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RESUMEN: ILa regulacién del asilo en el plano internacional ha fracasado y el modelo
ideado tras la Segunda guerra mundial se encuentra en crisis. Hoy dia las formas de persecucion
por las que las personas se ven obligadas a quebrar el vinculo entre ciudadania y Estado son
mucho mas numerosas que las que se contienen en la definicién del Convenio de Ginebra de
1951. La triste realidad de los movimientos forzados de personas ha llevado a practicas hete-
rogéneas por las que la Comunidad internacional ha tratado de poner vendas calientes a inciden-
tes reiterados a falta de una sistematica revisién del Convenio, si bien la idea de una revisién de
este instrumento es contemplada con tibieza al correr el riesgo de quedar varados en un situa-
cioén gatopardesca de que todo cambie para que siga igual, o peor que se pierdan derechos de natu-
raleza sus cogens como el principio de non — refoutement. El Asilo diplomatico de nuevo revitalizado
port los asuntos de espionaje queda fuera del estudio de este trabajo y sélo se alude a la seguridad
humana a modo de caja de pandora con la que los Estados de rango mediano tomen consciencia
de la necesidad de nuevos roles en la positivazién del Derecho internacional.
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ABSTRACT: The regulation of international asylum has failed and the model developed
after the Second World War is in a dire crisis. Today the forms of persecution for which people
are forced to break the link between their status of citizenship and sovereignty of the Nation are
far more numerous than those contained in the narrow and old pattern definition of the Geneva
Convention of 1951.The grim reality of forced movement of people has led to heterogeneous
practices through which the international community has tried to apply warm tissues to cease-
less incidents due to a lack of a systematic revision of the Convention, although the idea of a
review of this instrument is lukewarmly welcomed for the risk of arriving to a dead end in
gatopardesca fashion, or for worse to vacate notions well embedded in International law of human
rights such as “ius cogens” in the form of the prohibition of non - refoulement. Diplomatic
asylum currently under the spotlight due to claims of espionage is left aside from the scope of
this article, as well as human security only mentioned as a Pandora box and tool for Medium
size States to reckon with their new roles in the codification of International Law.

KEYWORDS: ASYLUM, FORCED MOVEMENTS, REFOULEMENT, AMEND-MENT,
GENEVA CONVENTION, PERSECUTION.

I. ANTECEDENTES establecié6 un Alto Comisionado de la
Sociedad en conexiéon con los proble-
En los inicios del siglo XX los refu- mas de los refugiados turcos en Euro-
giados eran simplemente personas que pa”’.
por una u otra razén habfan sido forza-
das a dejar sus paises de origen y por Se llevaron a cabo importantes es-
tanto habian perdido la proteccién que fuerzos para conceder a estos refugia-
se concede a un ciudadano en un Esta- dos un estatuto juridico en el orden
do determinado. Sélo podian intentar internacional. En 1924 se extendié el
encontrar otro Estado en el que se tole- mandato a los refugiados armenios, y en
rase su presencia. Transcurrido cierto 1929 a otras categotias de refugiados”.
tiempo, podian esperar obtener algin En 1933, otro Comisionado fue encar-

tipo de estatuto juridico en el territorio
estatal en cuestion, por ejemplo, la ciu-
dadanfa. Muchos de estos grupos de
refugiados del pasado siguen existiendo
en la tercera y cuarta generacion, ain a

falta de un estatuto juridico claro, en- 3 La responsabilidad fue encomendada al DR.

frentando discriminacion y episodios de FRIDTJOF NANSEN, Representante de No-

xenofobia ruega ante la Sociedad de Naciones que ya habfa

’ dirigido desde 1919 la repatriacién de los prisio-

neros de guerra, y que logré asegurar a los refu-

En el periodo entre la década de los giados asistencia por parte de algunos gobiernos

veinte y el final de la Segunda Guerra y agencias voluntarias, creando también un

Mundial. la Comunidad Internacional documento de identidad especial destinado a
trataba la situacion de los refugiados quienes no poseyeran otros documentos.

sobre una base ad hoc. En 1921, bajo la 4 Realizandose operaciones de asistencia de

égida de la Sociedad de Naciones “se cuarenta mil ’armernos establemdos en Sl?fla, asi
como a los bulgaros provenientes de Tracia.
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gado de asistir a aquellas personas que
huifan de la Alemania nazi’.

Durante la Segunda Guerra Mundial,
la Administracién de las Naciones Uni-
das de asistencia y rehabilitacién cono-
cidas por sus siglas en inglés —
UNRRA— se establecié para asistir y
eventualmente repatriar a aquellos des-
plazados durante la guerra’, y en 1946 se
estableci6 la Organizacion Internacional
de Refugiados (OIR)" que combinaba

5 Se cre6 una Administracién “ad hoc” con
sede en Londres, separada de la Sociedad de
Naciones, al frente de la misma se designé al
norteamericano JAMES C. MCDONALD bajo
la denominacién de Alto Comisionado para los
Refugiados de Alemania, con el mandato de
asegurar a los perseguidos un reasentamiento en
Europa o en ultramar.

6 Véase, Agreement for United Nations Relief
and Rehabilitation Administration, de 9 de
noviembre de 1943. La UNRRA fue creada por
los 44 Estados que asumieron esta denomina-
cion durante la II Guerra Mundial, antes de que
llegara a constituirse como tal la ONU, aunque
la intencién de crearla ya hubiese sido expresada
en la Declaraciéon de Washington el 1 de enero
de 1942. Con la colaboracién de sesenta organi-
zaciones privadas de socorro, se ocup6 de la
ayuda material de urgencia y la organizacién de
servicios sociales a los refugiados; Robertson
(1946) p. 142; Beidgbeder (1991), pp. 25-26;
McAlister-Smith (1985).

7 Durante la misma fecha, el Acuerdo de Lon-
dres de 15 de octubre de 1946 reglamentaba la
situacion de los refugiados apatridas o que no se
beneficiaran de la protecciéon de ningtin gobier-
no apartidas de facto. Véase Constitucion de la
Otrganizacion Internacional de Refugiados de 15
de diciembre de 1946. A Decade of American
Foreign Policy: Basic Documents, 1941-1949
Washington DC: Government Printing Office,
1950. Su disolucion se basé en el hecho de que
el problema de los refugiados —principalmente
europeos— habfa disminuido, los Esta- dos
Unidos que contribufan con el 60% del OIR
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funciones de asistencia y proteccion.
Activa desde 1948, la OIR se encargd
de la administraciéon de toda una red de
campos, particularmente, en Austria,
Alemania e Italia. Con todo, sélo 17 de
los 54 Estados miembros de las Nacio-
nes Unidas —ademas de Suiza— llega-
ron a ser miembros de esta Organiza-
cién que ceso en sus actividades el 28 de
febrero de 1952.

Al concluir el plazo de tres afos y
expirar su mandato, la Comunidad in-
ternacional no estaba dispuesta a ofre-
cer asistencia financiera para las perso-
nas desplazadas. Siendo evidente que el
problema de los refugiados estaba muy
lejos de quedar solucionado® se creé el
Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR)’ en un

dejaron de apoyar la Organizacién, cuyo plazo
de expiracion se habfa previsto para la mitad de
los afios cincuenta. El acto de disolucion se
produjo por una Resolucién de su Consejo
General. Holborn (1956); Jahn (1983), pp. 171-
174.

8 A medida que personas continuaban huyen-
do de Europa oriental para su realojamiento en
el Oeste, los Estados destrozados por la guerra
que en un primer momento habfan dado la
bienvenida a los recién llegados mantenfan
ahora que sus economias no podrian soportar
continuas llegadas de refugiados. Marifio
Méndez (1983); Redi (1983), pp. 337-369.
Creandose la UNRWA, agencia de la ONU para
la ayuda a los refugiados palestinos Resolucion
302 (IV) AG de 8 de diciembre de 1949.

9 Sefiala Marifio (1983): ~ con la creacién de
ACNUR un refugiado habia dejado de ser solo
una persona desplazada. El tipo de personas
elegibles para la proteccion de ACNUR se de-
finfa en atencién a un criterio individual y con
consideraciones politicas, sélo se protegerfa a
aquellos cuya eclegibilidad quedase certificada.
En las dos ultimas décadas, sin embargo, la
atencién internacional se ha centrado en pro-
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momento algido de Guerra Fria. Su
establecimiento fue un compromiso
entre aquellos que crefan que una agen-
cia intergubernamental deberfa conti-
nuar el trabajo de la OIR y aquellos que
buscaban trasladar la carga a los Estados
europeos de primera linea y a agencias
voluntarias.

