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RESUMEN: La hipotesis central de este articulo es que el régimen internacional asilo, y su ins-
trumentacion a través del régimen de refugiados, tiene una racionalidad biopolitica de control,
seleccion y exclusion que sirve a los fines practicos, politicos, racistas y clasistas de los Estados;
es decir, el objetivo es rebatir la narrativa imperante que lo presenta con una logica humanita-
rista de proteccion de las personas perseguidas y afin a los derechos humanos y demostrar que
desde sus origenes tiene una racionalidad distinta. El disefio metodologico es deductivo, es decir,
se lleg6 a dicha teorizacion a través de fuentes documentales. Para efectos de probar la hipotesis
referida, en primer lugar, se estudiara como se ha construido, definido y limitado al sujeto refu-
giado. En segundo lugar, se elaborara una genealogia del régimen internacional de los refugiados
en sus cuatro fases de desarrollo, que van de inicios del siglo XX a la actualidad.Y, en tercer lugar,
se analizara la racionalidad biopolitica del régimen internacional de los refugiados, la cual se basa
en la seleccion, el control y la exclusion, mas no en la proteccion de estas personas.

Palabras clave: asilo, refugiados, derecho internacional publico, control y seleccion, dere-

chos humanos.

ABSTRACT: The central hypothesis of this article is that the international asylum regime, and its
implementation through the refugee regime, has a biopolitical rationality of control, selection
and exclusion that serves the practical, political, racist and class ends of the States. In other
words, the objective is to refute the prevailing narrative that presents it with a humanitarian
logic of protection of persecuted people and in line with human rights and to demonstrate
that from its origins it has a different rationality. The methodological design is deductive; that
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is, this theorization was reached through documentary sources. For the purposes of testing the
referred hypothesis, first, how the refugee subject has been constructed, defined, and limited
will be studied. Second, a genealogy of the international refugee regime will be drawn up in
its four phases of development, from the early 20th century to the present. And third, the
biopolitical rationality of the international refugee regime will be analyzed, which is based on
selection, control, and exclusion, but not on the protection of these people.

Key words: asylum, refugees, international public law, control and selection, human rights.

RESUME: L’hypothese centrale de cet article est que le régime international d’asile, et sa mise
en ceuvre a travers le régime des réfugies, a une rationalité biopolitique de contréle, de se-
lection et d’exclusion qui sert les fins pratiques, politiques, racistes et de classe des Etats. En
d’autres termes, I’objectif est de réfuter le discours dominant qui le préesente avec une logique
humanitaire de protection des personnes persécutees et conforme aux droits de ’homme et
de démontrer que depuis ses origines il a une autre rationalité. La conception méthodologi-
que est déductive. En d’autres termes, cette theorisation a ¢te atteinte a travers des sources
documentaires. Aux fins de tester I'hypothese évoquée, on étudiera tout d’abord comment
le sujet refugie a été construit, defini et limité. Deuxiemement, une génealogie du régime
international des réfugiés sera dressee dans ses quatre phases de développement, du début du
20e siecle a nos jours. Et, troisiemement, la rationalité biopolitique du régime international
des refugiés sera analysée, qui repose sur la selection, le controle et I’exclusion, mais pas sur
la protection de ces personnes.

Mots-clés: asile, réfugiés, droit international public, contréle et sélection, droits de ’homme.
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I. INTRODUCCION

Los numerosos y complejos procesos de globalizacion han tenido como con-
secuencia, entre otras cosas, que aumenten los flujos de refugiados y otros
movimientos de personas a gran escala. Por ello, el concepto de refugiado
es familiar en la mayoria de las sociedades contemporaneas; sin embargo,
cada vez es mas complejo que las personas perseguidas puedan acceder a
esta categoria migratoria y la proteccion que otorga ya que la consigna de

los Estados es impedirselos o, de menos, dificultarselos.

De hecho, el regimen internacional de asilo se caracteriza por su falta de
vigencia y aplicacion a las personas perseguidas de nuestro tiempo: aquéllas
desplazadas por violencias de todo tipo (género, criminal, estatal, etcétera),
conflictos armados y desastres medioambientales. Por su parte, las legisla-
ciones nacionales de migracion y asilo construyen a estas personas como
amenazas a la seguridad, el orden y la identidad de los Estados y les impiden
acceder a la proteccion que preve el régimen internacional de refugiados,
y las expulsan a una muerte casi segura a los lugares de los cuales vienen
huyendo, o a otras regiones inseguras mediante acuerdos legales como los
de “tercer pais seguro” o “primer pais de llegada”.

