaria. De esta manera, entre 1815 y 1914 el derecho internacional
sufrio una gran expansion en términos de instrumentos y normativas. Sin embargo, el sistema
de derecho internacional europeo no dejé de ser un sistema regional, limitado en su alcance, a
pesar del universalismo de su teoria. Pero poco a poco, a través de una practica y una

doctrina, se extendio. Si bien su enfoque global se limito al continente, se volvid asimétrico
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con el resto del mundo hasta el punto de convertirse en el siglo XIX en el Gnico sistema de
derecho internacional en existencia.

Resumiendo, el sistema moderno de Estados nacionales se basd en primer lugar en el
derecho de Gentes europeo y luego en su posterior ampliacion, llamado derecho internacional
clésico. Este implico que Europa abriera sus puertas al mundo entero. Es decir, “el concierto
de las grandes potencias europeas dejé de existir desde el afio 1908, siendo sustituido y
continuado (...) por un concierto de potencias mundiales” (Schmitt, 2005: 250). Esta idea de
un derecho de gentes universal entrd en crisis a partir de la Primera Guerra Mundial con la
construccion de un poder internacional de derecho superior a los Estados como lo fue la
Sociedad de las Naciones (SN) creada en la conferencia de la Paz de Versalles en 1919. La
liga de Ginebra, como también se denominé a la SN, consistia en un sistema de conferencias
interestatales con el objetivo del control de los conflictos y de la paz internacional, es decir, la
prevencion de la guerra de destruccion. Sin embargo, dicha organizacion resulto inutil en
relacion a ese objetivo.

El final de la Primera Guerra Mundial, signado por los movimientos de liberacion nacional
que se afirman y se aceleran despues de la Segunda Guerra Mundial, plantea la problematica
de la independencia y de la afirmacion de la autonomia de los pueblos, dentro de una
comunidad internacional que busca su vocacion universal. Es asi como el ordenamiento
juridico mundial es cuestionado por las propias practicas de los Estados y de los nuevos

actores politicos que socavan las reglas de juego establecidas.

En relacion a la proteccidn internacional de las personas, se puede ubicar la segunda mitad
del siglo XIX como punto de partida de la codificacion de las normas humanitarias a partir de
la iniciativa de un joven suizo, Henri Dunant, herido durante el conflicto de Solferino, quien

escribio el libro Un souvenir de Solferino (1862) y propuso la creacion de una institucion para
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el cuidado de los heridos de guerra. En 1864, algunas de las ideas del manuscrito se
plasmaron en las conferencias diplomaéticas posteriores a la Guerra de Crimea, en la que
participaron 16 Estados y aprobaron el Convenio de Ginebra® para el mejoramiento del
tratamiento de los heridos de guerra y la neutralidad de la asistencia humanitaria (Pinto, 2008:
22). En el marco de las conferencias, se constituye el fundamento de las Sociedades de
socorro a los militares heridos que luego dieron lugar al movimiento de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja en 1963°.

En términos generales y centrandonos en el desarrollo del derecho internacional, la
Primera Guerra Mundial impuso nuevas reglas y, entre ella y el estallido de la Segunda
Guerra Mundial, el derecho internacional entré en crisis. La Paz de Versalles (1919) se
transformé en la piedra angular del Ilamado derecho internacional clasico, estableciéndose
condiciones y castigos a los perdedores de la guerra y credndose una organizacion
internacional, la Sociedad de las Naciones con el objetivo de mantener la paz entre los
Estados. Esta primera institucion internacional al tener pocos recursos y escasos poderes para
acotar el uso de la fuerza como soluciéon de los problemas a nivel mundial no alcanz6 grandes
éxitos y quedo totalmente socavada con la Segunda Guerra Mundial.

El segundo conflicto mundial implicé un corte radical con el pasado no so6lo por sus
consecuencias normativas, politicas, economicas, culturales y sociales sino también porque en
ella aparecieron acciones y comportamientos inéditos a nivel estatal e internacional que
generaron esquemas politicos y juridicos novedosos.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, en 1945, se inicia la etapa en curso con la

creacion de las Naciones Unidas (UN), mediante la Corte de San Francisco suscripta ese

* El Convenio de Ginebra, es un tratado multilateral, abierto a todos los paises para proteger tanto a los militares heridos de los
ejércitos en conflicto como al personal sanitario. La convencion establecié por primera vez normas de caracter universal sobre el
tratamiento de las personas en los conflictos bélicos. A su vez, se impuso un simbolo: una cruz roja sobre un fondo blanco, que
en el futuro seria reconocido universalmente como el emblema de la solidaridad internacional.

® Véase http://www.icrc.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/htmlall/section_movement_history?OpenDocument.
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mismo afo, y una multiplicidad de organismos especializados que tienen por finalidad mediar
en los conflictos politicos, mantener la paz y la seguridad y promover una politica de
cooperacién internacional. EI escenario mundial se transform6 y pasé de una sociedad
internacional basada en el modelo westfaliano de relaciones bilaterales a una comunidad
internacional con pluralidad de potencias y actores, destacandose la presencia de otros
organismos internacionales, ademas de UN, como la Organizacion de Estados Americano
(OEA), heredera de la vieja Union Panamericana.

Por su parte, la Union Soviética y el Bloque Socialista implicaron “un nuevo polo de poder
en las relaciones internacionales y en su ordenamiento e introdujeron una modificacion
importante en la organizacion politica y juridica del sistema internacional, escindido desde
1945 por la contradiccion ideoldgica entre Este-Oeste y la llamada Guerra Fria, cuya meta era
la hegemonia de uno de los dos polos en el sistema” (Diez de Velasco, 1999: 60).

Ademaés, como consecuencia de las revoluciones poscoloniales se produjo una gran
ampliacién de la sociedad internacional que hoy cuenta con alrededor de ciento noventa
Estados. Este aumento considerable de sujetos estatales ha conducido al sistema internacional,
desde los afios 70, a “un Estado de crisis casi permanente producto de la voluntad de cambio
aportada por los Estados de reciente independencia, deseosos de mejorar su situacion de grave
subdesarrollo socio-econémico. De estos conflictos se nutre el Derecho Internacional en
nuestros dias donde se evidencia uno de los principios mas relevantes, la soberania
permanente del Estados sobre sus recursos naturales” (Diez de Velasco, 1999: 61) y sobre sus
fronteras territoriales.

Asimismo, la explosion demogréafica, los masivos movimientos de personas y el
agotamiento de los recursos ambientales han originado nuevas tensiones y medidas comunes
de cooperaciéon para enfrentarlas, en la que se inscribe por ejemplo el nuevo Derecho

Internacional del Medio Ambiente.
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Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, esta ampliacion paralela (ratione personae et
materiae, segun el vocabulario de la disciplina) del Derecho Internacional contemporaneo ha
provocado la aparicién en su seno de una nueva funcion: la promocion y proteccion de los
Derechos Humanos, de la persona humana y del desarrollo socioecondémico, sobre todo de los
nuevos Estados.

Durante los ultimos afios, y a partir de los procesos econémicos, sociales, politicos y
culturales que se embarcan dentro de la llamada globalizacién, se han intensificado las
tendencias multilaterales de las relaciones internacionales. Esta realidad ha trastocado algunos
principios basicos de la soberania estatal y ha hecho visibles viejas y nuevas fracturas de la
I6gica Estado-céntrica dando lugar a la discusién sobre el rol del Estado y la posibilidad de
una “soberania compartida”. Como ya se ha mencionado, la creacion de la SN, la Corte de
Justicia Internacional y la UN son antecedentes de las nuevas instituciones multilaterales y las
uniones economicas y politicas. Es en el marco de Naciones Unidas donde los Estados por
primera vez “ceden a través de un acuerdo global parte de su soberania a un organismo
supranacional” (Rodriguez, 1999:24).

Particularmente, el Estado deja de ser por excelencia el sujeto del derecho internacional
compartiendo el protagonismo con los pueblos y los individuos. Ademas, el derecho
internacional comienza a ejercer una nueva influencia sobre el derecho nacional y esto se hace
evidente en el proceso de internacionalizacion de los derechos humanos. Luego de la
posguerra, los Estados contraen obligaciones erga omnes frente a la comunidad internacional,
es decir, en materia de derechos humanos los Estados estdn vinculados por normas
imperativas del derecho internacional cuya violacion origina responsabilidad internacional.

Es dentro de estas transformaciones que emerge la problematica del asilo y en particular la
de los refugiados. La idea de asilo, refugio y proteccion a los no nacionales ha existido

durante por lo menos 3.500 afios. Desde la Antigliedad hasta nuestros dias, las diferentes
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comunidades han practicado esta forma de hospitalidad y proteccién de los individuos frente a
conflictos, abusos de poder y peligro de muerte. En el préximo apartado estudiaremos la
tradicion europea del asilo como uno de los antecedentes indiscutibles de los derechos de los
refugiados.

Desde su aparicion en el escenario mundial hasta nuestros dias, los desplazamientos
“forzados” (no voluntarios) como el de los refugiados representan un conflicto que cuestiona
la relacion entre los Estados y los individuos, la logica soberana de inclusion/exclusion, el
caracter universal de los presupuestos de la comunidad internacional y la proteccion de la
persona humana encarnada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la
particularizacion de su asignacion por parte de los Estados.

En este sentido, es necesario pensar el recorrido que debié atravesar la proteccién
internacional de los refugiados para ser instituida y reconocida mundialmente como un
derecho subjetivo de individuos desplazados y una obligacion y compromiso para los Estados,

dentro del ordenamiento juridico y politico de la comunidad internacional contemporanea.

1.2. La tradicion europea en materia de asilo: antecedentes de la proteccién internacional

de los refugiados

El concepto del asilo se puede hallar, de una forma u otra, en los textos y tradiciones de
varias civilizaciones antiguas. A mitad del segundo milenio a.C., cuando entidades similares a
los paises modernos con fronteras claramente delineadas empezaron a formarse en el Medio
Oriente, los lideres de esas zonas acordaron varios tratados, algunos de los cuales incluyeron
disposiciones para la proteccion de fugitivos internacionales.

En la antigua Grecia, el asilo surge como una institucioén que ofrecia proteccion religiosa a

las personas que eran victimas de persecuciones, generalmente por razones politicas. En la
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tragedia de Sofocles, por ejemplo, Teseo -el rey ateniense en Colona- recibe con compasion al
exiliado Edipo.

Asimismo, en el Libro de los Numeros del Antiguo Testamento, Moisés designa seis
ciudades como lugares de refugio, “tanto para los hijos de Israel, como para el extranjero, y
para el que habita entre ellos (...)” (35:9-15). También, en el Nuevo Testamento, en el
evangelio de San Mateo hay una referencia al concepto de refugiado al hablar del nifio Jesus y
de su familia.

Ahora bien, el asilo fue reconocido por primera vez bajo la ley romana en el siglo IV y su
cobertura geografica se fue extendiendo gradualmente. Es decir, desde tiempos remotos, el
asilo ha tenido dimensiones tanto politicas como humanitarias. Con la difusion del
cristianismo, el asilo se expandié en Europa poniendo el acento en la misericordia cristiana
por sobre las pasiones politicas.

En contraste, los reyes, las republicas, y las ciudades libres ofrecian asilo para demostrar su
soberania. Con el crecimiento del poder de la monarquia, el derecho de otorgar asilo paso a
manos del gobierno, declinando el poder de asilo que ofrecia la santidad en los lugares
sagrados. En el siglo XIII se comenzé a superar el marco religioso para ser concebido como
una institucién juridica humanitaria que acarreaba un derecho para quien lo solicitaba y un
deber para el requerido. Con ese caracter fue regulado en el Codigo de las Siete Partidas de
Alfonso X°.

La revocacion del Edicto de Nantes en 1685, que forzo la huida del pais de 250.000

protestantes franceses, los hugonotes, marco el comienzo de la tradicion moderna del sistema

® Ver en http:/faculty.washington.edu/petersen/alfonso/7part_1.htm#lawmaker ~y  consultar ~ también  en
http://fama2.us.es/fde/lasSietePartidasEd1807T1.pdf. El rey Alfonso X (1221-1284) redacté un coédigo que representa por
primera vez la instauracion de una ley comin que superase los fueros y derechos locales. Asi se impulsé un proceso de
integracion juridica del reino. El codigo que estd compuesto por siete capitulos se considera una sintesis de los derechos
canonico, consuetudinario y romano. Alli, se regulan los derechos y las obligaciones de los nobles y vasallos, el comercio de la
corona y el ordenamiento de la Iglesia, entre otras cuestiones. Durante mucho tiempo, las Siete Partidas no se afirmaron como
ley comdn, y la corona continud otorgando fueros a las. Por Gltimo, las Siete Partidas significaron un cambio importante en el
desplazamiento del poder de la nobleza a favor de rey, al cual se le reconocia la facultad de legislar.
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de asilo en Europa. Como consecuencia de este acontecimiento, el Marqués de Brandemburgo
proclamé el Edicto de Potsdam, permitiendo la entrada y estadia de los hugonotes en su
territorio. Al término de la Revolucion Francesa, la categoria de los exiliados huyendo de la
persecucion politica en lugar de religiosa empez6 a ganar prominencia. Aunque la primera
vez que se utilizé el término derecho a asilo fue en 1725 (ACNUR, 1993)’, el asilo continu6
siendo considerado como una prerrogativa del soberano en lugar de un derecho individual a
ser protegido. De alli que su concesion dependa del juicio discrecional del Estado, concepcion
que aun predomina y que ha sido recogida por los instrumentos internacionales vigentes.

En principio, el concepto de asilo es una categoria mas amplia que la de refugio, de alcance
limitado. Como sefiala Diez de Velasco, por asilo “se entiende la proteccion que un Estado
ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad estan en peligro por
actos, amenazas y persecucion de las autoridades de otro Estado o incluso por personas o
multitudes que hayan escapado a control de dichas autoridades” (Diez de Velasco, 1994: 629).
Valle Galvez agrega que el asilo seria “un conjunto de garantias provisionales de entrada y
estancia, que se concede a un extranjero por el Estado de acogida, discrecionalmente y con
caracter previo al reconocimiento-administrativo del estatuto de refugiado” (Escudero-Martin-
Perez de Nanclares, 2000: 57).

Actualmente, la doctrina iusinternacionalista distingue dos manifestaciones principales del
derecho de asilo: el diplomatico y el territorial. Se trata en ambos casos de medios para
socorrer al perseguido y brindarle proteccion humanitaria necesaria para librarlo de sus

perseguidores.

7 Véase en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2279.pdf. Segin Victor Garcia Toma, la practica del asilo aparecia en las
disposiciones conciliares como en la Es quo divina del papa Benedicto XIIl en 1725 y La intergreriores del papa Clemente XII
en 1758. Ver en http://www.unsa.edu.pe/escuelas/de/rev_derecho/REVISTAQ9/VGarciaToma.pdf.
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El asilo diplomatico es otorgado en legaciones, navios de guerra y campamentos 0
aeronaves militares 0 a personas perseguidas por motivos politicos o delitos politicos®. Este
derecho se funda en el principio de la extraterritorialidad de las sedes diplomaéticas y se basa
en razones humanitarias. Dicha institucién pertenece al Derecho lberoamericano y no al
derecho internacional general ya que se reconoce como tipica de los paises latinoamericanos
donde tuvo un desarrollo tanto en la practica como en el Derecho Convencional. Podriamos
adelantar que en los &mbitos regionales latinoamericano y africano se ha recogido el derecho
a recibir asilo en instrumentos internacionales de naturaleza juridicamente vinculante. Por
ejemplo, La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981° recoge el
derecho al asilo formulado como el “derecho a buscar y obtener asilo”, en el parrafo 3 del
articulo 12, en los siguientes términos: “Todo individuo tendra el derecho, cuando sea
perseguido, a buscar y obtener asilo en otros paises de conformidad con las leyes de dichos
paises y los convenios internacionales” (ACNUR, 1981).

A nivel europeo, el Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 no incluyé
el asilo diplomatico en su articulado “al considerar la Comision de Derecho Internacional que
no hay en el Derecho Internacional General un derecho de asilo en las representaciones
diplomaticas. Para el Tribunal Internacional de Justicia tampoco tiene reconocimiento general
y considera que cuando es concedido es simplemente una accion humanitaria en casos de
inminente y persistente peligro'® (Diez de Velasco, 1999: 525).

Por su parte, el asilo territorial es “aquella proteccion que un Estado presta en su territorio

al acoger en el mismo a determinadas personas que llegan a él perseguidas por motivos

8 Véase Convencion sobre Asilo Diplomético suscrita en Caracas el 28 de marzo de 1954 en la Décima Conferencia
Interamericana. Dicha Convencidn entrd en vigor el 29 de diciembre de ese mismo afio y estd compuesta por veinticuatro
articulos. En el art. 1 se establece a quienes les es otorgado el asilo: “El asilo otorgado en legaciones, navios de guerra y
campamentos 0 aeronaves, a personas perseguidas por motivos o delitos politicos, sera respetado por el Estado territorial de

acuerdo con la disposiciones de la presente Convencion”.

® Véase ACNUR, Carta Africana Sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul). Aprobada el 27 de julio de
1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana, reunida en Nairobi,

Kenya.
0\séase C.i.J. Affaire du Droit d’Asile (1950), Recueil, p. 282-283.
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politicos y que se encuentran en peligro su vida o libertad en el Estado de procedencia, siendo
normalmente nacionales de este Gltimo o eventualmente nacionales de un tercer Estado” (Diez
de Velasco, 1999: 514).

Esta institucion se encuentra reconocida en varios documentos internacionales, entre ellos:
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art.14) de 1948, la Convencion sobre
Asilo Territorial de 1954, la Declaracion sobre el Asilo Territorial de 1967 y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVII) de 1969. Sin embargo, no ha
desarrollado una regulacion convencional a nivel internacional como si se alcanzo con el
estatuto de refugiado.

El asilo territorial se basa en la potestad que tienen los Estados para el ejercicio de su
soberania territorial: admitir dentro de su territorio a las personas que juzgue conveniente, sin
que por el ejercicio de este derecho ningin otro Estado pueda hacer reclamo alguno. Dicha
potestad sOlo se encuentra limitada en aquellos casos en que dicho Estado se ha
comprometido a extraditar a una persona (art. 1 de la Convencion sobre Asilo Territorial).

Aunque el asilo territorial no esté configurado como un derecho personal y no posea un
deber correlativo por parte del Estado de otorgarlo —es decir, no existe ningin instrumento
internacional de ambito universal que reconozca el derecho a recibir asilo territorial-, la
tendencia es encuadrarlo en la categoria de un verdadero derecho humano. “Ello se advierte
en el Predmbulo de la Declaracion de las Naciones Unidas en la que se recuerda expresamente
los articulos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que afirma que en caso de
persecucion, toda personas tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais™
(Diez de Velasco, 1999: 525). Sin embargo, todavia no se ha logrado el consenso necesario

para desarrollar un Tratado que delimite la obligatoriedad para los Estados.

11 \/éase Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 13 y 14. También, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Art. 22.7) y la Declaracion Americana de Derechos (Art.XXVIII) consagran el derecho que toda persona
tiene de buscar y recibir asilo.

24



Lo que si se ha puesto de relieve en los ultimos afios, debido a los grandes conflictos
internacionales y los masivos desplazamientos de personas, es que el asilo debe ser
considerado como un derecho de la persona humana y no una simple concesién graciosa de
los Estados.

Aungue el solicitante de la condicién de refugiado sea una categoria mas restrictiva que el
solicitante de asilo ya que, como veremos en los proximos capitulos, se delimitan las causas
que justifican la concesion del estatuto del refugiado poseen dos caracteres comunes: por un
lado, ambas préacticas —las de otorgar asilo y la de refugio- se justifican exclusivamente por la
existencia de condiciones de persecucién previa, excluyéndose de la proteccién toda
circunstancia adversa de caracter econémico. Por el otro, ambos sistemas de proteccion se
establecen para casos individuales y no solicitudes masivas. Esto implicard desde la Segunda
Guerra Mundial un problema tanto para el derecho internacional y su normativa como para
los Estados y su legislacion nacional.

Ahora bien, pese a que el asilo constituye una institucion historicamente arraigada en la
practica de los Estados y de otras entidades politicas anteriores a éstos, el nacimiento y
posterior asentamiento del régimen internacional de proteccion de refugiados tuvo el efecto
paradojico del debilitamiento de esta institucion clasica del asilo.

En efecto, la adquisicion por parte de los Estados de obligaciones internacionales con
respecto a los refugiados dio lugar a la falta de reconocimiento de la extendida préactica del
asilo como obligacidn juridico-internacional. De este modo, los Estados se reservaron para si
la facultad de determinar las politicas migratorias en general y de determinar quienes pueden
obtener o no la condicion de refugiado, en particular.

Asi se produjo el “divorcio” entre el asilo y refugio o régimen internacional de proteccién

de refugiados, dejando la utilizacion del concepto de asilo —haciendo referencia al derecho de

12 para mayor desarrollo consulte Espada Ramos, M.L. (1994). “Asilo e inmigracién en la unién europea”, Revista de Estudios
Politicos, n 86, pp. 71-98 y Garcia Mora M. (1956). International Law and Asylum as a Human Right, Washington.
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asilo territorial- a “los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la
palabra refugio a la proteccién internacional de los refugiados” (Franco, 2003: 87) en el
sistema universal.

Por su parte, la labor de los 6rganos internacionales de control de Tratados de Derechos
Humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (cuyas sentencias son
juridicamente vinculantes), y los Comités de Naciones Unidas de Derechos Humanos y contra
la Tortura (cuyas observaciones en comunicaciones individuales constituyen
recomendaciones que los Estados habitualmente siguen), supone un avance continuo en la
determinacién de las obligaciones de los Estados de conceder proteccion en su territorio a
ciertas categorias de individuos. Aunque como ya se ha indicado ningun tratado de &mbito
universal o europeo reconoce el derecho a recibir asilo, sus drganos de control han
determinado, en ocasiones, la existencia de una obligacion de los Estados partes de permitir la
entrada o de no expulsar a ciertos individuos, cuando en el pais de origen el individuo viera
violado alguno de los derechos humanos que el tratado en cuestion le reconoce.

Es necesario advertir que a pesar de la intima relacion entre el asilo y otros conceptos
como proteccion de los refugiados, no expulsion u obligacion de admision, estos no son
sinbnimos. De ese modo, no se puede afirmar que siempre que un Estado tenga una
obligacion de admision o de no expulsion -0 no devolucion como lo establece el principio de
non-refoulement que rige para los refugiados- tenga también la obligacion de conceder asilo.

Es por ello que en estos Gltimos afios se ha tratado de buscar la complementariedad de los
diversos sistemas de proteccion de la persona humana, tales como el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho internacional de
los Refugiados, de tal forma de poder establecer parametros basicos que aseguren al individuo
no solo la posibilidad de asilo y proteccion de su libertad y su vida, sino también el logro de

soluciones duraderas.
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Por ultimo y retomando la pregunta inicial acerca de cuél es la relacion entre las practicas
de asilo y la idea de refugio que surge durante las dos posguerras, se puede afirmar en primer
lugar que la constitucion de los sujetos juridicos en el derecho internacional fue variando de
acuerdo a las demandas y problemas que la misma comunidad internacional debié afrontar.
En segundo lugar, no se puede negar que el Estado fue y continua siendo el actor fundamental
del orden internacional méas alld de los nuevos desafios y cuestionamientos que el mundo
globalizado presenta. Un tercer punto que surge del analisis y de la afirmacién de la soberania
del Estado como ndcleo duro del derecho internacional en general y particularmente en
materia de migracién y fronteras (internas y externas) es que el asilo como préctica estatal
consuetudinaria de hospitalidad es un antecedente claro del sistema moderno de proteccion de
refugio. Es decir, la idea de que las comunidades brindaban asilo a los individuos sirvi6 de
abono y de fundamento para el futuro derecho internacional de los refugiados e instalé una
tradicion de hospitalidad entre los Estados y los individuos que solicitaban esa proteccion.

Sin embargo, la proteccidn que hoy en dia conocemos —y que en los proximos capitulos se
analizara con detalle- aunque mantiene un vinculo con el asilo, adquirid un nuevo sentido
desplazando aquellas costumbres y consolidandose como parte de la l6gica Estado-céntrica,

como una practica moderna del ejercicio de la soberania.

1.3. El asilo en América latina vy el desarrollo juridico-politico regional en materia de

refugio

En el apartado anterior hemos analizado la tradicion europea en materia de asilo tomando
como fuentes primarias las Convenciones y Tratados internacionales y las practicas de los
propios Estados. Para comprender en profundidad como se construye el futuro Derecho

Internacional de Refugiados es necesario completar el analisis con el estudio de la tradicion

27



en América Latina en materia de asilo y hacer visibles las continuidades y rupturas que
existen entre el desarrollo europeo y el latinoamericano.

En América Latina coexisten normas del Derecho Internacional Publico y de la legislacion
regional y nacional, ademés de diversas practicas que han intentado dar respuesta a los
desafios en diferentes contextos histéricos y en diferentes etapas del desarrollo del derecho
internacional. El espiritu juridico-politico de la region se inscribe en la centenaria tradicion
del asilo, en el sentido amplio del término. Asi, se puede afirmar que en este continente, el
discurso sobre los derechos de los refugiados estuvo amparado méas en una costumbre de asilo
que en una institucidn legal del refugio como finalmente se realiz6 en Europa.

Segin muchos juristas latinoamericanos, existe un “dualismo” normativo, es decir, una
separacion clara entre el sistema europeo y latinoamericano. En oposicidn a esta postura, otros
juristas como el argentino Leonardo Franco, que han estudiado a fondo la problematica-
hablan de “confusién” conceptual entre asilo y refugio producto de “a) la consideracion de la
tradicion de asilo latinoamericano como un fendmeno autonomo; b) el uso terminolégico
indistinto que se hace de asilo y refugio en la normativa latinoamericana sobre asilo territorial
y asilo diplomatico; c) el desprestigio creciente de la practica de asilo y la consiguiente
precepcion de la necesidad de diferenciarla del sistema universal; d) la conveniencia de
politicas oficiales de mantener un régimen discrecional de concesion de asilo (...); f) la
influencia de la legislacion espafiola que hacia la distincion entre asilo y refugio”, etc.
(Franco, 2003: 37).

Siguiendo la linea trazada por Franco es necesario destacar que en América Latina existen
diversas definiciones de lo que es el asilo, el refugio, quien es refugiado y quién seria
acreedor de la proteccion internacional; definiciones que se derivan de los distintos
instrumentos legales regionales y sub-regionales de caracter obligatorio y no-obligatorio. Es

por ello que en esta region es importante, primero, enfrentar la necesidad de armonizar las
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definiciones aplicables. En el presente apartado se intentara, entonces, caracterizar la tradicion
de asilo latinoamericana teniendo en cuenta la evolucion juridica regional de este derecho y su
relacion con el posterior desarrollo del Derecho Internacional de Refugiados.

Se puede afirmar que con el Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo
(1889) se establecio la primera institucion de caracter multilateral que contempl6 el derecho
de asilo®®, al que siguieron la Convencién sobre Asilo (1928), la Convencién sobre Asilo
Politico (1933), el Tratado sobre Asilo y Refugio Politico (1939) **, la Convencién sobre
Asilo Diplomatico (1954) y la Convencion sobre Asilo Territorial (1954). Desde entonces y
hasta 1954, la mayoria de las discusiones giraron en torno a la idea de brindar asilo a
refugiados politicos (Franco, 2003: 93).

Estos documentos —salvo la Convencion de Caracas sobre Asilo Territorial- se suscriben
en relacion al asilo diplomatico (o politico)™. Y es a partir del Tratado sobre Asilo y Refugio
politico aprobado en 1939 cuando aparece el primer indicio de confusion entre asilo y refugio
en el derecho americano (Franco, 2003:94). El texto del Tratado introduce claramente la
distincion entre asilo diplomatico y refugio, entendido este Gltimo en términos de asilo
territorial y restringe la proteccion del asilo solo a los jefes de mision o comandantes en las
embajadas, legaciones y buques de guerra™®. Por su parte, el refugio se refiere al perseguido
politico que huye por idénticos motivos que los enunciados anteriormente a un territorio

extranjero (“refugio en territorio extranjero”). Asi, el asilo diplomético se constituyé para la

13 Dicho Tratado fue ratificado por un niimero reducido de paises. Por eso el asilo diplomatico se instituyd con mas fuerza a
partir de las convenciones de La Habana de 1928 y de Montevideo de 1933.

14 Desde fines de la década de los treinta, mientras existe una marcada reticencia de los gobiernos europeos a enfrentar y dar
respuesta juridica al problema, se evidencia una mayor sensibilidad latinoamericana y una contribucion a lo que, mas tarde, seria
su tratamiento en el Derecho internacional de los refugiados, cuyo ejemplo mas significativo fue la iniciativa del jurista
argentino y Canciller de ese pais, Saavedra Lamas, quien, en 1937, somete a la Sociedad de las Naciones un “Proyecto de
Convencion sobre el Derecho de Asilo” —territorial y diplomatico- que no encontro respuesta en los paises europeos pero que
con éxito se alcanzo en América latina en 1954.

1% Esto imprime la primera diferencia con el sistema europeo: la existencia de instrumentos internacionales diferenciados sobre
asilo diplomético y asilo territorial.

18 Ver Tratado sobre Asilo y Refugio politico de Montevideo de 1939, www.acnur.org/biblioteca/pdf/0608.pdf El Articulo 2 del
Tratado establece que “el asilo solo puede concederse en las embajadas, legaciones, buques de guerra, campamentos o acronaves
militares, exclusivamente a los perseguidos por motivos o delitos politicos y por delitos politicos concurrentes en que no procede
la extradicion. Los jefes de mision podran también recibir asilados en su residencia en el caso de que no viviesen en el local de
las embajadas o legaciones”.
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doctrina como una institucion caracteristica del derecho internacional americano (Castilla,
1970: 411) con dos objetivos principales: “proteger la vida, la libertad y la seguridad de las
personas perseguidas por causas politicas” y asegurar el respeto de los derechos
fundamentales del hombre” (Castilla, 1970: 411).

Esta préactica de asilo centrada en el asilo diplomatico surge como respuesta a los reiterado
conflictos politicos (guerras civiles, golpes de Estado, etc.) y enfrentamientos entre diversas
facciones politicas en los paises latinoamericanos. La mayoria de los perseguidos se trataban
de dirigentes politicos, sindicales o intelectuales. Asi el disefio de las soluciones se adaptd
“dentro del marco de los citados tratados latinoamericanos y de la practica seguida por los
Estados de la region” (Franco, 2003:23). Pero este enfoque entro en crisis con la aparicién de
la afluencia masiva de refugiados provenientes de los paises del Caribe durante los afios 60 y
produjo un desplazamiento de las soluciones —como veremos- hacia el sistema universal.

Segun Franco, con los anteriores tratados se cerrd una “ctapa de positivizacion del asilo
latinoamericano, en su version de derecho clasico interestatal” (Franco, 2003: 23).
Posteriormente, con la Convencion Americana sobre Derecho Humanos (1969), denominada
Pacto de San José de Costa Rica'’, el derecho de asilo se inscribié dentro de la proteccion de
los derechos humanos. Alli, en el articulo 7 se plante6 el derecho a recibir asilo en los
siguientes términos: “toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y
de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales” (CIDH, 1948).
Estos documentos hacen visible una diferencia importante en relacion al sistema europeo: este

ultimo no desarroll6 el reconocimiento juridico general del término asilo como “institucion de

17 |a Convencién contintia el camino iniciado por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre, de 1948, la
cual establecio en el articulo XXVII que “toda persona tiene derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de
persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios
internacionales” (CIDH, 1948).
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humanidad practicada por los Estados y reconocida por el derecho internacional” (Franco,
2003: 97).

De esta manera, el desarrollo de la legislacion en América Latina implicd una posicion
distante con respecto al proceso que condujo a la Convencion de 1951 hasta la década del 60.
Entre las razones que explican dicho desinterés se encuentra la idea de que la Convencion
seria solo aplicable al problema europeo y que en Latinoamérica ésta no seria necesaria
debido a que su intensa practica consuetudinaria respeta el derecho de asilo. Ademas, la
Convencion no fue vista como un instrumento que solucionara la problematica del refugiado
latinoamericano.