Por “comunidad internacional” se
entendfa “los gobiernos occidentales
actuando colectivamente” que seguirian

blemas de refugiados distintos de los que ini-
cialmente preocupaba a ACNUR. Las masas de
personas huyendo de Europa del Este se ha
visto eclipsada por una subita oleada a larga
escala de migraciones transfronterizas en el
tercer mundo, los denominados como flujos
sur-sur. Hste cambio ha puesto en evidencia
todas las presunciones sobre el trabajo interna-
cional sobre los refugiados. Los refugiados hoy
dia son cada vez menos pertenecientes a una
clase social media que buscan una asimilacién
legal en una segunda cultura europea, y cada vez
son mas personas completamente desposeidas
con una gran variedad de necesidades. Asisten-
cia més que proteccion, ha venido a componer
la mayor parte del trabajo de ACNUR. La Ofi-
cina debe encontrar soluciones para grupos de
personas mas que para refugiados individuales.
En realidad, la determinacién individual del
Estatuto es cada vez mas impracticable.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados fue creado por Resolucion
319 (V) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 3 de diciembre de 1949, su estatuto
fue aprobado el 14 de diciembrede1950. En este
texto se amplia el concepto de refugiado a* toda
persona que se halle fuera del pafs cuya naciona-
lidad ostente o, si carece de nacionalidad, fuera
del pais en el que tenfa su residencia habitual,
debido a que tuviera o haya tenido un miedo
bien fundado a ser perseguido por razén de su
raza, su religién, su nacionalidad o sus opiniones
politicas y que no pueda o, a causa de tal temor
no quiera prevalecerse de la proteccion del
gobierno de su pais de nacionalidad o, si no
tiene ninguna nacionalidad, no quiera volver al
pais de su residencia habitual”.

concediendo proteccion legal a los refu-
giados bona fides, mientras que, otras
personas desplazadas deberfan acudir a
las agencias voluntarias y a las econom-
fas nacionales en busca de dicha asisten-
cia. Parte de las operaciones de la OIR
fueron continuadas por el Comité In-
tergubernamental para la Migracién
Europea.

Este fue el antecedente inmediato de
la confusién existente y la tendencia a
mezclar Asilo e Inmigracién como dos
problemas conexos en Europa. Este
traspaso de poderes del OIR a dos enti-
dades tan diversas como el ACNUR vy el
Comité de Migraciones supuso un grave
error de conceptualizacion.

Desde el punto de vista estrictamen-
te convencional, en 1948 un numero de
Estados profundamente concienciados
por las atrocidades producidas en la
Segunda Guerra Mundial llegaron a un
consenso sobre una serie de declaracio-
nes, relativas al comportamiento de
grupos humanos hacia otros; a la admi-
nistracion de las competencias, y a la
relacion entre el bien y el mal. Estas
declaraciones se recogieron en la Decla-
racion Universal de Derechos Huma-
nos'' cuyo articulo 14.1 declara que “en

10 Desde 1987, la Organizacién Internacional
para la Migracion.

11 Declaracion Universal Resolucién n. 217-A
(III) de 10 diciembre de 1948 de la Asamblea
General de la ONU. Esta Declaracién se re-
dacté sobre la base del anteproyecto preparado
por RENE CASSIN pero teniendo en cuenta
los trabajos preparatorios elaborados por la
Secretarfa y contando con el precedente de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, adoptada en la IX Conferencia
Panamericana de Bogota en abril de 1948. Pre-
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caso de persecucion toda persona tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de ¢l
en cualquier pafs. Este derecho no
podra ser invocado contra una accion
judicial realmente originada por delitos
comunes O por actos opuestos a los
principios y propositos de las Naciones
Unidas”". La Declaracién como tal no

tendié presentar una concepcién universal, un
ideal comin a la humanidad entera de los dere-
chos humanos, elevindose, en un mundo divi-
dido por distintas ideologfas y criterios opuestos
sobre su origen y naturaleza. Tiene un valor
declarativo y programatico; prueba de ello nos
parece el hecho, de que se hubiera creido nece-
sario adoptar los dos pactos internacionales
sobre derechos humanos, sujetos a la voluntaria
ratificacion de los Estados signatarios.

12 T.a redaccién original del articulo 14 daba a
los refugiados el “derecho a buscar y obtener en
otros pafses asilo frente a la persecucion”. Por
tanto, concedfa a los refugiados individuales el
derecho a obtener asilo, pero no fue admitido al
considerar los Estados que la concesion de asilo
es un acto unilateral del Estado protector y una
prerrogativa de la soberania estatal. La expresion
finalmente adoptada de “derecho a buscar asilo”
debe su inclusién a una enmienda del Reino
Unido, que fue aceptada para recalcar que el
individuo carece de derecho a que se le conceda
asilo. LAUTERPACHT vefa en esto “un artifi-
cio que rayaba en el descaro”. Llegé incluso a
describir este articulo como “petulante”. Su
aspecto positivo era que el Estado podria resis-
tirse a todas las solicitudes de extradicion; Weiss
(1948) p. 374. Aun asi, este articulado marca el
final de la primera fase y el inicio de la segunda
fase en la proteccion de los refugiados en el
siglo XX.

El articulo 14, como muchos otros de la De-
claracién, contiene numerosas ambigtiedades,
por ejemplo, qué entender por “derecho a soli-

2, <«

citar asilo”; “quien es elegible para recibir este
Estatuto”, “si el derecho a solicitar asilo presu-
pone estandares minimos procedimentales para
analizar las solicitudes, y siendo asi, cuales seran
estas”. Ademds, se plantea la interrogante de si
tiene un individuo derecho a solicitar asilo en

distintos Estados de forma indiscriminada,

ANTONIO MUNOZ AUNION

confiere derechos ni impone obligacio-
13
nes .

La propuesta de Convenciéon de De-
rechos Humanos, que hubiera tenido
efectos legales, de forma significativa,
omite toda mencion al asunto del Asilo.
Sin embargo, la Comisiéon de Derechos
Humanos en su sesiéon de diciembre de
1947 decidi6é examinar a la primera oca-
sion la cuestiéon de la inclusion del dete-
cho de asilo de los refugiados frente a la
persecucion en una Carta Internacional
de Derechos Humanos o en un Conve-
nio Especial para dicho propésito.

El principio del derecho del indivi-
duo a que le fuera concedido asilo fue
duramente contestado por Mrs. Corbet
del Reino Unido en el Tercer Comité de
la Asamblea General el 3 de noviembre
de 1948: “Ningiun Estado puede aceptar
las responsabilidades impuestas por el
articulo 12. El Reino Unido, en ocasio-
nes, ha ofrecido asilo a refugiados poli-

incluso si estos estan vinculados en una Comu-
nidad; Cual es el efecto en un Estado de la deci-
si6n en otro de conceder o denegar asilo; final-
mente qué significa el derecho a disfrutar asilo,
¢queda esto limitado al simple beneficio del
non-refoulement o, incluye ciertas garantfas
sociales y econémicas? Ni los textos de la De-
claracién Universal, ni los trabajos preparatorios
ofrecen respuestas a estas cuestiones. Para re-
solver estos problemas hay que acudir tanto al
derecho nacional como al derecho regional
internacional, tanto a las primeras respuestas
ofrecidas por el Consejo de Europa, como a las
mas recientes de la Unién FEuropea. En resu-
men, en esto y en otros puntos, la Declaracién
universal se mostré como una bella manifesta-
cién pero que no recibié el apoyo necesario.

BUnited Nation’s Economic and Social Coun-
cil (1991), pp. 36 y 57.
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ticos... pero lo ha hecho sin atender a

obligacién alguna” ™,

De forma similar, Mr. Watt de Aus-
tralia objeto al texto original sobre la
base de que la Declaracién no podia
hacer referencia a las obligaciones de los
Estados. El delegado de Arabia Saudita
afirmé en el mismo sentido: “..toda
persona perseguida debe poder aprove-
charse del beneficio del derecho de asi-
lo... esto no significa, sin embargo, que
todos tengan el derecho a obtener asilo
en el pafs de su eleccion, dicho Estado
puede no estar preparado para acogetlo.
Dicho principio serfa una violacién fla-
grante de la soberanfa del Estado en
cuestion”.

El significado de la definicién en-
mendada que fue propuesta por el Re-
ino Unido y explicada por Mrs. Corbet
como sigue: “el derecho de asilo era el
derecho de todo Estado de ofrecer re-
fugio y de resistir todas las peticiones de
extradicion. Este era el significado de la
expresion “disfrutar de asilo” contenida
en la enmienda®.