A nivel global abundan ejemplos contemporaneos que ilustran lo ante-
rior. En Estados Unidos, por ejemplo, durante el régimen trumpista (2017-
2021) se entablo una guerra abierta al asilo a través de la emision de ordenes
ejecutivas y politicas que lo fueron restringiendo hasta el punto de hacerlo

casi inaccesible. Las caravanas migrantes procedentes de Centroamérica y

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

la pandemia por COVID-19 fueron los detonadores de este proceso. En
Europa la situacion no ha sido mejor: se han echado a andar regulaciones y
politicas —como el Acuerdo Union Europea/Turquia de 2016, los hotspots
y campos de refugiados en Grecia— que tienen como fin erosionar las ru-
tas migratorias de personas que se consideran “indeseables” para la Union
Europea (por ejemplo, sirios, afganos, eritreos, iraquies y malienses) y que
intentan llegar a Europa central y del norte para escapar de los conflictos
armados y las dictaduras militares en sus regiones de origen. Asi, en anos
recientes y en distintas latitudes se ha normalizado ver imagenes de cientos
de personas perseguidas, varadas y muriendo sin que los paises del Norte

Global hagan algo por ellas.
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Los movimientos forzados de personas a gran escala desafian los pro-
yectos de los Estados de asegurar la manejabilidad y productividad de sus
poblaciones a traves del control y la regulacion de sus cualidades biologicas
y su comportamiento, que es lo que Michel Foucault' denominé como “bio-
politica”. Por ello, los gobiernos echan a andar dispositivos (por ejemplo
regulacion migratoria), discursos (por ejemplo securitizacion y derecho de
asilo) y politicas o tecnologias de poder/biopoliticas (por ejemplo exter-
nalizacion de controles migratorios y régimen internacional de los refugia-
dos) dirigidos a gestionar la vida y muerte de los migrantes y refugiados.

Visto desde esta optica, el control de la migracion es un dispositivo
biopolitico de produccion de subjetividad, gestion de la movilidad y go-
bierno de la poblacion.”Y la regulacion de la migracion es una biopolitica
que administra, controla, construye y finalmente expulsa a los migrantes
de un pais, en un modo que sea funcional a la reproduccion del capitalis-
mo global: ya sea por sus calificaciones laborales o por su vulnerabilidad
socioeconomica a la explotacion.’

La hipotesis central de este articulo es que el régimen internacional de

asilo, y su instrumentacion a traves del regimen de refugiados, tiene una ra-
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cionalidad biopolitica de control, seleccion y exclusion que sirve a los fines
practicos, politicos, racistas y clasistas de los Estados, es decir, el objetivo es
rebatir la narrativa imperante que lo presenta con una logica humanitarista
de proteccion de las personas perseguidas y afin a los derechos humanos y
demostrar que desde sus origenes tiene una racionalidad distinta. El disefio
metodologico es deductivo, es decir, se llego a dicha teorizacion a traves
de fuentes documentales. Para efectos de probar la hipotesis referida, en

primer lugar, se estudiara como se ha construido, definido y limitado al

! Foucault, Michel et al., The Birth of Biopolitics: Lectures at the College de France,
1978-79, Basingstoke England, New York, Palgrave Macmillan, 2008, p. 41.

2

2 Mezzadra, Sandro, Derecho de fuga: migraciones, ciudadania y globalizacién, Madrid, Trafi-
cantes de Suenos, 2005.

Walters, William, “Border/Control”, European Journal of Social Theory, vol. 9, ntm. 2,
2006, pp. 187-203.

Rigo, Enrica, Europa di confine. Trasformazioni della cittadinanza nell’unione allargata, Milan,
Booklet Milano, 2007.

Vaughan-Williams, Nick, Border Politics: The Limits of Sovereign Power, Edinburgh, Edinburgh
University Press, 2012.

3 Estévez, Ariadna, Guerras necropoliticas y biopolitica de asilo en América del Norte, México,

UNAM-UACM, 2018, p. 53.
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sujeto refugiado. En segundo lugar, se elaborara una genealogia del regi-
men internacional de los refugiados en sus cuatro fases de desarrollo, que
van de inicios del siglo XX a la actualidad. Y, en tercer lugar, se analizara la
racionalidad biopolitica del régimen internacional de los refugiados, la cual
se basa en la seleccion, el control y la exclusion, mas no en la proteccion de

estas personas.

II. DELIMITACION DE LA INSTITUCION DEL ASILO Y SUS MODALIDADES

Segtin el Instituto de Derecho Internacional, el asilo es “la proteccion que
un Estado otorga en su territorio o en otro lugar bajo el control de algunos
de sus organos a una persona que llega a solicitarlo”.* Sin embargo, tambien
sefala que el Estado tiene el derecho de expulsar al asilado salvo que otros
Estados se nieguen a aceptarlo y que, en situaciones que involucran a flujos
masivos de refugiados, depende de los Estados el manejarlos de la mejor
forma sobre la base de compartirlos de la manera mas equitativa entre sus
respectivos territorios (articulo 20.). Como se ve, en ninguna parte de esta
definicion, realizada en 1950 por una de las principales autoridades en de-
recho internacional, se hace referencia a los derechos de los refugiados. En
otras palabras, en el ano anterior a la adopcion de la Convencion de 1951,
un importante cuerpo de juristas internacionales identifico el derecho de
asilo como fundamentalmente conferido a los Estados de acogida, no a la
personas refugiadas.