Entre las distintas concepciones que existen y que intensifican el debate sobre la confusion
conceptual entre asilo y refugio en América latina, la mas comentada hace referencia al asilo
(asilo diplomatico y asilo territorial) como una institucion latinoamericana y al refugio como
una institucion exclusiva del sistema universal. Esta perspectiva aparece reiteradas veces en
documentos del ACNUR. La segunda acepcion que recoge Franco en su investigacion es la
que afirma que el asilo es una proteccion a individuos y refugio hace referencia a grupos. Esta
acepcion se relaciona el cambio que se producira a nivel juridico-politico en la region a partir
de los afios ‘60 y 70 en relacion a los nuevos refugiados, al que se hara referencia en el
segundo capitulo de la tesis.

La tercera nocion hace uso indistinto de ambos vocablos. El jurista ecuatoriano Salvador
Lara, refiriéndose al Tratado de Montevideo de 1889, senala la “sinonimia entre el asilo y el
refugio presente en esta Convencion” (Salvador Lara, 1982: 90). No obstante, “se procurd
establecer una diferencia entre ambos términos, segun la cual el termino refugio se usaria para
el asilo territorial y no para el asilo diplomatico” (Franco, 2003: 37). Esta idea prevalecio en
el Tratado de Asilo y Refugio (1939), pero no fue reiterada en las posteriores Convenciones de

Caracas (1954).
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Asi, en las Convenciones de Caracas de 1954 se establecio continuar con la tradicion de
asilo y plantear que el sistema europeo sélo daba respuesta a su problematica, la afluencia
masiva de refugiados por los conflictos armados, acontecimientos ausentes, hasta entonces, en
América latina. Como sefiala el jurista mexicano César Sepulveda, en este continente el
fenémeno de los refugiados se transformd en un problema filosofico-politico y juridico a
partir de los afios <70 (Sepulveda, 1998: 541).

Por su parte, la Convencion de Caracas fue uno de los instrumentos juridicos mas acabados
en materia de asilo. Dicha norma ha modificado el sistema tradicional basado en La Habana y
Montevideo. El articulo 1 autoriza el asilo no solo “en la sede de la mision diplomatica sino
también en la residencia de los jefes de misién y en los locales habilitados por ellos para este

efecto’®”

(ACNUR, 1954). También, se establecio la Convencidn sobre Asilo territorial cuyo
articulo 1 afirma que “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 ningn otro Estado puede hacer reclamo alguno” *(ACNUR, 1954).

Lo relevante en ambas Convenciones es la importancia del Estado como Unico actor que
puede otorgar el asilo. En el art. 2 de la Convencidn sobre Asilo Diplomatico se establece que
todo Estado tiene derecho a conceder asilo, pero no esté obligado a otorgarlo ni a declarar por
qué lo niega. Esta afirmacion define “la cuestion doctrinal de si el asilo es un derecho del
individuo o una facultad del Estado” (Castilla, 1970: 430), decidiendose por la segunda
alternativa. Dicha idea fue aceptada por la mayoria de los tratadistas en relacién al asilo
diplomético y al asilo territorial. Justificando esta tendencia, el autor francés Arnold Raestad

afirmé que “por derecho de asilo debe entenderse en el derecho internacional el derecho de

dar asilo, ejercido por un Estado (...) respecto de otro Estado” (Raestad, 1938: 115-191). Sin

18 \éase http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2461.pdf.
19 vsgase http://www.dipublico.com.ar/instrumentos/45.html.
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embargo, en relacion al concepto de asilo como proteccién internacional de la persona
perseguida, otros juristas hacen referencia a una acepcion del asilo en un sentido amplio
dentro de la cual se incluye el estatuto de refugiado y soluciones duraderas, es decir,
responsabilidad de los Estados. En este sentido, Goodwin-Gill sefiala que el termino asilo es
muy utilizado pero no es facil determinar su contenido, por eso no es posible establecer si
dicho concepto implica una residencia temporal o permanente, libertad de movimiento para el
refugiado, etc. (Franco, 2003: 46). No obstante, el autor destaca que la proteccion que un
Estado otorga a un extranjero contra el ejercicio de la jurisdiccion de otro Estado se encuentra
contemplada en la figura del asilo, asi como su fundamento se basa en el ejercicio de su
soberania (Goodwill-Gill, 1996: 203).

Resumiendo, la normativa regional sostiene al igual que en el sistema europeo la idea de
que “no existe un derecho del individuo a que le sea otorgado el asilo, entendido éste como
involucrando no sélo una proteccion temporal sino también una solucion duradera”. Como
veremos en el proximo capitulo la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y el
Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado de 1967 instituyen juridica y normativamente esta

idea y los Estados, por su parte, la reivindican a la hora de dar la proteccion a los refugiados.
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Capitulo 2: Hacia la universalizacion de la figura juridica-politica del refugiado

Hasta el momento, la presente tesis realiz un repaso por el desarrollo histérico del marco
juridico-politico del derecho internacional donde se instalo la tematica de los refugiados y en
el cual se establecio a fines de la Segunda Guerra Mundial la proteccion internacional de los
refugiados como una institucion juridica de proteccion a la persona humana y, también, como
un problema tedrico-politico que puso y pone en cuestion los principios soberanos del Estado,
la constitucién de la comunidad internacional y la asignacién de derechos.

En este capitulo se intentara describir y estudiar como se construyo la categoria juridico-
politica de refugiado y la practica gubernamental que establece su determinacion y
reconocimiento, analizar su proteccién y finalmente reconocer algunas de las tensiones
presentes tanto en el concepto como en la practica que caracterizan su posterior desarrollo y
que permitiran entender la problematica del fendmeno en el actual escenario mundial.

A lo largo de la historia, muchos individuos han sido forzados a abandonar su pais de
nacimiento o de residencia en busca de proteccion, seguridad y mejores condiciones de vida
debido a las guerras y las hambrunas. En otros casos, la persecucidon permanente por parte del
propio Estado ha expulsado de sus fronteras a todos aquellos que por poseer otra religion, otra
cultura u otras ideas politicas no eran considerados ciudadanos. Pero no fue sino hasta fines
del siglo X1X que la existencia de refugiados cobrd relevancia internacional y se convirtié en
uno de los problemas més importantes del mundo contemporaneo.

En términos generales, el concepto de refugiado se remite al individuo que huye o escapa
de ciertas circunstancias o condiciones de vida que €l encuentra intolerable. Las razones de su

huida pueden ser varias: opresion, pobreza, guerras y desastres naturales, entre otras.
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Implicitamente en esta concepcion general del término, se asume que dicho individuo busca
ayuda y debe ser asistido y si es necesario protegido de las causas y consecuencias de su
partida.

Sin embargo, a los efectos del derecho internacional y a la conceptualizacion juridico-
politica, los Estados han limitado el concepto de refugiado estableciendo y delimitando las

causas por las que cualquier ser humano puede ser considerado un refugiado.

2.1. La Sociedad de las Naciones vy los primeros refugiados en el mundo

Se considera que la problematica de los refugiados y desplazados del siglo XX comenz6 a
principios de 1912, con las guerras balcanicas, asumiendo dimensiones mas preocupantes para
la comunidad internacional a partir de la Revolucion Rusa. En esa época, la asistencia de estas
personas estuvo a cargo de organismos humanitarios como la Liga de las Sociedades de la
Cruz Roja®.

A pesar de la antigua tradicion del asilo descripta en el capitulo anterior, es en el periodo
de entreguerras cuando las crisis producidas por los desplazamientos de personas a través de
las fronteras europeas se convierten en un problema internacional. EI marco de proteccion
estipulado por el derecho internacional de ese entonces (a traves de los Estados individuales)
demostro ser inadecuado e ineficaz para dar solucion a la situacion de millones de individuos.

El final de la Primera Guerra Mundial supuso el desmembramiento de cuatro imperios (el
aleman, el austrohungaro, el ruso y el otomano) que hasta entonces habian mantenido a las
distintas naciones bajo una autoridad comun, y la transformacion de aquéllos en Estados-

nacion, lo cual trajo a su vez como consecuencia el éxodo masivo de aquellos grupos que

20 En 1864 se establecieron las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja con el objetivo de auxiliar a los heridos de guerra. Para
fortalecer los vinculos de estas sociedades, en 1919, se creé la Liga de las sociedades de la Cruz Roja que permitié instalarse a
nivel mundial y alcanzar un alto reconocimiento como servicio de ayuda en los conflictos bélicos.
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permanecian en minoria con respecto al grupo étnico o nacional dominante dentro de los
recientes Estados constituidos.

Paralelamente, los tratados de paz?* posteriores a la Gran Guerra tuvieron como resultado
un aumento del nimero de fronteras en Europa y un mayor rigor en la regulacion relativa a
pasaportes y visados. A medida que se iban definiendo las lineas de exclusion marcadas por la
soberania de los Estados, el valor concedido a la homogeneidad racial inspird el
establecimiento de un sistema de restriccion de la inmigracion y de exigencia de visados en
areas en las que la libertad de circulacion no habia tenido ningin obstaculo durante siglos,
creando asi el escenario para el desarrollo de un nuevo fenémeno: los movimientos de
refugiados en masa. En poco tiempo se desplazaron de sus paises “1.500.000 rusos®, 700.000
armenios, 500.000 bulgaros, 1.000.000 de griegos y centenares de millares de alemanes,
hungaros y rumanos” (Agamben, 2001). A estos desplazamientos, hay que afiadir la situacion
excepcional caracterizada por el hecho de que cerca del 30 por ciento de las poblaciones de
los nuevos organismos estatales, como Yugoslavia y Checoslovaquia- constituian minorias
que tuvieron que ser tuteladas por una serie de tratados internacionales (los llamados Minority
Treaties).

Por su parte, la Sociedad de las Naciones, creada en 1919, no habia tomado conciencia de
las consecuencias, en términos de refugiados, de la Primera Guerra Mundial y no instituyd
ningin mecanismo para afrontar el problema. Fue a partir de 1921, después de una
conferencia sobre la insipiente situacion de los refugiados convocada por organizaciones

humanitarias, que la SN decidié nombrar un Alto Comisionado para los Refugiados.

2 Se firmaron varios tratados de paz por separado entre cada uno de los vencidos y todos los vencedores, con excepcion de
Rusia, que habia abandonado la guerra en 1917. Al conjunto de estos tratados se lo denominé como La Paz de Paris (1919-
1920). Los cuatro tratados que componen La Paz de Paris fueron el de Versalles, el de Saint-Germain en Laye, el de Sevres, el
de Trianon y el de Neuilly-sur-Seine.

22 Consular GOODWIN-GILL, GUY S. (1996), Op. Cit. p.207.
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Asi, el Dr. Fridtjof Nansen, representante de Noruega ante la SN fue el encargado de
asegurar la asistencia a los refugiados. Para ello, se disefid6 un documento de identidad
especial destinado a quienes no poseyeran otros documentos, el llamado "Pasaporte Nansen",
que fue reconocido por 52 paises (Gesulfo, 2002). En ese momento, los refugiados se definian
en funcion del pais de origen del cual escapaban, es decir, en funcion de ciudadanos
nacionales desplazados. Por ejemplo, luego de la guerra entre turcos y griegos en 1922, el
Alto Comisionado reconocié como refugiados a los ciudadanos griegos y turcos que se
escaparon de sus respectivos paises. En 1926, los refugiados rusos fueron definidos como
aquellas personas de origen ruso que no gozan de la proteccion de su gobierno y deben
abandonar su pais®. Luego, dentro del marco de la misién de Nansen se reconocieron como
refugiados a los ciudadanos armenios y los asirios, entre otros.

En 1929, la SN, intentando dar una base mas estable a las actividades del Alto
Comisionado, decidio someter el servicio de la Oficina a la autoridad del Secretario General
de la Sociedad de las Naciones por un periodo inicial de un afio a partir de enero de 1930.
Mas tarde, se decidio crear una oficina autbnoma, con un organo directivo propio - la Oficina
Internacional Nansen para los Refugiados -que empezd a trabajar en 1931.

Durante estos afios, comenzaron a redactarse los primeros Convenios sobre Refugiados. El
primero de ellos fue la Convencion del 28 de octubre de 1933 sobre la Condicion de los
Refugiados rusos, armenios y asimilables, “fruto de los acuerdos adoptados anteriormente
para los refugiados rusos y armenios. Dicha Convencion de 1933 reconoce por primera vez la
obligacion de non-refoulement (no devolucion) que, sucintamente, consiste en que el Estado
donde el demandante de asilo pretende que se le dé refugio, no devuelva al refugiado a su

Estado de origen, donde su vida o libertad corren peligro” (Pérez Barahona, 2003: 229).

28 \/éase GOODWIN-GILL, GUY S. Op. Cit., pp.3-8.
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Es necesario destacar que a partir de la Primera Guerra Mundial, muchos Estados europeos
comenzaron a introducir leyes que permitian la desnaturalizacién y la desnacionalizacion de
sus propios ciudadanos. En Francia se establecié en 1915 con respecto a los ciudadanos
naturalizados de origen “"enemigo"; en 1922 Bélgica revocO la naturalizacion de los
ciudadanos que habian cometido actos "antinacionales” durante la guerra; en 1926 el régimen
fascista promulg6 una ley analoga con respecto a los ciudadanos que se habian mostrado
"indignos de la ciudadania italiana"; en 1933 se aprobaron leyes similares en Austria, hasta
que en 1935 las Leyes de Ndremberg establecieron la division entre los ciudadanos alemanes
en ciudadanos de pleno derecho y ciudadanos sin derechos politicos. Estas leyes —y el
apatridismo en masa derivado de ellas— marcaron una transformacién decisiva para el Estado
nacion moderno y para su vinculo con los individuos.

A partir de 1922 los italianos huyen del régimen de Mussolini instalandose su mayoria en
Francia. Con el curso de los afios 30, es Alemania el principal pais que produce refugiados; de
1933 a 1938, 150.000 judios abandonaron el pais. Es decir, con el advenimiento del nazismo
en Alemania a principios de 1933*, la problemética de los refugiados cobré un nuevo
impulso. Millones de individuos traspasaban las fronteras de paises vecinos en busca de
proteccion. Esto llevo a las naciones mas desarrolladas y a la comunidad internacional a
pensar una solucién para el conflicto de los desplazamientos masivos.

Por su parte, Alemania, miembro de la SN, se oponia a que la competencia de la Oficina
Nansen se extendiera a ellos, considerando que esto significaria una interferencia en los
asuntos internos del pais. En consecuencia, la SN cre6 una administracion con sede en
Londres denominada Alto Comisionado para los Refugiados de Alemania, con el objetivo de

asegurar a los perseguidos un reasentamiento en Europa o en ultramar.

24 \Jer ARENDT, H. (2004) Los orfgenes del totalitarismo, Madrid: Taurus.
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Asi, tanto la Convencion de Ginebra de 1933 como las posteriores, que concluyeron con
una serie de acuerdos que regularon la situacion de los refugiados de origen aleman como el
Arreglo Provisional relativo a la condicién de los refugiados procedentes de Alemania
(1936), la Convencion concerniente a la Condicion de los refugiados procedentes de
Alemania (1938) y el Protocolo Adicional al arreglo provisional y a la Convencion (1939)
(Pérez Barahona, 2003: 230), otorgaron a las personas bajo su competencia una condicion
similar a la de extranjeros privilegiados pero con una proteccion limitada.

En este sentido, estos primeros instrumentos internacionales intentaron solucionar los
problemas de ciertos casos concretos de refugiados. Sin embargo, el espiritu de estos
Acuerdos, Convenios y Arreglos fue limitado y sectorial ya que no ofrecieron una perspectiva
global e integral de la situacion de los refugiados.

En enero de 1938, los refugiados eran cerca de 600.000 y el problema no habia sido
todavia resuelto. La SN decidio que la Oficina Internacional Nansen para los Refugiados y el
Alto Comisionado para los Refugiados de Alemania terminaran su actividad transfiriendo su
competencia, a partir del 1 de enero de 1939, a un nuevo Alto Comisionado de la Sociedad de
las Naciones con sede en Londres.

De esta manera, la SN contribuyo a favorecer en la comunidad internacional la idea de que
los refugiados debian ser considerados una clase especial de migrantes, y que los gobiernos
deberian dar respuesta a su especial situacion. A través del desarrollo del derecho
internacional, muchos paises aceptaron responsabilidades con respecto a ellos, que quedaron
plasmadas en los instrumentos internacionales adoptados durante ese periodo. Dichos
instrumentos regulaban los derechos que los Estados reconocian a los grupos étnicos o
nacionales que necesitaban proteccion internacional. Sin embargo, este sistema de adopcién
de tratados internacionales se revel6 pronto insuficiente para dar solucion a un problema

internacional cada vez mas apremiante.
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Contempordneamente, y con la iniciativa del presidente Estadounidense Franklin
Roosevelt, 32 gobiernos se encontraron en Evian, en julio de 1938, para crear un organismo
que asegurara la emigracion de cuantos quisieran abandonar los territorios ocupados por
Alemania. Surge asi el Comité Intergubernamental para los Refugiados (Intergovernmental
Committee for Refugees — IGCR).

Durante la Segunda Guerra Mundial y debido a la imposibilidad de operar en territorio
aleman, el Alto Comisionado redujo notablemente su actividad, en tanto se acrecentd la del
Comité Intergubernamental que se extendié a todo aquel que se encontrara obligado a
abandonar su propio pais porque su vida o su libertad estuvieran en peligro. El 31 diciembre
1940, junto con la SN se dio por concluido el mandato del Alto Comisionado. De esta
manera, el 15 de diciembre de 1946, la Asamblea General de Naciones Unidas instituy6 la
Organizacién Internacional para los Refugiados (OIR), con el objetivo de alcanzar una
solucion positiva para los problemas de los refugiados y de los desplazados. La OIR tenia una
triple funcién: asegurar las entrevistas a los refugiados, asegurar su proteccion politica y
juridica y facilitar su repatriacion o reinstalacion. Para ese entonces ya se estimaban 15
millones de refugiados en Europa.

Con el establecimiento, finalmente, de las Naciones Unidas en 1945% como el principal
organismo que nuclea las problematicas y discusiones a nivel internacional, la proteccion de
los refugiados tomé un nuevo rumbo: el surgimiento de las primeras instituciones para los
refugiados de toda Europa. Durante ese afio, en la Conferencia de San Francisco, la misma
que redactd la Carta de las Naciones Unidas, ya se estaba examinando la posibilidad de crear

una nueva organizacion internacional para los refugiados.

% | a Carta de las Naciones Unidas se firmé el 26 de junio de 1945 en San Francisco, Estados Unidos y dicho documento entr6
en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio y cuenta con veintinueve capitulos y ciento once articulos donde se establecen sus
funciones y responsabilidades.
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Cuando la OIR termind con las acciones de repatriacion, en enero de 1951, quedaban
todavia miles de refugiados que tenian posibilidades de ser reasentados en el exterior. A fin de
facilitar el movimiento de los migrantes en Europa, fue creado en 1951 en Bruselas el Comité
Intergubernamental para las Migraciones Europeas (CIME), que, en noviembre de 1989, paso
a llamarse Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). Otros dos organismos
fueron instituidos en 1950 por las Naciones Unidas: la Agencia de las Naciones Unidas de
Reconstruccion de Corea (United Nations Korean Reconstruction Agency - UNKRA), que
operd hasta 1961, y la Agencia de las Naciones Unidas de Socorro y Trabajo para los
Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente (United Nations Relief and Works Agency for
Palestine Refugees in the Near East - UNRWA). Este Gltimo se ocupa actualmente de cerca
de dos millones de refugiados palestinos que viven en Jordania, Libano, Siria, Cisjordania y
en la Franja de Gaza.

La OIR fue el dltimo antecesor del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR). En diciembre de 1949, la Asamblea General decidié reemplazar la
OIR por el ACNUR, que fue instituido inicialmente por un periodo de tres afios, como
organismo subsidiario de la Asamblea General®®. Finalmente, el 14 diciembre 1950, la
Asamblea General de las Naciones Unidas establecio el Estatuto de la Oficina del ACNUR?,
que entrd en funciones en enero de 1951.

El objetivo fundamental de esta organizacion era prestar proteccion internacional a los
refugiados y hallar soluciones permanentes a sus problemas, por un lado asistiendo a los

gobiernos para facilitar su repatriacién voluntaria o su integracion® en nuevas comunidades

% En el articulo 22 de la Carta de las Naciones Unidas se establece que la Asamblea General puede establecer los organismos
subsidiarios que estime necesarios para el desempefio de sus funciones. VVéase http://www.un.org/spanish/aboutun/charter/.
2T E| Estatuto de la Oficina del ACNUR fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 428(V) el
14 de diciembre de 1950. Ver Estatuto en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0004.pdf.

8 Todas las personas que retinen los requisitos del Estatuto del ACNUR pueden recibir la proteccién de UN proporcionada por
el Alto Comisionado, independientemente de que se encuentre 0 no en un pais que sea parte de la Convencién o del Protocolo.
“Tales refugiados comprendidos en la esfera de atribuciones del ACNUR suelen denominarse mandate refugees (refugiados
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nacionales y por el otro, estableciendo herramientas normativas que garantizaran la proteccion
de los refugiados a nivel mundial. Es decir, que fueran aceptadas y cumplidas por todos los
paises miembros de la ONU. EI ACNUR seria la defensora de un derecho de refugiados que
los Estados serian invitados a establecer y aplicar. Pero la proteccién de los refugiados
quedaba ante todo en manos de los Estados.

Rapidamente se hizo evidente que la tarea que se le habia asignado —tratar todo aspecto
relativo al problema de los refugiados, desde la recopilacion de datos personales y la
determinacion de su estatuto hasta la repatriacion, el reasentamiento, y la proteccion juridica y
politica- impedia su conclusion.

Si bien en ese momento, los aspectos materiales de ayuda para los refugiados (vivienda,
alimentacion, etc.) se consideraban como una responsabilidad del Estado que otorgaba el
asilo, a medida que aumentd la afluencia de refugiados en los paises menos desarrollados, el

Alto Comisionado tuvo que monopolizar la tarea de coordinar la ayuda material.

2.2.  La Convencién de 1951: la institucion del refugiado como sujeto juridico vy su

régimen de proteccién internacional

Con alrededor de un millon y medio de refugiados por toda Europa y luego de acabada la
Segunda Guerra Mundial, se adopt6 en 1951 la principal base legal sobre la que se construyo
la proteccion de los refugiados. La conciencia mundial sobre la necesidad de unificar criterios
respecto a los pardmetros minimos de proteccion y establecer un estatuto juridico comdn que
diera respuesta uniforme, en todos los Estados partes, sobre quién es un refugiado, cuéles son
sus derechos y obligaciones en el pais de asilo y cuél es la responsabilidad de los Estados en

la aplicacién de sus disposiciones, dio lugar a la firma y ratificacion de la Convencion de

amparados por el mandato del ACNUR)”, ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para determinar la condicion de
refugiado (1992), Ginebra, p.6.
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Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados® -en adelante la Convencién- y posteriormente
su Protocolo® en 1967 —en adelante el Protocolo-.

Asi, durante varias semanas los paises participantes® reunidos en las oficinas de UN en
Ginebra elaboraron la declaracion de derechos de los refugiados. EI documento final —firmado
actualmente por 147 Estados partes2- implicé un profundo debate sobre la salvaguardia de los
derechos de los Estados soberanos. Muchos de los Estados se negaban a tener obligaciones
legales sin limites concretos; otros favorecian una definicion amplia y general del sujeto
juridico en cuestion para que pueda incluirse a cualquier futuro refugiado.

La Convencion define al refugiado como la persona:

“1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de mayo de
1926 y del 30 de junio de 1928, o de las convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de
febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constitucion de la
Organizacién Internacional de Refugiados...”*y

“2) que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951 y
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentra fuera del pais de su

nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de

tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales

2 Dicho documento entrd en vigor el 22 de abril de 1954.

% E| Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado se firmé en la ciudad de Nueva York el 31 de enero de 1966 y entré en vigor el 4
de octubre de 1967. Este documento obliga a los Estados a aplicar las disposiciones sustantivas de la Convencion. Una de las
caracteristicas del Protocolo es que tiene caracter autonomo frente a la Convencién. Ver Protocolo en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0003.pdf.

3! Eran 116 Estados los que firmaron originalmente la Convencién. De ellos 99 son partes de la Convencién, tres (Madagascar,
Mozambique y Samoa) son partes s6lo de la Convencion y cuatro (Swazilandia, Venezuela —con reserva-, Cabo Verde y Estados
Unidos) son sélo partes del Protocolo. Ver en Manual de Procedimientos y criterio para determinar la condicion de refugiado,
ACNUR, 1992, Ginebra y en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4591.pdf.

%2 Consultar en ACNUR: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5754.pdf.

% La enumeracion que figura en el parrafo 1 de la seccién A del articulo 1 tiene por objeto establecer un nexo entre el presente
y el pasado garantizando la continuidad de la proteccion internacional. Asi, por ejemplo al titular del llamado “pasaporte
Nansen” debe considerarselo como refugiado en virtud de la Convencion.
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acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa
de dichos temores, o no quiere regresar a €l (...)" (ACNUR, 1951).

De esta manera, se convirtieron en refugiados reconocidos juridicamente todos aquellos
que habian sido desplazados debido a los eventos ocurridos en Europa antes de 1951,
estableciendo una restriccion geogréfica y temporal que luego quedara caduca frente a la
posibilidad otorgada a los Estados de no aplicar este principio, es decir, de ampliar la
proteccion a refugiados de otras parte del mundo (articulo 1.B y articulo 2).

Esta Declaracién posee un substancial significado juridico, politico y ético en materia de
proteccion internacional de la persona humana porque dispone los principios basicos para el
tratamiento de la problematica y proporciona un marco universal en el que los Estados pueden
cooperar y compartir la responsabilidad de los desplazamientos forzosos. Ademas, la
importancia de la Convencién radica en que es el Unico instrumento vinculante, con caracter
universal, de proteccion de los refugiados, que se transformo en la primera normativa que dio
una definicion integral de la figura del refugiado, que instauré un sistema general de
proteccion en el marco de Naciones Unidas y que marco un hito en el surgimiento de una
voluntad global de encarar este problema.

En términos generales, la Convencion establece tres tipos de disposiciones basicas para el
tratamiento del problema de los refugiados. La primera de ellas es la relativa a la definicion
del refugiado que queda plasmada en el articulo 1. La segunda se relaciona con el estatuto
juridico del refugiado, es decir, sus derechos y obligaciones. Y la dltima se refiere a las
aplicaciones administrativas de la Convencion (articulo 35) y el Protocolo (articulo 2) y a la
obligacion de los Estados de cooperar. El “espiritu humanitario” del documento se centra en
la ayuda “temporaria” a los refugiados en el territorio de los Estados que lo acogen dejando de

lado la preocupacion politica y social por la concesion del asilo territorial por parte de estos
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ultimos, es decir, por gestionar y tratar la permanencia y la inclusidon “no temporaria” de los
refugiados.

Se podria afirmar que el establecimiento de la Convencion tuvo dos consecuencias muy
importantes para la proteccion de los refugiados: por una parte, la definicion de refugiado que
se hace presente en la Convencién implica, por primera vez, el reconocimiento de que existen
personas por fuera de la idea de nacionalidad. Hasta el momento no se habia aplicado una
definicién general de refugiado sino que se limitaba a enumerar los grupos de personas
merecedoras de tal calificacion en virtud de su origen nacional. Por otra parte, se estableci6 el
deber estatal de “no devolver” a los refugiados (articulo 33, principio de non-refoulement®).
Dicho principio se transformo en la piedra angular de la proteccion de los refugiados ya que
posee caracter imperativo y una dimension preventiva al evitar el simple riesgo de que los
solicitantes y refugiados puedan ser sometidos a violaciones de derechos humanos, como la
tortura, a una deportacion o expulsion. Se aplica tan pronto el solicitante demande la
proteccion, es decir, que se encuentran protegidas por el principio “aquellas personas que, aun
no cumpliendo los criterios de la definicion de refugiado, no han sido identificadas y por
consiguiente no se les ha otorgado formalmente la condicion de refugiado” (ACNUR, 1989:
16). Ademas, ejerce una limitacion formal a la soberania estatal y al grado de discrecionalidad
que los Estados conservan en el derecho internacional como sujetos principales de dicho
ordenamiento.

Este principio no contaba con una tradicion como préactica de hospitalidad de los Estados,

recién en 1933 se hace la primera referencia al “principio de no-devolucion” por el cual los

3 «E] término non-refoulement deriva del francés refouler que significa rechazar. En el contexto del control migratorio en
Europa continental, refoulement es un término usado para hacer referencia al rechazo y a la devolucién de las personas que han
entrado ilegalmente a un pais y a la denegacion de la admision a todos aquellos que no poseen documentos validos. La idea que
los Estados no deben devolver y expulsar a las personas a sus paises de origen es reciente. Anteriormente, existian acuerdos
formales entre los Estados soberanos para la reciproca entrega de los llamados subversivos, disidentes o traidores. Fue a
mediados del siglo XIX que el concepto de asilo y el principio de no extradicion para exiliados politicos comento a
institucionalizarse como proteccién que los Estados podian conceder o aceptar en relacion a su soberania territorial” en

GOODWIN-GILL, GUY S., 1996, Op. Cit. pp.119.
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refugiados no deberian ser devueltos a sus paises de origenes de acuerdo a los instrumentos
internacionales. De esta manera en el periodo de entreguerras, las politicas y los acuerdos
Ilevados a cabo por los Estados europeos, en relacion a los refugiados, se concentraban en los
procedimientos administrativos para facilitar el asentamiento de los refugiados en los paises
de asilo.

Asi, “en febrero de 1946, Naciones Unidas aceptd explicitamente que los refugiados o las
personas desplazadas, que hayan expresado razones Yy justificativos validos para no regresar a
sus paises, no debian ser obligados a ello” (Goodwin-Gill, 1996: 119). De esta manera, los
Estados partes de la Convencion y del Protocolo han reconocido que la expulsion de
refugiados plantea una serie de problemas de orden internacional, y en virtud del articulo 32
se han comprometido a no expulsar a refugiados de su territorio. En términos generales, la
Convencién no establece ningln articulo sobre la extradicién de refugiados®™ y en ese
contexto se debe tener en cuenta el principio de “no-devolucion”.

Segun el documento dicho principio es de aplicacion individual y Unicamente podra
aplicarse a aquél que tuviera el estatuto de refugiado. Sin embargo, las practicas de los
Estados hizo posible extender la obligacion de no-devolucion (non-refoulement) a los
solicitantes de asilo y a los refugiados en masa que no gocen de la proteccion del pais de
origen.

En relacién a la definicion de refugiado, la Convencion es de corte individualista y no se
hace referencia alguna al derecho asilo —salvo en el Acta Final de la Conferencia y en el
Predmbulo del Convenio-. Esta se basa en las llamadas clausulas de inclusion o causas de
persecucion que deben coincidir con uno de los cinco puntos siguientes que figuran en el

Articulo 1: raza (se emplea en el mas amplio sentido a los grupos étnicos y ancestrales),

% La extradicién de refugiados fue examinada en 1980 por el Comité Ejecutivo del ACNUR quien afirmé el caracter
fundamental del principio de non-refoulement y reconocié que los refugiados deben ser protegidos en lo que respecta a la
extradicion al pais donde tiene razones bien fundadas para temer su persecucion, segin los motivos enumerados en la
Convencion.
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religion (incluye la identificacién con un grupo que tiende a compartir creencias comunes, asi
como la practica activa de una religién), nacionalidad®® (se puede interpretar, en términos
amplios, como las caracteristicas étnicas, culturales y linguisticas que comparte una

poblacién), pertenencia a una grupo social®’

determinado (esta categoria se puede aplicar a
las personas que comparten antecedentes, costumbres o una posicion social comun cuyas
caracteristicas, actividades y miembros son considerados como un obstaculo para las politicas
del gobierno®) u opiniones politicas (incluyen las opiniones que cuestionan los métodos y
politicas gubernamentales, opiniones atribuidas a las personas). En este ultimo caso, las
personas que no han expresado sus opiniones politicas antes de huir del pais podrian ser
elegibles para el estatuto si pueden demostrar la posibilidad de que cuando regresen a su
patria los van a perseguir debido a sus opiniones.

Estos motivos o razones de persecucién claramente hacen referencia a actos de
discriminacion® que estan prohibidos por una serie de declaraciones y convenciones de UN 'y
que se relacionan con la violacion de derechos humanos, derechos civiles y derechos
econdémicos, sociales y culturales -establecidos en 1966 por los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

A este concepto de refugiado que se instituyod con la Convencidon se denominé “refugiado
estatutario” diferenciandolo de los “refugiados de hecho o de facto” que se encuentra por

fuera de la reducida categoria convencional y que no estan contemplados en el documento

pero que merecen la proteccion.