No podemos ignorar la existencia de
cierta oposicion a la enmienda del Reino
Unido, la mas enfatica fue la de René
Cassin, delegado de Francia, quien no se
encontraba de acuerdo con la concep-
cion restrictiva que aparecia en el térmi-
no “disfrutar” en la enmienda del Reino
Unido. Los perseguidos necesitan reci-
bir asilo, no simplemente el derecho de
asilo. Por su parte, el delegado ruso
declaré: “la enmienda tiende a reducir a

14 Asamblea General de las Naciones Unidas
(1948), p.4

5Ibidem, p. 5

nada las posibilidades de recibir asilo” .

Finalmente, el texto fue adoptado por
treinta votos a favor, uno en contra y
trece abstenciones.

La figura del Asilo también se en-
cuentra en el articulo 27 de la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre de 1948, que caracteriza la
idea del Asilo como un derecho huma-
no'’ en el articulo 22.7 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Huma-
nos'®, y en la Declaraciéon de Cartagena

16 Tbidem, p.4

17 Sefiala Liang (1949) p. 133: que “toda per-
sona tiene el 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 legislacién de cada pais y
con los convenios internacionales”. Desafortu-
nadamente, la redacciéon hace que este derecho
sea completamente ineficaz.

18 Que dispone “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 legislacién de cada Estado y los conve-
nios internacionales”.La inclusién de este parra-
fo representé un triunfo en la Conferencia de
San José, que mejoro el proyecto de la CIDH y
recogié la gran tradicién latinoamericana en la
materia, expresado en los tradicionales tratados
relativos al asilo territorial como los de la Haba-
na de 1928, Montevideo de 1933, Caracas de
1954 y en los Tratados de Montevideo de 1889
sobre Derecho Penal Internacional y 1939. En
este ultimo, firmado por seis Estados latinoame-
ricanos se prevefa en su articulo 11 “...El Asilo
concedido en el territorio de las Altas Partes
contratantes, de conformidad con el presente
Tratado, es un asilo inviolable para las personas
llevado a cabo bajo las condiciones descritas en
el articulo 2... La determinacién de las causas
que llevan al Asilo competen al Estado que lo
concede”. Franco (2004).

La inclusién de esta norma sobre el asilo en la
Convencién Americana — cualesquiera que
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de Indias”. No obstante, en el Pacto
Internacional de Derechos civiles y poli-
ticos, tan sélo existe una referencia al
derecho de asilo, en su articulo 13 al
declarar que “el extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado
s6lo podra ser expulsado de ¢l en cum-
plimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley; y a menos que razo-
nes imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitira a tal extran-
jero exponer las razones que lo asistan
en contra de su expulsion, asi como
someter su caso a revision ante la auto-
ridad competente o bien ante la persona
o personas designadas especialmente

sean las dificultades a que dé lugar, por los
complejos problemas que plantea la caracteriza-
cién juridica del asilo— significa un acierto y
confirma la correcta tesis de que la regulacion
convencional internacional de los derechos de
circulacién y de residencia, en cuanto derechos
humanos no puede omitir el tratamiento de
algunas cuestiones relativas a los refugiados y
asilados, entre los que se encuentran, entre otros
posibles, los referentes al Asilo.

19 Conclusiones Finales n. 3 “Reiterar que a la
vista de la experiencia recogida con motivo de la
afluencia masiva de refugiados en el area cen-
troamericana, se hace necesario encarar la ex-
tensioén del concepto de refugiado, teniendo en
cuenta, en lo pertinente, y dentro de las carac-
terfsticas de la situacién existente en la region, el
precedente de la Convencién de la OUA (articu-
lo 1 parrafo 2) y la doctrina utilizada en los
Informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. De este modo, la defini-
ciéon o concepto de refugiado recomendable
para su utilizacién en la regién es aquella que
ademids de contener los elementos de la Con-
vencién de 1951 y el Protocolo de 1967, consi-
dere también como refugiados a las personas
que han huido de sus pafses porque su vida,
seguridad, o libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico”.

ANTONIO MUNOZ AUNION

por dicha autoridad competente, y
hacerse representar con tal fin ante
ellas”™. Esta ultima clausula propia de
un instrumento de protecciéon de los
derechos humanos para los que se en-
cuentran en el territorio estatal.

Por dltimo, debemos citar la Con-
vencion Africana por la que se regulan
los aspectos especificos de los refugia-
dos en Africa en vigor desde 1974” y

20 Aunque el Pacto no se refiere al asilo y no
trata del non-refoulement, contiene en el articu-
lo13 un régimen relativo a la expulsién de ex-
tranjeros con mas garantias que el incluido en el
Convenio Ameticano y en la Carta Africana y
muy supetior al del Protocolo adicional nimero
4 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales que no contie-
ne ninguna prohibicién a la expulsién individual
de extranjeros, ya que proscribe sélo su expul-
sion masiva. Sin embargo, esta cuestién se re-
gul6 después por el articulo 1 del Protocolo
numero 7, del mismo Convenio en términos
que suponen un sustancial aumento de las ga-
rantfas de los extranjeros ante una posible ex-
pulsion, al restringir la expulsién de extranjeros
“residentes legales” que s6lo podran ser expul-
sados de conformidad con la ley, Siendo una
réplica del articulo 13.1 del Pacto.

2l Adoptado por la Conferencia de Jefes de
Estado y de gobierno de la OUA reunidos en
Addis Abeba, el 10 de septiembre de 1969. Dice
el articulo II. “Asilo: 1 Los Estados miembros
de la OUA se comprometen a hacer todo lo que
esté a su alcance, dentro del ambito de sus legis-
laciones respectivas, para acoger a los refugiados
y para asegurar el establecimiento de aquellos,
que por razones fundadas, no pueden o no
desean ingtresar a su pafs de origen o al pais de
su nacionalidad. 2. La concesién del derecho de
asilo a los refugiados constituye un acto pacifico
y humanitario y no puede ser considerado por
ningin otro Estado como una falta de amistad.
3. Ninguna persona sera sometida por un Esta-
do miembro a medidas tales como la negativa
de admision en la frontera, la devolucién o la
expulsion que le obligarfan a regresar o a per-
manecer en un territorio donde su vida, su inte-
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que contempla una definicién mas am-
plia al incluir a las personas desplazadas
de sus paises por una agresiéon exterior,
su ocupacion, o por sucesos que alteren
de forma grave el orden publico.

Se concede proteccién a las masas de
“refugiados”  originadas por causa
humana, es decir, por conflictos arma-
dos internacionales o internos, y otras
situaciones de grave alteracion de la
convivencia® (no las ocasionadas por
desastres naturales). Existe una practica
africana de aplicaciéon de este articulo
con esta particularidad: que las personas
que integran una masa de refugiados en
el sentido del Convenio no reciben el
estatuto sobre una base individual. Esto
es, se considera que en su conjunto tales
personas disfrutan de la cualidad de
refugiado sin que sea determinable ésta
en cada caso individual®.

gridad corporal o su libertad estaran amenaza-
das por razones enumeradas en los parrafos 1y
2 del articulo 1. 4. Cuando un Estado miembro
tropiece con dificultades para seguir concedien-
do el derecho de asilo a los refugiados, dicho
Estado miembro podra hacer un llamamiento a
los demas Estados miembros, tanto directamen-
te como por conducto OUA, y los demas Esta-
dos miembros, con espiritu de solidaridad afti-
cana y de cooperacién internacional, adoptaran
las medidas apropiadas para aliviar la carga de
dicho Estado miembro concediendo ellos mis-
mos el derecho de asilo”. Convention Govern-
ing the Specific Aspects of Refugee Problems in
Africa (1974).

22 En sus Resoluciones de 12 de marzo y de 18
de julio de 1987, el Patlamento Eutropeo se
mostrd favorable a esta definicion de refugiado
que considera la “mas apropiada, puesta al dia, y
precisa”.

23 Jaeger (1978); Crabb (1998). En todo caso se
debe tener en cuenta que cuando se trata de
“orandes masas de refugiados” que traspasan
una frontera ni siquiera en el contexto del Con-

II. EL CONVENIO DE GINEBRA
DE 1951 Y EL PROTOCOLO DE
NUEVA YORK DE 1967 RELATI-
VO AL ESTATUTO DEL REFU-
GIADO*

1. El tratamiento del Asilo por la
Comision de Derecho Internacional

Este tema fue tratado por la Comi-
sion de Derecho Internacional desde su
Primer Periodo de Sesiones, celebrado
en 1949, cuando prepard una lista pro-

venio OUA tiene sentido el otorgamiento de un
estatuto de refugiado en sentido formal. Debido
a ello, el Convenio no contiene disposiciones
que definan el estatuto de refugiados en “masa”.
De cualquier modo, son relevantes las disposi-
ciones del articulo VIII. 2 (el presente Convenio
constituira el efectivo complemento regional en
Africa del Convenio de Naciones Unidas de
1951) y del articulo 11. 5 sobre refugiados sin
derecho a residencia.