El asilo es una institucion reconocida en el derecho internacional pa-
blico, desde la formacion del Estado-nacion moderno, que tiene raices
historicas bien establecidas en la practica estatal. No obstante, el asilo ha
existido desde la antigiiedad y originalmente era aplicable a toda persona
perseguida por cualquier motivo, quien podia ponerse a salvo si entraba en
un santuario, templo u otro lugar sagrado asociado a la religion, pues alli
no podia ser objeto de detencion o castigo. La base de lo que en ocasiones
se ha llamado el “derecho de santuario” radicaba en la autoridad divina que
imperaba en esos lugares. Existia la creencia de que la violacion del asilo en

un santuario traeria aparejado un severo castigo de la divinidad a la cual este

* “El Asilo en el derecho internacional piblico” 5a. Comision, Bath, Instituto de Derecho
Internacional, 1950.
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estaba consagrado. Esta practica fue comtn en diversas religiones y existio
en distintas partes del mundo.’

Con la consagracion del principio de soberania estatal a partir de 1648
(Paz de Westfalia), la persona perseguida que llegaba a otro Estado se po-
nia a salvo no por colocarse bajo la tutela de una deidad o figura religiosa,
sino por la falta de autoridad del perseguidor en ese otro territorio. Asi,
con la aparicion del moderno Estado-nacion, el asilo se transformo en
una forma de proteccion internacional para los extranjeros perseguidos.
Con el tiempo, los Estados han ido estableciendo las normas relativas de
acceso al asilo en sus territorios de manera independiente y a partir de su
propia voluntad soberana. Esto a pesar de los esfuerzos que se han hecho
en el plano internacional, desde el periodo entre las guerras mundiales, en
busca de criterios y normas comunes de alcance universal que regulen a
la institucion y den acceso, sin discriminacion alguna, a todas las personas
que sufren algln tipo de persecucion y no pueden acogerse a la proteccion
de su Estado.

Existen dos modalidades de asilo: el asilo politico y el asilo bajo el esta-
tuto de los refugiados.®

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

1. El asilo politico

Es la proteccion que un Estado ofrece a personas que no son sus nacio-
nales cuando su vida, integridad personal, seguridad y/o libertad se en-
cuentran o podrian encontrarse en peligro, con motivo de persecucion por
delitos politicos o comunes conexos con estos. Historicamente, la practica
del asilo politico es anterior a la existencia del regimen internacional de
proteccion de los refugiados, que nacio en el periodo de entreguerras del
siglo XX, y del régimen internacional de proteccion de los derechos huma-
nos, que tiene su origen al finalizar la Segunda Guerra Mundial. La razon es
que desde hace siglos se han producido movimientos forzosos de personas

5 D’ Estefano, M., Fundamentos del Derecho Internacional Publico Contempordneo, La Habana,
Universidad de La Habana, 1985.

¢ Corte IDH, Opinién Consultiva Oc-25/18, de 30 de mayo de 2018, solicitada por Ia Republica
del Ecuador. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el sistema interameri-
cano de proteccion (interpretacién y alcance de los articulos 50.,22.7 y 22.8, en relacién con el articulo
1.1 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Corte IDH, 2018, parr. 65-68.
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y grupos como resultado de persecuciones, guerras, revoluciones, luchas
de poder y expulsiones individuales o masivas por causas politicas, sociales,

religiosas, etnicas y otras. El asilo politico puede ser de dos tipos:

A. Asilo territorial

Es la proteccion que un Estado brinda en su territorio a las personas
nacionales o residentes habituales de otro Estado en donde son perseguidas
por motivos politicos, por sus creencias, opiniones o filiacion politica o por
actos que puedan ser considerados como delitos politicos o comunes co-
nexos. El asilo territorial se encuentra intrinsecamente relacionado con la
prohibicion de extradicion por delitos politicos o comunes cometidos con
fines politicos. Segan la Convencion sobre Asilo Territorial de 1954, adop-
tada en el seno de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), “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 ningin otro Estado pueda hacer reclamo alguno” (articulo I).

B. Asilo diplomatico

Es la proteccion que un Estado brinda en sus legaciones, navios de guerra,
aeronaves militares y campamentos, a las personas nacionales o residentes
habituales de otro Estado en donde son perseguidas por motivos politicos,
por sus creencias, opiniones o filiacion politica o por actos que puedan ser
considerados como delitos politicos o comunes conexos, sin necesidad de
que la persona perseguida abandone el pais del que desea salir.