% En una primera instancia los nacionales y los extranjeros que habitan un Estados tendrian acceso a diversos mecanismo de
proteccion y, de esta forma, quedarian por fuera de la definicion de refugiado.

3" La conclusién n 39 (1985) del Comité Ejecutivo reconoce que los Estados “en el ejercicio de su soberania pueden incluir a las
mujeres que reciben tratos inhumanos dentro de la categoria de “grupo social. En general, este tipo de violencia es tomada como
violencia doméstica al ser perpetuada de forma aleatoria por razones personales. Pero cuando la violencia y el maltrato contra las
mujeres toma dimension pablica -al igual que persecucién por cuestiones religiosas o étnicas- debe ser considerada para incluir a
las mujeres como grupo vulnerable.

% Histéricamente los gitanos, los homosexuales y los empresarios, entre otros han sido aquellos grupos sufrieron dicha
persecucion.

% En 1963 se realiza la Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial y en 1965 se establece
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. Ver en
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm.
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Paralelamente, la Convencion establece los motivos por los cuales los solicitantes de
refugio -aquellos que solicitan que se los reconozca formalmente como refugiados en otro
pafs- no pueden recibir la proteccién o dejarfan de hacerlo®®. Se pueden distinguir tres grupos
de circunstancias por las cuales no se puede obtener el estatuto de refugiado: 1) por razones
de acto voluntario del individuo (se acoge, voluntariamente, a la proteccion del pais de origen,
recobra voluntariamente su nacionalidad o adquiere nueva nacionalidad) 2) por razones de
cambio de circunstancias en el pais en que se temia ser perseguido (cuando la proteccién
internacional ya no esta justificada) 3) por razones de proteccion acordadas por los Estados y
las agencias internacionales™’.

Ademas, en las secciones D, E y F del articulo 1 de la Convencion se describen los
motivos por los cuales el solicitante no puede acceder a la proteccion internacional. En estos
casos, quedan excluidas del estatuto de refugiado: aquellas personas que ya reciben proteccion
0 asistencia de las Naciones Unidas, las que no se consideran necesitadas de proteccion

internacional®

y por ultimo, las que no se consideran merecedoras de la proteccion
(ACNUR, 1951). En este ultimo caso, la Convencion en su articulo 1(F) determina como
clausula de exclusion impidiendo la aplicacion de sus normas a todos aquellos que “han
cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad; quienes
han cometido un grave delito comun fuera del pais de refugio antes de ser admitida en él

como refugiado®, y quienes son culpables de actos contrarios a las finalidades y a los

principios de las Naciones Unidas” (ACNUR, 1951).

%0 |_as cléusulas de cesacién se encuentran especificadas entre los parrafos 1 a 6 de la seccién C del articulo 1 de la Convencién.
1 \ver ACNUR (1992), Op. Cit., pp. 28-35.

2 «“La Convencidn establece que no sera aplicable la proteccién a las personas que reuniendo por otros conceptos las
condiciones para ser consideradas refugiados, han sido acogidas en un pais en el que se les ha concedido la mayoria de los
derechos de que normalmente disfrutan los nacionales, pero no la ciudadania oficial. En muchos casos se trata de personas cuyo
origen encino es e mismo que el de la poblacion del pais que les ha acogido” en ACNUR (1992), Op. Cit., p.37. Esta disposicion
se pensé principalmente para los refugiados de origen aleméan llegados a la Republica Federal de Alemania donde les fueron
reconocidos sus derechos que lleva consigo la ciudadania alemana.

3 En 1980, los Estados Unidos solicitaron asesoramiento al ACNUR por la llegada de 125.000 solicitantes de refugio de
nacionalidad cubana, cuyas solicitudes segln las autoridades americanas tenian que ser rechazadas por su entorno criminal. La
masividad del flujo hacia dificil el estudio caso por caso y se decidié acordar un estatuto interino para todos los solicitantes hasta
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Es decir, pese al principio de non-refoulement los Estados ain conservan la decision
discrecional de dar reconocimiento manteniendo bajo sospecha la llegada de extranjeros al
territorio nacional e incorporando en sus legislaciones internas los motivos de expulsion®
establecidos en el documento internacional.

Resumiendo, se podria afirmar que el estatuto de refugiado define no sélo quienes pueden
gozar de la proteccién, segun los cinco motivos establecidos (o clausulas de inclusion), sino
también, quienes no pueden gozar de ese derecho, por medio de las clausulas de exclusién ya
descriptas. Entonces, sen qué circunstancias una persona se convierte en refugiado segun la
Convencion de 1951? ;Cuéles son los procesos y mecanismos que permiten, en definitiva,
alcanzar el estatuto de refugiado? En primer lugar, es necesario reunir los requisitos definidos
en la Convencion, es decir, antes de su determinacion formal que seria de caracter declarativo.
Sin embargo, y luego de analizar la Convencion podriamos afirmar que el reconocimiento
formal y los procesos que gestionan la proteccion del refugiado se convierten en las instancias
centrales, de caracter constitutivo, de la figura del refugiado teniendo permanentemente
presente la decision y la sospecha soberana de los Estados.

Asi, el reconocimiento formal consta de un doble proceso, por un lado, se van a desarrollar
mecanismos para comprobar los hechos de cada caso y, por el otro, se va a aplicar las
definiciones de la Convencidn y el Protocolo a esos hechos.

Siguiendo la ldgica de estos dos procesos, los solicitantes de refugio deben demostrar y
fundamentar frente al Estado receptor, de forma individual, su temor a ser perseguido para
que se les otorgue o0 no el estatuto de refugiado. Sin embargo, en el caso de una afluencia

colectiva, puede que no sea posible para el pais anfitrion llevar a cabo el estudio de cada caso

tanto su situacion se aclare. Los casos sospechosos de crimenes fueron evaluados por una comision conjunta ACNUR y Estados
Unidos. Para evaluar el tipo de crimenes y el otorgamiento del estatuto fue necesario realizar un balance humanitario entre el
riesgo potencial que implica el refugiado en el nuevo pais de residencia y los intereses del individuo que tiene temores bien

fundados de ser perseguido.

% Por ejemplo en la Ley de migraciones alemana reformulada en 1990. Consultar Auslandergesetz: BGBL. I, S. 1354, 9 de Julio

1990, art. 48 (1).
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individual. En estas condiciones y en particular cuando los civiles huyen por causas similares,
se puede declarar 'en grupo' la condicion de refugiado, mediante la cual todos los civiles de
dicho grupo se consideran refugiados, a no ser que se demuestre lo contrario®.

En definitiva, uno de los principales requisitos que debe reunir el solicitante para que se le
aplique la proteccion es que la persecucion que sufre o teme sufrir esté motivada
exclusivamente por las causas previstas en la Convencion, que el individuo se encuentre fuera
de su pais de origen y que no haya cometido ninguno de los delitos supuestos en el
documento.

Sin embargo, la Convencion no especifica ninguna definicion del término “persecucion” ni
de los agentes de persecucion, lo cual implica la posibilidad de que se deduzcan diferentes
interpretaciones sobre qué es la persecucion, como se manifiesta, y en ultima instancia quién
puede ser refugiado. Tampoco se encuentra prevista la creacién de un érgano internacional de
control que realice y garantice una interpretacion univoca o uniforme de todos los Estados
partes.

Segln Atle Grahl-Madse (1980)*, el concepto de persecucién se relaciona con los actos o
circunstancias en los que el gobierno es responsable, es decir, los actos cometidos por él o por
los d6rganos a su disposicion, o los comportamientos permitidos por €l que dejan sin
proteccion a las victimas. Historicamente, los Estados fueron los agentes de persecucion, sin
embargo, muchos paises —luego del establecimiento de la Convencion y el Protocolo-afirman
que la Convencidén no limita el concepto de refugiado a las persecuciones llevadas a cabo por
las autoridades oficiales, sino que simplemente hace mencion al temor fundado de

persecucion en el pais de origen. En definitiva, tanto la persecucion como los actores que

% El abordaje individualista (evaluacién caso por caso) de la Convencidn requiere poner atencién a las circunstancias
personales, temporales y espaciales que se combinan para distinguir, en caso de desplazamientos masivos, aquellos grupos de
riesgo de otros con similares caracteristicas que no estan en peligro.
*Doctor en Derecho Internacional. Investigador noruego y profesor de Derecho Internacional en la Universidad de Bergen
(Noruega).
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pueden llevarla a cabo presentan cierta ambigiiedad a la hora de aplicar las categorias
juridicas en los casos particulares®’.

Por otra parte, la Convencion no prevé que los Estados sean agentes de persecucion, pero
en cambio si les otorga autoridad para asignar la proteccion internacional o denegarla: ;c6mo
influye el Estado para disminuir las situaciones de riesgo de persecucion? Los principios y las
practicas de los Estados pueden instalar altos estandares de proteccién para ello los paises
deben confirmar las garantias y niveles de proteccion politico-juridico teniendo en cuenta los
instrumentos universales y regionales de derechos humanos.

Ahora bien, como ni la ley internacional ni la Convencién establecen parametros claros
sobre el proceso que deben realizar los Estados para cumplir con sus obligaciones en materia
de refugiados48, el ACNUR ha establecido un Manual®® -a modo de guia para la
interpretacion de los documentos- con disposiciones basicas que deben ser tenidas en cuenta
por los Estados a la hora de interpretar la letra de la ley y otorgar el estatuto del refugiado.
Para el Alto Comisionado, la interpretacion de la Convencion tiene que tener como finalidad
extender la proteccion a los refugiados asegurando a estos el mas amplio ejercicio de sus
derechos y libertades.

Pero, como el centro de la definicion y del otorgamiento de los derechos de los refugiados
se basa en el concepto de “temor fundado de persecucion” surge un problema juridico-politico
de interpretacion y aplicacion. La dificultad que uno puede descubrir en esta idea, plasmada
en la Convencion, es la combinacion de elementos subjetivos -como el temor- y elementos

objetivos -como la fundamentacion o situacion objetiva de ese sentimiento- que obstaculiza, a

*" En el &mbito espafiol, el art. 8 de la Ley de asilo espafiola ha desarrollado la doctrina de los indicios suficientes”. Esta doctrina
hace referencia a la necesidad de que el demandante de asilo aporte indicios suficientemente acreditados de que concurren en el,
causas objetivas de sufrir, o poder sufrir, persecucion. Ver Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y la

condicién de refugiado.

8 Como los procedimientos no estan regulados expresamente en la Convencién, los Estados partes adoptan diferentes
mecanismos para la determinacion de la condicion de refugiado. “En varios paises, la condicion de refugiado se determina con
arreglo a procedimientos formales expresamente establecidos con este fin. En otros, (...) se trata dentro del marco del
procedimiento general aplicable la admision de extranjeros. Por ultimo, muchos Estados determinan la condicién de refugiado

en virtud de medidas especiales tales como la expedicién de documentos de viaje”, en ACNUR, Op. Cit, 1992, p. 51.
9 |_a primera edicién del Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado apareci6 en 1979.
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la hora de determinar entre los diferentes casos, un parametro homogéneo para asignar los
derechos, que limite lo arbitrario de la decision del Estado.

¢COmo evaltan los Estados y las autoridades nacionales competentes esos elementos?
¢Cémo se obtiene del relato del refugiado las variables que fundamentan o no su temor a una
persecucion? En primer lugar, el temor se basa en factores personales individuales que no
pueden ser cuantificables. Por consiguiente, la evaluacion de los hechos y la aplicacion de la
Convencion requieren primordialmente interpretar y comprobar las declaraciones del
solicitante. De esta manera, el analisis del elemento subjetivo es inseparable de una
apreciacion de la personalidad y, por lo tanto, de procesos de que comprueben el grado de
credibilidad del demandante.

Segun el Manual del ACNUR, la objetividad requerida se obtiene de la evaluacién de las
declaraciones del solicitante y del analisis del contexto del pais de origen y de sus
antecedentes personales y familiares. Por eso resulta fundamental la entrevista que realizan las
autoridades nacionales. “Los temores del solicitante pueden considerarse fundados si puede
demostrar, en medida razonable que la permanencia en su pais de origen se le ha hecho
intolerable por las razones indicadas en la definicion o que, por esas mismas razones, le
resultaria intolerables en caso de que regresara a él” (ACNUR, 1992: 13).

Uno de los datos a los que se suele recurrir para determinar si los temores son fundados es
el hecho de que el refugiado posea un pasaporte nacional valido. En general, el ACNUR ha
alegado que la posesion de un pasaporte significa que las autoridades del pais de origen que lo
expidieron no tienen intencion de perseguir al titular®®. Sin embargo, existen casos en los que
el individuo sali6 legalmente de su pais porque era el Unico medio seguro de huida sin haber
manifestado nunca sus opiniones politicas, ya que de haber sido estas expresadas

publicamente lo habrian colocado en una situacién de riesgo. También, se encuentran los

%0 | a Convencién excluye de toda proteccion a aquellos que en su pais de residencia son considerados por las autoridades como
poseedoras de derechos y obligaciones por ser nacionales de su pais.
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refugiados “sur place” que han solicitado la condicion de refugiado durante su residencia en el
extranjero (saliendo legalmente de su pais de origen), y han sido reconocidos como tales
diplomaéticos, funcionarios, prisioneros de guerra, estudiantes, trabajadores migrantes, etc., en
virtud de circunstancias que hayan surgido en su pais de origen durante su ausencia.

A pesar de la existencia de estos casos, el jurista Guy S. Goodwin-Gill™*

afirma que los
refugiados frecuentemente huyen sin tiempo para realizar los tramites de inmigracion y no
cuentan con la documentacion legal necesaria para iniciar de forma completa la solicitud del
refugiado. Es por eso que el articulo 31°* de la Convencion expresa claramente que los
refugiados no pueden ser sancionados por la entrada o permanencia ilegal en el pais de
refugio, a condicion de presentar rapidamente su caso a las autoridades y justificar la causa de
su situacion irregular.

Resumiendo, una vez que los refugiados llegan a un pais de refugio deben atravesar una
serie de pasos administrativos y burocraticos —ademéas de comprobar de manera fiel,
convincente y fehaciente los temores que fundan su pedido en la lengua del Estado anfitrion-
que le permitiran, finalmente, obtener o no la condicion de refugiado.

El Comité Ejecutivo del ACNUR® ha establecido los siguientes pasos que tanto los

solicitantes como los examinadores competentes deben realizar: 1) el funcionario de

migracion que recibe a un refugiado debe actuar en conformidad con el principio de non-

%! profesor de Derecho Internacional de Refugiados en la Universidad de Oxford. Anteriormente fue profesor de Derecho de
Asilo en la Universidad de Amsterdam, y sirvié como Asesor Juridico, en varios paises, de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) durante 1976 y 1988. Desde 1997, ha sido Presidente del Centro Juridico
para los Refugiados (organizacién no gubernamental inglesa para asesoramiento juridico y representacion de los refugiados y
solicitantes de refugio). Es autor de uno de los manuales mas importantes sobre refugiados, The refugee in Internacional Law
(1996).

52 Este articulo es de caracter meramente negativo, es decir, prescribe lo que los Estados no deben hacer con respecto a ciertos
refugiados. Sin embargo, la Convencion en su conjunto no hace referencia a obligaciones en sentido positivo, es decir, lo que los
Estados deben hacer para afrontar la problematica de los refugiados.

53 En muchos paises el ACNUR participa en los procedimientos de determinacion de la condicién de refugiado. Esa intervencion
esta pautada por el articulo 35 de la Convencién y en el articulo 2 del Protocolo de 1967. Por ejemplo en la Argentina, el
ACNUR es consultor de la Comision Nacional para Refugiados (ex- Comité de Elegibilidad de Refugiados, CEPARE)
integrada por cinco comisionados: un representante del Ministerio del Interior, un representante del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto, un representante del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, un representante
del Ministerio de Desarrollo Social y un representante del Instituto Nacional Contra la Discriminacién y Xenofobia . Véase Ley
25.165 de Reconocimiento y Proteccion del Refugiado.
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refoulement y remitir el caso a las autoridades superiores; 2) debe existir una persona
responsable e identificada para examinar las solicitudes y adoptar una decision en primera
instancia; 3) este funcionario debe proporcionar al solicitante los medios necesarios para
presentar formalmente su caso; 4) el solicitante puede permanecer en el pais hasta que la
autoridad competente de primera instancia adopte la decision del caso; 5) se debe informar al
refugiado si finalmente su solicitud fue aceptada o no, y en este Gltimo caso se le debe
conceder un plazo razonable para apelar a la decision.

En caso de que su solicitud fuera aceptada, el solicitante se transforma en un refugiado
reconocido formalmente, y para él la Convencion reGne una serie de derechos, que se
equiparan en algunos casos a los de los extranjeros en general: la no discriminacion (articulo
3), adquisiciéon de bienes muebles e inmuebles, y contratos relativos a éstos (articulo 13),
derecho de asociacion (articulo 15), empleo por cuenta ajena, por cuenta propia, y ejercicio de
profesiones liberales (articulos 17, 18, y 19 respectivamente), vivienda (articulo 21),
ensefianza puablica distinta de la basica (articulo 22.2) y libertad de circulacion (articulo 26).
También lleva aparejados otros derechos equiparados a los de los nacionales: derechos de
propiedad intelectual e industrial (articulo 14), acceso a los tribunales (articulo 16), ensefianza
publica elemental (articulo 22.1), asistencia y socorro publicos (articulo 23), y legislacion del
trabajo y seguros sociales (articulo 24).

Procedimientos de averiguacion y evaluacion

Solicitante Examinador
Contar y describir fielmente los hechos. Procurar que el solicitante pueda exponer su
caso con la mayor amplitud y explicacion
posible.
Proporcionar todo tipo de informacién en la | Formarse un juicio sobre la credibilidad del
entrevista. solicitante y evaluar las pruebas para distinguir

los elementos subjetivos de los objetivos.
Aportar todos los elementos de prueba y en Contrastar las declaraciones con la definicion

caso necesario buscar pruebas de la Convencion con el objetivo de tomar una
complementarias que ayuden a fundamentar decision sobre la condicién del demandante.
su temor.

Fuente: Manual de Procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado. ACNUR, 1992.
54



Todos los Estados que han ratificado® la Convencion y el Protocolo tienen el deber de
garantizar el procedimiento de determinacién de la condicion de refugiado a aquellas personas
que lo solicitan. Sin embargo, segun lo analizado hasta el momento, ningun Estado se
encuentra obligado a permitir la permanencia indefinida de las personas que solicitan y
adquieren esta condicion. Méas allad del desarrollo en materia de legislacion y de la
cooperacion del ACNUR, son los Estados los que hacen “efectiva” la ley abriendo un campo
importante de arbitrariedad y discrecionalidad que, en muchos casos, hace peligrar los
estandares de proteccion alcanzados. Cada Estado determina para si los mecanismos
institucionales en funcién de sus tradiciones locales y recursos. En este sentido, se hace
visible algunos desacuerdos y desajustes entre la proteccion formal y la aplicacién en los
casos concretos, ya que cada uno de los procedimientos imprime la decision soberana en el
cuerpo del solicitante. Cada individuo que se presenta como posible refugiado debe atravesar
obstaculos politicos, sociales, culturales, técnicos y econdémicos que escapan a lo que
comunmente se conoce como “mecanismos formales legales”. Por ejemplo, uno de los
problemas mas presentes en la admision de los refugiados es la disputa por quién es el Estado
responsable de determinar el estatuto de refugiado —el “primer pais de asilo”- y asegurar la
proteccion para aquellos que se consideren elegibles. El conflicto comienza cuando el
candidato no ha sido formalmente reconocido, pero de forma unilateral el Estado donde
presento la solicitud considera que la responsabilidad es de otro pais. Aqui, segun Goodwin-
Gill, se produce un limbo juridico ya que los solicitantes se encuentran imposibilitados de
regresar al pais de asilo alegado y de regularizar su situacion en el pais donde se encuentra
ahora. “La ausencia de alguna disposicion, convencion o regla de responsabilidad en estos
casos, la variedad de limitaciones procedimentales que gobiernan la aplicacion, asi como la

tendencia de los Estados de interpretar por su cuenta y de la obligacion a la luz de los

® La ratificacion de la convencién y el Protocolo tiene consecuencias al interior de los Estados ya que ellos tienen la obligacién
de modificar y adaptar su legislacion interna segtn las disposiciones de estos documentos internacionales.
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intereses soberanos, todo contribuye a una situacion negativa potencialmente capaz de llevar a
la violacion del principio de non-refoulement” (Goodwin-Gill, 1996: 90).

Entonces, ;como se puede comprobar un “temor fundado de persecucion”? ;El conjunto de
exigencias legales del Estado receptor no supone el buen funcionamiento de los resortes
democrético-liberales por los cuales los individuos devienen sujetos de derecho? ;Qué sucede
con todas aquellas personas que huyen de sus paises de origen porque justamente no pueden
acceder al reconocimiento de ciertos derechos y garantias minimas? ¢Es legitimo o l6gico
exigir a una persona que huye por razones politicas antecedentes penales del pais que la
expulsa? Finalmente, ;como es posible cumplir con los requisitos legales exigidos si se carece
de recursos econémicos, de una lengua comun, de ciertos cédigos expresivos compartidos con
el Estado anfitrion o de documentacion basica que un Estado no democratico bien puede
negar? Estas preguntas estan dirigidas a mostrar como el propio texto del derecho y los
mecanismos de implementacion que alli se establecen conllevan las condiciones para su
perversion, es decir, aquellas que atentan contra la proteccion que se promete.

Para concluir, se puede observar una diferencia fundamental entre la proteccion establecida
en la Convencion y la practica del asilo. Esta Gltima implica una efectiva proteccion territorial
por parte del Estado de acogida; en cambio una persona puede obtener el reconocimiento del
estatuto de refugiado sin que de dicho reconocimiento se deduzca, para el Estado otorgante, la
obligacion de conceder un permiso de residencia permanente (Diez de Velasco, 1999: 516-
517). Es decir, el reconocimiento por parte del Estado de acogida es meramente declarativo y
no constitutivo. Dicho Estado declara que el solicitante cumple con las condiciones exigidas
por la Convencion. Por ello, dicho documento guarda silencio en relacion a la situacion de
aquel refugiado ya reconocido.

Pese a que el asilo constituye una institucion histéricamente bien arraigada tanto en Europa

como en otras regiones del mundo —particularmente en América Latina- la practica de los
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Estados y de otras entidades politicas antes que éstos, el surgimiento y posterior asentamiento
del régimen internacional de proteccion de refugiados tuvo el efecto paraddjico de la
debilitacion de esta institucion clésica de proteccion de personas desplazadas. En efecto, la
adquisicion por parte de los Estados de obligaciones internacionales con respecto a los
refugiados dio lugar a la falta de reconocimiento de la extendida practica del asilo como
obligacion juridico-politica internacional®.

De este modo, los Estados, cuya soberania con respecto al trato a refugiados quedaba desde
entonces limitada por el derecho internacional, se reservaron por el contrario la facultad de
determinar a quiénes de esos refugiados concederian asilo temporario 0 no (cuyos rasgos
principales como hemos visto son el derecho a entrar en el territorio del pais de acogida v el
derecho a no ser obligado a salir de él de manera forzosa).

La Convencion sélo confiere un derecho de garantia basico que se identifica con el
principio de non-refoulement que establece que el solicitante de asilo y el refugiado
reconocido no pueden ser devueltos en ningun caso al territorio del Estado en que sufren o
temen sufrir persecucion. Pero, paraddjicamente, no impide su expulsion a otro Estado
considerado como “seguro”. Los Estados pueden negar la admision sin poner en evidencia la
violacion del principio de non-refoulement. Por ejemplo, cuando los llamados polizones o
stowaways asylum seeker son rescatados en el mar, los paises pueden rechazar su entrada al
igual que a los refugiados de barcos (refugee boats) o ponerlos en una situacion de transito y
enviarlos a terceros paises seguros. También, pueden inducir la expulsion a traves de diversas
formas de amenaza y coaccion.

De esta manera, se produjo un “divorcio” entre el asilo —como acto soberano- y el régimen

internacional de proteccidn de refugiados —como un acto administrativo de reconocimiento de

%5 En julio de 1993, las enmiendas constitucionales de la reptblica federal de Alemania expresan que el derecho de asilo no
puede ser invocado por los que entran por un Estado miembro de la Comunidad Europea o por un tercer pais donde la
Convencion y el Protocolo, y la convencién Europea de Derechos Humanos esté garantizada.
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un hecho-, generando un vacio normativo en el derecho internacional contemporaneo en
relacion al asilo territorial ya que la proteccion del refugiado carece del componente de
proteccion territorial (la Unica proteccion efectiva) que es inherente al asilo. Asi, el asilo pas6
a ser un asunto de proteccion de carécter politico de los derechos de ciudadano.

En cambio, algunos Estados han incorporado en sus ordenamientos internos un régimen de
asilo territorial. Las férmulas son diversas dependiendo de las diferentes concepciones
constitucionales del asilo. En Francia, por ejemplo, el asilo es un derecho fundamental de los
individuos, en cambio en Espafia se constituy6 como una facultad discrecional del Estado™.

Por Gltimo cabria sefialar aquellas figuras que no estan contempladas en la nocién de
refugiado estatutario y que cabe englobar como refugiados de hecho. Son figuras que surgen
de diversas situacion que quedan por fuera de la proteccion del derecho internacional y que
los Estados tienen la libertad de otorgar o no dicha proteccion (aunque en ocasiones como
veremos en el capitulo 4 también refugiados estatutarios, es decir, que cumplen con las
condiciones de la Convencion no son reconocidos como tales por una incorrecta
interpretacion por parte de los Estados).

En primer lugar se encuentran los “refugiados en 6rbita”. De manera muy esquematica, son
todos aquellos solicitantes cuya demanda fue rechazada por un Estado y dicho Estado no se
considera competente para examinar la solicitud de asilo, por lo que deriva al demandante al
Estado por el que transitd por primera vez, que serd quien deba decidir su situacion. Esto
puede suceder con varios Estados y si ninguno se considera competente, el solicitante viaja
permanentemente sin que su solicitud sea atendida. Es decir, estamos frente a una solicitud de
asilo sin pais de asilo.

También se halla los refugiados con estatuto B. Algunos Estados como Bélgica,

Dinamarca, Holanda Suecia y Portugal decidieron crear una segunda proteccion que consiste

% \gase el estudio sobre la normativa Espafiola en material de asilo en Manuel Diez de Velasco (1999). Instituciones de
Derecho Internacional Pablico, Madrid: Tecnos, pp.517-527.
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en un permiso de residencia temporal y en la posibilidad de ejercer un empleo, basada
exclusivamente en razones humanitarias. En definitiva, es una condicién de refugiado
devaluada que permite a los Estados no otorgar un estatuto legal que es mas beneficioso para
el refugiado. Una ultima categoria son los refugiados en masa. Aquellos desplazamiento
masivos de personas que no estan contemplados por la Convencion. Dentro de este grupo, se
puede identificar a los desplazados internos que no traspasan fronteras internacionales. Estos
altimos, y especialmente en America latina, han instalada un debate propio sobre su
proteccion ya que alin mantienen su estatuto de nacional, diferenciandose de esta forma con
los refugiados.

Por ultimo es interesante destacar que la Convencion no hace referencia alguna a los
refugiados econdmicos, es decir, a todas aquellas personas que han huido de su pais de origen
con el objetivo de escapar de las miseras condiciones de vida. Esta categoria plantea una
discusion juridico-politica muy importante en relacion a la migracion y a las diferencias
sustanciales en materia de recursos, distribucion y desarrollo econémico entre los paises de
origen y de acogida que retomaremos en el capitulo cuatro.

Ahora bien, pese a estas ambiguedades y tensiones que se encuentran presentes en la
Convencidn, en los afios posteriores a este documento se ha intentado saldar alguno vacios
normativos, juridicos y politicos incorporando el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho humanitario como mecanismos complementarios de la proteccion del

refugiado.

2.3. América Latina y la convergencia con el derecho internacional de los refugiados

En relacion a la instalacion del derecho internacional de los refugiados en América Latina,
los paises de la regidn adoptaron una actitud distante y desarrollaron una discusion auténoma,

que culmind en las Convenciones de Caracas de 1954. En dicha discusion, no se hace
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explicita ninguna referencia a la Convencion de Ginebra de 1951. Solo cuatro paises de
América Latina —Brasil, Colombia, Cuba y Venezuela- enviaron delegaciones a la
Conferencia preparatoria de la Convencion. Luego de una década desde su aprobacion, solo
cuatro Estados latinoamericanos eran parte (Brasil, Argentina, Ecuador y Colombia). Veinte
afios después, sélo otros siete paises la habian ratificado (Pert, Paraguay, Uruguay, Chile,
Costa Rica, Republica Dominicana y Panama) >

Las justificaciones de los paises latinoamericanos sobre su posicién distante frente al
desarrollo de la Convencidn tienen como idea central que dicho instrumento no respondia a
las necesidades de la region y ademas, porque existia una resistencia a someterse a un tipo de
supervision internacional®. Por ese motivo se preferia continuar con los instrumentos
latinoamericanos en materia de asilo y refugio. Ademas, dos diferencias importantes se
reivindicaban en la region: los instrumentos de asilo no contenian clausulas de cesacion o de
exclusion y la condicion juridica de asilado tenia una naturaleza constitutiva, siendo
concedida por un Estado a un individuo; en cambio, la condicion juridica de refugiado era
obtenida por un acto de naturaleza declaratoria, en donde el Estado reconoce a la persona
como refugiada.

Fue durante los afios posteriores a 1951 que se observd una lenta incorporacion de los
instrumentos internacionales de UN en el sistema latinoamericano. En la década del 60 y 70
América latina se vio enfrentada a nuevos conflictos politicos que desafiaban las respuestas
juridicas y politicas para la proteccion de personas. Ya no se trataba de asilados politicos,

pocos en ndmero, y en su mayoria dirigentes o intelectuales sino que el problema consistia en

la exposicidon de movimientos politicos y la falta de estabilidad de las democracias americanas

57 Ver cuadro de ratificaciones de la Convencién de 1951 y del Protocolo de 1967 hasta la fecha, en Franco, Leonardo, Op.cit.,
pag. 108.

*8 Ya en 1950, mientras se aprobaba el Estatuto de la Oficina del ACNUR, el Consejo de la OEA acordaba iniciar los trabajos
preparatorios de las Convenciones de Caracas. Y en 1951, recién aprobada la Convencion de Ginebra, el Comité Juridico
Interamericano emite, sin referirse para nada a ella, el primer anteproyecto de Convencién Americana. Es decir, todo insinda que
la indiferencia hacia la Convencion de 1951 es premeditada.
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que producian desplazamientos masivos de individuos desprovistos de todo recurso en busca
de proteccion y seguridad para mejorar sus condiciones de vida.

Frente a este panorama que se instalé en la década del setenta, cobré un nuevo sentido y
significacion el concepto de asilo y por lo tanto la figura del refugiado. Durante estos afios se
produjo la huida de decenas de perseguidos politicos en Sudamérica como consecuencia de
las dictaduras del Cono Sur en Argentina, Brasil, Chile e Uruguay. Ademas, se sumaron los
flujos masivos de refugiados en Centroamérica. Ambos acontecimientos implicaron hacer
frente a la desactualizada legislacion del asilo territorial, que s6lo contaba con la dimensién
individual de la problematica, y a la debilidad socio-econémica de los paises de refugio que
impedia dar respuestas eficaces. Asi, el fendbmeno de la afluencia masiva obligd, a partir de
los setenta, pero especialmente de la crisis centroamericana, a apartarse de la tradicion
latinoamericana y acercarse mas a la practica inspirada en el sistema universal.

Este fendmeno desatd un debate sobre la necesidad de armonizar y buscar la convergencia
entre la proteccion internacional de los refugiados, el sistema latinoamericano de asilo y el
derecho internacional de los derechos humanos. Es entonces la precariedad del sistema
americano Yy la complejizacion de los conflictos politicos, sociales y econdémicos lo que obligo
la complementariedad juridica y la aplicacion de la Convencion de 1951 y su Protocolo de
1967. Los Estados comenzaron un proceso de ratificacion de ambos instrumentos. En este
sentido, la labor del ACNUR cobr6 un rol preponderante para la articulacion de las
legislaciones y la elaboracion sistematica del derecho de los refugiados, caracterizada por la
coexistencia de dos sistemas de normas diferentes.