2 Un proyecto de Convenio fue presentado
por la Secretaria General de Naciones Unidas a
un Comité ad hoc sobre apatridia y problemas
relacionados que se reunié en 1949 y 1950.
Entre las dos sesiones del Comité, el Informe de
su primera sesién fue objeto de discusién por el
Comité Econémico y Social de las Naciones
Unidas que adopté ciertas decisiones. El proyec-
to final del Comité Ad hoc después de ser con-
siderado en el seno del ECOSOC y de la Asam-
blea General fue presentado a la Conferencia de
Plenipotenciatios de Naciones Unidas que se
reunié en Ginebra del 2 al 25 de julio de 1951.
Su resultado fue el Convenio que puede consi-
derarse como la Carta Magna de los Refugiados
y que sin lugar a dudas es el instrumento de
mayor relevancia para el estatuto de los refugia-
dos actual. El Protocolo de Nueva York vino a
certificar la permanencia de la desviacion del
marco fundacional ya que ACNUR se fue apar-
tando tanto de la originaria atencién de los
refugiados individuales, como de su eurocen-
trismo. Este Convenio y su Protocolo han sido
firmados por alrededor de 145 Estados de un
total en Naciones Unidas de 191. Chetail (2001),

p. 6.
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visional de catorce temas seleccionados
para la codificacion, entre ellos, el dere-
cho de asilo. En la tesolucion 1400
(X1V), de 21 de noviembre de 1959, la
Asamblea pidi6 a la CDI proceder, tan
pronto como fuera posible, a “la codifi-
cacién de los principios y normas de
Derecho Internacional relacionados con
el derecho de asilo”. En 1977, la Comi-
sién acordd, en su 29.° periodo de se-
siones, que el tema del asilo no parecia,
en ese momento, requerir consideraciéon
activa en un futuro inmediato

No obstante, se explicaba que la
Comision estaba enterada de la celebra-
cién de una primera sesion de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el
Asilo territorial. De igual manera, se
hacia referencia al hecho que, sobre el
tema de asilo diplomatico, la Asamblea
General de Naciones Unidas ya habia
decidido “seguir estudiando esta cues-
tion en un futuro periodo de sesiones”.
Por tanto, el derecho de asilo ha sido un
tema recurrente en las sesiones de la
Comisiéon desde sus comienzos. El
hecho de que el tema se haya abordado
de forma sucesiva tanto en su dimen-
sion de derecho de asilo diplomatico
como de derecho de asilo territorial, por
la Asamblea General hizo que se trasla-
dara a otros 6rganos y conferencias el
tratamiento de este asunto.

La redaccién del Convenio se inicid
en 1950 y concluy6 con una conferencia
de plenipotenciarios en Ginebra en julio
del afno siguiente. Los tiempos eran
convulsos pero a la vez propicios; lo
primero debido a la Guerra Fria y a
cuestiones de paz y seguridad, y por el
ambiente altamente politizado en el que
los refugiados y los inmigrantes se en-

contraban. Lo segundo, en razén de que
un nuimero importante de HEstados, a
pesar de todo, consideraron apropiado
revisar todo lo realizado desde la década
de los veinte y ampliar la proteccion
debida a los refugiados ademas de que
Naciones Unidas venia de adoptar la
Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos en cuyo articulo 14° (1) se
reconocia el derecho a buscar y a disfru-
tar de asilo frente a la persecucién™.

2. La Conferencia de Plenipoten-
ciarios de 1951

A la hora de definir a los refugiados,
los redactores se encontraron ante la
disyuntiva de enumerar la lista de los
grupos de refugiados conocidos, como
se habia hecho en anteriores tratados; o
emplear una definiciéon general e inten-
tar establecer, con un nivel alto de abs-
traccion, que era lo que se consideraba
como la esencia de la experiencia con
los refugiados. Siendo esta ultima la que
prevalecio™.

%5 De hecho, cuando el proceso de redaccion
del Convenio se inicié, el delegado francés in-
vocd un “comienzo trenovado.. en conexion
con los refugiados...en el espiritu de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos”. Sir
LESLIE BRASS, el representante britanico, no
vio necesidad de especificar que se aplicarfa
también a los refugiados, ya que “por su caracter
universal, la Declaracién se aplicaba a todos los
grupos humanos sin excepcion”.

% La idea del refugiado como persona cuyos
derechos se encuentra amenazados de una grave
violacién era clara. A través del concepto de la
persecucién y su vinculacion al concepto emer-
gente de la no discriminacion, la definicién del
Convenio fijaba el refugiado al ambito de los
derechos humanos. Aun asi, la definicion de
refugiado en el Convenio también es hija de su
tiempo, reflejando los desplazamientos de la
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Ciertamente, la respuesta inmediata
de posguerra a la experiencia de los
refugiados combiné humanitarismo y
politica, pero asimismo, se llego al con-
vencimiento de que los refugiados eran
parte de un problema internacional que
tenfan que ser protegidos por la comu-
nidad internacional y que disfrutaban de
una emergente titularidad de derechos.

3. Referencias al Convenio

El Convenio de Ginebra marca una
verdadera toma de conciencia juridica
de la importancia del fenémeno de los
refugiados en el mundo’. El primer
parrafo del preambulo de la Conven-
cién invoca, expresamente, la Declara-
cion Universal de los Derechos Huma-

década de los veinte, la lucha contra el nazismo,
la persecucion de los judios y otras minorfas
étnicas y religiosas por el nazismo y las opera-
ciones de reingenieria civil en aquel tiempo en
pleno auge a través de Europa oriental.

27 La destacada especialista HOLBORN W. L.
sefiala que la Convencién sobre Refugiados de
1951 establecié nuevas pautas en lo que atafie a
la definicién del refugiado; contenia un espectro
mas amplio de los derechos de los refugiados;
elevd las normas de tratamiento a estas personas
y establecié una vinculaciéon necesaria y conve-
niente entre un instrumento relativo a los refu-
giados —el Convenio— y un 6rgano interna-
cional especializado en su proteccién y lo que es
mas importante recoge la aceptacion de los
Estados de que un érgano internacional podria
tener autoridad para vigilar la aplicacién de las
disposiciones del Convenio. Segun la autora,
aparecen en el Convenio cuatro niveles de tra-
tamiento: el mas bajo es el que el Estado contra-
tante concede al menos el trato que otorga
generalmente a los extranjeros; los otros tres
son “el mismo tratamiento mds favorable con-
cedido a los nacionales de un pafs extranjero, y
tratamiento tan favorable como sea posible y en
cualquier caso no menos favorable que el que se
otorga a los extranjeros en las mismas circuns-
tancias”. Holborn (1975) pp. 25-26.

nos al reafirmar “el principio de que los
seres humanos, sin distincion alguna,
deben gozar de los derechos y de las
libertades fundamentales”. A través de
este instrumento se intentd superar de
forma juridica las consecuencias de la
Segunda Guerra Mundial y los regime-
nes totalitarios del bloque oriental que
provocaron movimientos de refugiados
del Este al Oeste™.

La Convenciéon de 1951 se aprobo
con el proposito de sustituir los Conve-
nios ad hoc (adoptados antes de la Se-
gunda Guerra Mundial para solucionar
situaciones concretas relacionadas con
los refugiados) por un instrumento mas
general”. Aspectos a destacar de este
Convenio son: la definicién de refugia-
do, los criterios para su determinacion y
de los derechos y obligaciones inheren-
tes a la condicion juridica del refugiado.

La Secciéon A del articulo 1 de la
Convencion de 1951 establece: “a los
efectos de la presente Convencion, el
término refugiado se aplicara a toda
persona que debido a fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pafs de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pafs; o que, careciendo
de nacionalidad y hallandose fuera del

28 Los refugiados de paises del Este disfruta-
ron en todos los Estados occidentales de un
trato preferente con independencia de que re-
uniesen los criterios en casos aislados de reco-
nocimiento previstos en el Convenio de Gine-
bra o no.

29 Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (1992) pp. 3 y ss.
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Estado donde antes tuviera su residen-
cia habitual, no pueda o, a causa, de

dichos temores, no quiera regresar a
213055
ér.

La Comisiéon de la Unién Europea,
6rgano mixto con competencias legisla-
tivas y ejecutivas, principal interesada en
colocar las bases de un sistema comun
de asilo, ha reconocido que existe un
problema con la definicién contenida en
el articulo 1 del Convenio de Ginebra,
al coexistir “..distintas, por no decir,
divergentes interpretaciones por las
autoridades nacionales responsables del
examen de una solicitud de asilo y por
los tribunales que entienden de los re-
cursos contra las decisiones negativas de
dichas autoridades. Estas diferencias o
divergencias de interpretacion se en-
cuentran, por ejemplo, en la valoracion
de los hechos subsiguientes a su huida
del pais de origen (refugiados de ipso);
el efecto de la estancia en un primer
Estado de acogida seguro, y la valora-
cién de ciertas medidas tomadas por el
Estado de persecucién. No existe un
organo judicial internacional responsa-
ble de asegurar la uniformidad de la

interpretaciéon del concepto de refugia-
dos’".