Segun la Convencion sobre Asilo Diplomatico de 1954, adoptada tam-
bien bajo el auspicio de la OEA:

Legacion es toda sede de mision diplomatica ordinaria, la residencia de los jefes
de mision y los locales habilitados por ellos para habitacion de los asilados cuando
el nlmero de éstos exceda de la capacidad normal de los edificios. Los navios de
guerra o aeronaves militares que estuviesen provisionalmente en astilleros, arsena-

les o talleres para su reparacion, no pueden constituir recinto de asilo (articulo I).
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Y “todo Estado tiene derecho de conceder asilo; pero no estd obligado a

otorgarlo ni a declarar por qué lo niega” (articulo II).

2. El asilo bajo el estatuto de los refugiados

Esta forma de asilo tiene sus bases normativas en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, pero su origen
se remonta a inicios del siglo XX cuando la Sociedad de Naciones recibio
el mandato de encontrar una solucion al tema de los extranjeros desplaza-
dos por los conflictos belicos y presentes en otro Estado distinto del de su
nacionalidad, sin un vinculo juridico efectivo ya con otro Estado.” Su fin es
otorgar proteccion a las personas que se encuentran fuera del pais de donde
son originarias o residen habitualmente, debido a un temor fundamentado
de persecucion por razones de etnia, religion, nacionalidad, pertenencia a
un grupo social u opiniones politicas, y que no pueden o no quieren recla-
mar la proteccion de su pais para poder volver (articulo 1.A de la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951).

El derecho de buscar y recibir asilo esta consagrado en el articulo 14.1

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el cual sefala que “en
caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar
de ¢l, en cualquier pais”, y es considerado como un derecho humano.® Este
derecho se encuentra reconocido no solo en los instrumentos del sistema
universal de derechos humanos senalados, sino también en los sistemas re-
gionales de derechos humanos, el americano, el europeo y el africano, y en
varias Constituciones nacionales.

En algunos paises de América Latina, las normativas nacionales han in-
corporado el termino “refugio” para abarcar todo lo relacionado con el
regimen por la ONU. Sin embargo, estas normas son distintas de las que

regulan el asilo politico (diplomatico y territorial) y que remiten al siste-

7 Gil-Bazo, Maria-Teresa, “El asilo en la practica de los estados de América Latina y Afri-
ca”, Informes de Investigacion del ACNUR, nam. 249, 2013, p. 7.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva Oc-25/18, de 30 de mayo de 2018, solicitada por Ia Republica
del Ecuador. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el sistema interameri-
cano de proteccion (interpretacién y alcance de los articulos 50.,22.7 y 22.8, en relacién con el articulo
1.1 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Corte IDH, 2018, parr. 132.
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ma de tratados en la materia que existe en el seno de la OEA. Este llamado
“dualismo” entre los términos asilo y refugio en la region ocasiona que se
asocie a cada uno con sistemas de proteccion completamente diferentes
entre si. Sin embargo, esto no sucede en el resto del mundo, en donde se
habla de asilo y solicitantes de asilo, independientemente de si estamos
hablando de asilo politico o asilo bajo el estatuto de los refugiados; por
ejemplo, en inglés: asylum y asylum seekers, y en frances: asyle y demandeurs
d ’asyle.g

Sin embargo, en Latinoamerica se ha generalizado la idea de que el “re-
fugio” es el sistema de proteccion establecido por la Convencion de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y que el “asilo” se refiere a aquel que se otorga por persecucion poli-
tica. En la region existe una muy importante tradicion en materia de asilo
politico, la cual se desarrollo a lo largo del siglo XX y dio lugar a la adop-
cion de diversos tratados regionales para regularlo: Tratado de Derecho Pe-
nal Internacional (Montevideo, 1889); Convencion sobre Asilo (La Habana,
1928); Convencion sobre Asilo Politico (Montevideo, 1933); Tratado sobre
Asilo y Refugio Politicos (Montevideo, 1939); Tratado sobre Derecho Pe-
nal Internacional (Montevideo, 1940); Convencion sobre Asilo Territorial
(Caracas, 1954); Convencion sobre Asilo Diplomatico (Caracas, 1954), y
Convencion sobre Extradicion (Montevideo; 1993).

En suma, la figura gencérica es el asilo, y las especies o modalidades son
el asilo politico, que puede ser territorial o diplomatico, y el asilo bajo el
estatuto de los refugiados; esto es, el refugio.Y las tres modalidades tienen
un proposito comun: salvar la vida de las personas perseguidas, indepen-

dientemente del motivo de persecucion.