La busqueda de esa convergencia se manifestd en eventos y discusiones organizadas por el
ACNUR con la participacion de los gobiernos, de algunas agencias de la UN, intelectuales y
organismos no gubernamentales. En el marco de estos debates, se realiz6 el “Coloquio sobre

Asilo y Proteccion Internacional de los Refugiados en América latina” (1981) en el cual se
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establece a los desplazamientos masivos como un nuevo campo de andlisis en materia de
derechos humanos.

Por su parte, el ACNUR se instalo en el continente con sus oficinas regionales en Buenos
Aires, Limay San José en 1965, con el objetivo de ser una guia de accion estatal asesorando a
los paises sobre la aplicacion de los términos de la Convencion de 1951 y promoviendo la
integracion y repatriacion de los refugiados. Mas tarde, se crearon las sub-oficinas de
Santiago de Chile y Rio de Janeiro.

Tres afios més tarde del Coloquio de México, en 1984, se celebré el Coloquio sobre
Proteccion Internacional de los Refugiados en Colombia cuyo resultado fue la Declaracion de
Cartagena™. Este instrumento representé el mayor esfuerzo por lograr la armonizacién entre
los sistemas regional y europeo, porque incorpor6 la tematica de los refugiados, desplazados y
repatriados en el marco de los derechos humanos y el derecho humanitario, y amplié —como
veremos en el proximo capitulo- la definicion de refugiado.

Finalmente, se puede afirmar que América Latina se ha incorporado juridica y
politicamente al sistema universal de proteccion de refugiados, pero sin dejar de lado su
tradicion en materia de asilo. Es por eso que hoy en dia este continente es una de las tierras
que genera mas expectativas para los desplazados y solicitantes de refugio frente al
retraimiento de las politicas de los Estados europeos. En el proximo capitulo se analizara los
procesos de ampliacion de la proteccion internacional de los refugiados a partir de las
distintas respuestas a nivel juridico, normativo y politico que dieron los Estados frente a los
nuevos conflictos que tuvieron como resultado nuevos flujos de refugiados y migrantes en

general.

% Declaracion de San José sobre Refugiados y personas desplazadas, cologuio Internacional en conmemoracion del décimo
Aniversario de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, San José, Costa Rica, 1994.
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Capitulo 3: Debates tedricos y nuevos aspectos de la proteccion del refugiado

A partir de la Segunda Guerra Mundial, la problematica de los refugiados cobro relevancia
en el escenario politico e intelectual de Europa. Una de las reflexiones mas importantes que
ha signado los analisis teorico-filosoficos sobre la tematica es el trabajo de Hannah Arendt
Los origenes del totalitarismo (1951) y sus escritos sobre la cuestion judia y los procesos de
asimilacion y subjetivacion politica. Es Arendt una de las primeras que cuestiono el sistema
de asignacién de derechos hasta el momento existente y la relacion entre el Estado y los
hombres que habitan y transitan por su territorio.

En este capitulo se intentard pensar los conceptos planteados por la teorica politica
alemana en relacion a la situacion de los refugiados durante el periodo de entreguerras para,
luego, poder establecer sus vinculaciones, sus tensiones y sus limites en relacion con el
posterior desarrollo del derecho internacional de los refugiados y de los derechos humanos y

los procesos juridico-politicos de ampliacion de dicha proteccion.

3.1. Los refugiados como figura de los “sin derechos” en el pensamiento de Hannah Arendt.

Reflexiones sobre los desplazamientos forzados en Europa durante el periodo de entreguerras y

segunda posguerra

El andlisis de Arendt sobre la problematica de los “sin derechos” y de los apatridas dirige
el debate sobre la ciudadania hacia el examen de la exclusion, al tiempo que permite
reflexionar sobre los procedimientos estatales para la concesién o no de derechos. Uno de los
primeros textos donde Arendt, después de haber emigrado a los Estados Unidos en 1941 a
causa de la persecucion nazi, trabajo la cuestion de los “sin Estado” aparecio bajo el titulo
“We Refugees” en Menorah Journal en enero de 1943. En él, la autora adelanté el analisis de
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la situacion de los refugiados y apéatridas que continuaria con “This means you” en Aufbau,
periddico de los inmigrantes en Nueva York.

En “We refugees”, Arendt describio el modo en que “los judios a fuerza de olvidar su
pasado con el objetivo de abrazar optimistas un futuro, intentaban a toda costa no aparecer
como refugiados para no aparecer como judios” (Arendt, 2002). Para Arendt, la situacion en
la que se vieron atrapados los judios fue el resultado de un doble proceso: por un lado, las
politicas de desnaturalizacion y desnacionalizacién adelantadas en los regimenes totalitarios
con las cudles se asesind la persona juridica en el individuo mismo, negandole el derecho a
tener derechos; por el otro, la incapacidad de los Estados para garantizar los derechos
nacionales de todos aquellos que los habian perdido.

Este doble proceso dio como resultado que aquellos que habian sido considerados la
“escoria de la tierra” en su territorio de origen, fueran recibidos en todas partes como “escoria
de la tierra” estableciendo un continuum que confirmaba el hecho de que compartian un
mundo del que no formaban parte. Los refugiados habian perdido su hogar, su cotidianeidad,
su ocupacion, la confianza de ser utiles en el mundo. Perdieron su lengua, la simplicidad de
los gestos y la expresion de los sentimientos. “En lugar de luchar- afirma Arendt- los
refugiados nos hemos acostumbrado a desear la muerte a amigos 0 a parientes; si alguien
muere nos alegramos al imaginar todo el sufrimiento del que se ha liberado” (Arendt, 2006:
10).

De esta manera, Arendt afirmaba que los apétridas y refugiados se habian convertido en
una anomalia estatal: aquellos que vivian al margen de la jurisdiccion legal. Una anomalia a la
que los Estados fueron incapaces de proveer de un marco juridico, reservandole, como el
Unico pais sustitutivo posible, aquel en el que reinaba la excepcionalidad juridica, el campo de
internamiento. Segun la filosofa alemana esto sucedié asi porque la humanidad se encontraba

completamente organizada y porque el territorio estaba completamente distribuido; asi perder
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el “hogar” equivalia a ser expulsado de la humanidad misma. “Aparentemente nadie quiere
saber que la historia contemporanea ha creado una nueva clase de seres humanos: la clase de
los que son confinados en campos de concentracidn por sus enemigos 0 en campos de
internamiento por sus amigos” (Arendt, 2006: 3).

En palabras de Arendt, “nadie habia sido consciente de que la humanidad, considerada por
tanto tiempo bajo la imagen de una familia de naciones, habia alcanzado una fase en la que
todo el que era arrojado de una de estas comunidades cerradas y estrechamente organizadas,
se hallaba al mismo tiempo arrojado de la familia de naciones” (Arendt, 1982: 372).

Ocho afios después de la publicacién de estos articulos, Arendt escribié uno de sus mas
famosos libros: Los origenes del Totalitarismo. Alli, en el capitulo IX titulado “La decadencia
de la Nacién-Estado y el final de los derechos del hombre”, Arendt planted la compleja
situacion de la comunidad europea de naciones en el periodo de entreguerras, caracterizada
por la aparicion en masa de sujetos “des-nacionalizados”. A diferencia de sus predecesores de
las guerras de religion, ellos no podian hallar un lugar donde instalarse, ya que no eran
recibidos ni asimilados en ninguna parte, convirtiéndose asi en extranjeros permanentes.

La condicion de apatrida era consecuencia de un contexto de conflicto permanente en el
que todo el mundo se alzaba contra todo el mundo y especialmente contra sus mas proximos
vecinos. La destruccion de Estados multinacionales significo la emergencia de todos aquellos
que habian perdido los derechos proclamados como inalienables.

Durante el periodo de entreguerras se disefiaron tratados de paz y de minorias que
intentaban regular el problema de la nacionalidad en la Europa oriental y meridional mediante
el establecimiento de naciones Estados y la introduccion de minorias. Para Arendt, estos
tratados “amontonaron a muchos pueblos en cada uno de los Estados, denominaron estatales a
algunos de estos pueblos y les confiaron el gobierno suponiendo tacitamente que los restantes

estarian igualmente asociados a él, lo que, desde luego, no era cierto (como los eslovacos en
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Checoslovaquia), y con una arbitrariedad igual crearon de lo que restaba: un tercer grupo de
nacionalidades denominadas minorias” (Arendt, 2004). Asi, tanto los apatridas como los
refugiados y las minorias no formaban parte del conjunto de hombres que se encontraban bajo
la proteccion de los Estados-Nacion, viviendo en la excepcionalidad de los tratados creados
para estas minorias o en la ilegalidad absoluta.

Arendt afirmd que uno de los nudos centrales de esta situacion fueron las leyes de
desnacionalizacion masiva (en 1926 el régimen fascista promulgo una ley analoga en relacion
con los indignos de la ciudadania italiana y en 1933 las leyes de Niremberg sobre la
ciudadania del Tercer Reich). El proceso de desnacionalizacién mostrd la crisis que estaban
atravesando los Estados y la imperfeccién de los tratados de paz y de minorias. La poblacién
afectada por la desintegracién de algunos Estados y los intentos de reagrupamientos
arbitrarios por parte de la comunidad internacional de aquel momento, no hacian mas que
develar que “(...) el hecho de que la Revolucién francesa habia combinado la Declaracion de
los Derechos del Hombre con la soberania nacional (...)” era una ficcion. Los gobiernos no
garantizaban la proteccion de las diferentes nacionalidades que estaban en juego quedando la
Sociedad de las Naciones como “(...) la salvaguardia de los derechos de aquellos que, por
razones de asentamiento territorial, habian quedado sin Estados propios” (Arendt, 2004: 349).

Es decir, el significado politico y juridico de los tratados descansaba en el hecho de que
por primera vez un organismo internacional, y no el Estado, era el encargado de garantizar
derechos. Como afirma Arendt, mientras que las minorias ya habian existido pero recién
ahora habian cobrado un status permanente: “el reconocimiento de que millones de personas
vivian al margen de la proteccién legal normal y necesitaban una garantia adicional de un
organismo internacional para sus derechos elementales, y la presuncion de que su situacion no
era temporal, sino que se necesitaban tratados para establecer un modus vivendi duradero,

todo eso era algo nuevo en la historia europea” (Arendt, 2004: 351).
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Los tratados de entreguerras sobre las minorias ponian en cuestion a la vez la existencia de
pueblos sin Estado y el principio de nacionalidades, es decir, “la evidencia que la verdadera
libertad, emancipacion y soberania popular no podian obtenerse sino mediante una completa
emancipacién nacional, y que los pueblos privados de un gobierno nacional elegidos por ellos
mismos eran, al mismo tiempo privados de sus derechos humanos” (Arendt, 2004: 239-292).
En este sentido, s6lo las naciones podian acceder la ciudadania y obtener una competa
proteccion legal. Asi la aparicion de pueblos sin Estado implic6 “la transformacion del Estado
como instrumento de la Nacion” (Arendt, 2004: 251), mientras que el problema de los “sin
Estado” significo la desintegracion de los Estados-nacion. El cuestionamiento arendtiano a
los tratados de minorias y a la I6gica asumida por la comunidad internacional apuntaba a
sefialar que so6lo las personas del mismo origen nacional podrian disfrutar de la completa
proteccion de las instituciones legales y que “las personas de nacionalidad diferente
necesitaban de una ley de excepcion hasta 0 a menos que fueran completamente asimilados y
divorciados de su origen” (Arendt, 2004: 353).

Arendt defini6 la lucha de los refugiados y apatridas como “el fendmeno de masas mas
novedoso de la historia contemporanea” porque puso en juego el sentido de la comunidad
politica y el significado politico del derecho tal como aparece bajo la forma del derecho de
asilo. “Al poner a los Estados-nacién europeos frente a la indisoluble alternativa: repatriacion
(imposible para los sin patria) o naturalizacion (imposible para los Estados), el surgimiento
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masivo de los ‘sin derecho’ (Tassin, 2003: 50) entr6 en cuestion “el tnico derecho que
siempre figur6 como simbolo de los derechos del hombre dentro de las relaciones
internacionales” (Arendt, 2004: 257): el derecho de asilo.

El segundo gran choque que sufrio el mundo europeo por la llegada de los refugiados fue

la comprension de que era imposible desembarazarse de ellos. Es por ello que para Arendt

“ninguna paradoja de la politica contempordnea se halla penetrada de tan punzante ironia
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como la discrepancia entre los esfuerzos idealistas bien-intencionados que insistieron
tenazmente en considerar como inalienables aquellos derechos humanos que eran disfrutados
solamente por los ciudadanos de los paises mas prosperos y civilizados y la situacion de
quienes carecian de tales derechos” (Arendt, 2004: 356).

Asi, la particularidad de los refugiados se basa —segun Arendt- en poner en cuestion la
antigua trinidad de “Estado, pueblo y territorio”. Es decir, la aparicion de refugiados invirtid
la relacion entre los Derechos del Hombre y los Derechos del Ciudadano, mostrando que sin
pertenencia ciudadana —sin nacionalidad- es el mismo ser humano el que queda expuesto al
limite de su humanidad. “La calamidad de los fuera de la ley, de los ‘sin derechos’ no estriba
en que se hallen privados de la vida, de la libertad y de la prosecucion de la felicidad, o de la
igualdad ante la ley y de la libertad de opinion, sino que ya no pertenecen a comunidad
alguna. Su condicion no es la de no ser iguales ante la ley sino la de que no existe ley alguna
para ellos” (Arendt, 2004: 374). Asi, en el cuerpo del inmigrante se representd, dia tras dia,
que con la pérdida de los derechos nacionales de ciudadania, se perdian al mismo tiempo los
Derechos del Hombre independientes de la ciudadania y de la nacionalidad.

La pérdida de proteccion estatal y del status legal de un individuo en su comunidad -y
consecuentemente en otras- convierte al hombre en un ser “sin derechos” y lo somete a llevar
su condicion de extranjeria a cualquier lugar donde se encuentre. Es decir, los refugiados y
apatridas aparecieron en la escena mundial ya no bajo la piel del exiliado politico sino ahora
en el cuerpo, parafraseando a Arendt, de todos aquellos “(...) que han tenido la desgracia de
llegar a un pais nuevo sin medios y que han tenido que recibir Gnicamente ayuda de comités
de refugiados” (Arendt, 2006:1).

Este acontecimiento, entonces, ilumina las contradicciones propias del concepto de
Derechos del Hombre concebidos como derechos inherentes a la condicion humana ya que

demostraron ser inexigibles. La paradoja implicada en la pérdida de estos derechos es que
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coincide con el instante en el que una persona se convierte en un ser humano en general —sin
profesion, sin una nacionalidad, sin una opinion- y, a su vez, en particular, representando
exclusivamente su propia individualidad Unica que privada de su expresion pierde todo
significado. Desde esta perspectiva, el refugiado se compone como figura de los “sin
derechos” perdiendo su capacidad de subjetivacion e identificacion politica.

El estudio de Arendt ilustrd los inicios de la reflexion tedrica sobre problematica de los
refugiados y extranjeros en un momento particular de la historia moderna. Sin embargo, en el
texto y en el andlisis llevado a cabo por la filosofa alemana se pueden encontrar ciertas
tensiones en relacion a los conceptos de derechos del hombre y derechos humanos utilizados
por la autora. Arendt se centrd en la ruptura del vinculo politico entre el Estado y sus
nacionales, pero ese vinculo no se corresponde con la nocion de derechos humanos que surgio
a partir de la Declaracion Universal de Derecho Humanos (1948). Como sostiene Marcelo
Raffin (2008), “el malentendido (suscitado ya en el texto en el que presenta estas ideas puesto
que emplea indistintamente las expresiones “rights of man” y “human rights”) ha llevado a
multiples confusiones en el campo de la filosofia y las ciencias sociales no solo respecto de la
nocion de derechos humanos (y entonces de su alcance y potencialidad) sino también y muy
especialmente, en lo que hace a la conceptualizacién de la ciudadania entendida como “el
derecho a tener derechos” y a su relacion con los derechos humanos en el marco de los
Estados de derecho y los regimenes democraticos” (Raffin, 2008: 1).

Claramente, la autora se refirio en su trabajo a la crisis de los derechos del hombre como
derechos ciudadanos ya que en el momento en que Arendt escribio su libro los derechos
humanos estaban en proceso de elaboracion y discusion, como la misma autora lo sefial6 al
hablar de los intentos confusos “para elaborar una nueva carta de los derechos humanos”

(Arendt, 2004: 371).
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Ahora bien, ¢Qué implica esta distincion entre derechos del hombre y del ciudadano y los
derechos humanos para pensar el concepto de los “sin derechos”? La respuesta a esta pregunta
lleva a plantear otro interrogante ;se puede seguir pensando, entonces, a los refugiados
contemporaneos como figuras de los “sin derechos”?

En primer lugar, es importante sefialar que el estudio de Arendt no alcanz6 a tener en
cuenta el posterior desarrollo que ha experimentado la problemética de los refugiados en el
marco del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, de creacion de la ONU,
de desarrollo de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre refugiados y de la
institucion del ACNUR como organismo especifico del tratamiento de los refugiados a nivel
mundial. En segundo lugar, antes de intentar responder a la pregunta, es necesario explicar
cudles fueron los cambios que produjo la instalacion del paradigma de los derechos humanos
en la proteccién y tratamiento juridico-politico de los refugiados.

Teniendo en cuenta el analisis de Marcelo Raffin en La experiencia del horror,
subjetividad y derechos humanos en las dictaduras y pos dictaduras del Cono sur (2006), la
aparicion de los derechos humanos en la escena internacional respondio a razones sociales
inéditas y percibidas como terribles en la historia de la humanidad®. Luego de la Segunda
Gran Guerra, la comunidad internacional manifestd una “valoracion positiva de la vida”, en
oposicion a la destruccion masiva de los individuos “permitio la adopcién oficial de medidas
tendientes a asegurar la proteccion internacional de los derechos humanos™ (Raffin, 2006: 23).

La nocion de derechos humanos que se instaura con la Declaracion de 1948 implicé una
nueva relacion politico-juridica entre los hombres y los Estados definiendo nuevas

obligaciones para estos Ultimos y atribuyendo la titularidad de estos derechos en todas las

8 No es la intencién de esta investigacion hacer una descripcién de la historia de los derechos humanos. Sino solamente explicar
cual fue el impacto, las modificaciones y relaciones entre el derecho internacional de los derechos humanos y la proteccion
juridico-politica de los refugiados.
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personas independientemente de su estatuto juridico-politico, es decir, independientemente de
su caracter de nacionales, extranjeros o apatridas.

El Estado no s6lo consagra legalmente los derechos subjetivos que debe respetar y
garantizar “sino asimismo y sobre todo, el reconocimiento de que toda violacioén acarrea la
responsabilidad internacional del Estado” (Raffin, 2006:25). De esta manera, se instituyé que
la naturaleza juridica de las obligaciones en materia de derechos humanos es de caracter erga
omnes. En consecuencia, se hace visible la distincion entre el concepto de derechos humanos
y el de derechos del hombre.

Retomando el analisis de Arendt, en el punto II “Las perplejidades de los derechos del
hombre” del capitulo trabajado en este apartado, la autora afirmé que “la implicancia
completa de esta identificacion de los derechos del hombre con los derechos de los pueblos en
el sistema de los Estados-nacion europeos sali6 a la luz sélo cuando un nimero creciente de
personas 0 pueblos subitamente aparecieron con sus derechos elementales tan poco
garantizados por el normal funcionamiento de los Estados-nacion en Europa central como lo
estarian en el corazon del Africa. Los Derechos del Hombre, habian sido definidos, después
de todo, como “inalienables” porque se suponia que eran independientes de todo gobierno;
pero lo que ocurrié fue que en el momento en que los seres humanos ya no contaban con su
gobierno y tenian que depender de sus minimos derechos, ya no habia ninguna autoridad que
los protegiera ni institucion que quisiera garantizarselos” (Arendt, 2004: 293). Es asi como
Arendt constato que los Derechos del Hombre no podian proteger a las personas cuando estas
ya no eran ciudadanas de un Estado soberano. Y mas alld “(...) de los numerosos intentos
recientes por elaborar una nueva declaracion de derechos humanos se demostré que nadie
parece ser capaz de definir con algin grado de seguridad, qué significan realmente estos
derechos humanos generales distinguiéndolos de los derechos de los ciudadanos. Pese a que

todo el mundo parece estar de acuerdo en que la situacion en la que se encuentran estas
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personas consiste precisamente en su pérdida de los Derechos del Hombre, parece que nadie
sabe qué derechos perdieron cuando perdieron esos derechos humanos” (Arendt, 2004: 293).
En los proximos apartados se intentara dar cuenta del desarrollo de ampliacion de la
proteccion de los refugiados a la luz del proceso de internacionalizacion de los derechos
humanos y de complementacién con el derecho internacional humanitario, con el objetivo de
responder si los refugiados contempordneos pueden seguir representando el significado

juridico-politico de la figura arendtiana de los “sin derechos”.

3.2. Derechos Humanos vy Derecho Internacional Humanitario: mecanismos

complementarios para la proteccién de los refugiados

Segun el derecho internacional los tratados son la fuente primaria de obligaciones para los
Estados que se han adherido a ellos. A nivel universal y en relacion a la proteccion
internacional de refugiados®* se encuentran la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967°,
Estos documentos instalan juridica y normativamente la categoria de refugiado como sujeto
portador de derechos sustituyendo el anterior vinculo entre hombre y ciudadano.

Ahora bien, las fuentes normativas que han permitido la creacion de las disposiciones
recogidas en todos los instrumentos internacionales citados derivan tanto del derecho
internacional como también del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho

humanitario y del derecho internacional penal®.

8 véase FELLER, E. (2001). “Cincuenta afios de proteccion internacional de los refugiados - Los desafios de la proteccion ayer,
hoy y mafiana” en International Review of the Cross Red. Disponible en:
http://www.icrc.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/html/5TDQ4H. También, la proteccion de los refugiados se guia por declaraciones y
directivas del denominado derecho indicativo (soft law) formuladas por 6rganos internacionales y zonales autorizados, incluidas
las conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR.
62 «Al tenor del Derecho internacional todo tratado en vigencia es obligatorio para los Estados partes y debe ser cumplido de
buena fe, un Estado parte no puede invocar su legislacion interna como justificacion para no cumplir con las obligaciones del
Tratado. En América latina las normas de derecho internacional, entre ellas el derecho internacional de los refugiados, que estan
contenidas en tratados universales y regionales, forman parte directamente del sistema juridico nacional y son un componente
del derecho interno” (ACNUR, 1989: 7).
83 \/éase UN, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998. El derecho penal internacional ha ayudado a establecer
los principios para determinar cuando las personas deben ser excluidas del Estatuto de refugiado a causa de su comportamiento.
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En este sentido, tanto el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho
humanitario disponen del contenido minimo de proteccion a la persona humana sélo que son
aplicables en ambitos diferentes. Los derechos humanos son aplicables en todo tiempo o
lugar, y buscan principalmente la proteccion de las libertades y garantias individuales del ser
humano frente al ejercicio del poder publico estatal en tiempos de paz, mientras que el
Derecho Internacional Humanitario se desarrolla en conflictos armados y busca
principalmente la proteccion de las personas afectadas por los mismos, abarcando a la
poblacion civil no combatiente, heridos, enfermos, prisioneros de guerra o detenidos civiles,
entre otros. Actualmente ambos se encuentran regulados por el derecho internacional y como
sub-sistemas tienden a limitar las facultades soberanas de los Estados, concentrdndose en la
necesaria proteccion del individuo frente a los actos arbitrarios de los Estados que atentan
contra sus derechos.

El surgimiento y desarrollo de los derechos humanos se encuentra relacionado con
determinadas ideas politica-filosoficas que han dado lugar a diversos debates sobre el
fundamento de estos derechos, su contenido y su alcance®. El analisis detallado sobre las
diversas discusiones y debates teoricos acerca de los derechos humanos quedara por fuera de
los limites del presente trabajo, pero su relevancia amerita su estudio en futuras
investigaciones. Los derechos humanos se gestaron en el orden interno de los Estados y su
implementacion sigue siendo primordialmente ejercida por el poder estatal. Es por ello que en
algunos casos aparecen reconocidos en las legislaciones nacionales e incluso con rango
constitucional. El proceso de humanizacion del derecho internacional data de la segunda
mitad del siglo XX cuando se crea un conjunto de normas dedicadas a la proteccion
internacional de la persona humana. Alli se constituye el derecho internacional de los

derechos humanos que radica en la consideracion del individuo por su dignidad como un

6 \éase RAFFIN, M. (2006) La experiencia del horror. Subjetividad y derechos humanos en las dictaduras y pos dictaduras
del Cono Sur, Buenos Aires: Editores del Puerto.
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valor autonomo de la sociedad internacional que se convierte en un bien pablico protegido por
el derecho internacional. Asi, la internacionalizacion de estos derechos implicé un quiebre al
principio de no intervencion en los asuntos domésticos de cada Estado ya que las violaciones
sistematicas de estos derechos podria ocasionar una amenaza a la paz tanto regional como
internacional.

Por su parte, la transformacién que implicé la instauracion del paradigma de los derechos
humanos se debe al surgimiento de un nuevo tipo de sujeto de derecho proclamado en la
Carta de Derecho Humanos®. Ahora los titulares de derechos inalienables e imprescriptibles
son todas las personas fisicas -esto apunta a la universalidad y se apoya en la no
discriminacion-. En este sentido, la definitiva Declaracion Universal de los Derechos
Humanos® (1948) —a partir de ahora la Declaracién- no tiene el mismo valor juridico de las
declaraciones anteriores porque “reviste un verdadero caracter obligatorio pues, con el
tiempo, sus normas se transformaron en normas consuetudinarias en la medida en que
expresaron conductas observadas de manera reiterada por los Estados con la intencion de
cumplir las normas de la Declaracion” (Raffin, 2006: 35).

Segun la jurisprudencia en materia de derechos humanos, este tipo de derechos han sido
definidos como derechos universales e indivisibles. Estos derechos pueden ser restringidos y
suspendidos. Dicha suspension se encuentra estipulada por acuerdos regionales e
internacional en casos de conmocion interior, situaciones de guerra o violencia interna. Sin
embargo, existen ciertos derechos que no estan sujetos a suspension y que conforman un
nucleo basico de derechos de la persona humana (hard core group) que todo Estado debe

garantizar y respetar.

% | a Declaracion Universal, junto con los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos y sus Protocolos Facultativos, es
decir, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Esos acuerdos, aprobados por la Asamblea General en 1966, constituyen la Carta Internacional de Derechos Humanos.
% |_a Declaracién fue aprobada el 10 de diciembre de 1948, fecha que se conmemora actualmente en todo el mundo como Dia
Internacional de los Derechos Humanos. En sus 30 articulos se detallan los derechos fundamentales civiles, culturales,
economicos, politicos y sociales que deben disfrutar todas las personas.
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A diferencia, las normas del derecho internacional humanitario no admiten restricciones ni
suspensiones y ni siquiera autorizan a los Estados a intentar una interpretacion unilateral sobre
una posible suspension.

Ahora bien, ¢Cual es la relacion juridico-politica entre el Estado y los portadores de estos
derechos? Los derechos humanos generan una relacion directa entre el Estado y todas las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. EI derecho humanitario, por su parte, obliga
al Estado respecto de comportamientos debidos frente a los nacionales de otros Estados. Aqui
la relacion juridica se establece entre Estados. Asimismo, la responsabilidad de los Estados
por violacion de los derechos humanos implica que el individuo afectado puede apelar ex post
facto al control internacional. En cambio, en el derecho humanitario la responsabilidad por la
no aplicacion de sus normas queda siempre dentro del ambito estatal. Es por ello, que la
funcion normativa es preventiva y reparadora ya que segin los Convenios de Ginebra de
1949, los Estados estan obligados a respetar y hacer respetar a los demas Estados las normas
de esta legislacion.

En relacion a la problematica de los refugiados la Declaracion prevé el derecho a circular
libremente, el beneficio de asilo y el derecho de nacionalidad, entre toda una gran gama de
libertades y derechos economicos, sociales y culturales. Segun el actual representante del
ACNUR en Espafia, Agni Castro-Pita, “es en el contexto de los derechos humanos donde la
tematica de la migracion y la de los refugiados se conectan entre si entre tres aspectos: como
nexo causal, porque en la violacion de los derechos humanos es donde radica la causa
fundamental por la que los refugiados se ven obligados a abandonar su pais de origen y
solicitar asilo; como sujetos, porque se trata de personas que igualmente merecen gozar de
derechos fundamentales, con independencia de su condicion juridica; y, como soluciones,

porque dichas violaciones de derechos humanos son también el principal obstaculo para
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asegurar un retorno seguro y digno a sus paises y, por ende, el que impide la bisqueda de
soluciones duraderas” (Castro Pita, 2003: 28).

Es a partir de estas caracteristicas, que la idea de un tratamiento responsable y permanente
sobre los desplazados permitio la incorporacion de asilo dentro del derecho internacional de
los derechos humanos®’. Es por ello, que la proteccién de los refugiados se encuentra en los
principios generales de los derechos humanos en virtud de tratarse de la proteccion de
personas que engloban un tipo de inmigracion, cuyo contexto y complejidad implica
necesariamente la aplicacién convergente e interrelacionada de los criterios y principios
normativos que informan tanto al derecho internacional de los derechos humanos como al
derecho internacional humanitario.

Por ello, resultan fundamentales para el desarrollo del derecho internacional los cambios
incorporados a partir de los instrumentos juridicos de los derechos humanos y del derecho
humanitario, que posteriormente permitiran postular la complementariedad y la convergencia
entre los derechos humanos, el derecho humanitario y la proteccion de los refugiados.

A mediados de los afios 90, el jurista Antdnio Augusto Cancado Trindade® planted la tesis
de la convergencia entre estos derechos a partir de un universo conceptual comun: la
proteccion de los derechos de la persona humana. Para Cancado Trindade, es necesario llevar
adelante una revision “critica de la doctrina clasica ya que ésta padece de una vision
compartimentalizada de las tres grandes vertientes de proteccion internacional de la persona
humana —Derechos Humanos, Derecho de los Refugiados, Derecho Humanitario— en gran
parte debido a un énfasis exagerado en los origenes historicos distintos de las tres ramas (...).”

(CIDH, 2004: 2). Quizas la mas notoria distincion resida en el ambito personal de aplicacion,

67 \/éase articulo 14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

% yéase A.A. Cangado Trindade, “Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los refugiados y
derecho internacional humanitario: Aproximaciones y convergencia”, Diez afios de la Declaracion de Cartagena sobre
refugiados-Memorias del Coloquio Internacional (San José de Costa rica, diciembre 1994), San José, IDH/ACNUR. Gob. Costa
Rica, 1995, pp.77-168.
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por cuanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha reconocido el derecho de
peticion individual (titularidad de los individuos), que no encuentra paralelo en el Derecho
Internacional Humanitario ni en el Derecho Internacional de los Refugiados. Sin embargo —
como afirma el jurista brasilefio- “esto no excluye la posibilidad, ya concretada en la préactica,
de la aplicacion simultanea de las tres vertientes de proteccion, o de dos de ellas, precisamente
porgue son esencialmente complementarias” (CIDH, 2004: 2).

Uno de los instrumentos juridicos que refleja esta convergencia es la Declaracion de San
José sobre refugiados y personas desplazadas (1994). Alli se reconoci6é que “la violacion de
los derechos humanos es una de las causas de los desplazamientos” (CIDH, 1997: 328-331) y
que por lo tanto la proteccion de las personas desplazadas mantiene un vinculo estrecho con la
proteccion de los derechos humanos. Por su parte, el documento de la Conferencia
Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA)® de 1989 reconocié
expresamente “(...) una relacion estrecha y mudltiple entre la observancia de las normas
relativas a los derechos humanos, los movimientos de refugiados y los problemas de
proteccion. Las violaciones graves de derechos humanos provocan movimientos de
refugiados, algunas veces en escala masiva, y dificultan el logro de soluciones durables para
estas personas. Al mismo tiempo, los principios y practicas relativas a los derecho humanos
proporcionan reglas a los Estados y a las organizaciones internacionales para el tratamiento de
los refugiados, repatriados y personas desplazadas” (CIREFCA, 1989: 13-18).