30 El articulo 1 del Convenio de Nueva York
de 28 de septiembre de 1954 sobre el Estatuto
de los apatridas define al apatrida como una
persona que no es considerada como nacional
por ningun Estado.

31 Un informe de las similitudes y diferencias
entre las interpretaciones de los Estados miem-
bros del articulo 1 ha estado a disposicién de los
ministros de inmigracién desde 1991.Amnistia
Internacional pidi6 a los ministros que toda
decision sobre el articulo 1 debetia estar de
conformidad con ACNUR. En su primera reu-
ni6n, el Consejo de Justicia y Asuntos de Inter-

Ciertamente, nos encontramos ante
una definicién que evita la generalidad,
habida cuenta de las numerosas pertur-
baciones y enfrentamientos civiles en
otras partes del mundo, en aquella épo-
ca, en particular, Pakistan, India, China,
Corea, o Palestina que hubiera llevado a
los Estados partes a prestar atencion a
amplias obligaciones; pero contiene
algunas particularidades [infra a) y b)]
que, conforme al Protocolo de Nueva
York de 1967 (infra D), deben tenerse
en cuenta a efectos de su interpretacion.

a) ¢Qué se entiende exactamente por
“asilo” segin este Convenio?. En gene-
ral, se interpreta como “la admisién
para vivir en el territorio de un Estado
de modo permanente o temporal™”.

b) Limites temporales y especiales de
la protecciéon: la prohibicion de devolu-
cion MIAJA DE LA MUELA afirmaba
ya que esta delimitacién a una estricta
categoria debia considerarse de forma
flexible, y la falta de compromiso sobre
el futuro debia considerarse como una
facultad a los Estados para actuar de-
ntro de un amplio margen de libertad a
través de sus disposiciones nacionales.

Mas recientemente, segiun Goodwin-
Gill se debe interpretar con una menta-
lidad amplia, “entendiendo” que las
bases para establecer una verdadera

ior declaré que esta cuestion era una de sus
prioridades, sin embargo, no se adopté nada.
Por esta razén, la Comision en su Comunica-
cion de 1994 consideré necesario urgir a los
Estados miembros de nuevo para adoptar me-
didas respecto de la aplicacién armonizada de la
definicién de refugiado segin el articulo 1 A del
Convenio de Ginebra.

%2 Goodwin-Gill, Guy S. (1995) p. 14.
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definicién juridico internacional del
término refugiado, no se restringen uni-
camente a los tratados, sino que
ademas, se debe contar con la practica
de los Estados, de Naciones Unidas, y
los Estatutos de ACNUR™,

Ademais, la Convencion establece un
vinculo formal entre sus disposiciones y
el organismo internacional propuesto
para la proteccion del refugiado, en
cuanto que el articulo 35 de la Conven-
cién obliga a las Partes contratantes “a
cooperar con el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugia-
dos para facilitar el cumplimiento de los
deberes relativos a la aplicaciéon y a la
supervision de los compromisos con-
vencionales asumidos; a facilitar al
6rgano toda la informaciéon estadistica
relativa al Estatuto de los Refugiados, a
informar al 6rgano sobre las disposicio-
nes internas y los reglamentos adminis-
trativos adoptados respecto de los refu-

345>

giados™.

3 Goodwin-Gill, Guy S. (1996) p. 7.

3 En la Resolucién 428 (V) de la Asamblea
General se adopt6 el Estatuto de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados. Esta oficina es un servicio parti-
cularizado, con un Estatuto adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, a
cargo de un Alto Comisionado, elegido por la
Asamblea General, a propuesta del Secretario
General (art. 13). Su mandato referido en el
Estatuto a todos los miembros de las Naciones
Unidas esta especificamente determinado (atts.
6,7 y 8) La Oficina del Alto Comisionado de
NNUU para los Refugiados fue creada por la
Asamblea General en 1950 primeramente con el
objetivo de responder al alto nimero de refu-
giados ocasionados por la Segunda Guerra
Mundial y sus consecuencias.

El mandato de ACNUR se encontraba origi-
nalmente limitado a aquellos que hufan de per-

El respeto a la aplicacion de los
acuerdos internacionales y la conformi-
dad de las leyes y los reglamentos adop-
tados por cada Estado es una de las
tareas inherentes a la funcién de protec-
cién juridica ejercida por el Organismo
internacional.

La Convencién de 1951 preveia dos
restricciones: una temporal y otra espa-
cial. El limite temporal introducido por
la Convencion, era absoluto, por cuanto
individualizaba las relaciones que reca-
fan en la disciplina (y era desde la fecha
del 1 de enero de 1951) ya que como se
puso de manifiesto en el Informe del
Comité Especial sobre Refugiados,
hubiese sido dificil para los gobiernos
firmar un cheque en blanco asumiendo
obligaciones relativas a futuros refugia-
dos de los cuales, no se sabia ni el
numero, ni el origen.

secuciones individualizadas en Europa y se
aument6 gradualmente para incluir a distintas
categorfas de personas desplazadas. La obliga-
cién fundamental de los mas de 100 Estados
partes en la Convencién y su Protocolo es la no-
devolucién a un pais en el cual “su vida o liber-
tad se vea amenazada por razén de su raza,
religién o nacionalidad, pertenencia a un grupo
social determinado, o su opinién politica” arti-
culo 33 de la Convencién.

Las actividades de ACNUR se rigen por la
Asamblea General, al igual que toda agencia de
las Naciones Unidas, se encuentra sujeta a la
autoridad udltima de la Asamblea. Incluso en
aquellos pafses que no han ratificado estos ins-
trumentos, las normas de las Naciones Unidas
relativas a los refugiados tienen una importante
repercusion, en ocasiones sirve como molde
para respuestas nacionales o regionales a las
corrientes de refugiados. Por ejemplo, el Plan de
Accién Global de 1989 en respuesta al continuo
flujo de solicitudes de asilo provenientes de
Indochina.
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Respecto de lo segundo, el limite es-
pacial, quedaba a la discreciéon de los
Estados firmantes de comprometerse
convencionalmente con el Convenio,
bien de aquellos refugiados que habian
adquirido dicha condiciéon después de
acontecimientos producidos en “Euro-
pa o en otro lugar’™”.

Los motivos que llevaron a los Esta-
dos participantes en la Conferencia a
insertar la posibilidad de limitar los efec-
tos de la misma a acontecimientos eu-
ropeos determiné que la Convencién
fuese considerada como un instrumento
esencialmente europeo, y como tal no
se consideraba idénea para aplicarse a
otros continentes (a modo de ejemplo,
se explica también su rechazo por los
paises asiaticos, ver supra nota 29).

El elemento mas caracteristico de es-
te texto internacional es la prohibicién
de refoulement o de devolucién como
disposicién cardinal®. A pesar de que se

% De los paises europeos, Malta y Turquia ain
se atienen a tal limitacion, por consiguiente, las
personas que se dirijan a tales pafses huyendo de
acontecimientos que no hayan tenido lugar en
Europa no tienen derecho al Estatuto de refu-
giado en virtud de la Convencién; en el conti-
nente americano, también se mantiene esta
limitacién por Brasil y Paraguay. La confusion
del mismo término “Asilo” y de la proteccion
que el mismo otorga es la explicacién de que
muchas naciones asiaticas hubieran rechazado el
Convenio.

3 Su origen se encuentra en una obligacion
codificada desde 1933 por la Convencioén relati-
va al estatuto internacional adoptada en el mar-
co de la Sociedad de Naciones. Bouteillet-
Paquet, Daphné (2001) pp. 99 y ss.; Mousalli,
Michel (1988): Lauterpacht y Bethlehem (2003)
p. 87. El Convenio de Ginebra ha dejado como
legado para la humanidad la codificacién del
principio de non- refoulement, y su existencia

incluy6 para evitar enunciar un derecho
de los perseguidos al asilo, este princi-
pio es la sola disposiciéon del Convenio
que evoca, indirectamente, el derecho
de asilo”. Esta prohibicién de devolu-
cién se refiere, al menos, a las personas
que encajan en la definicién de refugia-
do segun el Convenio. En la practica, se
considera que, en general, el principio es
de aplicaciéon cuando una persona se
presenta en el interior de un pais o en
sus fronteras con la intencién de solici-
tar asilo™. Por lo tanto, conforme al
principio de no devolucién, un solici-
tante de asilo no puede ser enviado de
vuelta a otra entidad soberana donde se
expondria a una persecucion, incluso en
caso de que (atn) no se le haya conce-
dido asilo o no se le haya reconocido
como refugiado en el Estado de acogi-
da.