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

II1. LA CREACION DEL SUJETO REFUGIADO: DEFINICION Y LIMITES

En terminos generales, en derecho internacional una persona refugiada

puede ser definida como aquella que se ve forzada a abandonar su lugar de

° San Juan, Cesar Walter, “El asilo y la proteccion internacional de los refugiados en
Ameérica Latina: analisis critico del dualismo asilo-refugio a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos”, en Franco, Leonardo (ed.), El asilo y la proteccidn internacional de los
refugiados en América Latina, Buenos Aires, ACNUR, UNLA, IIDH, 2003, pp. 23 y 24.
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residencia, por ciertas razones especificas, y que se encuentra fuera de su
Estado de origen y no cuenta con su proteccion.'® En términos juridicos, el
articulo 1.A.2) de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 proporciona la definicion universal de quien es un
refugiado; sin embargo, en esta definicion se pueden identificar las siguien-

tes limitaciones:

1. Limitaciones tempora] b4 geo(grdﬁca

El articulo 1.A.2) de la Convencion de 1951 establece una limitacion
temporal sobre qui¢n puede ser refugiado: solo se reconoce como refu-
giados a aquellos que necesitaran proteccion internacional como resultado
de acontecimientos ocurridos antes del 1o. de enero de 1951.Y el articulo
1.B.a) permite que los Estados protejan solamente a los refugiados que
provengan de Europa. De este modo, la Convencion de 1951 obligo a los
Estados solo con cierta clase de refugiados: los europeos y por eventos su-
cedidos antes de 1951."

La limitacion temporal fue solventada con el Protocolo de 1967, adicio-

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

nal a la Convencion de 1951, el cual suprimio la fecha y aplico el articulado
de la Convencion a todos los refugiados que sean reconocidos como tales.
Sin embargo, la limitacion espacial solo fue eliminado en parte, ya que el
Protocolo solo contemplo la supresion de dicha restriccion geografica para
los nuevos Estados parte del instrumento legal (aquéllos que no fueran par-
te de la Convencion de 1951 con anterioridad), y la mantiene y respeta
para los Estados que ya fueran parte del instrumento de 1951 y quisieran
adherirse al Protocolo. Por tanto, para que la Convencion de 1951 sea apli-
cable en su totalidad, es necesario que los Estados se adhieran no solo a esta,
sino también al Protocolo de 1967 y que lo hagan sin establecer la reserva

geografica.

10 Chimni, B. S., International Refugee Law: A Reader, Nueva Delhi-Londres, Sage, 2000,
p- L.

"' Einarsen, T., “Drafting History of the 1951 Convention and the 1967 Protocol”, en
Zimmermann, Andreas (ed.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967
Protocol: A Commentary, Oxford, OUP, 2011, p. 52.
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2. Limitacion de la perspectiva de género

La definicion del sujeto refugiado no incluye como un motivo valido de
persecucion la violencia sexual y de género, excluyendo asi de la proteccion
internacional a las mujeres desplazadas de manera forzada por estas razo-
nes. Esta limitacion fue abordada de manera muy incipiente en 1995, cuan-
do el ACNUR emitio6 lineamientos para prevenir y responder a la violencia
sexual que sufren las mujeres y nihas refugiadas lo cual, reconoce, puede
acontecer antes de que inicien la huida.'” Hasta 2002 el ACNUR emiti6

unas directrices que abordan de manera formal la persecucion por motivos
de género, en el contexto del articulo 1 a (2) de la Convencion de 1951
y/o el Protocolo de 1967. Asi, por fin el ACNUR reconocio que, si bien los
actos de persecucion son perpetrados mayormente por las autoridades de
un pais, en los casos de tratos gravemente discriminatorios y de violencia
sexual y de genero, los actos de persecucion pueden ser perpetrados por
agentes no estatales, pero tolerados por el Estado."

EI ACNUR define el genero como “las relaciones entre hombres y mu-
jeres basada en la identidad, las condiciones, las funciones y las responsabi-
lidades segtn han sido construidas y definidas por la sociedad y la cultura,
asignadas a uno y otro sexo”.Y resalta la importancia de que los funcionarios
encargados del reconocimiento de la condicion de refugiado consideren las
solicitudes de asilo por este motivo, que abarcan actos de violencia sexual,
violencia doméstica y familiar, planificacion familiar forzada, mutilacion
genital femenina, castigo por transgredir valores y costumbres morales y
discriminacion contra miembros de la comunidad LGBT."*

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

Para hacer valido el genero como motivo de persecucion, el ACNUR
senala que debe interpretarse como nexo causal de alguno de los motivos
establecidos por la Convencion de 1951: raza, religion, nacionalidad, per-

tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. 5 Lo mas comun

12 ACNUR, Sexual Violence Against Refugees: Guidelines on Prevention and Response, ACNUR,
1995.

13 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: la persecucion por motivos de género en el

contexto del articulo | a (2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
Refugiados, ACNUR, 2002.