Por su parte, en el continente europeo se han buscado nuevas formas de proteccion contra
tratos inhumanos infligidos a los desplazados™. Asi, en los Gltimos afios, se ha desarrollado

bajo el articulo 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (1950) una jurisprudencia

8 yéase CIREFCA (1989), “Principios y Criterios para la proteccion y asistencia a los refugiados, repatriados y desplazamientos
Centroamericano en América Latina”.

™ Para un estudio general, cf. A.A. Cancado Trindade y J. Ruiz de Santiago, La Nueva Dimensién de las Necesidades de
Proteccion del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI, 3a. edicién, San José de Costa Rica, ACNUR, 2004, pp. 27-127.
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que extiende la proteccion de la propia Convencién de 1951"™. Segiin Cancado Trindade, “tal
jurisprudencia ha interpretado el articulo 3 de la Convencion Europea de modo incondicional,
extendiendo una amplia proteccion a los amenazados de expulsidn, deportacién o extradicion,
y elevando el non-refoulement no sélo a un principio basico del Derecho Internacional de los
Refugiados sino también a una norma perentoria del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos™ (CIDH, 2004: 7).

Es asi como la problemética de los refugiados empieza a atraer la atencion de la
bibliografia especializada (Trimarco, 1993; Garcia-Sayan, 1993; Zeledon, 2000) y comienza a
ser tratada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su jurisprudencia,
tanto en Medidas Provisionales de Proteccion como en el ejercicio de su funcién consultiva’.

En el Voto Concurrente 18 (2003) en relacion al caso de los “Haitianos y Dominicanos de

Origen Haitiana en la Republica Dominicana™"

, Cangado Trindade advierte sobre los
problemas del desarraigo y como deben ser tratados por la comunidad internacional.
Parafraseando al jurista, la problematica de los desplazamientos deber ser considerada en el
marco de la “accion orientada a la erradicacion de la exclusion social y de la pobreza

extrema” (CIDH, 2003: 7), es decir, en el marco de los derechos humanos, desarrollando

nuevas respuestas a las nuevas demandas de proteccion, aunque no estén literalmente

™ H. Lambert, “Protection against Refoulement from Europe: Human Rights Law Comes to the Rescue”, 48 International and
Comparative Law Quarterly (1999) pp. 515-516, y cf. pp. 520, 536 y 538.

"2 5eqn los diversos estudios de Cancado Trindade, a lo largo de la Gltima década, se han intensificado la convergencia entre las
tres vertientes de proteccion de los derechos de la persona humana, tanto en los planos normativo como hermenéutico y
operativo. En el plano normativo, por ejemplo, hoy dia hay instrumentos internacionales que combinan, en su propio contenido
material, normas tanto de derechos humanos como de derecho humanitario; es el caso, v.g., del Protocolo Facultativo de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados
(2000). Recientemente también se ha dedicado atencién, v.g., a la convergencia entre los derechos humanos y el derecho de los
refugiados con atencion especial al derecho de asilo. Cf.,, v.g., C.W. San Juan y M. Manly, “El Asilo y la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Latina: Analisis Critico del Dualismo "Asilo-Refugio a la Luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, en El Asilo y la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina (coord.
Leonardo Franco), Buenos Aires, Univ. Nac. Lanus/ACNUR, 2003, pp. 29-30 y 53-61.

8 Ver en: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/haitianos_se_06.pdf. La Corte adopté Medida Provisionales de Proteccién en
Resolucion adoptada el 18 de agosto de 2000. Dichas medidas establecian la proteccion de la vida y la integridad de los cinco
migrantes, la prohibicién de expulsién o deportacion de dos de ellos y la posibilidad de volver a Republica Dominicana de otros
dos con el objeto de priorizar la reunificacion familiar.
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contempladas en los instrumentos internacionales de proteccion del ser humano vigentes”
(CIDH, 2003:7).

Para el jurista, el legado del surgimiento de los derechos humanos ha sido el rescate del ser
humano como sujeto de derecho tanto a nivel interno como a nivel internacional. Este avance
viene acompafiado de nuevas necesidades de proteccion. Es el caso del problema del
desarraigo que ‘“no debe ser tratado a la luz de la soberania estatal, sino mas bien como
problema de dimensién verdaderamente global que es (a la par de la responsabilidad estatal),
teniendo presentes las obligaciones erga omnes de proteccién del ser humano™” (CIDH,
2003:7). Estas obligaciones se caracterizan por dos elementos constitutivos: se contraen ante
toda la comunidad internacional y se incorporan valores esenciales para la comunidad
internacional (protegen derechos esenciales), siendo este rasgo el que justifica que todos los
Estados tenga un interés juridico en su cumplimiento. Al incorporar valores esenciales para la
comunidad internacional “(...) no es relevante inicamente el tamafo o la amplitud del grupo
de sujetos internacionales frente al que se asume el compromiso en cuestion, sino el contenido
material de dicho compromiso” (Romero, 2002). Estas ultimas “transcienden claramente el
consentimiento individual de los Estados, sepultando en definitiva la concepcion positivista-
voluntarista del Derecho Internacional, y anunciando el advenimiento de un nuevo
ordenamiento juridico internacional comprometido con la prevalencia de valores comunes
superiores, y con imperativos morales y juridicos, tal como el de la proteccién del ser humano
en cualesquiera circunstancias, en tiempos tanto de paz como de conflicto armado” (CIDH,

2004: 61).

™ Véase http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2352.pdf. Esta cuestion “sigue siendo tratada de forma atomizada por los Estados,
con la vision de un ordenamiento juridico de caracter puramente interestatal, sin parece darse cuenta de que el modelo
westphaliano de dicho ordenamiento internacional se encuentra, ya hace mucho tiempo, definitivamente agotado. Es
precisamente por eso que los Estados no pueden eximirse de responsabilidad en razon del caracter global del desarraigo, por
cuanto siguen aplicando al mismo sus propios criterios de ordenamiento interno (...) El Estado debe, pues, responder por las
consecuencias de la aplicacion practica de las normas y politica publicas que adopta en materia de migracion y en particular de

los procedimientos de deportaciones y expulsiones” (Cancado Trindade, 2004: 23)
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Entonces, siguiendo el planteo de la convergencia y las aproximaciones entre el Derecho
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Refugiados, y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dictadas por las propias necesidades de proteccion y
manifestadas en los planos normativo, hermenéutico y operativo, se puede afirmar que esta
complementariedad intenta contribuir a la busqueda de soluciones eficaces a la problematica
de los refugiados y de los desplazamientos en general, y en primera y Ultima instancia al

fortalecimiento de la proteccion internacional de la persona humana.

3.3.  Procesos de ampliacion del régimen de proteccidén internacional de los refugiados

Retomando el recorrido propuesto en relacién al surgimiento del concepto juridico-politico
de refugiado es necesario continuar con algunos aspectos importantes que permitieron hablar
a nivel internacional de una ampliacion de la proteccion de los refugiados.

Una vez establecida la Convencidn pronto se hizo evidente que la crisis era superior a la
prevista por la comunidad internacional, ya que el problema no era exclusivo del continente
europeo. Asi, las actividades del ACNUR comenzaron a extenderse a diversos paises —
principalmente africanos- donde se llevaban a cabo procesos de descolonizacion.

De esta manera, se considero6 que el enfoque orientado hacia la persecucion y circunscrito a
las cinco razones expuestas en la Convencion limitaba su aplicabilidad. EI gran namero de
refugiados puso de relieve el hiato existente entre la esfera normativa y la realidad politica.
Fue necesario, entonces, ampliar el mandato del ACNUR para proteger a los grupos de
refugiados que quedaban fuera de la definicion y del ambito geogréfico fijados en el
documento.

El ACNUR empezé a ejercer un papel fundamental en el marco de la aplicacién de la

Convencién, ya que se constituyd como el encargado de controlar la aplicacion de las
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disposiciones de la misma. En el articulo 35 de la Convencion, los Estados partes tienen la
obligacion de cooperar con el ACNUR en esta tarea, suministrandole informacion y datos
relativos a la condicidn de los refugiados, la ejecucion de los documentos internacionales y la
legislacion interna relativa a la problemética.

El proceso de expansion de la proteccion internacional se plasmé juridica y politicamente
en el Protocolo de Nueva York sobre el Estatuto de Refugiados de 1967. Ese afio, la
limitacion geografica y temporal fue corregida mediante la puesta en vigor de dicho Protocolo
(el dnico hasta la fecha) de la Convencion. En él se instituye independencia a las naciones, es
decir, los Estados pueden acceder al Protocolo sin ser parte de la Convencion. Sin embargo,
los paises aln cuentan con reservas a la hora de aplicar la protecciéon manteniendo cierto
grado de discrecionalidad para decidir sobre los procedimientos que deben ser utilizados
frente al pedido de refugio por parte de los desplazados.

En sintesis, después de la Segunda Guerra mundial, la asimilacion de los refugiados a las
sociedades de refugio se concibi6 como una solucion permanente al problema del
desplazamiento forzoso. Para la década de 1970, la mayoria de las situaciones que conducian
a éxodos masivos de poblacion tenian lugar en Asia y Africa, de forma que los refugiados
comenzaron a identificarse como un problema del tercer mundo que se debia resolver en estas
regiones.

Asi, ademas del Protocolo de 1967 existen otras expresiones normativas de caracter
regional como la Convencion sobre los Aspectos Especificos de los Problemas de los
Refugiados en Africa (1969), de la Organizacion para la Unidad Africana (OUA) vy la
Declaracion de Cartagena (1984) para América Latina que, a pesar de su amplia utilizacion,

carece sin embargo de valor juridico vinculante™.

™5 a Declaracién fue adoptada en un Coloquio por un grupo de expertos gubernamentales y académicos, provenientes de seis
paises centroamericanos (Guatemala, Belice, Honduras, El Salvador, Nicaragua y Costa Rica), y de los paises que conformaban
el Grupo de Contadora (México, Panama, Colombia y Venezuela). Contiene 17 conclusiones y cinco recomendaciones que
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En el articulo | de la Convencidn africana se afiade que el término refugiado se aplicard
también a toda persona que, “a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una
dominacién extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en
una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, esta obligada a
abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o
del pais de su nacionalidad” (ACNUR, 1992: 353-361).

La Convencién de la OUA represent0 asi un avance importante con respecto a la de 1951,
al reconocer las implicaciones relativas a la seguridad que supone la afluencia de refugiados,
al referirse mas especificamente a las soluciones —en particular, a las repatriaciones
voluntarias- y al promover una modalidad de reparticién de cargas para la asistencia y la
proteccion de los refugiados. Ademas, este instrumento represent6 el primer esfuerzo de los
Estados para complementar la Convencion y su Protocolo y la asistencia a refugiados en una
region determinada, sirviendo de inspiradora para la Declaracion de Cartagena (ACNUR,
1989: 4).

Por su parte, la diversificacion de los conflictos en algunos paises centroamericanos a fines
de los afios setenta produjeron, también, un desplazamiento forzado de grandes poblaciones y
la regién protagonizé el éxodo masivo de personas’®. Al igual que en Africa, Asia y Europa,
las guerras civiles fueron y son la causa mayor de desplazamientos internos y externos, es
decir, de refugiados en América latina. Durante los afios ochenta, los conflictos en
Centroamérica desplazaron a mas de un millon de personas en Guatemala, El Salvador,
Nicaragua y Honduras, y “en Peru, la insurgencia maoista y la contrainsurgencia

gubernamental, desplazaron a aproximadamente 600,000 personas. En Haiti, los disturbios

constituyen un verdadero manual de derecho internacional de refugiados, y se refieren tanto a la proteccién como al tratamiento
humanitario durante el ciclo del desplazamiento forzado.

6 Ver Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos humanos de 1980/1981, (OEA/Serv. L/UVIII. 54, doc. 9, p.
127); 1981/82, (OEA/Serv. L/V/11. 57, doc. 6, rev. 1 p. 134 et. Seq.)
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politicos de finales de los afios ochenta y principios de los noventa desarraigaron a
aproximadamente 250,000 personas” (Cohen-Sanchez Garzolli: 2001: 1).

En consecuencia, los paises afectados iniciaron un proceso de identificacion y puesta en
marcha de medidas humanitarias que culminaron con el coloquio llevado a cabo en Cartagena
de Indias, Colombia, en noviembre de 1984, que tuvo como resultado la Declaracion de
Cartagena. A pesar de que dicho instrumento legal no sea de caréacter obligatorio para los
Estados tiene, no obstante, una importancia juridica y politica fundamental ya que refleja un
consenso sobre los principios y criterios de accion para los Estados en materia de refugiados y
revitaliza la tradicion latinoamericana de asilo.

El caracter innovador de la Declaracion se encuentra en tres criterios a ser tomados en
cuenta para definir la condicién de refugiado. En primer lugar, la situacion objetiva
prevaleciente en el pais de origen de la persona que pide proteccion. La Declaracion
contempla cinco situaciones: violencia generalizada’’, la agresién extranjera, los conflictos
internos, violaciones masivas de derechos humanos y otras circunstancias que perturban
gravemente el orden publico. De esta manera se incorporan elementos del derecho
humanitario que reflejan el hecho de que los conflictos armados son una de las causas méas
importantes del desplazamiento de personas en la region y por eso deben comprenderse a la
luz del derecho internacional humanitario, que tipifica situaciones de diferentes niveles de
violencia®.

En segundo lugar, la situacion subjetiva del individuo o grupo de personas que buscan

proteccion y asistencia como refugiados. La Declaracion establece que ha de existir una

T “Para que la violencia sea generalizada debe ser continua, general y sostenida” (ACNUR, 1989: 10)

"8 Las Convenciones de Ginebra y el Protocolo Adicional I de 1949 incluyen todos los casos de guerra declarada o cualquier otro
conflicto armado que pueda surgir entre dos 0 mas partes, aun si el Estado de guerra no es reconocido por una de ellas. Un
conflicto armado comprende cualquier disputa entre dos Estados que lleva a la intervencién de miembros de las fuerzas armadas
de uno o de los dos Estados (CICR, 1958: 20).
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amenaza a la vida, seguridad o libertad. Finalmente, el individuo o grupo debe haber huido o
abandonado el pais de origen a través de una frontera internacional.

Otros puntos importantes de la Declaracion hacen referencia a las violaciones masivas de
derechos humanos (la negacién de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales en una forma grave y sistematica’®), asi como a la problematica de los
desplazamientos internos y a la utilizacion de normas de derechos humanos -en particular de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos- para complementar y fortalecer la
proteccion de refugiados®.

La Declaracion afirma en su Conclusion Tercera que “la definicion o concepto de
refugiado recomendable para su utilizacién en la region es aquella que, ademas de contener
los elementos de la Convencion y el Protocolo, considere también como refugiados a las
personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico”(ACNUR, 1984). Es decir, la definicion regional de refugiado
amplia la definicion universal al reconocer las caracteristicas particulares del flujo de
desplazados en la region y para asegurar que se “abarquen a aquellas personas cuya necesidad
de proteccion internacional es evidente y puedan ser protegidas y asistidas como refugiados”
(ACNUR, 1989: 9).

Es necesario aclarar que tanto la definicién regional como la universal tienen dos puntos en
comdun: primero, se refieren a personas civiles, es decir, que no toman parte en los conflictos
armados, siendo esta condicion sine qua non para ser refugiado y, segundo, afirman que las

condiciones econdmicas adversas no constituyen una amenaza a la vida, la libertad y

™ Ver Cooperacién Internacional para Prevenir Nuevos flujos de Refugiados, Nota del Secretario General de la ONU, doc. ONU
A/41/324, parrafo 35.
8 v/er en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2966.pdf, ACNUR, Revista Sendero, noviembre 2004, p1-6.
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seguridad del individuo, es decir, que las personas desplazadas “por razones personales ya sea
para trabajar o en procura de mejores condiciones de vida, conocidos como migrantes
econdomicos” (ACNUR, 1989: 12), no son refugiados. Estas aclaraciones hacen visible las
limitaciones y las reducciones de la proteccion por parte de los Estados. Como veremos en el
capitulo 4, actualmente la crisis del sistema de proteccion de refugiados y de asilo mantiene
una fuerte relacion con la imposibilidad de identificar y distinguir a los “verdaderos”
refugiados sin caer en politicas restrictivas y arbitrarias de seleccién y clasificacion de la
migracion internacional.

En resumen, durante los afios setenta se establecid la promocion de los conceptos de
solidaridad internacional y reparticién de responsabilidades, es decir, se empezd con la
busqueda de soluciones pragmaticas al problema de los refugiados. Para ello se llevé adelante
la “Conferencia Internacional sobre los Refugiados y los Desplazados en el Sudeste Asiatico”
en 1979. En ese momento, la mirada internacional estaba situada sobre la problematica de los
vietnamitas que huian de su pais en medios precarios para ser rechazados no bien llegaban a
las costas de los paises vecinos.

Teniendo en cuenta ese conflicto, la Conferencia establecio un consenso general sobre tres
importantes aspectos: los Estados del sudeste asiatico prometieron dar asilo temporario,
Vietnam propuso asegurar salidas ordenadas del pais para evitar acciones ilegales y los otros
paises aceptaron promover los reasentamientos. Esta estrategia para los refugiados indochinos
fue la primear iniciativa que comprometié a todas las partes (paises de asilo, de origen y de
reasentamiento) por medio de un conjunto de medidas destinadas a proporcionar soluciones
coordinadas y a compartir responsabilidades sobre la poblacion refugiada.

Sin embargo, a partir de 1980 hasta nuestros dias se produjo un retroceso en materia de
derechos de los refugiados al cual le dedicaremos el cuarto capitulo de este trabajo. Estos

cambios cuestionan los conceptos basicos de la proteccion internacional y ademas implican la
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necesidad de una revision politica, por parte de los Estados, de la disposicion a seguir
brindando refugio en base a las normas anteriores.

Es por ello que es importante retomar la cuestion sobre el sentido politico de la figura del
refugiado como figura arendtiana de los “sin derechos”. La critica de Arendt a los Derechos
del Hombre fue y serd un aporte relevante para la problemética de los refugiados. Sin
embargo, nuestros refugiados hoy se encuentran atravesados por los instrumentos juridico-
normativos que definen su proteccidn pero, al mismo tiempo, por los conflictos y légicas
econdmicas, politicas, sociales y culturales de un mundo globalizado y por los resabios mas
arcaicos de la politica de la soberania estatal. Es en este umbral en el que hay que pensar
nuevas categorias que iluminen la conflictividad propia de la experiencia dual de los
refugiados: por un lado, sujetos portadores derechos -y en este sentido ya no se puede hablar
de sujetos “sin derechos”- y por el otro, sujetos excluidos de una comunidad politica que
deben pedir proteccion y enfrentarse a las diversas politicas estatales de gestion, de

organizacion y discriminacion de la extranjeria nacional.
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Capitulo 4: Los refugiados en el mundo globalizado: gestion, detencién y exclusion

socio-politica

El derecho internacional de refugiados y, en concreto, la definicion de refugiado es una de
las areas del derecho internacional que actualmente estd siendo objeto de mayores
transformaciones. Esta profunda reforma del régimen internacional de proteccion de
refugiados obedece a la necesidad de conciliar en términos generales dos intereses: por un
lado, la conviccion por parte de los Estados de la existencia de una categoria de individuos
con respecto a los cuales tienen obligaciones juridicas inderogables; y, por otro, el deseo de
esos mismos Estados de limitar al maximo la utilizacion del régimen de proteccion de
refugiados por parte de otros individuos, cuyos intereses no se consideran merecedores de la
proteccion. En este ultimo capitulo, se intentard realizar una lectura critica del régimen de
proteccion internacional de los refugiados mostrando por un lado sus limitaciones frente a los
nuevos problemas de las llamadas migraciones forzadas y las politicas restrictivas europeas y,
por el otro, las condiciones para la perversion de la proteccion que se encuentran implicitas en
el texto mismo del derecho que define y pauta las condiciones de refugio. ¢Cual es el sentido
politico que la figura del refugiado posee para comprender las politicas estatales, la crisis de

la proteccion internacional de refugio y los limites del derecho de asilo y el derecho a migrar?

4.1. Limitaciones del régimen de proteccion internacional de los refugiados

Retomando algunas cuestiones relacionadas a los limites del régimen de proteccion

internacional de refugiados planteados en el segundo capitulo de esta tesis, este apartado se
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centrara en el anlisis de los condicionamientos juridico-politicos que se encuentran presentes
en el derecho internacional de los refugiados.

En primer lugar, la proteccion otorgada por la Convencion, el Protocolo y ACNUR se
define como apolitica y humanitaria, es decir, su aplicacion solamente se refiere al cuidado de
las personas desplazadas y no implica ningln tipo de accion en relacién a los agentes de
persecucion. Sin embargo, siendo los Estados al mismo tiempo posibles agentes de
persecucion y otorgantes de la proteccion, el intento de abstraccion sobre las cuestiones
politicas entrafia serios peligros para aquellos que buscan refugio y proteccién. Segun el
filésofo italiano Giorgio Agamben, uno de los principales fracasos de los organismos
internacionales es haber inscrito estos derechos en el ambito de lo “humanitario”. “Las
organizaciones humanitarias (...) no pueden empero, comprender en Ultima instancia la vida
humana més que en la figura de la “nuda vida” o de la vida sagrada y por eso mismo
mantienen, a pesar suyo, una secreta solidaridad con las fuerzas a las que tendrian que
combatir. Es suficiente una mirada a las recientes campafias publicitarias destinadas a recoger
fondos para los emigrados de Ruanda para darse cuenta de que la vida humana es considerada
aqui exclusivamente (y hay sin duda buenas razones para ello) en su condicion de vida
sagrada” (Agamben, 1998: 169), es decir, expuesta a las manos de cualquiera e insacrificable
y gque solo como tal se convierte en objeto de ayuda y de proteccion.

En segundo lugar, se pueden destacar dos tipos de problemas relacionados con el derecho
internacional de los refugiados: por un lado, problemas “conceptuales” o “formales” referidos
a las categorias juridicas utilizadas en la Convencion para definir la proteccion; por otro lado,
problemas de “implementacion” o “practicos” vinculados a la aplicacion real de la proteccion
por parte de los Estados (Morales-Penchaszadeh, 2008: 8).

En relacion a la primera cuestion, en el segundo capitulo del presente trabajo vimos como

la idea de “condicion de refugiado” o “estatuto de refugiado” como proteccion internacional
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desplazo la préctica del asilo como un derecho subjetivo de los individuos que por el contrario
si se manifiesta en el articulo 14 de la Declaracion Universal de los Derecho Humanos. De
esta manera, el sistema de Naciones Unidas afirma el derecho soberano de otorgar refugio a
quienes se consideren merecedores de esa proteccion y abandona la defensa y la posibilidad
de un derecho a migrar, anteponiéndose el derecho de recibir al derecho a ser recibido®.
Entonces se puede afirmar que el avance juridico en materia de refugio desarrollado hasta los
afios 90 no ha llevado aparejada ni una reflexion critica sobre las causas que provocaron y
provocan la necesidad de refugio, ni tampoco un mayor compromiso o voluntad politica por
parte de los Estados para brindar esta proteccion (Morales-Penchaszadeh, 2008: 8). Los
Estados que han firmado y ratificado la Convencion, el Protocolo y el resto de los documentos
internacionales que componen la proteccion de los refugiados tienen el deber de garantizar el
procedimiento de determinacion de la condicion de refugiado a todos aquellos que lo
soliciten. Sin embargo, ningun Estado tiene la obligacion de permitir la permanencia
indefinida de las personas que lo solicitan y menos de aquellos a los cuales se le ha negado la
condicién®.

Como segunda cuestion, es necesario hacer hincapié en los aspectos de la implementacion
por parte de los Estados que mantienen un estrecho vinculo con los aspectos juridicos
conceptuales a la hora de poner en marcha la proteccion internacional. La existencia de
clausulas de inclusion/exclusion relacionadas con la seguridad nacional y el resguardo del
orden publico permiten comprender como es posible que los derechos “vinculantes” asociados
a la proteccion internacional de refugiados puedan contener en si mismos la posibilidad de su

no aplicacion.

8 Aunque en el articulo 14 de la Declaracién Universal de Derecho Humanos se prevé el derecho de solicitar o disfrutar asilo,
esta disposicion no se incluyo en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por lo tanto, este derecho no esta
protegido de manera universal en un tratado con autoridad “vinculante” (UNHCR/ACNUR, 2006b: 55).

82 \/er Informe de la CIMADE, ONG francesa sobre refugiados e inmigrantes, publicado en www.cimade.org.
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Los solicitantes de refugio, ademas de reunir todas las condiciones pautadas por la
Convencion y el Protocolo y el Estado receptor, deben poder comprobar de manera fiel,
convincente y fehaciente los temores que fundan su pedido por las causas enumeradas en el
articulo 1 de la Convencion. Es decir, “(...) el reconocimiento de la condicion de refugiado de
una persona no tiene caracter constitutivo, sino declarativo. No adquiere la condicion de
refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicion por el hecho de
ser refugiado” (ACNUR, 1988). La determinacién de la condicién de refugiado es algo que
“realiza” y “evaltia” cada Estado de acuerdo a sus recursos, tradiciones, necesidades
econdmicas y prejuicios. De forma que cada uno de estos procedimientos imprime la decisién
soberana en el cuerpo del solicitante (Morales-Penchaszadeh, 2008: 9).

Ahora bien, ;Como se puede comprobar un “temor fundado de persecucion”? ;Cuales son
los criterios objetivos y formales que permiten evaluar dicho temor? Finalmente, ;,cémo es
posible cumplir con los requisitos legales exigidos si se carece de recursos economicos, de
una lengua comudn con el Estado de refugio, de cierta documentacion basica que permita
probar la persecucion cuando puede ser el mismo Estado quien persiga? Estas preguntas estan
dirigidas a mostrar como los mecanismos de implementacion conllevan los propios limites y
obstaculos que atentan contra la proteccion que prometen.

En el proceso de evaluacion de una solicitud de refugio los Estados pueden apelar a ciertas
clausulas de exclusion para aquellas “personas que no merecen obtener la proteccion”®® y a
clausulas de expulsion/excepcién —ambas presentes en la Convencién de 1951- por motivos

de seguridad y orden publico

Articulo 32. Expulsion

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle legalmente en el
territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden publico.

2. La expulsién del refugiado Gnicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decision
tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello
razones imperiosas de seguridad nacional, se debera permitir al refugiado presentar

83 \/éase Directrices sobre la proteccion internacional, Clausulas de exclusién, ACNUR, 2003.
90



pruebas exculpatorias, formular recurso de apelacion y hacerse representar a este efecto ante
la autoridad competente o ante una o varias personas especialmente designadas por la autoridad
competente.

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al refugiado un plazo razonable dentro del
cual pueda gestionar su admision legal en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan el
derecho a aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.

Avrticulo 33. Prohibicidn de expulsion y de devolucion (*'refoulement™)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion, 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 seguridad del pais donde
se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

Estas disposiciones se aplican si hay motivos para considerar que el solicitante ha
cometido “un delito contra la paz, de guerra o contra la humanidad, un grave delito comln
fuera del pais de refugio antes de ser admitido, si ha sido culpable de actos contrarios a las
finalidades y a los principios de la UN, o si representa una amenaza para la seguridad y el
orden publico” (ACNUR, 1951) del Estado receptor. Segun el ACNUR, todo Estado tiene el
derecho y el deber de “tomar medidas razonables y apropiadas para proteger a todas las
personas bajo su jurisdiccion” (ACNUR, 2005: 91).

Contrariamente al principio de non-refoulement y a las directrices del ACNUR que
afirman que “la expulsion de un refugiado de un pais de asilo es de tal gravedad que sdlo
deberia producirse en circunstancias excepcionales con base en razones de seguridad nacional
u otros riesgos para el orden publico” (ACNUR, 2005: 29), estas cldusulas de exclusion
permiten legitimar la discrecionalidad de los gobiernos para no otorgar la proteccion, para
excluir y en otros casos expulsar a todos aquellos solicitantes de refugio que no pueden
acceder a la proteccion. Asi, en la mayoria de las declaraciones, estatutos y convenciones

sobres refugiados, apatridas, migrantes y asilados existen clausulas que mantienen un
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profundo vinculo con circunstancias excepcionales que se instalaron en las democracias en
relacién a los no-nacionales®.

Desde el ACNUR se plantea con preocupacion que cada vez son mas los paises que
implementan medidas de restriccion de la libertad de movimiento a los solicitantes de asilo.
Sin entrar en detalle sobre la problemética de la detencién de migrantes y los campos de
refugiados, se puede afirmar que la detencion como mecanismo de gestion de la migracion
por parte de los gobiernos “constituye un riesgo para la seguridad nacional o el orden publico
(ACNUR, 2005: 115). ElI ACNUR enumera un conjunto de requisitos que deben cumplir los
Estados receptores para que la detencion de solicitantes de asilo, a la que se considera
“inherentemente indeseable”, no vulnere el derecho de los derechos humanos, a saber: la
detencion debe basarse en razones y procedimientos establecidos por ley y no ser arbitraria,
las razones deben ser informadas y comunicadas sin demora, los solicitantes de asilo deben
tener acceso a asistencia legal y de otro tipo, poder comunicarse con el ACNUR, derecho a
impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial, y a obtener una pronta decision por tal accion.
Ademas, la detencion no debe realizarse en instalaciones penitenciarias y las condiciones de
detencion deben ser humanas y respetuosas de la dignidad de los individuos®. De esta
manera, la detencion de solicitantes de refugio y refugiados se presenta como un mecanismo
de expulsion que no contradice el principio de non-refoulement ya que lo hace por medio de
la reclusion, es decir, del internamiento de los solicitantes en centros de detencion o campos
de refugiados.

Por otra parte, la Convencién no hace referencia a los agentes de persecucion y esto se

vuelve un tema de importancia en la actualidad ya que existe una pluralidad de actores que

8 \éase articulo 14.2 de la Declaracion de Universal de Derechos Humanos el cual establece que el derecho de asilo “no podra
ser invocado contra una accién judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propdsitos de las
Naciones Unidas”.

8 \er ACNUR, Conclusién nro. 44 de 1986 del Excmo. Detencidn.

92



complejizan la situacion de los refugiados. Por ejemplo, ahora, es méas habitual que los
refugiados huyan de zonas donde no hay un gobierno en funciones, donde son victimas de
organizaciones indefinidas, movimientos rebeldes o milicias locales. Unos cuantos gobiernos
insisten en que las acciones cometidas por esos ‘“agentes no estatales” no pueden ser
consideradas como “persecucion” segun la Convencidn. Otros especulan que si un pais tolera,
es complice o no puede evitar la persecucion de los agentes no estatales, entonces se debe
conceder el estatuto.

Dado el silencio de la Convencion en esta materia, el ACNUR cree que el origen de la
persecucion no es el factor mas importante a la hora de determinar el estatuto de refugiado,
sino el hecho de si los malos tratos surgen a partir de una de las causas previstas en la
Convencion. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reiter6 que la
persecucion por parte de agentes no estatales sigue siendo persecucion al dictaminar que
devolver a los solicitantes de refugio a una situacion en la que pueden padecer persecucion
viola la Convencion Europea de los Derechos Humanos, independientemente del origen de
esa persecucion.

Todas estas limitaciones y condicionamientos muestran coOmo, a pesar de ciertos avances
juridicos, el sistema internacional de proteccion de refugiados se basa en la légica juridico-
politica de inclusion/exclusion propia de las soberanias estatales.

Asi, el analisis del texto de la ley cuya performatividad se encuentra asociada a una
interpretacion y a una préactica abre la posibilidad de mostrar las propias limitaciones del
orden juridico. En este sentido, una de las razones por las cuales hoy en dia se puede hablar de
“crisis de la proteccion de los refugiados” o de “crisis de asilo” es la ambiguedad presente en
el texto de la ley y la arbitrariedad de la praxis politica a la hora de aplicar la norma.

En el proximo apartado intentaremos pensar la llamada “crisis de asilo” presente en la

escena mundial haciendo visibles los problemas que deben atravesar los demandantes de
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refugio y refugiados para obtener efectivamente su proteccion tanto en Europa como en

América Latina.