A pesar de esta prohibicion el Con-
venio de Ginebra situaba el derecho de
asilo, propiamente dicho, esto es, el
derecho a establecerse de forma estable
en el territorio del Estado de acogida,
en una situaciéon de coma juridico. To-
dos los esfuerzos realizados para hacer-
lo salir de este impasse han sido infruc-

39
tuosos™.

entre otras muchas razones ya ha quedado justi-
ficada.

37 Art. 33.1 “Ningin Estado contratante
podra, por expulsion o devolucién, poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de
territorios donde su vida o libertad peligre por
causa de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social o de sus opiniones
politicas”.

3 Goodwin-Gill (1996) p. 123.
3 Weiss (1979) pp. 151-152.
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En ningiin momento se puede hablar
de un uso consuetudinario aceptado por
parte de la Comunidad Internacional
como norma juridica que las victimas de
persecuciones politicas, religiosas * y
raciales tengan derecho a asilo. Como
mucho, acordaron que pudiesen tener

derecho a “la busqueda de asilo”.

A guisa de conclusiéon, este instru-
mento ha alcanzado ya su edad adulta y
durante este tiempo las causas de mu-
chos de los movimientos migratorios
han variado, hoy difa proliferan las gue-
rras civiles, étnicas, tribales, y la violen-
cia religiosa®'.

40 La cuestion religiosa también ha sido objeto
de proteccién especifica si bien no a nivel con-
vencional, y existe una Declaracién de Naciones
Unidas sobre eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la
religién o las convicciones adoptada en 1981 y
que responde a la preocupacion sobre el hecho
religioso y su respeto que plasmara el Relator
especial de la Subcomisiéon de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas de
la. ONU " Estudio sobre la discriminaciéon en
materia de libertad de religiéon y de practicas
religiosas ~ 1960, en mayor detalle, véase, BA-
DILLA POBLETE, E.; © La Declaracién de
Naciones Unidas sobre Eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacién funda-
das en la religién o las convicciones © Revista
Chilena de Derecho vol. 40, n. 1 pp. 87-115
(2013)

* Office of the UN High Commissioner for
Refugees.Overview of refugee populations, new
arrivals, durable solutions, asylum seckers, state-
lessness and other persons of concern to the
UNHCR, June 2005 p5-8,
http:/ /www.unhcr.ch/cgi-bin/ texin

ANTONIO MUNOZ AUNION

4. El Protocolo de Nueva York de
1967

En 1967 el Protocolo de Nueva
York hizo del Convenio un instrumento
juridico intemporal” (aunque se admi-

#2 La necesidad del Protocolo se debi6 a que
pronto surgieron nuevos problemas de refugia-
dos, para los cuales el Convenio de Ginebra no
era aplicable. Por ejemplo, los refugiados pro-
venientes de Cuba tras la toma del poder por los
comunistas después de enero 1960 asi como que
tampoco podrian ser de aplicaciéon para los
refugiados en Africa y Asia debido a sus limita-
ciones temporales y geograficas. Por tanto, esta
inaplicabilidad del Convenio hacia que los Esta-
dos de forma individual tuviesen que determinar
el trato a estas personas que por miedo fundado
de persecucion habfan huido de su Estado de
origen. Como consecuencia era necesario modi-
ficar el Convenio de Ginebra; para esto existian
dos posibilidades: la revision del Convenio o la
creaciéon de un instrumento internacional sepa-
rado. Para lo primero se deberfa realizar una
Conferencia de Plenipotenciarios de los Estados
firmantes con la consiguiente ratificacién de
estos. La convocatoria y realizacion de dicha
Conferencia tomaria un tiempo amplio, como se
puso de manifiesto en el “Colloquium on Legal
Aspects of Refugee Problems with particular
reference to the 1951 Convention and the Statu-
te of the Office of the United Nations High
Commissioner for Refugees”, Bellagio 1965. En
un informe de ACNUR que se present6 a los
Estados partes se propuso modificar el Conve-
nio a través de un Protocolo. Los Estados se
pronunciaron favorablemente sobre la necesi-
dad de crear un Protocolo. La Asamblea Gene-
ral en una Resolucién de un comité de expertos
en cooperacion con ACNUR acepté la prepara-
cién de un proyecto de Protocolo el 16.12.1996.
El 31 de enero de 1967 el Protocolo fue presen-
tado a los Estados. El 4 de octubre de 1967, el
Protocolo sobre la situacién juridica de los
Refugiados entré en vigor tras la decimosexta
ratificacién. Todos los Estados miembros de la
UE son parte firmantes tanto del Convenio
como del Protocolo. Ambos instrumentos han
sido calificados como “inseparables para la
realizacién de los objetivos de la Unién” junto a
otros Tratados pertinentes, que incluyen men-
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tieron algunas excepciones de forma
puntual®). Sin embargo, los Estados
quedaban en total libertad por cuanto al
mantenimiento de la limitacién geogra-
fica y esto, como veremos seguidamen-
te, acentud los defectos que ya de por si
existen en el Convenio.

En su articulo 31 se dispone una in-
munidad limitada a sanciones por la
entrada ilegal de refugiados que lleguen
directamente del Estado en el que te-
men la persecucion; el articulo 32 limita
la expulsion de refugiados a motivos
graves. Otros articulos determinan en
términos generales el trato a conceder a
los refugiados (en relacién, por ejemplo,
al acceso a la Justicia, empleo, educa-
cién y seguridad social, y a documentos
de identidad y de viaje) y de forma ge-
neral se promueve su asimilacion y la
posibilidad en su caso, de la naturaliza-
cion.

cion al Asilo, que son la Convencién Europea
de Derechos Humanos, la Carta Social Europea,
el Convenio Europeo de 1977 relativo al Estatu-
to juridico del Trabajador Migrante, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Tortura y otros Tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes de 1984; y las Con-
venciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Consecuentemente, los Estados que desean
adherirse a la Unién Europea deben ratificarlos.

Italia tuvo que modificar su legislacién respec-
to al limite temporal para ratificar el Convenio
de Schengen Ley. Num. 39, de 28 de febrero de
1999. Hailbronner y Nascimbene (1992) p. 55.

43 Este fue el caso por ejemplo de los hungatros
tras la revolucién de 1956 o para la minoria
armenia de Estambul en septiembre de 1955.
Cassin (1961) p. 92. Se puede ser parte en el
Protocolo sin haber ratificado el Convenio, y
esta es la situacion de Estados Unidos, si bien
los efectos son similares.

En el articulo 35 del Convenio, los
Estados se comprometen a cooperar
con el ACNUR en el cumplimiento de
su responsabilidad de proveer con pro-
teccion internacional, supervisar la apli-
caciéon del Convenio y de otros Trata-
dos para la proteccion de los refugiados
y en buscar soluciones permanentes
para los refugiados mediante la repatria-
cién voluntaria o la asimilaciéon en nue-
vas comunidades nacionales. Finalmen-
te, los gobiernos deben cooperar con el
ACNUR suplementando pero no su-
plantando el Convenio para que la pro-
tecciéon de refugiados y solicitantes de
asilo se vea reforzada sobre la base de
los principios ya existentes y amplia-
mente reconocidos del Convenio™.

III. PRINCIPALES DEFICIEN-
CIAS DEL CONVENIO

A nivel particular, en la instruccién
de la solicitud de asilo se muestra que la
mayoria de los casos no se basan en
ninguno de los motivos previstos en la
Convencién, ademas la nocién de refu-
giado definida en el Convenio puede dar
lugar a interpretaciones diversas por
parte de la autoridad nacional encargada
de instruir la practica de la solicitud de
asilo o de la jurisdiccién eventualmente
llamada a pronunciarse sobre recursos
contra la decisiéon adoptada por dicha
autoridad.

Las diferencias pueden versar, por
ejemplo, sobre la incidencia de la estan-
cia en un Pafs de primera acogida, o
sobre la valoracién de ciertas medidas
del Estado de persecuciéon. No existe

“Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Refugiados (1992).
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una instancia jurisdiccional internacional
que garantice una interpretacién uni-
forme de la nocién de refugiado.
Ademas, el Convenio no prevé ninguna
indicacién sobre el procedimiento de
instruccién de la solicitud de asilo, por
tanto, los Estados UE vienen aplicando
procedimientos diferentes que amena-
zaban la misma institucién del Asilo, sin
obviar, no obstante, la existencia de
elementos comunes derivados de com-
promisos internacionales.