4 Ibidem, pp. 2 y 3.

15 Ibidem, pp. 7-10.
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es establecer el nexo con el motivo “pertenencia a un grupo social”,'® de-
bido a que es una causal flexible que permite incluir no solo a las mujeres
sino también a los grupos de la comunidad LGBT,'” los cuales comparten
una caracteristica innata y entran en la definicion de “determinado grupo
social” sefialada por el ACNUR. Esto en concordancia con el hecho de que

el género per se no es estatico ni inmutable.
3. Limitacién de los motivos para pedir asilo

La Convencion de 1951 establece un numéro cerrado de motivos por
los cuales una persona puede ser considerada como perseguida y pedir asi-
lo: raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y
opiniones politicas. De este modo, la definicion de refugiado deja fuera a
los desplazados internos, los refugiados economicos, los apatridas por razo-
nes no relacionadas con la persecucion, las personas que huyen de situacio-
nes generales de violencia o guerra, y aquéllas que huyen de desastres natu-
rales o ecologicos.' Alin mas, los Estados conservaron el derecho de excluir

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

de la categoria de refugiado a quiénes consideraran “indignos o indeseables”
sobre la base de la seguridad nacional y la seguridad publica, situacion que
encontro expresion en los articulos 1.F y 33.2 de la Convencion de 1951."

Algunos autores como Black” y Estevez’ senalan que la definicion de
refugiado fue establecida normativamente en la Convencion de 1951 pero
producida con fines politicos para proteger a un tipo especifico de refugia-
dos, por ello no contempla las condiciones sociales, politicas, economicas

y ambientales que obligan a las personas a desplazarse en el contexto con-

e ACNUR, Directrices sobre la proteccién internacional: “Pertenencia a un determinado grupo
social”en el contexto del articulo 1a(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados
y/o su Protocolo de 1967, ACNUR, 2002, p. 4.

17 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional no. 9: solicitudes de la condicion de refugiado
relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1a (2) de
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, ACNUR, 2012.

18 Einarsen,T., op. cit., p. 52.

' Hathaway, James C., “A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law”,
Harvard International Law Journal, vol. 31, nim. 1, 1990, p. 172.

20 Black, Richard, “Fifty Years of Refugee Studies: From Theory to Policy”, International
Migration Review, vol. 35, nim. 1, 2001, pp. 57-78.

2t Estevez, A; Guerras Necropoliticas. . ., cit.
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temporanco, por ejemplo, la violencia criminal y de género o los desas-
tres medioambientales. Visto desde esta perspectiva, es posible entender
porqué la definicion de refugiado de la Convencion de 1951 no describe
a los refugiados de nuestro tiempo pero si los excluye de la proteccion al
condicionarlos con una serie de requerimientos legales creados a medida
para cierta clase de refugiados.?” La limitacion de los motivos para pedir
asilo se intento abordar desde los sistemas regionales de derechos humanos,
africano y americano, los cuales han elaborado definiciones ampliadas de
quién es una persona “refugiada”.

La Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) por la
que se regulan los aspectos especificos de los problemas de los refugiados en
Africa de 1969 repite la definicion de refugiado de la Convencion de 1951
e incluye ademas la agresion extranjera, la ocupacion o dominacion extran-
jera y acontecimientos que perturben gravemente el orden puablico en una
parte o la totalidad del pais, como motivos validos para buscar la condicion de
refugiado. También establece un nexo entre la ocurrencia de tales motivos
y el abandono de las personas de su lugar de residencia habitual. De este
modo, bajo los terminos de esta definicion, pueden o no existir temores
fundados de persecucion ya que lo que impera es la existencia de una situa-
cion grave que priva a las personas de las garantias normales y las obliga a
abandonar su pais para buscar proteccion en el extranjero.

En el caso del sistema interamericano de derechos humanos, la tercera
conclusion de la Declaracion de Cartagena de 1984 sefala que la definicion
de refugiado, ademas de contener los elementos de la Convencion de 1951
y el Protocolo de 1967, debe considerar como refugiadas: “las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido ame-
nazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstan-
cias que hayan perturbado gravemente el orden ptblico”. Como se aprecia,
esta definicion incluye como motivos validos para pedir asilo la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturba-
do gravemente el orden publico.

Las definiciones africana y americana de “refugiado” son muy parecidas,

pero difieren en el alcance territorial: de acuerdo con la Convencion de la

22 Ibidem, pp. 136-143.
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OUA, las razones que dan lugar a la condicion de refugiado pueden ocurrir
“en una parte o en la totalidad del pais de origen” (articulo 1.2), mientras
que la definicion de la Declaracion de Cartagena no incluye esta referencia
territorial.