4.2. Problemas actuales sobre proteccion de refugiados y politicas migratorias restrictivas

en Europa y en América Latina

Durante las décadas de los ‘80 y los ‘90, se produjeron algunos cambios importantes en
relacion a la proteccion internacional de los refugiados. Segin las estadisticas del ACNUR®
de estos afios, el numero de refugiados crecié en forma exponencial, no ya como resultado de
las luchas por la independencia nacional sino a causa del considerable aumento de los
conflictos internos entre diferentes etnias o grupos sociales en los nuevos Estados, ademas de
los problemas sociales y econdmicos producidos por la caida del modelo de Estado de
bienestar en los paises desarrollados. Incluso los conflictos de pequefia envergadura generan
desplazamientos masivos de poblacion. Por ejemplo, durante el periodo posterior a la Guerra
Fria 2,5 millones de personas se desplazaron hacia Irdn desde el norte de Irak en 1991;
también mas de 2,5 millones de refugiados afganos se trasladaron al Cuerno de Africa o al sur
de Africa; en la ex Yugoslavia, el nimero de refugiados, de desplazados internos y de otras
personas asistidas por el ACNUR super6 los cuatro millones; y en 1994, la crisis en la region
de los Grandes Lagos® en Africa, forz6 a més de tres millones de personas a huir de sus
paises. A nivel mundial, la poblacion de refugiados pasd gradualmente de un mill6n a
mediados del decenio de 1970 a unos 10 millones al final de 1980. Y en 1995, el nimero de
personas que necesitaban asistencia subié a 25 millones®™. Este salto cuantitativo pero

también cualitativo se explica por las nuevas particularidades de los conflictos: diversos,

8 Consultar www.acnur.org

8 |a crisis de los Grandes Lagos se inicié a principios de la década de 1990 con la guerra civil de Burundi (1993) vy el
genocidio en Ruanda (1994). Mas informacion en http://www.diplomatie.gouv.fr/es/article_imprim.php3?id_article=5541.

8 Ver estadisticas en www.acnur.org.
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simultaneos, locales y duraderos que vienen de la mano de los problemas étnicos,
econdmicos, sociales y politicos de las regiones menos desarrolladas del globo.

Entre los nuevos de refugiados se pueden distinguir cuatro grupos bien diferenciados: los
refugiados de Asia, los del cercano oriente, los africanos y los americanos. El primer grupo
tienen como conflictos principales el enfrentamiento étnico de Sri Lanka, Indochina y
Afganistan. Los refugiados del cercano oriente son consecuencia de la guerra entre Israel y
Palestina que llevo en 1949 a crear la Asociacion para Refugiados Palestinos de Naciones
Unidas (UNRWA) que funciond hasta 1991. Sin embargo, Africa es el continente que
produce la mayor cantidad de refugiados: en 1990 se estimé cinco millones de refugiados y 12
millones de desplazados internos. La permanencia de los conflictos en este continente
representa un gran desafio para la comunidad internacional siendo una zona completamente
empobrecida y donde tienen lugar enfrentamientos multiformes inter-etnias. Por ultimo, se
encuentran los refugiados americanos, principalmente provenientes de América central y el
Caribe debido a las dictaduras y guerra civiles de los afios 70-80.

Por su parte Estados Unidos, Canada y Europa occidental han sido las tierras de asilo para
estos refugiados durante muchos afios. Sin embargo, tras los atentados terroristas del 11 de
septiembre de 2001, paises desarrollados como Espafia®, Italia, Francia, Canadd® y los
Estados Unidos han restringido el ingreso de algunos individuos, levantando nuevas fronteras
entre sus nacionales y los extranjeros e intensificando la tendencia a criminalizar la migracion
cuya inclusion en una comunidad debe ser controlada por el poder estatal.

Repentinamente, los migrantes en general y los demandantes de asilo y refugiados en

particular pasaron a ser objeto de sospecha y se comenz6 a pensar que el terrorismo

8 En Espafia se sigue aplicando el convenio hispano-marroqui de 1992 por el cual Espafia puede expulsar a inmigrantes que
hayan llegado ilegalmente desde Marruecos.

% En 2001, sélo fueron aceptados 9 de cada 100 solicitantes de asilo en Canada. Ver encuesta mundial 2007 del Consejo
canadiense para refugiados.
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internacional mantenia un vinculo con la cuestion migratoria. Es en este contexto que se
establecio la “crisis del derecho de asilo” (Lochak, 2007: 172).

A los ojos de los paises de acogida, la crisis reside en la imposibilidad de adaptar los
mecanismos previstos para la aplicacion de la Convencion de Ginebra frente a los flujos de
refugiados. Es decir, frente a los flujos mixtos de migrantes (migrantes econdmicos,
refugiados, etc.) se vuelve necesario ajustar restrictivamente las disposiciones sobre la
inmigracion en general y en particular sobre la migracion de mano de obra. Para los
defensores del derecho de asilo, por el contrario, hay crisis porque los Estados occidentales
intentan privar al derecho de asilo de efectividad (Lochak, 2007: 173).

Las migraciones y los desplazamientos forzados intensificados en los afios 90 se han
caracterizado por las diferencias en las condiciones de vida entre el lugar de origen y el
destino de los migrantes (IIDH/ACNUR, 2001). Las causas —como Yya vimos- de estos
desplazamientos son multiples: colapso econdomico, desempleo, conflictos armados,
rivalidades étnicas y guerras, entre otros. Esta complejizacion de la situacion de los
desplazamientos de personas llevo a la confusion e indistincion de las particularidades de cada
tipo de migracion y a la aplicacion de politicas cada vez mas restrictivas.

En este contexto, el ACNUR afirma que “para preservar el refugio se requiere la capacidad
de localizar a aquellas personas que necesitan proteccion cuando se ocultan en los flujos
migratorios complejos” (Mathieu, 2009:61). Sin embargo, los Estados europeos aplican la
restriccion del asilo a los extranjeros en general sin distinguir entre migrantes y refugiados.
Una de las figuras de la inmigracion con la que se tienden a confundir a los refugiados es la
del apatrida quien, en términos generales, no posee Estado alguno. Segun la Convencién
sobre el Estatuto de los Apatridas, aprobada en Nueva York el 28 de septiembre de 1954%, el

apatrida “es toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado,

°! Dicho documento entr6 en vigor en 6 de junio de 1960.
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conforme a su legislacion” (ACNUR, 1984: 37) y su estatuto personal se regira por la ley del
pais de su domicilio o, a falta de domicilio, por la ley del pais de su residencia. Los casos de
apatria son muy dificiles de encontrar hoy en dia, ya que en muchos paises los criterios de
nacionalidad (ius solis o ius sanguinis) son mas flexibles, permitiendo el acceso a una
nacionalidad y sus correspondientes derechos, por medio de programas de repatriacion o
naturalizacion.

También, se identifica a los refugiados con las personas que emigran por razones
econdmicas (migrantes econémicos) y con grupos de perseguidos que permanecen dentro del
pais sin atravesar ninguna frontera internacional (desplazados internos). En conflictos
armados, estos individuos estan protegidos en virtud de las normas del Derecho Internacional
Humanitario, que confiere una amplia proteccién a la poblacién civil. ElI Derecho
Humanitario se centra en particular en la proteccion de las personas civiles contra los efectos
de las hostilidades; por ejemplo, esta prohibido atacarlas, aterrorizarlas, utilizar contra ellas el
hambre como metodo de combate, etc. En un conflicto interno, los desplazados estan
protegidos en virtud del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y del Protocolo
.

Ahora bien, ¢es posible pensar que no existe ningun tipo de vinculacion entre la migracion
y el asilo, entre los refugiados y los problemas econdmico-sociales de los paises menos
desarrollados? Es evidente que la Convencién de 1951 se aplica dentro del espiritu liberal
segun el cual es posible y deseable separar los problemas politicos de los religiosos, de los
étnicos, culturales y econdmicos. Por eso en nuestros tiempos la Convencion no puede
responder al desafio que implican los “flujos mixtos” de desplazados. Segin el ACNUR, “lo
mas habitual es que sean migrantes que intentan escapar de las penalidades e inseguridades
diarias de paises en desarrollo con economias débiles, elevados indices de desempleo, una

competencia creciente por unos recursos escasos y un pobre nivel de gobernabilidad. Los

97



refugiados y migrantes se suelen trasladar junto, utilizando las mismas rutas y medios de
transporte y los servicios de los mismos traficantes, en su intenta por llegar al pais de destino.
A eso se lo denomina ahora ‘movimientos migratorios mixtos’” (ACNUR, 2007: 6).

A medida que la distincidn entre ambos se desdibuja aparece la imposibilidad de distinguir
entre los unos y los otros, de diferenciar las causas econémicas de las sociales, politicas y
religiosas, y en consecuencia la retorica contra todos aquellos considerados “extranjeros” y
“falsos refugiados” se vuelve méas agresiva.

Segln el jurista Cancado Trindade, en su opinién consultiva N 18 para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “en el momento actual es dificil distinguir entre un
solicitante de refugio por razones enumeradas en el articulo 1 de la Convencién de Ginebra y
un inmigrante econémico, sobre todo si contemplamos el desplazamiento Este-Oeste y Sur-
Norte. Pero es necesario recordar cuando se rechaza a un solicitante de refugio y/o como
“migrante econémico” que el circulo vicioso de la pobreza engendra el desorden social, el
desorden genera represion y la represion impulsa las persecuciones y los movimientos
forzosos de personas. Por ello mas que preocuparse por los efectos de estos movimientos latu
sensu, se debe tratar de resolver las causas que los promueven. Sélo la ayuda al desarrollo
econdémico de los paises que estan en el origen de estos flujos migratorios, la promocion
activa de la justicia y la solucién pacifica de los conflictos en los paises que producen
refugiados, constituyen auténticas respuestas al problema” (CIDH, 2003).

Sin embargo, los paises europeos, Estados Unidos y Canada han adoptado medidas en
relacion a los “movimientos migratorios mixtos” que se alejan de los parametros humanitarios
de la Convencion y de tratados y declaraciones en materia de refugio y derechos humanos. Es
por dicho motivo que para Cancado Trindade conviven dos enfoques distintos sobre el
ordenamiento juridico internacional “uno centrado en el Estado y el otro centrado en la

persona humana” (CIDH, 2003: 15).
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Los paises desarrollados se han apoyado en el primer enfoque a la hora de planificar y
gestionar el problema de la migracion masiva y del refugio. Los paises de asilo empezaron a
preocuparse cada vez mas por la llegada de grandes cantidades de refugiados que no tenian
posibilidades de pronta repatriacion. Estas grandes oleadas de refugiados fueron consideradas
una amenaza a la estabilidad politica, social y econdmica de los paises que los recibian.
Incluso en los paises que tradicionalmente habian sido hospitalarios respecto del asilo
comenzaron a registrarse casos de discriminacion étnica-cultural, hostilidad y violencia. Uno
de los casos paradigmaticos es Francia. Durante los afios 70, el territorio francés habia sido el
lugar de destino de refugiados latinoamericanos como consecuencia de los gobiernos
dictatoriales de esa region. Hoy, los demandantes de asilo provenientes en su mayoria de
paises africanos y muchos de ellos de ex colonias francesas, ingresan en Francia y deben
atravesar la sospecha y los obstaculos juridicos-administrativos de ser considerados migrantes
economicos que buscan instalarse en el pais. Esta concepcion del refugiado y del inmigrante
inspird durante los afios 80 y reprodujo posteriormente una nueva manera de gestionar la
entrada de las personas a la Comunidad Europea. Por ejemplo, en 1988 la Comision Espafiola
de Ayuda al Refugiado (CEAR) aprobo un informe que sugeria llevar adelante una politica
regional selectiva que otorgase proteccion y asistencia a los africanos en Africa, a los
latinoamericanos en Latinoamérica. Es decir, se comenz6 a identificar el problema de los
refugiados como un problema del “tercer mundo” que debia ser resuelto en esas regiones sin
llegar a traspasar las fronteras europeas. Este tipo de politicas perfilaron lo que hoy se conoce
como los principios de "primer pais de asilo".

No hay duda de que el nimero de quienes buscan asilo en los paises desarrollados ha
aumentado sustancialmente en las Gltimas décadas. En 2000, algo mas de 400.000 personas
solicitaron asilo en los 15 paises de la Unidn Europea, el doble que en 1980. El aumento del

nimero de solicitantes de asilo implica un aumento en los gastos del proceso de
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determinacion del estatuto de refugiado y de la ayuda social otorgada a los solicitantes de
asilo. Segun algunas estimaciones, dicho gasto alcanz6 en 2000 los 10.000 millones de
dolares entre los paises desarrollados de todo el mundo (Weber, 2007) cuando s6lo a una
cuarta parte de los solicitantes de asilo se le concede finalmente el estatuto de refugiado,
como ocurri6 en la UE en 1999.

Entre 2003 y 2004 las cifras sobre demanda de refugio disminuyeron aunque no debido a
un progreso en la proteccion ni una mejora estable en los paises que producen refugiados, sino
porque la baja en las demandas se relaciond con las politicas restrictivas de los Estados
europeos. Por ese motivo, para muchos demandantes de asilo el prestarse a ser objeto de
contrabando para lograr acceder al territorio y a la proteccion de un Estado se ha convertido
en una opcion cada vez mas importante adn teniendo un alto precio. Un solicitante de refugio
que recurre a un traficante tiene gravemente comprometida su solicitud ante los ojos de
muchos Estados, ya que la persona serd acusada de doble crimen: no sélo habra traspasado
ilegalmente las fronteras nacionales sino que se habra asociado con bandas de traficantes para
hacerlo. La solicitud en cuestion se considerara fraudulenta, y las medidas que restringen los
privilegios fundamentales seran vistas como mas que justificadas.

Por su parte, los gobiernos -desde Washington a Berlin- han temido que la Convencion de
1951 fuese una comoda pantalla tras la que cualquiera, desde terroristas a asesinos de masas y
traficantes de droga, pudiera ocultarse. Pero muchos de los argumentos criticos sobre la
Convencién olvidan o no hacen caso de un hecho fundamental: nunca se pretendio que la
Convencidn fuese un instrumento de control migratorio.

Dentro de este contexto, a partir de la creacion del “Espacio Schengen” en Europa y de la
serie de Acuerdos y Convencion sobre la libre circulacidn de personas en territorio europeo se

inicio un proceso de sofisticacion de los controles de las fronteras y una proliferacion de
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dispositivos administrativos y tecnoldgicos para contrarrestar la migracion ilegal y restringir
las politicas de refugio.

El “Espacio Schengen” es un territorio que garantiza la libre circulacion de los ciudadanos
de los Estados europeos que han firmado el Acuerdo de Schengen® (1985). Dicho Acuerdo
tiene como objetivo eliminar progresivamente los controles en las fronteras comunes y
establecer un régimen de libre circulacién para todos los nacionales de los Estados
signatarios, de los otros Estados de la entonces Comunidad Econémica Europea (CEE) o de
terceros paises. ElI Convenio de Schengen (1990)* completd el Acuerdo y definié las
condiciones de aplicacion de esta libre circulacion. Asi, el Acuerdo y el Convenio
conformaron el “acervo de Schengen” que desde 1999 est4 integrado al marco juridico de la
UE a partir de un protocolo anexo al Tratado de Amsterdam®* (1997).

Se cre0 asi un espacio donde los Estados suprimen los controles de las fronteras comunes
potenciando sus limites externos con el fin de obstaculizar la inmigracion ilegal de nacionales
de Estados no miembros de la UE. Ademas, los Estados se comprometieron a armonizar sus
normativas sobre prohibiciones y restricciones y a adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la seguridad de la region.

En este marco, los Estados europeos impulsaron nuevas politicas de asilo frente a la
preocupacion compartida por la sobrecarga que sufren las estructuras burocraticas para

responder a las demandas de refugio, los mayores costos exigidos por sus sistemas y las

%2 £l Acuerdo se firmé el 14 de junio de 1985 en Schengen (Luxemburgo), por cinco Estados de la entonces Comunidad
Econdmica Europea (CEE): Alemania, Francia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo.

%3 Este Convenio, firmado el 19 de junio de 1990 por los mismos Estados miembros, no entré en vigor hasta 1995. Los acuerdos
de Schengen se han ido ampliando a lo largo del tiempo a los quince Estados miembros anteriores: Italia los firmé en 1990,
Espafia y Portugal, en 1991, Grecia, en 1992, Austria lo hizo en 1995, y Finlandia, Suecia y Dinamarca (con disposiciones
especiales) en 1996. Irlanda y el Reino Unido participan sé6lo en parte en el acervo de Schengen ya que, por ejemplo, mantienen
los controles en sus fronteras. Los diez nuevos Estados miembros se han incorporado al acervo de Schengen. No obstante, para
eliminar los controles en las fronteras de esos paises se precisa una decision del Consejo de la Unién Europea. Dos terceros
paises -Islandia y Noruega- forman asimismo parte del espacio Schengen desde 1996. Sin embargo, su participacion en la toma
de decisiones es limitada. Por otra parte, Suiza ha abierto un proceso de participacién en el acervo de Schengen. Ver
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement of persons_asylum_immigration/I33020_es.ht
m.

% El Tratado desde su entrada en vigor en 1999, se convirti6 en la nueva normativa legal fundamental de la Uni6n Europea tras
revisar el Tratado de Maastricht, en materia de empleo, libre circulacion de ciudadanos, justicia, politica exterior y de seguridad
comun, y reforma institucional para afrontar el ingreso de nuevos miembros.

101


http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/l33020_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/l33020_es.htm

dificultades para aplicar el concepto de refugiado a los “flujos mixtos” de migrantes, asi como
al “abuso” del sistema de asilo. Con la Convencién Europea sobre Asilo®®(1991) se instal el
compromiso de establecer un marco legal de referencia para que todos los Estados ajusten su
legislacion en materia de asilo y refugio. Sus principales objetivos son impedir las solicitudes
simultdneas o sucesivas de solicitantes de refugio, presentadas ante varios Estados,
garantizando los derechos de los demandantes y poner fin a las practicas que favorecen la
inmigracién clandestina. La razén politica del compromiso es la consideracion de que la
inmigracién es necesaria para Europa pero que debe realizarse por sus cauces juridicos
normales -leyes de extranjeria- y no mediante legislacién especial de asilo y refugio,
establecida para situaciones diferentes y singulares. En principio, este acuerdo parecia acabar
con el transito permanente al que se ve sometido el solicitante de asilo o refugio; sin embargo,
la imposibilidad de apelacion supone la total indefension ante el primer rechazo. Finalmente,
la pretension de acabar con las “peticiones infundadas de asilo” (inmigrantes econémicos) se
traduce en una negativa al ejercicio de un derecho, para la mayoria de los casos.

A la par del desarrollo juridico-normativo, se idearon politicas de desviacion o de

“externalizacion del asilo”®

para los demandantes de refugio que llegaban al territorio
europeo, con el objetivo de derivar a otros paises la responsabilidad de evaluar las peticiones
de los solicitantes y de ofrecer proteccion. En este marco se desarrollo el principio del “primer
pais de asilo” —mencionado anteriormente- que intenta prevenir la multiplicacion de
demandas de asilo sobre un mismo Estado: el primer pais donde el demandante llega es el que

debe tratar la solicitud y los otros Estados miembros no estan obligados hacerlo si la demanda

esta registrada en el primer pais. Es decir, se determina qué Estado es competente para tratar

% |_a Convencién fue firmada por los ministros de Interior de los Doce, en Dublin (1990).
% Es decir, deslocalizar los controles y el examen de las demandas de refugio buscando gestionar en su mayoria en las fronteras

europeas sin que los solicitantes entren al territorio europeo. Para ello se realizan acuerdos con los paises no comunitarios para la
colaboracién sobre el control de las fronteras y la responsabilidad de acogida de los demandantes. Hay dos ejemplos
emblematicos que son los puntos de ingreso por Ceuta y Melilla donde la policia marroqui y la Unién Europea abastece y

financia a Libia para reforzar la ayuda en el control de las fronteras.
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la demanda y brindar la proteccion sin que quepa la posibilidad de apelar ante otro Estado
comunitario. EI mismo criterio se aplica para los visados. Esta unificacion de normas sobre la
concesion de asilo vino impuesta por la creacion del mercado unico en 1993 y la desaparicion
de las fronteras internas de la Comunidad.

A partir de esta situacion aparecieron los Ilamados “refugiados en orbita”, aquellos
solicitantes de asilo que son remitidos de forma continuada de un pais a otro al no ponerse de
acuerdo los Estados implicados sobre su competencia y responsabilidad. Lamentablemente,
dicha categoria se utiliza como herramienta juridica-politica para relativizar el propio
concepto clasico de refugiado, ya que por sus caracteristicas dificilmente estos individuos
alcanzarian la condicién de refugiado stricto sensu. A ello se afiade un uso inapropiado de las
que, empleadas de otro modo, eran nociones Uutiles sobre el asilo como las de “pais seguro”,
“alternativa de huida interna” o “solicitudes manifiestamente infundadas”, y por el
surgimiento de diversos regimenes de proteccion alternativos, mas limitados en su duracién y
con menos derechos que los que se establece en la Convencion. Asi, la llamada
“externalizacion del asilo” mantiene un vinculo directo con la detencion y el encierro de los
demandantes de refugio y los migrantes irregulares. EI aumento de las detenciones, los
obstaculos fisicos y legales para el acceso al territorio europeo, la reduccién de los beneficios
sociales y una restriccion importante de las posibilidades de autosuficiencia, ademas de la
reunificacion familiar, son manifestaciones de esta tendencia.

De acuerdo con la sociologa francesa Serge Weber (2007), la cuestion de la migracion y
del refugio se convirtio en una problematica central para la constitucion del “Espacio
Schengen”. Esta zona de libre circulacion se instituyé como el cimiento de la seguridad
territorial de los Estados europeos, como una herramienta politica de control de la migracion.
De la libertad de circulacion donde los Estados renunciaron a la soberania territorial se ha

pasado al control sobre el territorio comunitario afirmando, paraddjicamente, el principio
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territorial de soberania a través de este espacio europeo. Esta zona cristaliza, entonces, las
dimensiones nacionales y opera sobre los desplazamientos de personas. En consecuencia, el
derecho de asilo se wvuelve un derecho comunitario porque se establece segun las
disposiciones y normas de la UE, aunque algunos sistemas nacionales de asilo prefirieron
adoptar procedimientos ad hoc para el tratamiento de los refugiados en su territorio basdndose
en un ejercicio de discrecidn ejecutiva y prestando menos proteccion a las personas afectadas.
En general, la légica de admision, procesamiento y el trato de los solicitantes de refugio se
convirtié en una cuestion administrativa y policial.

Ademas, con la creacién de la Corte Europea de Derechos Humanos®’ (1959) se expresd
claramente que los Estados, con base en un principio del derecho internacional, tienen el
derecho de controlar la entrada, la estancia y la salida de los no nacionales. Es decir, a definir
su propia politica migratoria, a decir quiénes pueden ingresar, en qué condiciones (de ingreso
y residencia) y bajo que circunstancias esas personas pueden ser expulsadas. En este sentido,
la Corte Europea no establece ni reconoce a ningun extranjero un derecho a ingresar, residir
y/0 a no ser expulsado de un pais.

Adoptada en 2005, la Directiva sobre Procedimientos de Asilo de la UE tiene como
objetivo asegurar que la determinacion del estatuto de refugiado fuera consistente en todo el
territorio de la Union. La Directiva establece las garantias sobre los procedimientos de asilo,
incluyendo el derecho a una entrevista personal, a recibir informacion del resultado de la
peticion de asilo y el derecho a recurrir. En muchas partes del mundo, la proteccién a los
refugiados se otorga de manera grupal. En Europa y el mundo industrializado, las decisiones
sobre asilo se realizan a partir de un estudio individualizado. La forma en que se aplica la

Directiva, afecta a miles de personas que piden proteccién internacional en la Union. Una

% Dicha Corte se cred en el marco de la Convencién Europea de Derechos Humanos firmada en 1950. La Convencién fue el
primer  tratado que ha  sido creado por una  jurisdiccion supranacional. Ver mas en
http://www.echr.coe.int/ECHR/FR/Header/The+Court/Events+at+the+Court/50+years+of+the+Court/
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investigacion de ACNUR realizada en 2008 analiz6 como se ha desarrollado esta Directiva en
Bélgica, Bulgaria, la Republica Checa, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Italia, los Paises
Bajos, Eslovenia, Espafia y Reino Unido. El estudio arroj6 no solo que los Estados miembros
de la UE estan aplicando la Directiva sobre Procedimientos de Asilo de forma dispar sino que
en algunos casos podrian estar violando el derecho internacional sobre refugiados: no todos
los solicitantes habian tenido entrevistas personales o no se les habia dado tiempo suficiente
para prepararse para las entrevistas 0 para exponer sus casos; los intérpretes no siempre
estaban disponibles 0 no eran personas cualificadas, no todas las decisiones sobre las
solicitudes se justificaron y muchas categorias de peticiones se canalizaron a través de
procedimientos acelerados con muy pocas garantias™.

Por su parte, las Gltimas estadisticas del ACNUR (2009-2010) para la UE arrojaron los
siguientes datos: la regién ndrdica registr6 un crecimiento del 13% con 51.100 nuevas
solicitudes, el mas alto en seis afios. EI namero de solicitudes en el sur de Europa disminuyd
en un 33% con 50.100 solicitudes, pasando por disminuciones en Italia (-42%). Turquia (-
40%) y Grecia (-20%). También, informd que los Estados Unidos continda siendo el principal
pais de destino, con 13% de las solicitudes que representan unas 49.000 personas, en
particular de China. En segundo lugar esta Francia que recibié 42.000 nuevas solicitudes en
2009, un incremento del 19% comparado con 2008, debido a solicitudes en aumento de
ciudadanos de Serbia predominantemente de Kosovo. Canada, que se mantiene en el tercer
lugar disminuyd el nimero de solicitudes de asilo en un diez por ciento hasta 33.000 después
de una caida en solicitudes mexicanas y haitianas. El siguiente es el Reino Unido, que registro

una disminucion de solicitudes, con 29.800 solicitudes, una de las cifras mas bajas en 15

% Sobre la base del estudio financiado por el Fondo Europeo para Refugiados de la Comisién Europea, ACNUR propuso una
serie de medidas practicas para ayudar a los paises de la UE a mejorar sus practicas como por ejemplo la formacion a
funcionarios a cargo del estudio de las peticiones de asilo asi como directrices y cddigos de conducta para entrevistadores e
intérpretes. Algunas de estas iniciativas las podria retomar la Oficina Europea de Apoyo al Asilo que se pondra en marcha.
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afios. Por ultimo, las solicitudes en Alemania aumentaron en un 25% con 27.600 solicitudes
registradas. Juntos, estos cinco paises de destino recibieron el 48 por ciento de las solicitudes
totales registradas en 2009. Y en términos de regiones de origen, cerca de la mitad del total de
solicitudes fueron de Asia y el cercano Oriente (45%), seguidas por Africa (29%), Europa
(15%) y las América (9%). Los afganos encabezan la lista de solicitantes de refugio con
26.800 solicitudes que representan un 45% de aumento con relacién a 2008. Los iraquis se
encuentran en segundo lugar con cerca de 24.000 solicitudes y los somalis estdn en una
tercera posicion con 22.600 demandas (ACNUR, 2010).

En términos generales el numero total de solicitantes de refugio se mantiene estable en
relacion con las cifras de los afios anteriores. Sin embargo, la complejidad de los actuales
flujos migratorios, la obsesion securitaria de las politicas migratorias de los paises
desarrollados® -tradicionalmente receptores de legiones de refugiados-y la preocupacién por
los costes de asilo de los paises en vias de desarrollo -donde se encuentran més de las dos
terceras partes de refugiados en el mundo -pone en evidencia graves falencias en el sistema de
proteccion internacional. De este modo, las violaciones al principio de non-refoulement, la
falta de admision y acceso a los tramites de asilo, la ausencia de registros y documentacion y
las deficiencias en los procedimientos para determinar el estatuto de refugio se han convertido
en practicas recurrentes. En este sentido, la expresion “fortaleza Europa” se convirtié en

sinénimo de este fenémeno*® (Feller, 2001: 581-582).

% Desde hace 10 afios, Europa confina a migrantes ilegales y solicitantes de asilo en campos de detencién. Se estima que en 224
centros de detencion albergan 30.000 personas. Estas practicas no han detenido el flujo de migracién que en 2003 disminuyo
pero que rapidamente volvi6 a tomar impulso. Por ello, los Estados europeos estan desarrollando legislacion ad hoc y convenios
de cooperacion con paises como Marruecos, Tunez, Ucrania, Lituania y Turquia. Véase Caroline Brothers (2008),"Europa cada
vez confina a mas inmigrantes”, La Nacion, Argentina, 14-1-08.

100 | 5 agencia de la ONU para los refugiados expresé su consternacion por la nueva politica de Australia de detener a quienes
arriban de Afganistan y Sri Lanka por barco en busca de asilo. El gobierno de Australia anuncié en 2008 que iba a congelar
temporalmente las demandas de asilo de esas personas y que las confinaria a una base aérea en el noroeste del pais. En un
comunicado, ACNUR “deploré que se las aisle geograficamente y se les suspendan sus solicitudes sin un control judicial
efectivo. Indicd que estas medidas pueden perjudicar la salud y el bienestar de los afectados, muchos de los cuales ya estan
sufriendo traumas Yy los efectos de torturas. Desde comienzos de 2010 han arribado a Australia mas de 1.800 personas en busca
de asilo, la gran mayoria de Afganistan y Sri Lanka” (ACNUR, 2010).Ver en www.acnur.org.
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Por su parte, Ameérica Latina no se encuentra exenta de los problemas actuales de los
desplazamientos masivos de poblaciones (el nimero asciende a 3.5 millones de personas
desplazadas en la region) ni tampoco de la utilizacion, por parte de los gobiernos, de la
detencién como medio de control de los flujos migratorios'. A pesar de la tradicién de
hospitalidad de América Latina —ya descripta en esta tesis- y del desarrollo juridico en materia
de asilo y refugio, existen dos grandes focos en los que se concentra el mayor nimero de
desplazamientos: de México a EEUU y de Colombia a Venezuela, Ecuador y paises del Cono
Sur. Los nuevos problemas que afronta la region en materia de migracion y refugio se refieren
al ascenso de las migraciones extra-continentales, es decir, provenientes de otros continentes
como Asia y Africa; al caracter irregular de los desplazamientos, la permanencia de las
personas en situacion de irregularidad, a la consolidacion de grupos delictivos internacionales
dedicados al tréfico ilicito de migrantes y la trata de persona; a las practicas de expulsion,
deportacién y retorno inducido de algunos Estados como Panaméa, Republica Dominicana,
Costa Rica y Venezuela que violan gravemente los compromisos internacionales reconocidos
en la Convencion Americana y en el Derecho Internacional de Refugiados; al no desarrollo de
legislacion interna sobre refugiados como es el caso de Honduras y a los obstaculos que los
demandantes de refugio deben afrontar para acceder a la solicitud manteniendo
indefinidamente su situacion de inestabilidad juridica, lo que favorece de hecho la devolucién
de estas personas a sus paises de origen (PROVEA, 2003)'%. Segtn la Gltima estadistica del
ACNUR para las Américas realizada en 2008, los paises de la region que mas producen
refugiados son Colombia con 77.232, Haiti con 23.066 y Cuba con 6.938.

En este sentido, el ACNUR llevo a cabo en 2001 Consultas Globales sobre Proteccion

Internacional para generar un nuevo impulso al marco de la proteccion de los refugiados en

101 Seqiin los Gltimos informes del Grupo de Trabajo sobre Detencién dependiente del ACNUR en www.acnur.org.
102 \er Programa Venezolano de Educacién-Acciéon en Derechos Humanos (Provea) DERECHOS HUMANOS
COYUNTURA N° 110, del 23 de enero al 07 de febrero de 2003. Ver en http://www.derechos.org.ve.
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Latinoamérica. Asimismo, se cred una Agenda para la Proteccion con el fin de fortalecer los
compromisos internacionales y reforzar las responsabilidades de los Estados en materia de
asilo. Se les adjudico a las naciones el deber de garantizar el procedimiento de determinacion
de la condicion de refugiado a las personas que lo solicitan (de conformidad con las
disposiciones de las instituciones internacionales), pero sin la obligacion de permitir que los
refugiados permanezcan indefinidamente en su territorio. Sin embargo, la idea de la existencia
de un deber juridico de los paises a colaborar con la Oficina del ACNUR en el ejercicio de sus
funciones constituye una de las fuentes principales de restriccion a la discrecionalidad estatal.