Otra gran divergencia se constata en
lo relacionado con las condiciones de
vida de los solicitantes de asilo durante
la instruccion de la misma, en especial,
el acceso a ocupacion, derecho a presta-
ciones sociales, alojamiento, etc. Ob-
servandose de esta forma como la not-
mativa nacional de los Estados miem-
bros aunque partan de una legislacién
comun, presentan diferencias unas de
otras™.

En ciertos paises, el problema se ex-
amina en el ambito del procedimiento
aplicable a los extranjeros, en otros no
existe modalidad institucional (en su
lugar, cierta normativa a la vista de for-
malidades particulares, como por ejem-
plo, la emisién de documentos de viaje),
mientras que en otros paises, el estatuto
queda determinado segin procedimien-
tos formales, administrativos o judicia-
les establecidos para esta finalidad.

# Por ejemplo, en materia de documentos de
viaje. Bouteillet-Paquet (2000) pp. 73 y ss.; todas
estas divergencias e insuficiencias son utilizadas
por los gobiernos europeos “para justificar una
politica disuasoria ante los que demandan asilo”,

p- 74.

Estos procedimientos formales se di-
ferencian ampliamente de pais a pais; en
algunos, esta previsto un procedimiento
administrativo sin recurso, o con posibi-
lidades de recurso limitadas; en otros,
procedimientos administrativos o judi-
ciales con varios niveles, como en la
Republica federal de Alemania que
prevé incluso un recurso de casacion.

La ausencia de un procedimiento
formal de calificaciéon del refugiado es
de extrema relevancia, y tiene conse-
cuencias practicas importantes para
aquel que se ve rechazado como desti-
natario de la norma, y que, sin embargo,
deberfa habérsele concedido en el senti-
do de los instrumentos convencionales.

En dicho contexto, los Estados de la
Unién Europea dada la imposibilidad de
responder a nivel nacional con sus pro-
pios mecanismos legislativos, de forma
adecuada, al problema de la afluencia
siempre en progresion ascendente de
solicitantes de asilo, buscan una res-
puesta comun; progresando mas alla de
las medidas previstas o puestas en mar-
cha por los Estados miembros, como
era la aceleracion del procedimiento, el
rechazo de ingreso en frontera, la res-
ponsabilidad de aquellos que favorecen
el ingreso en su territorio de las perso-
nas desprovistas de los documentos
necesarios, etc.

A nivel general, la critica principal
que se puede realizar de este régimen es
su naturaleza reactiva, su principal pre-
ocupacion es la proteccion de los refu-
giados pero no se trata en absoluto, de
forma directa, de prevenir los motivos
de la huida, ni de la situacion de los
desplazados internos, ni de las relacio-
nes de equilibrio entre los Estados que
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reciben refugiados, o cuestiones mas
amplias de gestiéon internacional de la
inmigracion. Carece de un marco am-
plio y flexible para responder a la diver-
sidad y complejidad de los movimientos
forzosos de personas, ocasiona distor-
siones en la respuesta, y desvia los re-
cursos de paises occidentales que impo-
sibilita el desarrollo de respuestas co-
herentes y éticas a los movimientos;
carece de mecanismos de prevencion de
salidas masivas y no se imponen obliga-
ciones a los gobiernos de no perseguir a
sus ciudadanos o que garanticen el re-
greso de estos seguros.

El Convenio se disefié para un mo-
mento histérico  determinado, por
ejemplo, la definicién de refugiado se ha
quedado anticuada, no contiene derecho
alguno de asistencia a los refugiados
hasta que alcanzan el territorio del Es-
tado parte; no otorga un derecho a los
ciudadanos a no ser perseguidos o ex-
pulsados de sus paises, asi como tampo-
co a los criterios de reparto de la carga
entre Estados. La practica ha demostra-
do que la via del asilo fue utilizada por
empresarios de la inmigraciéon irregular.
El Convenio no contempla las conse-
cuencias del impacto que los refugiados
provocan en los Estados de acogida.
Existe una gran disparidad entre el gasto
que paises occidentales realizan para
responder a las solicitudes de asilo y lo
que efectivamente contribuyen al AC-
NUR. Se detecta una percepcion nega-
tiva del solicitante de asilo frente al re-
fugiado. El Convenio ha resultado en
caracterizaciones simplistas como la
falsa disyuntiva entre refugiado politico
y econémico.

IV. RECOMENDACIONES CLA-
SICAS DEL ACNUR?*

En consideraciéon a las dificultades
seflaladas y dada la dificultad para ins-
taurar un procedimiento de elegibilidad,
el Comité Ejecutivo del Programa del
Alto Comisionado (ACNUR) en octu-
bre de 1977 en las Conclusiones n. 8 de
1977 y en n. 30 de 1983 con el fin de
armonizar el procedimiento y de asegu-
rar a los refugiados determinadas ga-
rantias esenciales requiri6 a los Gobier-
nos que establecieran ciertos procedi-
mientos formales que recogieran algu-
nos principios destinados a asegurar al
refugiado algunas garantfas esenciales
como las siguientes:

1) El funcionario competente, por
ejemplo, el funcionario de policia de
fronteras, al que el solicitante se dirige
en la frontera o en el interior del territo-
rio de un Estado debe tener instruccio-
nes precisas para tratar casos relativos a
refugiados. Debe ser informado e ins-
truido para actuar conforme al principio
de non-refoulement y enviar las solici-
tudes a una instancia superior.

2) El solicitante debe recibir las indi-
caciones necesarias en cuanto al proce-
dimiento a seguir, lo que, anadimos por
nuestra parte, no se produce en las de-
masiadas ocasiones en que los funciona-
rios no instruyen a los solicitantes sobre
la posibilidad de acogerse a la legislacion
sobre refugio.

4 FEstas recomendaciones o conclusiones no
son vinculantes, representan manifestaciones de
opinién ampliamente representativas de las
opiniones de representantes de la comunidad
internacional.
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3) Un servicio concreto, que para el
ACNUR siempre deberia ser un servicio
central unico, debe encargarse especial-
mente de examinar las demandas de
estatuto de refugiado y de tomar una
primera decision.

4) El demandante debe poder disfru-
tar de determinadas facilidades y garant-
fas, entendiéndose por ellos, los servi-
cios de un intérprete adecuado, y el ase-
soramiento oportuno para presentar su
caso a las autoridades. Debe tener tam-
bién la posibilidad, de la que sera debi-
damente informado, de ponerse en con-
tacto con un representante del ACNUR.

5) Si se le reconoce la condicion de
refugiado, debe ser informado de ello y
recibir un documento acreditativo; si no
se le reconoce tal condicién, debe con-
cedérsele un plazo razonable para solici-
tar el re-examen de la decision.

6) El demandante debe ser autoriza-
do a quedarse en el pais hasta que la
autoridad competente haya tomado una
decision sobre su demanda inicial, a
menos que se haya establecido que su
demanda es manifiestamente abusiva.
Deberia igualmente estar autorizado a
quedarse en el pais hasta que una ins-
tancia administrativa superior o los tri-
bunales de apelacién hayan decidido
sobte su caso, como consecuencia de un
recurso.

7) La demanda de asilo debe ser tra-
tada de una forma objetiva e imparcial.

8) Las decisiones sobre las solicitu-
des deben ser hechas s6lo por una auto-
ridad central.

9) La policfa de fronteras y las auto-
ridades publicas deben recibir instruc-

ciones claras respecto a c6mo actuar en
relacién con los individuos demandan-
tes de asilo.

10) Estas exigencias minimas se en-
cuentran en conformidad con principios
generalmente aceptados de igualdad
ante la ley, y se dirigen a garantizar la
imparcialidad y objetividad del proce-
dimiento seguido (en el sentido de los
articulos 17 Pacto Internacional de de-
rechos civiles y politicos; articulo 8 y 26
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamenta-
les."")

Ademas, de estas “reglas o exigencias
minimas” existe un vinculo entre la
competencia de los Estados en materia
de reconocimiento del Estatuto de Re-
fugiado en el sentido de la Convencién
y la responsabilidad del Alto Comisio-
nado de asegurar una proteccion inter-
nacional a los refugiados que entran en
su competencia. Sobre la base de estas
disposiciones, el Alto Comisionado
desarrolla un papel activo determinante
también para la interpretacion de la
nocién de refugiado, que a pesar de
aparecer formulada en la Convencién
permite a los Estados interpretaciones
divergentes.