La invariable interseccion entre el régimen internacional de los refu-
giados y la normativa internacional de derechos humanos —cuyas piedras
angulares son la dignidad de todas las personas y el principio de no discri-
minacion— deberia ser razon suficiente para que la Convencion de 1951
incluyera en su definicion de refugiado a todas las personas perseguidas, sin
discriminacion alguna, independientemente de su origen nacional, étnico,
clase o genero. Sin embargo, la Convencion de 1951 adopto una definicion
muy restrictiva de refugiado, lo cual es un claro indicador de que el espiritu
de esta norma —y por ende el interes de los Estados signatarios— solo era
proteger a cierta clase de refugiados: los europeos blancos que huian de re-
gimenes comunistas tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, y no a todas
las personas perseguidas, lo cual seria acorde con su proclamado espiritu de
universalidad y humanitarismo.

Como Chimni apunta, la definicion legal de refugiado de la Convencion

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

de 1951, lejos de estar tocada por consideraciones humanitarias y de dere-
chos humanos, fue producida de manera parcial para servir a los intereses
politicos de los Estados.” Por ello, la categoria de “refugiado” es politica y
no normativa y gira en torno a la seleccion de los migrantes mas deseables
para los fines de los Estados y no en torno a sus obligaciones de proteccion
internacional y en materia de derechos humanos.*

En materia de proteccion y acceso a derechos esta situacion no es nada
trivial puesto que, como Zetter” senala, las etiquetas —en este caso la
de “refugiado”™— no solo describen e identifican, sino que son poderosos
vehiculos que condicionan la identidad y conducta de las personas (conce-
bidas como objetos de la politica) a quienes se les adjudican. Asi, categorias
como “ciudadano”, “migrante irregular” o “refugiado” definen la identidad,
las trayectorias y expectativas de vida, y los derechos que estas personas

creen tener y, algunas veces, pueden reivindicar. Para los solicitantes de asi-

2 Chimni, B. S., “The Birth of a «Discipline»: From Refugee to Forced Migration Stud-
ies”, Journal of Refugee Studies, vol. 22, 2008, p. 16.

2 Squire, Vicky, The Exclusionary Politics of Asylum, Londres, Palgrave Macmillan, 2008, p. 7.

2 Zetter, Roger, “Labelling Refugees: Forming and Transforming a Bureaucratic Identity”,
Journal of Refugee Studies, vol. 4, ntim. 1, 1991, pp. 39-62.
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lo el ser etiquetados como “refugiados” puede significar la diferencia entre
la vida y la muerte. Sin embargo, los Estados no toman esta decision desde
una optica legal y de derechos humanos sino desde un enfoque biopolitico
y de satisfaccion de sus intereses politicos.

IV. GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL
DE LOS REFUGIADOS

En este apartado se estudiara el desarrollo del régimen internacional de los
refugiados durante sus cuatro etapas, las cuales van de inicios del siglo XX,
cuando el regimen fue creado, hasta la actualidad. Para ello, se usara el me-
todo genealdgico propuesto por Michel Foucault,” el cual se puede definir
como una forma de “hacer historia del presente” que da cuenta de las politi-
cas involucradas y relaciones de poder que hacen que la historia de las cosas
tenga un aspecto en particular. Esto es, a partir de un fenomeno contem-
poraneo se trata de rastrear como han influido los saberes y discursos, asi
como su entrelazamiento con modos de ejercicio del poder, en el desarrollo
y situacion actual de dicho fenomeno.

La idea es rastrear y comprobar que en la historia detras de las cosas hay
“otra cosa bien distinta”; descubrir los armazones del poder y sus practicas
sociales. Este metodo de investigacion cuestiona el desarrollo lineal que
tradicionalmente se cuenta en la historia de las cosas, mostrando rutas
alternativas. Por ello, no solo se pregunta por el origen de las ideas, los

valores o las identidades sociales, sino que muestra como surgen a partir

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

de relaciones de fuerza y estrategias de poder. En suma, intenta revelar la
influencia que ha tenido el poder en la conformacion de los discursos de
verdad y en la configuracion de formas de subjetividad.”

En el caso en concreto, el metodo genealogico se usara para entender
que practicas politicas y relaciones de poder han formado el presente del
regimen internacional de los refugiados y qué entendimientos y discursos

26 Foucault, Michel y Vazquez, Jos¢, Nietzsche. La genealogia, la historia, Valencia, Pre-Tex-
tos, 2008.

7 Hansen, Lene, “Poststructuralism”, en Baylis, John, et al. (eds.), The Globalization of
World Politics: an Introduction to International Relations, Nueva York, Oxford University Press,
2020, p. 181.
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alternativos han sido marginados y olvidados. La genealogia intentara dar
cuenta de cuales han sido las racionalidades dominantes durante las cuatro
fases de desarrollo del régimen, las preocupaciones y perspectivas que per-
mitieron delinear, construir y definir al sujeto refugiado “genuino”, y las
estructuras que sustentan la crisis contemporanea de los refugiados. Para
ello, sera necesario cuestionar la historia tradicionalmente contada: que el
régimen de los refugiados tiene como base una vision humanitaria, de pro-

teccion y de derechos humanos.