Ademas, en noviembre de 2004 veinte paises latinoamericanos, reunidos en la ciudad de
México, elaboraron un Plan de Accion denominado “Plan de Accién de México” que tiene
como objetivo no s6lo crear las figuras de las ciudades, fronteras y reasentamientos
solidarios'®, sino también se estimular el desarrollo de instrumentos legales en la jurisdiccion
interna de los Estados de la region. Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay ya han
incorporado en su legislacion nacional los principios y estandares del derecho internacional de
refugiados asi como también la Ciudad de Buenos Aires y México DF fueron instituidas como
ciudades solidarias. Los programas de reasentamiento implementados por estos paises
implicaron una nueva voluntad politica a la hora de poner en marcha la proteccion efectiva de
los refugiados. Este avance que podriamos situarlo con la llegada de los gobiernos
democraticos en América Latina gener6 un quiebre en las politicas de seguridad y control de
las migraciones implementadas por los regimenes dictatoriales y avasalladoras de los
derechos humanos. De la misma manera que en los afios ‘70 los paises de la region eran
productores de refugiados y Europa era la tierra de hospitalidad, hoy Latinoamérica se

transformé en uno de los principales receptores de desplazados y Europa en una fortaleza

103 E] reasentamiento implica el traslado de los refugiados cuyos derechos fundamentales se encuentran amenazados en el pafs
de asilo a otro que haya accedido voluntariamente a admitirlos. Chile fue el primer pais de América Latina en iniciar un
programa de reasentamiento en 1999, seguido por Brasil en 2002 y Argentina en 2005. En todos los casos, la mayoria de los
refugiados reasentados proviene de Costa Rica y Ecuador y es de origen colombiano.
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anti-migratoria. En efecto, cerca de 3.976.947 de personas protegidas por el ACNUR, es
decir, refugiados, apatridas y desplazados internos se encuentran en América Latina,*® lo que
representa un 525% de aumento desde 1985.

Por ultimo, otro de los desafios que interpela tanto a los Estados y su soberania como a la
definicion misma de refugiado es el fendomeno de los llamados “refugiados climaticos”. En
2008, las catastrofes relacionadas con el clima han provocado la migracién de 20 millones de
personas segin la ONU y se estima que en 2050, 200 millones de migrantes sean movilizados
por el medio ambiente. Segin el ACNUR, las agencias mundiales estdn tomando conciencia
de la posibilidad de incluir la causa climatica dentro de la definicion de refugiado.

Asi, los nuevos desplazamientos, ya sean forzosos o voluntarios, suponen un reto medular
para los Estados, interroga a sus sociedades y desafia las bases de sus Estados de derecho,
particularmente en relacion a la proteccion de la persona. También convoca a repensar las
causas de esas migraciones, puntualmente en las condiciones de vida en los diferentes paises,
en la responsabilidad de los paises mas desarrollados economicamente respecto de la pobreza
y los conflictos politicos que afectan a los demaés, en las politicas que se imponen a nivel
mundial en provecho de los actores beneficiarios con el sistema neoliberal y en una de las
consecuencias mas importantes de estos factores: la migracion.

No obstante, la problematica del refugiado tiene sus propias limitaciones a la hora de
pensarla como una figura que cuestiona las ldgicas soberanas del Estado: ain cuando el
problema de los desplazamientos forzados no reconoce fronteras nacionales, su solucion y
aplicacion depende de los Estado nacionales y de la soberania que ejercen sobre su territorio.
Ahora bien, ;se puede pensar a la “crisis del asilo” como un retorno a la situacion descripta

por Arendt?

104 Ver  http://www.acnur.org/t3/recursos/estadisticas/refugiados-solicitantes-de-asilo-desplazados-internos-y-otras-personas-
bajo-el-mandato-del-acnur-en-las-americas/?L=csuxwvemen.
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En el proximo apartado se intentard responder a la pregunta a través de los conceptos
agambenianos como el de “homo sacer”, y “nuda vida” y nos acercaremos a las paradojas y
limitaciones de esta figura trazando puentes con las categorias arendtianas y mostrando sus
puntos de continuidad y ruptura con el pensamiento de Giorgio Agamben y con una

perspectiva biopolitica de la problemética de los refugiados.

4.3. Reflexiones tedricas sobre la problematica de los refugiados desde la teoria politica

contemporanea. La figura agambeniana del “homo sacer” v otros aportes

En un comentario al articulo de Hannah Arendt, We refugees (1943), y especialmente en su
libro Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida (1998), el filosofo italiano Giorgio
Agamben analiza la figura del refugiado a la luz de los conceptos de homo sacer y nuda vida.
En dicho texto es por medio de la figura del refugiado que el autor muestra las paradojas de la
politica moderna poniendo en cuestion las categorias de ciudadania, nacionalidad, Estado de
derecho y derechos humanos de nuestras democracias liberales.

Repasando los planteos de Arendt en Los Origenes del Totalitarismo, Agamben sostiene
que con la aplicacion de leyes de desnacionalizacion por parte de los Estados europeos se dio
un salto cualitativo en relacion a los anteriores conflictos y situaciones de los exiliados. Aqui,
por primera vez, se hizo visible la fractura entre ciudadanos y hombres.

En la Modernidad, a partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789) —en la cual se establecen los principios universales de libertad y de igualdad ante la ley
para todos los individuos-, los Estados han regulado la I6gica de inclusion a partir del vinculo
entre nacimiento, territorio y Estado. Esta relacion incluyé en el orden democratico la
distincion entre quienes son nacionales y quiénes no. Es decir, se “inscribe el nacimiento en el
corazén mismo del Estado y se le atribuye la soberania a la Nacién, produciendo

politicamente la indistincion entre esos dos momentos” (Agamben, 1998: 162).
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Es por ello que para Agamben la fractura inherente al orden politico moderno se visibilizo
con la aparicién de masas de sujetos desnacionalizados, marcando un decisivo punto de
inflexién en la vida de los Estados-nacion y su definitiva emancipacion de la nocion de pueblo
y ciudadano. En este sentido, lo novedoso de nuestra era es que cada vez mas una porcion de
la humanidad no puede ser representada por la ficcion del Estado-nacion.

Segln Arendt, la aparicién en la escena europea de individuos y pueblos que habian
perdido los derechos elementales y la proteccion por parte de las naciones visibilizo la ficticia
identificacion de los derechos del hombre con los derechos de los pueblos (Arendt: 369-370).
La mera humanidad de los individuos desplazados (refugiados y apatridas) y la carencia de
todo vinculo con una comunidad politica hicieron de ellos una poblacién “superflua” y
prescindible.

Desde la perspectiva agambeniana, el analisis de Arendt no fue a fondo con el vinculo
estrecho entre los derechos del hombre y los derechos del ciudadano por carecer de una
perspectiva biopolitica. Asi, Agamben retomara en sus textos el concepto de biopoder
instituido por el filésofo francés Michel Foucault. Foucault, al final de Historia de la
sexualidad (tomo 1). La voluntad del saber, sintetizd el proceso a través del cual la vida
natural empieza a ser incluida en los célculos estatales y se transforma en bio-politica'®:
“Durante milenios, el hombre sigui6 siendo lo que era para Aristoteles: un animal viviente y
ademas capaz de existencia politica; el hombre moderno es un animal en cuya politica esta
puesta en entredicho su vida de ser viviente” (Foucault, 1991: 173). De este modo se inscribe

en el Estado y en otras instituciones politicas y sociales la funcion esencial de hacerse cargo

105 I3 vieja potencia de la muerte, en la cual se simbolizaba el poder soberano, se halla ahora cuidadosamente recubierta por la
administracion de los cuerpos y la gestion calculadora de la vida. Desarrollo rapido durante la edad cléasica de diversas
disciplinas —escuelas, colegios, cuarteles, talleres- aparicion también, en el campo de las practicas politicas y las observaciones
econdmicas, de los problemas de natalidad, longevidad, salud pablica, vivienda, migracion; explosion pues de técnicas diversas
y numerosas para obtener la sujecion de los cuerpos y el control de las poblaciones. Se inicia asi la era de un bio-poder”

(Foucault, 1991: 169)
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de la vida —individual y colectiva-, ordenarla, multiplicarla, compensar sus riesgos, recorrer o
delimitar sus oportunidades y posibilidades bioldgicas (Foucault, 2000: 236).

En este sentido, tanto para Foucault como para Agamben el poder es antes que nada poder
sobre la vida y encuentra su realizacion en las relaciones de dominacién en cuanto relaciones
de inclusion/exclusion en una comunidad politica. Qué individuos y qué aspectos de la vida
quedan protegidos; cuéles y en qué grado son expulsados del mismo. En Homo sacer,
Agamben estudid el nexo existente entre el modelo juridico y el modelo biopolitico de poder,
afirmando la siguiente hipdtesis: soberania y biopolitica son inseparables ya que “la
produccion de un cuerpo biopolitico es la aportacion original del poder soberano” (Agamben,
2003: 16). Para comprobar dicha afirmacion Agamben recupera la definicion aristotélica de la

106 "es decir, la implicacion de

polis que se centra en la oposicion entre Biog (bios) y (on (zoe)
la nuda vida en la vida politicamente cualificada.

De esta manera, segun Agamben, por medio de la proclamacion de los derechos del
hombre, la “nuda vida” (zoe) se convierte en objeto inmediato del ejercicio del poder
soberano. Asi, lo caracteristico de los Estados modernos sera la creciente tendencia de lo
politico a apoderarse de la vida que ha de ser producida para tal finalidad. La politica y la
ciudadania moderna se basan, entonces, en gque dichos conceptos no se fundan en lo que
muchos teoricos liberales han llamado la libertad, sino que se focalizan en la
inclusion/exclusion de la “nuda vida” en la ciudad. Esta vida desnuda pasa a ocupar el primer
plano en el cuidado estatal.

Como sefiala Agamben, la proclamacion de libertad e igualdad de todos los ciudadanos,

que define el marco normativo de lo politico en la modernidad, representa una entronizacion

de la vida natural como valor absoluto a garantizar frente a la arbitrariedad del poder absoluto

106 para mas desarrollo sobre los conceptos de bios y zoe en Agamben ver: Morales, Pamela y Rodriguez Gabriela (2009). Zoe
and bios: La apropiacion de dos términos clasicos en dos abordajes contemporéneos de la biopolitica y el biopoder, IPSA,
Santiago de Chile.
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del soberano. La politica moderna se presenta como defensa y promocion de la vida de los
ciudadanos. Ningun otro titulo debe ser necesario, mas que la posesion de la vida, el
nacimiento, para convertirse en sujeto de derechos, que son proclamados como derechos del
hombre. Pero en realidad dichos derechos representan “la figura originaria de la inscripcion
de la nuda vida natural en el orden juridico-politico del Estado-nacion” (Agamben, 1998: 25).
Agamben se detiene en la figura del refugiado para pensar la I6gica de inclusion/exclusion
que se opera en y por el concepto de soberania: su vida se encuentra incluida en la escena
politica y juridica pero a su vez puede estar destinado a la muerte, a la marginalidad, a la
discriminacion, sin que este hecho sea sancionado. Esto no hubiese sido posible si la politica
no se hubiera constituido integralmente como biopolitica. Esa nuda vida incluida
politicamente es el ndcleo originario del poder soberano y es el punto oculto en el cual
confluyen el modelo juridico institucional y el modelo biopolitico del poder. Es asi como el
propio Estado, la guerra y la violencia han instaurado una nueva realidad caracterizada por la
condicion de exclusion que convierte al hombre en un hombre sin derechos, despojado de su
humanidad, haciendo nula su existencia y transformandolo en objeto utilizable y eliminable.
Aqui aparece en el estudio de Agamben el concepto de homo sacer'®”. El homo sacer
representa una figura penal del antiguo derecho romano que consistia en entregar a los dioses
a aquel individuo que cometia delitos publicos y violaba la ley sagrada. Esa consagracion
implica la muerte, pero no por eso representaba un sacrificio o un homicidio. Es decir, la vida
humana era incluida en el orden juridico, Unicamente por la posibilidad de darle muerte sin
que dicho acto sea punible. Esta figura paradojal implica la pertenencia a la divinidad pero a

su vez el destierro de la comunidad terrenal.

107 “Ep ] punto 5 de la segunda parte de Homo Sacer aparece la referencia a la deuotio de Publio Decio Mus (padre), que se
produce en el curso de la segunda guerra latina (340-338). Asi pues, en el pasaje de Livio donde se da cuenta del sacrificio del
consul en pos del triunfo romano, se establece una conexion entre la figura del homo sacer como banido y el jefe politico-militar
entregado a sacrificio que Agamben no puede soslayar.
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Asi, el homo sacer significa una doble exclusion en la que se encuentra apresado tanto del
derecho divino como del derecho humano. Es en esta situacion donde para Agamben se funda
el poder soberano, ya que lo que queda atrapado en esa doble excepcidon (inclusion/exclusion)
es la vida humana a la que puede darse muerte, pero que es insacrificable.

Claramente, el sentido politico que cobran las criticas punzantes del fildsofo italiano sobre
los refugiados y su (im)posible proteccion nos lleva a pensar si en definitiva Arendt y
Agamben no concuerdan en pensar a los refugiados como ‘“hombres sin derechos”. La
respuesta es afirmativa. Es mas, se podria decir que la idea de los “sin derechos” es un
antecedente de la figura agambeniana.

Agamben, siguiendo la linea argumentativa de Arendt e incorporando la biopolitica
foucaultiana, sostiene que los refugiados, quienes deberian encarnar los derechos del hombre
por excelencia, son los que constituyen, en cambio, la crisis radical de ese concepto. En el
caso de Agamben, esta critica se hace extensiva a los Derechos Humanos, ya que un status
permanente de hombre, con valor en si mismo y mas alld de sus particularidades, es
inconcebible bajo la l6gica soberana.

Para Agamben, el relato arendtiano sigue siendo relevante y vigente en el actual contexto
de inevitable decadencia de los Estados nacionales y de las ya instaladas categorias juridicas,
porque “el refugiado es quizas la unica figura imaginable de pueblo en nuestros dias»®
(Agamben, 2005). En ella se puede percibir las formas y los limites de la comunidad politica

por venir porque la presencia de refugiados define el umbral constitutivo de la identidad

(artificial) de un nosotros, de un pueblo.

1% Traducido de la versién en inglés del articulo de Giorgio Agamben, We Refugees (2007). (...) the refugee is perhaps the only
imaginable figure of the people in our day.”
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Es asi como la presencia de refugiados cuestiona la triada ciudadania-nacionalidad-

109 ¢on la comunidad

territorio al mantener tinicamente un vinculo de “exclusion inclusiva
que lo ha expulsado y con la comunidad que lo recibe. Los refugiados e inmigrantes hacen
visible con su sola presencia en el territorio de los Estados tanto la diferencia entre nacimiento
y nacion como el fundamento “secreto” de la biopolitica: la nuda vida, expuesta
permanentemente a la amenaza de ser desposeida de todo derecho.

Miremos la situacion de nuestros refugiados hoy. Ellos son sujetos de derecho, es decir,
estan incluidos en el orden juridico-politico internacional y son reconocidos formalmente por
los Estados que han firmado y ratificado la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967. Esta
inclusion ilumina un tratamiento particular sobre la vida y los cuerpos de estos hombres.
Como bien aclara Agamben, la condicion de refugiado es temporaria y las declaraciones sobre
sus derechos poseen caracter humanitario, social y apolitico. Sin embargo, me atreveria a
afirmar que el tratamiento de los refugiados es claramente politico.

La problematizacion de los refugiados por parte de los Estados y de la comunidad
internacional en la segunda posguerra y en adelante implico una toma de conciencia, una
postura diferente en relacion al rol del Estado frente a los individuos. El Estado asumio
obligaciones en materia de derechos humanos frente a todas las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion, independientemente de su nacionalidad o ciudadania. Para Agamben,
esto no fue méas que otra demostracion por parte de las democracias modernas de reivindicar
una liberacion de la vida nuda (zoe) y transformar esa vida en una forma de vida, en
existencia politica (bios), encontrar el bios de la zoe.

En un comentario a una conferencia de Zygmunt Bauman, Agamben nos acerca una nueva
reflexion: los refugiados como laboratorios del poder. Los actuales campos de refugiados

implicarian llevar al maximo la légica de la seguridad, que se convierte en categoria politica

109 <] 3 nuda vida queda apresada en tal fractura en la forma de excepcion, es decir de algo que sélo es incluido por medio de una
exclusion” (Agamben, 1998: 18).
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central. Agamben nos interroga ¢se pueden pensar a los refugiados como contra laboratorios?
Para el autor seria una posibilidad pensar que “los refugiados que viven alli y se obstinan en
seguir viviendo alli para mantener la ilusion de un posible retorno” (Bauman, 2008), implique
una nueva experiencia y que permita pensar en una comunidad por venir.

La vida en los campos de refugiados vuelve lo transitorio en permanente y resulta muy
dificil pensar que alli se estan experimentando nuevas condiciones de vida cuando las Unicas
formas de vida que se hacen presentes son las residuales. El tratamiento de los refugiados, su
posible detencion y el encierro en campos son productos de gestiones biopoliticas y logicas
soberanas aun imperantes: formas de dosificar la muerte exponiendo a riesgos vitales
extremos, fragilizando a determinados sujetos y estableciendo espacios de marginalidad
extrema destinada a individuos que supuestamente atentan contra el crecimiento y progreso
de la comunidad politica.

Estas situaciones nos permiten pensar que la figura del refugiado nos compromete a
abordar un cuestionamiento sobre la soberania y sobre las diversas biopoliticas que confluyen
en el contexto global que hacen que, por un lado, la inclusion juridico-politica haya llevado a
plantear algunas respuestas positivas sobre la posible proteccion de los refugiados. Por el otro,
sin caer en la ingenuidad, nos enfrentamos al privilegio soberano de los Estados a la hora de
determinar quiénes son refugiados y quienes no, quienes pueden alcanzar algin tipo de
proteccion y quienes son condenados a la oscuridad, a la extranjeria permanente.

El refugiado pone en relieve los limites de la triada moderna que solo puede ser mantenida
por medio de un control cada vez mas riguroso y violento de los movimientos y
desplazamientos de individuos que contrasta con la liberalizacion operada en relacion a la

circulacién de capitales, tecnologia e informacion.
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Es por eso que de mantenerse intacto el vinculo entre ciudadania, nacionalidad y territorio,
los refugiados siempre dependeran de una proteccién externa ofrecida desde una soberania®
a la que no pertenecen y que puede cancelar en cualquier momento el ofrecimiento. Como
contraparte de este proceso, el Estado se constituye, entonces, a partir del control de las
fronteras, del derecho de asilo y del rechazo a la inmigracién instituyendo una operacion
politica-juridica de exclusion ligada a la soberania. Como afirma Agamben, dado que las
declaraciones de derechos en torno a los refugiados solo establecen un estatuto humanitario
temporal y que los organismos internacionales no sélo poseen deficiencias para encarar el
problema sino también, a nivel nacional, los Estados se desligan de sus obligaciones,
quedando la gestion en manos de la policia, es menester recobrar la pregunta por el sentido
politico de esta problematica. Es decir, cbmo se puede trascender la violencia que da lugar a
las identidades y a las fronteras, sin dejar de pensar en la importancia, por un lado, de la
dimensién de los derechos como herramienta estratégica para instalar nuevas opciones de
proteccion para los refugiados, y por el otro, de la dimension politica para establecer una
nueva relacion con el otro, es decir, reconocer la conflictividad propia de la politica mas alla

del registro de la exclusion.
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Conclusién

En la llamada globalizacion, en la cual se traspasan fronteras territoriales y socioculturales
se plantea la pregunta de como han de reaccionar los érdenes juridicos y politicos ante las
personas que cuestionan esos limites. El andlisis sobre la figura del refugiado desarrollado en
esta tesis intenta dar una primera respuesta a este interrogante.

A lo largo del texto se desprendieron a nuestro entender distintas conclusiones, las cuales
apoyan las hipotesis que hemos expuesto en las primeras paginas. En primer lugar, podriamos
afirmar que desde su aparicion en la escena mundial, los desplazamientos forzados como el de
los refugiados hacen visible un conflicto entre los Estados y los individuos que se encuentran
bajo su jurisdiccion. Por ello, hemos intentado analizar dicho conflicto centrandonos en el
vinculo que se establece entre el Estado y los demandantes de refugio y refugiados a la hora
de reclamar la proteccion. Es decir, entre el derecho soberano de determinar quienes entran o
no a su territorio y el compromiso internacional de brindar proteccion y refugio. En este
sentido, como se aclard anteriormente no se trabajaron los conflictos en el pais de origen que
generan refugiados, sino el conflicto presente entre los demandantes y refugiados y el pais de
acogida.

Es necesario remarcar que el presente trabajo forma parte de una investigacion mas amplia
que se plasmard en una tesis de doctorado. Alli continuaremos analizando la figura del
refugiado centrandonos en un caso: la Argentina como pais de refugio y sus préacticas
juridico-politicas para gestionar la problematica de los refugiados. Se profundizaré el estudio
de la dimension tedrico-filosofica a partir de conceptos tales como soberania, biopolitica y

hospitalidad que permitirdn comprender como es la relacion de inclusion/exclusion entre el
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Estado —en este caso el Estado Argentino- y los solicitantes de refugio y refugiados

reconocidos que llegan a su territorio.

A partir del analisis de la tradicion de asilo en Europa y América Latina hemos mostrado
que el asilo se constituyé como una institucion histéricamente arraigada en la préctica de los
Estados y de otras entidades politicas anteriores a éstos, o que permite establecer un puente
con el posterior surgimiento del régimen internacional de proteccion de refugiados. Sin
embargo, el establecimiento de la proteccion moderna de refugiados tuvo el efecto paraddjico
de debilitar la institucion clasica del asilo. Asi se produjo el “divorcio” entre el asilo y
refugio o régimen internacional de proteccién de refugiados, dejando la utilizacién del
concepto de asilo —haciendo referencia al derecho de asilo territorial- a “los instrumentos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la palabra refugio a la proteccion
internacional de los refugiados” (Franco, 2003: 87) en el sistema universal.

Retomando la pregunta acerca de la relacion entre las préacticas de asilo y la idea de refugio
y de la afirmacion de la soberania del Estado como nucleo duro del derecho internacional en
general y particularmente en materia de migracion y fronteras (internas y externas) es que el
asilo como practica estatal consuetudinaria de hospitalidad es un antecedente claro del sistema
moderno de proteccion de refugio. Es decir, la idea de que las comunidades brindaban asilo a
los individuos sirvio de abono y de fundamento para el futuro derecho internacional de los
refugiados e instalo una tradicion de hospitalidad entre los Estados y los individuos que
solicitaban esa proteccion. No obstante, la proteccion que hoy en dia conocemos adquirié un
nuevo sentido juridico-politico, consolidandose como parte de la I6gica Estado-céntrica, es
decir, como una practica moderna del ejercicio de la soberania. Con el desarrollo de la

Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 se instituyd juridica y normativamente esta idea
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y los Estados, por su parte, la reivindican a la hora de dar la proteccion a los demandantes de
refugio.

En este sentido, afirmarnos que el estatuto de refugiado define no sélo quienes pueden
gozar de la proteccién, segun los cinco motivos establecidos (o clausulas de inclusién), sino
también, quienes no pueden gozar de ese derecho, por medio de las clausulas de exclusion.
Luego del anélisis de la normativa central sobre refugiados sostenemos que el reconocimiento
formal y los procesos que gestionan la proteccion del refugiado se convierten en las instancias
centrales, de carécter constitutivo, de la figura del refugiado teniendo permanentemente
presente la decision y la sospecha soberana de los Estados. Asi, el reconocimiento formal
consta de un doble proceso, por un lado, los Estados desarrollan mecanismos para probar que
las causas que los demandantes de asilo presentan para pedir la proteccion sean fieles a lo
ocurrido en el pais de origen. Por el otro, los paises van a aplicar las definiciones y las
clausulas de inclusion y exclusion de la Convencion y el Protocolo a esos hechos. Es decir,
una vez que los refugiados llegan a un pais de refugio deben atravesar una serie de pasos
administrativos y burocraticos para comprobar de manera fiel, convincente y fehaciente los
temores que fundan su pedido y para, finalmente, obtener o no la condicion de refugiado.

Aqui reside una de las diferencias fundamentales entre la proteccion establecida en la
Convencién y la practica de asilo. Esta Ultima implica una efectiva proteccion territorial por
parte del Estado asilante; en cambio del otorgamiento del estatuto de refugiado no se deduce,
para el Estado otorgante, la obligacion de conceder un permiso de residencia permanente. Es
decir, el reconocimiento por parte del Estado de acogida es meramente declarativo y no
constitutivo. Es decir, la Convencion guarda silencio en relacion a la situacion y el futuro de
aquel refugiado ya reconocido. Dicho documento s6lo confiere un derecho de garantia basico
que se identifica con el principio de non-refoulement que establece que el solicitante de

refugio y el refugiado reconocido no pueden ser devueltos en ningun caso al territorio del
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Estado en que sufren o temen sufrir persecucion. Pero, paraddjicamente, no impide su
expulsion a otro Estado considerado como “seguro”. Los Estados si asi lo desean pueden
negar la admision sin poner en evidencia la violacion del principio de non-refoulement
poniendo por ejemplo a los demandantes en una situacion de transito o inducir la expulsion a
través de diversas formas de amenaza y coaccion. De esta manera, queda configurado el
régimen internacional de proteccion de refugiados como un acto soberano y administrativo de
reconocimiento de un hecho, generando un vacio politico y juridico en relacion al asilo
territorial ya que la protecciéon del refugiado queda exenta del componente de proteccion
territorial (la Unica proteccidon efectiva que luego permitiria obtener otros derechos en caso de
que el refugiado permanezca en el pais y pueda obtener la ciudadania o la residencia).

Por su parte, América Latina se ha incorporado juridica y politicamente al sistema
universal de proteccion de refugiados pero sin dejar de lado su tradicion en materia de asilo.
Es por ello que hoy en dia nuestro continente a nivel normativo ha experimentado una
ampliacién del concepto de refugiado con la Declaracion de Cartagena (1984). Es asi como
la region se constituye como uno de los territorios que genera mas expectativas para los
desplazados y solicitantes de refugio frente al retraimiento de las politicas de los Estados
europeos.

En el tercer capitulo, se inicio el andlisis de lo que denominamos la dimension tedrica-
filosofica de la problematica de los refugiados recurriendo a uno de los autores directrices de
nuestro marco tedrico. A partir del estudio de Hannah Arendt en Los Origenes del
totalitarismo pudimos acercarnos a una conceptualizacion teorica-politica de la figura del
refugiado que intenta hacer visible el contenido politico de la situacion de los refugiados en el
periodo de entreguerras. Coincidiendo con Arendt, la particularidad de los refugiados se basa
en poner en cuestion la antigua trinidad de “Estado, pueblo y territorio”. Con la aparicion de

refugiados en la escena mundial se invirtio la relacion entre los Derechos del Hombre y los
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Derechos del Ciudadano, mostrando que sin pertenencia ciudadana —sin nacionalidad- es el
mismo ser humano el que queda expuesto al limite de su humanidad. Es en este sentido que
Arendt pensé a los refugiados como una figura de los “sin-derechos”. La condicion de
refugiado se asimilaba, dia tras dia, con la pérdida de los derechos nacionales de ciudadania, y
por lo tanto de los Derechos del Hombre independientes de la ciudadania y de la nacionalidad.

Es decir, la pérdida de proteccion estatal y del status legal de un individuo en su
comunidad y consecuentemente en otras, convierte al hombre en un ser “sin derechos” y lo
somete a llevar su condicion de extranjeria a cualquier lugar donde se encuentre.

Asi, la critica de Arendt a los Derechos del Hombre fue y serd un aporte relevante para la
problematica de los refugiados. No obstante, los actuales refugiados presentan diferentes
caracteristicas: se encuentran atravesados por los instrumentos juridico-normativos que
definen su proteccién pero, al mismo tiempo, por los conflictos y ldgicas econémicas,
politicas, sociales y culturales de un mundo globalizado y por los resabios mas arcaicos de la
politica de la soberania estatal. Es en este umbral en el que debemos pensar nuevas categorias
que iluminen la conflictividad propia de la experiencia dual de los refugiados: por un lado,
sujetos portadores de derechos -y en este sentido ya no se puede hablar de sujetos “sin
derechos™ y por el otro, sujetos excluidos de una comunidad politica que deben pedir
proteccion y enfrentarse a las diversas politicas estatales de gestion, de organizacion y
discriminacion de la extranjeria nacional.

Todas estas tensiones nos mostraron como a pesar del desarrollo juridico en materia de
refugio y derechos humanos, el sistema internacional de proteccion de refugiados, nacio y se
desarrollé en consonancia con la construccion de las soberanias estatales llevando en su
interior la l6gica juridico-politica de inclusion/exclusion. Aunque hoy podemos afirmar que el
derecho internacional de los derechos humanos implica un obstaculo a la arbitrariedad de las

decisiones soberanas de los Estados, frente a los problemas migratorias y de refugio los
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Estados contintan mostrando que pueden ir a contrapelo de los compromisos internacionales
asumidos.

Finalmente, con el andlisis de Giorgio Agamben incorporamos al estudio de la dimension
tedrica-filoséfica una perspectiva biopolitica del problema. Es decir, pensamos junto con el
autor que la politica moderna implica un tratamiento especifico de la vida de los individuos
que conforman una comunidad. De esta manera y continuando con los planteos arendtianos, el
refugiado encarnaria la figura del “homo sacer”, aquella figura que lleva consigo el estigma
de ser incluido en la politica a partir de su exclusion. Como afirma Agamben, dado que las
declaraciones de derechos en torno a los refugiados sélo establecen un estatuto humanitario
temporal y que los organismos internacionales no sélo poseen deficiencias para encarar el
problema sino también, a nivel nacional, los Estados se desligan de sus obligaciones,
quedando el tratamiento de la probleméatica como mera cuestion administrativa. Es por ello
que creemos necesario preguntarnos por el sentido politico de esta problematica.

Por ultimo, queremos remarcar que la actual crisis de la proteccion de los refugiados es
consecuencia directa del conflicto existente entre la praxis juridica y la decision politica de los
Estados nacionales. Lo paradojico de la figura del refugiado que este trabajo intentd iluminar
es que su surgimiento y sus particularidades no so6lo cuestionan las logicas violentas propias

de la soberania, sino que ademas contintan reproduciéendolas.
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ACNUR
CE
CEAR
CIDH
CIME
CIREFCA
IGCR
OEA
OIM
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OUA
SN
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UN
UNKRA

UNRWA

Tabla de abreviaturas seleccionadas

Alto Comisionado de Naciones Unidas para Refugiados
Consejo Europeo

Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Comité Intergubernamental para las Migraciones Europeas
Conferencia Internacional sobre Refugiados en Centro América
Comité Intergubernamental para los Refugiados
Organizacién de Estados Americanos

Organizacion Internacional para las Migraciones
Organizacién Internacional para los Refugiados
Organizacion para la Unidad Africana

Sociedad de las Naciones

Union Europea

Naciones Unidas

Agencia de las Naciones Unidas de Reconstruccion de Corea

Agencia de las Naciones Unidas de Socorro y Trabajo para los
Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente
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Anexo

CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios
sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la
Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.
Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de
Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137.

Preambulo

Las Altas Partes Contratantes, Considerando que la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la
Asamblea General, han afirmado el principio de que los seres humanos, sin distincion alguna
deben gozar de los derechos y libertades fundamentales,

Considerando que las Naciones Unidas han manifestado en diversas ocasiones su profundo
interés por los refugiados y se han esforzado por asegurar a los refugiados el ejercicio mas
amplio posible de los derechos y libertades fundamentales,

Considerando que es conveniente revisar y codificar los acuerdos internacionales anteriores
referentes al estatuto de los refugiados y ampliar mediante un nuevo acuerdo la aplicacién de
tales instrumentos y la proteccidn que constituyen para los refugiados,

Considerando que la concesion del derecho de asilo puede resultar excesivamente onerosa
para ciertos paises y que la solucién satisfactoria de los problemas cuyo alcance y caracter
internacionales han sido reconocidos por las Naciones Unidas no puede, por esto mismo,
lograrse sin solidaridad internacional,

Expresando el deseo de que todos los Estados, reconociendo el caracter social y humanitario
del problema de los refugiados, hagan cuanto les sea posible por evitar que este problema se
convierta en causa de tirantez entre Estados,

Tomando nota de que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados tiene
por mision velar por la aplicacion de las convenciones internacionales que aseguran la

proteccion a los refugiados, y reconociendo que la coordinacion efectiva de las medidas
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adoptadas para resolver ese problema dependera de la cooperacién de los Estados con el Alto
Comisionado,

Han convenido en las siguientes disposiciones:

Capitulo I: Disposiciones generales

Articulo 1. -- Definicion del término "refugiado™

A. A los efectos de la presente Convencidn, el término "refugiado” se aplicara a toda persona:
1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de mayo de
1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de
febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constitucion de la
Organizacién Internacional de Refugiados.