La participaciéon del Alto Comisio-
nado en el procedimiento de elegibili-
dad (bien, a través de su participacion
directa y determinante, o en el primer
estadio del procedimiento y miembro
del 6rgano de apelaciéon como observa-
dor, o asesor en la primera fase, o en

47 Fernandez Sanchez, P.A. (ed) La obra juridica
del Consejo de Europa (en conmemoracion del 60 ani-
versario del Consejo de Enropa). Ediciones Gandul-
fo, Sevilla, 2010.
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sede de revision) encuentra su funda-
mento en funciones de supervision de la
aplicacion del Tratado y en la coopera-
cién entre Estados y Alto Comisionado,
asf como en lo acordado en el articulo
34 de la Convencion, en el articulo 2 del
Protocolo y en el articulo 8 del Estatu-
to, y nunca ha sido contestado por los
Estados.

En 1979, el Comité Ejecutivo de
Programas, valorando el problema de
los refugiados sin derecho a asilo (in-
cluido el tema de los refugiados en 6rbi-
ta) recomendd que deberfan llevarse a
cabo esfuerzos para individualizar al
pais responsable para examinar la solici-
tud de elegibilidad y precisaba que el
Asilo no deberia ser rechazado sélo por
la razén de que podia ser solicitado en
otro Estado. La carencia de una solici-
tud formal no deberia ipso facto conducir
al rechazo de la cualidad del solicitante
de refugio. Entre 1982 y 1983, el Co-
mité Ejecutivo afronté el problema de
las solicitudes infundadas y abusivas,
que no reunifan los criterios fijados por
la Convencion, recomendando, de to-
dos modos que el principio de no devo-
lucién fuese siempre aplicado tanto en
frontera como en el interior de pais en
el que sea efectuada la solicitud.

La necesidad de una entrevista com-
pleta y personal por parte de personal
cualificado y la observancia de las ga-
rantfas procesales, comprendiendo un
re-examen O un recurso en apelacion,
son consideradas indispensables para
comprobar la fundamentacion de la
solicitud™.

48 Una nota sobre el procedimiento para la de-
terminacion del Estatuto de Refugiado, Asam-

El analisis de la situacién concreta,
con el propésito de determinar si el
caso individualizado entra en el sentido
de la Convencion, es extremadamente
complejo; la praxis, las decisiones de
numerosos tribunales * y aquella de los
organos encargados de aplicar la defini-
cion a casos individuales conforman
esta dificultad. A diferencia de las defi-
niciones anteriores de refugiados por
categorias, segun su origen nacional o
étnico, son numerosos los requisitos
que deben presentarse para que el indi-
viduo sea elegible.

Es importante subrayar que la Con-
venciéon no individualiza un concepto
particular de persecucion con la finali-
dad del reconocimiento del Estatuto
juridico del Refugiado, sino que se limi-
ta a individualizar las causas que deban
ser fundamento de la persecucion. Esto
responde a la voluntad de los compila-
dores que deseaban que la determina-
cién en los casos individuales fuese una
cuestién de hecho demandada a la auto-
ridad competente para atribuir el estatu-
to de refugiado, no en sentido abstracto,
sino estrechamente vinculada a la reali-
dad politica y humanitaria. Es necesario
analizar los términos individuales em-
pleados ya que esto ayuda a comprender

blea General de Naciones Unidas A/AC.96 INI
152/ Rev. 1-24 de julio 1987 presentada por el
Alto Comisionado al Comité Ejecutivo recoge
distintos procedimientos juridicos existentes en
determinados paises, lo que demuestra la diver-
sidad existente.

49 Cfr. con la reciente sentencia de la autoridad
judicial coreana denegando la peticién de asilo
de una mujer nacional de Uganda perseguida en
su pafs por su condicién homosexual, tras en-
contrar que durante su estancia temporal en su
pais habia salido con varones.
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las causas concretas que determinan la
persecucion y también las interpretacio-

nes divergentes efectuadas por los Esta-
dos™.

En cualquier caso, y si bien estas re-
comendaciones as{ como el propio Ma-
nual son elementos de gran relevancia
para guiar la practica de los Estados
estos en ocasiones, son mas osados y a
través de sus jurisdicciones ensanchan la
categoria y el minimo de los derechos a
conceder, por ejemplo respecto del
concepto de “grupo social, “lo que da
lugar a un problema de falta de unifor-
midad que favorece movimientos “fo-
rum shopping™”’.

V. PROPUESTAS DE REFORMA
Y CONCLUSIONES

Resulta evidente que los gobiernos
que firmaron el Convenio en su dia, no
lo harfan en la actualidad, y en el caso de
que lo hicieran en una revisién del mis-
mo, se verfan obligados a asimilar la
practica contemporanea con soluciones
como proteccioén subsidiaria, proteccion
temporal, asistencia humanitaria, zonas
seguras, repatriacion, integracion en el
Estado de acogida, reasentamientos,
figura de desplazados internos, al no
adecuarse este texto a la situacién del
mundo del siglo XXI. Si bien la mayoria
de los Estados miembros en el Conve-

50 Shacknove sostiene que el vinculo entre ciu-
dadano y Estado puede ser dafiado por medios
distintos a la persecucién. Shacknove (1985) p.
276.

51 En este sentido es de destacar la reciente
sentencia del TJCE con efectos para el territorio
de la Unién Europea y con indudables repercu-
siones en otras latitudes que incluye a personas
homosexuales como constitutivas de un grupo
social.

nio no son occidentales y otros muchos
no son paises desarrollados, la practica
ha hecho que el instrumento se utilice
como estandar de protecciéon “impues-
to” a los paises occidentales. Por ejem-
plo, en 1999, Japon recibié 260 solicitu-
des de asilo de las que una exigua canti-
dad fueron concedidas, trece; por su
parte Corea del Sur que firmé el Con-
venio en 1992 aun no ha admitido nin-
guna solicitud de asilo. Paradéjicamente,
son los pafses mas pobres del mundo
los que estan soportando la mayor carga
de esta cuestion, asi los paises en vias de
desatrollo acogieron a 4/5 partes de los
refugiados en todo el mundo y los pai-
ses desarrollados so6lo lo hicieron con
una 1/5 parte. >

Hathaway ha reiterado la necesidad
de reemplazar el Convenio con un mo-
delo mucho mas equitativo de derecho
internacional de los refugiados “que
permitiera mayores posibilidades de
mejorar la situacion de los refugiados,
esto llevarfa a que la pequefia minorfa de
refugiados que en la actualidad tienen
una soélida proteccion en los Estados
desarrollados vieran reducidos estos
privilegios en sentido literario, sustituir los
pocos Cadillacs por bicicletas para to-
dos™. En consecuencia, es necesario
disefiar un nuevo régimen internacional
de refugiados pero evitar que al destapar
la caja de pandora se pierda el caracter de
ius cogens del principio de no devolu-
cién.”

2ACNUR " Tendencias globales 2010 ~ Gine-
bra 19 octubre 2011

53 Hathaway (1996).

> Duffy, A,; ‘Expulsion to Face Torture?
Non-refoulement in International Law’, Interna-
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Una revision global incluirfa centrar-
se en los grupos y no en los individuos,
y en la conceptualizacién de la asistencia
humanitaria frente a la definicién de
“persecucion” por ejemplo, muchas de
las personas que huyen de regimenes
totalitarios como es el caso de aquellos
que abandonan Corea del Norte, aducen
que lo hacen principalmente por moti-
vos econémicos y no politicos”; a
través de estatutos de proteccion comple-
mentaria® como los implantados por la
Unién Europea a través de sus decisio-
nes, como la Directiva de proteccion
subsidiaria y articulos correspondientes
de la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales adoptada en el afio 2000.

Los Estados serfan responsables de
estos desplazamientos masivos y serian
objeto de sanciones por poner en peli-
gro la seguridad humana >’ pero al mis-
mo tiempo podrian recibir asistencia
para tareas de reconstruccion y reinte-
gracion de la poblacién a través de
transferencias financieras y de material
por parte de 6rganos regionales como la
Oficina Europea de Asistencia Humani-
taria y Protecciéon Civil (ECHO) creada
en 1992 como vehiculo para gestionar
las ayudas y donaciones de la Unién
Europea. Esta argumentacion deriva del

tional Journal of Refugee Law, 20, 2008, p. 384,
afirma que el 90 % de los paises del mundo son
parte en un tratado que contiene la clausula de
no devolucién de alguna forma u otra.

%5 Este pensamiento cambia radicalmente
cuando son asesorados por un abogado especia-
lizado en cuestiones de refugiados.

5 McAdam (2007).

57 Cfr. Jolly, R. (2006) UN Reform and Human
Security: The Need for Broad Perspectives.

principio de la responsabilidad de pro-
teger que esta orientado a solucionar el
fracaso de la comunidad internacional a
la hora de prevenir y detener la perpe-
traciéon de graves violaciones de los de-
rechos humanos, en esta ocasién nos
limitamos a mencionarla dado que un
estudio pormenorizado de esta y de la
seguridad humana sobrepasan los obje-
tivos de este analisis preliminar.
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