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacion Internacional de Refugiados
durante el periodo de sus actividades, no impediran que se reconozca la condicién de
refugiado a personas que reunan las condiciones establecidas en el péarrafo 2 de la presente
seccion.

2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de
tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa
de dichos temores, no quiera regresar a él.

En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la expresion
"del pais de su nacionalidad" se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y
no se considerara carente de la proteccion del pais de su nacionalidad a la persona que, sin
razén valida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a la proteccion de uno de los
paises cuya nacionalidad posea.

B. 1) A los fines de la presente Convencion, las palabras "acontecimientos ocurridos antes del
1.° de enero de 1951", que figuran el articulo 1 de la seccién A, podran entenderse como:

a) "Acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951, en Europa™, o como

b) "Acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951, en Europa o en otro lugar"”; y
cada Estado Contratante formulara en el momento de la firma, de la ratificacion o de la
adhesion, una declaracion en que precise el alcance que desea dar a esa expresion, con
respecto a las obligaciones asumidas por €l en virtud de la presente Convencion.
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2) Todo Estado Contratante que haya adoptado la férmula a podra en cualquier momento
extender sus obligaciones, mediante la adopcién de la férmula b por notificacion dirigida al
Secretario General de las Naciones Unidas.

C. En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencion cesara de ser aplicable a
toda persona comprendida en las disposiciones de la seccidén A precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad, o
2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o

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

4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandonado 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 reconocida como
refugiada, no puede continuar negandose a acogerse a la proteccion del pais de su
nacionalidad.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones 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 proteccion del pais de su nacionalidad, razones
imperiosas 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 seccion A del presente articulo que puedan
invocar, para negarse a acogerse a la proteccion del pais donde tenian residencia habitual,
razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores.

D. Esta Convencion no sera aplicable a las personas que reciban actualmente proteccion 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 Unidas, esas personas tendran

ipso facto derecho a los beneficios del regimen de esta Convencion.
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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.

F. Las disposiciones de esta Convencidn 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 comun, 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.

Articulo 2. -- Obligaciones generales

Todo refugiado tiene, respecto del pais donde se encuentra, deberes que, en especial, entrafian
la obligacion de acatar sus leyes y reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el
mantenimiento del orden publico.

Articulo 3. -- Prohibicion de la discriminacion

Los Estados Contratantes aplicaran las disposiciones de esta Convencion a los refugiados, sin
discriminacion por motivos de raza, religion o pais de origen.

Articulo 4. -- Religion

Los Estados Contratantes otorgaran a los refugiados que se encuentren en su territorio un trato
por lo menos tan favorable como el otorgado a sus nacionales en cuanto a la libertad de
practicar su religion y en cuanto a la libertad de instruccién religiosa de sus hijos.

Articulo 5. -- Derechos otorgados independientemente de esta Convencién

Ninguna disposicion de esta Convencion podra interpretarse en menoscabo de cualesquiera
otros derechos y beneficios independientemente de esta Convencién otorgados por los
Estados Contratantes a los refugiados.

Articulo 6. -- La expresion ""en las mismas circunstancias™

A los fines de esta Convencion, la expresion "en las mismas circunstancias” significa que el
interesado ha de cumplir todos los requisitos que se le se le exigirian si no fuese refugiado (y
en particular los referentes a la duracion y a las condiciones de estancia o de residencia) para
poder ejercer el derecho de que se trate, excepto los requisitos que, por su naturaleza, no
pueda cumplir un refugiado.
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Articulo 7. -- Exencion de reciprocidad

1. A reserva de las disposiciones mas favorables previstas en esta Convencion, todo Estado
Contratante otorgara a los refugiados el mismo trato que otorgue a los extranjeros en general.
2. Después de un plazo de residencia de tres afios, todos los refugiados disfrutaran, en el
territorio de los Estados Contratantes, la exencién de reciprocidad legislativa.

3. Todo Estado Contratante continuara otorgando a los refugiados los derechos y beneficios
que ya les correspondieran, aun cuando no existiera reciprocidad, en la fecha de entrada en
vigor de esta Convencion para tal Estado.

4. Los Estados Contratantes examinaran con buena disposicién la posibilidad de otorgar a los
refugiados, aun cuando no exista reciprocidad, otros derechos y beneficios, ademas de los que
les corresponden en virtud de los parrafos 2 y 3, asi como la posibilidad de hacer extensiva la
exencion de reciprocidad a los refugiados que no reunan las condiciones previstas en los
parrafos 2y 3.

5. Las disposiciones de los parrafos 2 y 3 se aplican tanto a los derechos y beneficios
previstos en los articulos 13, 18, 19, 21 y 22 de esta Convencion como a los derechos y
beneficios no previstos en ella.

Articulo 8. -- Exencion de medidas excepcionales

Con respecto a las medidas excepcionales que puedan adoptarse contra la persona, los bienes
o los intereses de nacionales de un Estado extranjero, los Estados Contratantes no aplicaran
tales medidas, Unicamente por causa de su nacionalidad, a refugiados que sean oficialmente
nacionales de tal Estado. Los Estados Contratantes que, en virtud de sus leyes, no puedan
aplicar el principio general expresado en este articulo, otorgaran, en los casos adecuados,
exenciones en favor de tales refugiados.

Articulo 9. -- Medidas provisionales

Ninguna disposicién de la presente Convencion impedira que, en tiempo de guerra o en otras
circunstancias graves y excepcionales, un Estado Contratante adopte provisionalmente,
respecto a determinada persona, las medidas que estime indispensables para la seguridad
nacional, hasta que tal Estado Contratante llegue a determinar que tal persona es realmente un
refugiado y que, en su caso, la continuacion de tales medidas es necesaria para la seguridad

nacional.
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Articulo 10. -- Continuidad de residencia

1. Cuando un refugiado haya sido deportado durante la segunda guerra mundial y trasladado
al territorio de un Estado Contratante, y resida en él, el periodo de tal estancia forzada se
considerara como de residencia legal en tal territorio.

2. Cuando un refugiado haya sido, durante la segunda guerra mundial, deportado del territorio
de un Estado Contratante, y haya regresado a él antes de la entrada en vigor de la presente
Convencioén, para establecer alli su residencia, el tiempo de residencia precedente y
subsiguiente a tal deportaciéon se considerard como un periodo ininterrumpido, en todos los
casos en que se requiera residencia ininterrumpida.

Articulo 11. -- Marinos refugiados

En el caso de los refugiados normalmente empleados como miembros de la tripulacion de una
nave que enarbole pabellén de un Estado Contratante, tal Estado examinara con benevolencia
la posibilidad de autorizar a tales refugiados a establecerse en su territorio y de expedirles
documentos de viaje o admitirlos temporalmente en su territorio, con la principal finalidad de

facilitar su establecimiento en otro pais.

Capitulo I11: Condicion juridica

Articulo 12. -- Estatuto personal

1. El estatuto personal de cada refugiado se regira por la ley del pais de su domicilio o, a falta
de domicilio, por la ley del pais de su residencia.

2. Los derechos anteriormente adquiridos por cada refugiado y dependientes del estatuto
personal, especialmente los derechos inherentes al matrimonio, serdn respetados por todo
Estado Contratante, siempre que el derecho de que se trate sea de los que habrian sido
reconocidos por la legislacion del respectivo Estado, si el interesado no hubiera sido
refugiado.

Articulo 13 -- Bienes muebles e inmuebles

Los Estados Contratantes concederan a todo refugiado el trato mas favorable posible y en
ningun caso menos favorable que el concedido generalmente a los extranjeros en iguales
circunstancias, respecto a la adquisicion de bienes muebles e inmuebles y otros derechos
conexos, arriendos y otros contratos relativos a bienes muebles e inmuebles.

Articulo 14. -- Derechos de propiedad intelectual e industrial

En cuanto a la proteccion a la propiedad industrial, y en particular a inventos, dibujos y
modelos industriales, marcas de fabrica, nombres comerciales y derechos de autor sobre las
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obras literarias, cientificas o artisticas, se concedera a todo refugiado, en el pais en que resida
habitualmente, la misma proteccion concedida a los nacionales de tal pais. En el territorio de
cualquier otro Estado Contratante se le concedera la misma proteccion concedida en €l a los
nacionales del pais en que resida habitualmente.

Articulo 15. -- Derecho de asociacion

En lo que respecta a las asociaciones no politicas ni lucrativas y a los sindicatos, los Estados
Contratantes concederan a los refugiados que residan legalmente en el territorio de tales
Estados el trato mas favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de un
pais extranjero.

Articulo 16. -- Acceso a los tribunales

1. En el territorio de los Estados Contratantes, todo refugiado tendra libre acceso a los
tribunales de justicia.

2. En el Estado Contratante donde tenga su residencia habitual, todo refugiado recibira el
mismo trato que un nacional en cuanto al acceso a los tribunales, incluso la asistencia judicial
y la exencidn de la cautio judicatum solvi.

3. En los Estados Contratantes distintos de aquel en que tenga su residencia habitual, y en
cuanto a las cuestiones a que se refiere el parrafo 2, todo refugiado recibira el mismo trato que

un nacional del pais en el cual tenga su residencia habitual.

Capitulo I111: Actividades lucrativas

Articulo 17. -- Empleo remunerado

1. En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Estado Contratante concederd a los
refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de tales Estados el trato mas
favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de paises extranjeros.

2. En todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o del empleo de
extranjeros, impuestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicaran a los
refugiados que ya estén exentos de ellas en la fecha en que esta Convencion entre en vigor
respecto del Estado Contratante interesado, o que retnan una de las condiciones siguientes:

a) Haber cumplido tres afios de residencia en el pais;

b) Tener un conyuge que posea la nacionalidad del pais de residencia. El refugiado no podra
invocar los beneficios de esta disposicion en caso de haber abandonado a su conyuge;

¢) Tener uno 0 mas hijos que posean la nacionalidad del pais de residencia.

137



3. Los Estados Contratantes examinaran benévolamente la asimilacion, en lo concerniente a la
ocupacion de empleos remunerados, de los derechos de todos los refugiados a los derechos de
los nacionales, especialmente para los refugiados que hayan entrado en el territorio de tales
Estados en virtud de programas de contratacion de mano de obra o de planes de inmigracion.
Articulo 18. -- Trabajo por cuenta propia

Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el
territorio de tal Estado el trato mas favorable posible y en ningin caso menos favorable que el
concedido en las mismas circunstancias generalmente a los extranjeros, en lo que respecta al
derecho de realizar trabajos por cuenta propia en la agricultura, la industria, la artesania y el
comercio y de establecer compafiias comerciales e industriales.

Articulo 19. -- Profesiones liberales

1. Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en su
territorio, que posean diplomas reconocidos por las autoridades competentes de tal Estado y
que desean ejercer una profesion liberal, el trato mas favorable posible y en ningln caso
menos favorable que el generalmente concedido en las mismas circunstancias a los
extranjeros.

2. Los Estados Contratantes pondran su mayor empefio en procurar, conforme a sus leyes y
constituciones, el asentamiento de tales refugiados en los territorios distintos del territorio

metropolitano, de cuyas relaciones internacionales sean responsables.

Capitulo 1V: Bienestar

Articulo 20. -- Racionamiento

Cuando la poblacién en su conjunto esté sometida a un sistema de racionamiento que
reglamente la distribucién general de productos que escaseen, los refugiados recibiran el
mismo trato que los nacionales.

Articulo 21. -- Vivienda

En materia de vivienda y en la medida en que esté regida por leyes y reglamentos o sujeta a la
fiscalizacion de las autoridades oficiales, los Estados Contratantes concederan a los
refugiados que se encuentren legalmente en sus territorios el trato mas favorable posible y en
ningun caso menos favorable que el concedido generalmente en las mismas circunstancias a

los extranjeros.
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Articulo 22. -- Educacién publica

1. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el mismo trato que a los nacionales
en lo que respecta a la ensefianza elemental.

2. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el trato més favorable posible y en
ningn caso menos favorable que el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros
en general respecto de la ensefianza distinta de la elemental y, en particular, respecto a acceso
a los estudios, reconocimiento de certificados de estudios en el extranjero, exencion de
derechos y cargas y concesion de becas.

Articulo 23. -- Asistencia publica

Los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en el
territorio de tales Estados el mismo trato que a sus nacionales en lo que respecta a asistencia y
a socorro publicos.

Articulo 24. -- Legislacién del trabajo y seguros sociales

1. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en el
territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacionales en lo concerniente a las materias
siguientes:

a) Remuneracion, incluso subsidios familiares cuando formen parte de la remuneracion, horas
de trabajo, disposiciones sobre horas extraordinarias de trabajo, vacaciones con paga,
restricciones al trabajo a domicilio, edad minima de empleo, aprendizaje y formacion
profesional, trabajo de mujeres y de adolescentes y disfrute de los beneficios de los contratos
colectivos de trabajo, en la medida en que estas materias estén regidas por leyes o
reglamentos, o dependan de las autoridades administrativas;

b) Seguros sociales (disposiciones legales respecto a accidentes del trabajo, maternidad,
enfermedad, invalidez, ancianidad, fallecimiento, desempleo, responsabilidades familiares y
cualquier otra contingencia que, conforme a las leyes o los reglamentos nacionales, esté
prevista en un plan de seguro social), con sujecion a las limitaciones siguientes:

i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacion de los derechos adquiridos y
de los derechos en vias de adquisicion;

ii) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de residencia prescriban
disposiciones especiales concernientes a los beneficios o a la participacion en los beneficios
pagaderos totalmente con fondos publicos, o a subsidios pagados a personas que no redinan las

condiciones de aportacion prescritas para la concesion de una pension normal.
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2. El derecho a indemnizacion por la muerte de un refugiado, a resultas de accidentes del
trabajo o enfermedad profesional, no sufrirdA menoscabo por el hecho de que el
derechohabiente resida fuera del territorio del Estado Contratante.

3. Los Estados Contratantes haran extensivos a los refugiados los beneficios de los acuerdos
que hayan concluido o concluiran entre si, sobre la conservacién de los derechos adquiridos y
de los derechos en via de adquisicion en materia de seguridad social, con sujecion Gnicamente
a las condiciones que se apliquen a los nacionales de los Estados signatarios de los acuerdos
respectivos.

4. Los Estados Contratantes examinaran con benevolencia la aplicacién a los refugiados, en
todo lo posible, de los beneficios derivados de acuerdos analogos que estén en vigor o entren

en vigor entre tales Estados Contratantes y Estados no contratantes.

Capitulo V: Medidas administrativas

Articulo 25. -- Ayuda administrativa

1. Cuando el ejercicio de un derecho por un refugiado necesite normalmente de la ayuda de
las autoridades extranjeras a las cuales no pueda recurrir, el Estado Contratante en cuyo
territorio aquél resida tomaréa las disposiciones necesarias para que sus propias autoridades o
una autoridad internacional le proporcionen esa ayuda.

2. Las autoridades a que se refiere el parrafo 1 expediran o haran que bajo su vigilancia se
expidan a los refugiados los documentos o certificados que normalmente serian expedidos a
los extranjeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas.

3. Los documentos o certificados asi expedidos reemplazaran a los instrumentos oficiales
expedidos a los extranjeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas, y haran fe
salvo prueba en contrario.

4. A reserva del trato excepcional que se conceda a los refugiados indigentes, pueden
asignarse derechos por los servicios mencionados en el presente articulo, pero tales derechos
seran moderados y estaran en proporcion con los asignados a los nacionales por servicios
analogos.

5. Las disposiciones del presente articulo no se oponen a las de los articulos 27 y 28.

Articulo 26. -- Libertad de circulacion

Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el

territorio el derecho de escoger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar libremente
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por él, siempre que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los
extranjeros en general.

Articulo 27. -- Documentos de identidad

Los Estados Contratantes expediran documentos de identidad a todo refugiado que se
encuentre en el territorio de tales Estados y que no posea un documento valido de viaje.
Articulo 28. -- Documentos de viaje

1. Los Estados Contratantes expediran a los refugiados que se encuentren legalmente en el
territorio de tales Estados documentos de viaje que les permitan trasladarse fuera de tal
territorio, a menos que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional; y las
disposiciones del Anexo a esta Convencion se aplicaran a esos documentos. Los Estados
Contratantes podran expedir dichos documentos de viaje a cualquier otro refugiado que se
encuentre en el territorio de tales Estados; y trataran con benevolencia a los refugiados que en
el territorio de tales Estados no puedan obtener un documento de viaje del pais en que se
encuentren legalmente.

2. Los documentos de viaje expedidos a los refugiados, en virtud de acuerdos internacionales
previos, por las Partes en tales acuerdos, seran reconocidos por los Estados Contratantes y
considerados por ellos en igual forma que si hubieran sido expedidos con arreglo al presente
articulo.

Articulo 29. -- Gravamenes fiscales

1. Los Estados Contratantes no impondran a los refugiados derecho, gravamen o impuesto
alguno de cualquier clase que difiera o exceda de los que se exijan o puedan exigirse de los
nacionales de tales Estados en condiciones analogas.

2. Lo dispuesto en el precedente parrafo no impedira aplicar a los refugiados las leyes y los
reglamentos concernientes a los derechos impuestos a los extranjeros por la expedicion de
documentos administrativos, incluso documentos de identidad.

Articulo 30. -- Transferencia de haberes

1. Cada Estado Contratante, de conformidad con sus leyes y reglamentos, permitira a los
refugiados transferir a otro pais, en el cual hayan sido admitidos con fines de reasentamiento,
los haberes que hayan llevado consigo al territorio de tal Estado.

2. Cada Estado Contratante examinard con benevolencia las solicitudes presentadas por los
refugiados para que se les permita transferir sus haberes, dondequiera que se encuentren, que

sean necesarios para su reasentamiento en otro pais en el cual hayan sido admitidos.
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Articulo 31. -- Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio

1. Los Estados Contratantes no impondran sanciones penales, por causa de su entrada o
presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o
su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se
encuentren en el territorio de tales Estados sin autorizacién, a condicion de que se presenten
sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales.

2. Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refugiados otras restricciones de circulacion
que las necesarias; y tales restricciones se aplicardn Unicamente hasta que se haya
regularizado su situacion en el pais o hasta que el refugiado obtenga su admisién en otro pais.
Los Estados Contratantes concederan a tal refugiado un plazo razonable y todas las
facilidades necesarias para obtener su admision en otro pais.

Articulo 32. -- Expulsion

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle legalmente en el
territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden publico.

2. La expulsion del refugiado Unicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decision
tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello
razones imperiosas de seguridad nacional, se deberd permitir al refugiado presentar pruebas
exculpatorias, formular recurso de apelacion y hacerse representar a este efecto ante la
autoridad competente o ante una o varias personas especialmente designadas por la autoridad
competente.

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al refugiado un plazo razonable dentro
del cual pueda gestionar su admision legal en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan
el derecho a aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.
Articulo 33. -- Prohibicion de expulsion y de devolucion (*'refoulement™)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas.

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 seguridad del pais donde se
encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito

particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.
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Articulo 34. -- Naturalizacion
Los Estados Contratantes facilitaran en todo lo posible la asimilacion y la naturalizacién de
los refugiados. Se esforzaran, en especial, por acelerar los trdmites de naturalizacion y por

reducir en todo lo posible derechos y gastos de tales tramites.

Capitulo VI: Disposiciones transitorias y de ejecucion

Articulo 35. -- Cooperacién de las autoridades nacionales con las Naciones Unidas

1. Los Estados Contratantes se comprometen a cooperar en el ejercicio de sus funciones con
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, o con cualquier
otro organismo de las Naciones Unidas que le sucediere; y en especial le ayudaran en su tarea
de vigilar la aplicacién de las disposiciones de esta Convencion.

2. A fin de permitir a la Oficina del Alto Comisionado, o a cualquier otro organismo de las
Naciones Unidas que le sucediere, presentar informes a los érganos competentes de las
Naciones Unidas, los Estados Contratantes se comprometen a suministrarles en forma
adecuada las informaciones y los datos estadisticos que soliciten acerca de:

a) La condicion de los refugiados;

b) La ejecucién de esta Convencion, y

c) Las leyes, reglamentos y decretos, que estén o entraren en vigor, concernientes a los
refugiados.

Articulo 36. -- Informacidn sobre leyes y reglamentos nacionales

Los Estados Contratantes comunicaran al Secretario General de las Naciones Unidas el texto
de las leyes y de los reglamentos que promulgaren para garantizar la aplicacion de esta
Convencion.

Articulo 37. -- Relacién con convenciones anteriores

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 28, esta Convencion reemplaza entre
las Partes en ella a los Acuerdos de 5 de julio de 1922, 31 de mayo de 1924, 12 de mayo de
1926, 30 de junio de 1928 y 30 de julio de 1935, a las Convenciones de 28 de octubre de 1933
y 10 de febrero de 1938, al Protocolo del 14 de septiembre de 1939 y al Acuerdo del 15 de
octubre de 1946.
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Capitulo VII: Clausulas finales

Articulo 38. -- Solucion de controversias

Toda controversia entre las Partes en esta Convencion, respecto de su interpretacion o
aplicacion, que no haya podido ser resuelta por otros medios, sera sometida a la Corte
Internacional de Justicia, a peticion de cualquiera de las Partes en la controversia.

Articulo 39. -- Firma, ratificacion y adhesion

1. Esta Convencion sera abierta a la firma en Ginebra el 28 de julio de 1951 y, despueés de esa
fecha, sera depositada en la Secretaria General de las Naciones Unidas. Estara abierta a la
firma en la Oficina Europea de las Naciones Unidas, desde el 28 de julio hasta el 31 de agosto
de 1951; y quedara nuevamente abierta a la firma, en la Sede de las Naciones Unidas, desde el
17 de septiembre de 1951 hasta el 31 de diciembre de 1952.

2. Esta Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, asi como de cualquier otro Estado invitado a la Conferencia de Plenipotenciarios
sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas y de todo Estado al cual la Asamblea
General hubiere dirigido una invitacion a tal efecto. Esta Convencion habra de ser ratificada y
los instrumentos de ratificacion se depositaran en la Secretaria General de las Naciones
Unidas.

3. Los Estados a que se refiere el parrafo 2 del presente articulo podran adherirse a esta
Convencién a partir del 28 de julio de 1951. La adhesion se efectuara mediante el depdsito de
un instrumento de adhesion en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

Articulo 40. -- Clausula de aplicacion territorial

1. Todo Estado podr, en el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, declarar
que esta Convencién se hara extensiva a la totalidad o a parte de los territorios de cuyas
relaciones internacionales sea responsable. Tal declaracion surtird efecto a partir del momento
en que la Convencidn entre en vigor para el Estado interesado.

2. En cualquier momento ulterior, tal extension se hara por notificacion dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas y surtira efecto a los 90 dias contados a partir de la fecha en
la cual el Secretario General de las Naciones Unidas haya recibido la notificacion o en la
fecha de entrada en vigor de la Convencién para tal Estado, si esta ultima fecha fuere
posterior.

3. Con respecto a los territorios a los que no se haya hecho extensiva la presente Convencion
en el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, cada Estado interesado
examinara la posibilidad de adoptar, a la mayor brevedad posible, las medidas necesarias para
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hacer extensiva la aplicacion de esta Convencion a tales territorios, a reserva del
consentimiento de los gobiernos de tales territorios, cuando sea necesario por razones
constitucionales.

Articulo 41. -- Clausula federal

Con respecto a los Estados federales 0 no unitarios, se aplicaran las disposiciones siguientes:
a) En lo concerniente a los articulos de esta Convencion cuya aplicacion dependa de la accion
legislativa del poder legislativo federal, las obligaciones del Gobierno federal seran, en esta
medida, las mismas que las de las Partes que no son Estados federales;

b) En lo concerniente a los articulos de esta Convencién cuya aplicacion dependa de la accion
legislativa de cada uno de los Estados, provincias o cantones constituyentes que, en virtud del
régimen constitucional de la Federacion, no estén obligados a adoptar medidas legislativas el
Gobierno federal a la mayor brevedad posible y con su recomendacion favorable, comunicara
el texto de dichos articulos a las autoridades competentes de los Estados, provincias o
cantones;

c) Todo Estado federal que sea Parte en esta Convencion proporcionara, a peticion de
cualquier otro Estado Contratante que le haya sido transmitida por el Secretario General de las
Naciones Unidas, una exposicion de la legislacion y de las practicas vigentes en la Federacion
y en sus unidades constituyentes, en lo concerniente a determinada disposicion de la
Convencién, indicando en qué medida, por accion legislativa o de otra indole, se ha dado
efecto a tal disposicion.

Articulo 42. -- Reservas

1. En el momento de la firma de la ratificacion o de la adhesion, todo Estado podra formular
reservas con respecto a articulos de la Convencion que no sean los articulos 1, 3, 4, 16 (1), 33
y 36 a 46 inclusive.

2. Todo Estado que haya formulado alguna reserva con arreglo al parrafo 1 del presente
articulo podra, en cualquier momento, retirarla mediante comunicacion al efecto dirigida al
Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 43. -- Entrada en vigor

1. Esta Convencion entrard en vigor 90 dias despues de la fecha de depdsito del sexto
instrumento de ratificacion o de adhesion.

2. Respecto a cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después del depoésito

del sexto instrumento de ratificacion o de adhesion, la Convencion entrara en vigor 90 dias
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después de la fecha del depodsito por tal Estado de su instrumento de ratificacién o de
adhesion.

Articulo 44. -- Denuncia

1. Todo Estado Contratante podra en cualquier momento denunciar esta Convencién mediante
notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas.

2. La denuncia surtira efecto para el Estado Contratante interesado un afio después de la fecha
en que el Secretario General de las Naciones Unidas la haya recibido.

3. Todo Estado que haya hecho una declaracion o una notificacion con arreglo al articulo 40
podré declarar ulteriormente, mediante notificacion dirigida al Secretario General de las
Naciones Unidas, que la Convencion dejara de aplicarse a determinado territorio designado en
la notificacion. La Convencion dejara de aplicarse a tal territorio un afio después de la fecha
en que el Secretario General haya recibido esta notificacion.

Articulo 45. -- Revision

1. Todo Estado Contratante podra en cualquier momento, mediante notificacion dirigida al
Secretario General de las Naciones Unidas, pedir la revision de esta Convencion.

2. La Asamblea General de las Naciones Unidas recomendara las medidas que eventualmente
hayan de adoptarse respecto de tal peticion.

Articulo 46. -- Notificaciones del Secretario General de las Naciones Unidas

El Secretario General de las Naciones Unidas informara a todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas y a los Estados no miembros a que refiere el articulo 39, acerca de:

a) Las declaraciones y notificaciones a que se refiere la seccion B del articulo 1;

b) Las firmas, ratificaciones y adhesiones a que se refiere el articulo 39;

c) Las declaraciones y notificaciones a que se refiere el articulo 40;

d) Las reservas formuladas o retiradas, a que se refiere el articulo 42;

e) La fecha en que entrara en vigor esta Convencidn, con arreglo al articulo 43;

f) Las denuncias y notificaciones a que se refiere el articulo 44;

g) Las peticiones de revision a que se refiere el articulo 45.

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, firman en nombre de sus
respectivos Gobiernos la presente Convencion. Hecha en Ginebra el dia veintiocho de julio de
mil novecientos cincuenta y uno, en un solo ejemplar, cuyos textos en inglés y francés son
igualmente auténticos, que quedara depositado en los archivos de las Naciones Unidas y del
cual se entregaran copias debidamente certificadas a todos los Estados Miembros de las

Naciones Unidas y a los Estados no miembros a que se refiere el articulo 39.
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ANEXO

Parrafo 1

1. El documento de viaje a que se refiere el Articulo 28 de esta Convencion sera conforme al
modelo que figura en el adjunto apéndice.

2. El documento estara redactado por lo menos en dos idiomas, uno de los cuales sera el
inglés o el francés.

Parrafo 2

Con sujecidn a los reglamentos del pais de expedicion, los nifios podran ser incluidos en el
documento de viaje de un miembro de la familia o, en circunstancias excepcionales, de otro
refugiado adulto.

Parrafo 3

Los derechos que se perciban por la expedicion del documento no excederan de la tarifa mas
baja que se aplique a los pasaportes nacionales.

Parrafo 4

Salvo en casos especiales 0 excepcionales, el documento sera valido para el mayor numero
posible de paises.

Parrafo 5

El documento tendra validez por uno o dos afios, a discrecién de la autoridad que lo expida.
Parrafo 6

1. La renovacion o la prorroga de validez del documento incumbe a la autoridad que lo
expida, mientras el titular no se haya establecido legalmente en otro territorio y resida
legalmente en el territorio de dicha autoridad. La expedicién de un nuevo documento
incumbe, en iguales condiciones, a la autoridad que expidié el documento anterior.

2. Los representantes diplomaticos o consulares, especialmente autorizados a tal efecto,
estaran facultados para prorrogar, por un plazo que no exceda de seis meses, la validez de los
documentos de viaje expedidos por sus respectivos Gobiernos.

3. Los Estados contratantes examinaran con benevolencia la posibilidad de renovar o
prorrogar la validez de los documentos de viaje o de expedir nuevos documentos a los
refugiados que ya no residan legalmente en el territorio de tales Estados y no puedan obtener
documentos de viaje del pais de su residencia legal.

Parrafo 7

Los Estados contratantes reconoceran la validez de los documentos expedidos con arreglo a

las disposiciones del articulo 28 de esta Convencion.
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Parrafo 8

Las autoridades competentes del pais al cual desee trasladarse el refugiado, si estan dispuestas
a admitirle y si se requiere un visado, visaran el documento que posea.

Parrafo 9

1. Los Estados contratantes se comprometen a expedir visados de transito a los refugiados que
hayan obtenido visados para un territorio de destino definitivo.

2. Podréa negarse la expedicion del visado por los motivos que permitan justificar la negacion
de visado a cualquier extranjero.

Parrafo 10

Los derechos por expedicion de visados de salida, de entrada o de transito no excederan de la
tarifa mas baja que se aplique a los visados de pasaportes extranjeros.

Parrafo 11

Cuando un refugiado haya establecido legalmente su residencia en el territorio de otro Estado
contratante, la responsabilidad de la expedicion de un nuevo documento incumbird en
adelante, conforme a los términos y condiciones del articulo 28, a la autoridad competente de
tal territorio, de quien podré solicitarlo el refugiado.

Parrafo 12

La autoridad que expida un nuevo documento deberéa retirar el antiguo y devolverlo al pais
que lo haya expedido, si el antiguo documento especifica que debe ser devuelto al pais que lo
expidio; en caso contrario, la autoridad que expida el nuevo documento retirara y anulara el
antiguo.

Parrafo 13

1. Cada Estado contratante se compromete a permitir al titular de un documento de viaje
expedido por tal Estado con arreglo al articulo 28 de esta Convencion, regresar a su territorio
en cualquier momento durante el plazo de validez del documento.

2. Con sujecién a las disposiciones del parrafo precedente, un Estado contratante puede exigir
que el titular de ese documento se someta a todas las formalidades que pueden imponerse a
los que salen del pais o a los que regresen a él.

3. Los Estados contratantes se reservan en casos excepcionales o en casos en que el permiso
de estancia del refugiado sea valido por tiempo determinado, la facultad de limitar, al expedir
el documento, el tiempo durante el cual el refugiado pueda volver en plazo no menor de tres

meses.
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Parrafo 14

Con la unica reserva de las disposiciones del parrafo 13, las disposiciones del presente anexo
en nada se oponen a las leyes y los reglamentos que rigen en los territorios de los Estados
contratantes las condiciones de admision, transito, estancia, establecimiento y salida.

Parrafo 15

Ni la expedicién del documento ni las anotaciones que en él se hagan determinardn o
modificaran la condicion del titular, especialmente en cuanto a su nacionalidad.

Parrafo 16

La expedicion del documento no da al titular derecho alguno a la proteccion de los
representantes diplomaticos o consulares del pais respectivo, ni confiere a tales representantes

derecho de proteccion.
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