1. 1914-1945: Ios inicios del control

El régimen internacional de los refugiados tiene su origen en las caoticas
condiciones que siguieron al estallido de la Primera Guerra Mundial. El
gran niimero de personas que se vieron forzadas a huir como resultado de
la Revolucion rusa, el genocidio armenio, la desintegracion de los imperios
Otomano y Austrohtngaro y la reconfiguracion de los Estados-nacion tras

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

la Primera Guerra Mundial exigieron una respuesta por parte de la comu-
nidad internacional en la materia.

Con anterioridad al estallido de la guerra no existia un control efectivo
de migrantes.” Sin embargo, con la guerra se avivaron los temores sobre el
“enemigo en casa”, los cuales fueron el telon de fondo para la introduccion
de los primeros controles que se impusieron a los movimientos migrato-
rios. Al finalizar la guerra, se redefinieron los territorios y las fronteras y
se reconstruyo el concepto de nacionalidad; a la par, tuvo lugar la intro-
duccion sistematica de controles migratorios restrictivos en la mayoria de
los Estados.” De estos afios data la creacion de los pasaportes —cruciales

para el control de la admision de refugiados— y el uso del procedimiento

2 Ortega Velazquez, Elisa, “La consolidacion historica de la migracion irregular en Euro-
pa: leyes y politicas migratorias defectuosas”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
X1V, 2014, pp. 637-686.

2 Ngai, Mae M., “The Strange Career of the Illegal Alien: Immigration Restriction and
Deportation Policy in the United States, 1921-1965”, Law and History Review, vol. 21, nam.
1, 2003, pp. 69-107.

30 Torpey, John, The Invention of the Passport: Surveillance, Citizenship and the State, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2018.
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de deportacion, herramienta clave para deshacerse de los “migrantes inde-
seables” y “falsos refugiados”, categorias de extranjeros que se generalizaron
desde este tiempo.”!

Al terminar la guerra, y como resultado de la firma del Tratado de Versa-
lles, en 1919 surgio el primer intento de organizacion formal de la comu-
nidad internacional: la Sociedad de Naciones. El nuevo organismo interna-
cional se enfrento a problemas de enormes proporciones: Europa contaba
con nuevos paises surgidos de los antiguos imperios europeos desmembra-
dos; habia conflictos fronterizos entre minorias ¢tnicas y nacionalistas, y

en Rusia, con el derrocamiento de la monarquia zarista y el ascenso de los

bolcheviques al poder en 1917, habia un sangriento conflicto civil. Como
resultado, entre 1914 y1922, habia entre 4 y 5 millones de personas despla-
zadas forzadamente de sus paises de origen: los refugiados.*

En 1921 el Comite Internacional de la Cruz Roja solicito apoyo a la
Sociedad de Naciones para que brindara asistencia a mas de 1 millon de
rusos desplazados durante la guerra civil en su pais. La Sociedad de Na-
ciones nombro al explorador polar noruego Fridtjof Nansen como “Alto
Comisionado de la Sociedad de Naciones en relacion con los problemas de
los refugiados rusos en Europa”, quien negocio con los Estados de recep-
cion de los refugiados rusos la definicion de su estatuto, proteccion legal,
empleo y/o repatriacion voluntaria. A su vez, convoco a una conferencia
internacional en la cual se acordo el establecimiento de documentos de
viaje ¢ identidad para los refugiados: los “pasaportes Nansen”.” En 1922,
la Sociedad de Naciones extendio la responsabilidad a Nansen: también se

ocuparia de la situacion de los aproximadamente 2 millones de griegos que
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huyeron como resultado de la guerra greco-turca y, posteriormente, de los
refugiados armenios, asirios, asirio-caldeos y turcos.**
Skran sugiere que los “pasaportes Nansen”, ademas de ayudar a los refu-

giados a viajar, tambien tenian como fin “ayudar a los gobiernos a contar y

31 Noiriel, Gérard, Réfugiés et sans-papiers: la république face au droit d’asile, XIXE-XXE siécle,
Paris, Hachette Littérature, 1998, p. 226.

2 Hobsbawm, Eric J., Historia del Siglo XX, Buenos Aires, Critica-Grijalbo Mondadori,
1998, p. 59.

33 ACNUR, La Situacién de los refugiados en el mundo 2000. Cincuenta afios de accién humani-
taria, Barcelona, Icaria Editorial, ACNUR, 2000, p. 18.

3* ACNUR, Compilacién de instrumentos juridicos internacionales: principios y criterios relativos

a refugiados y derechos humanos, San Jos¢-ACNUR,1992.
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monitorear a sus poblaciones de refugiados”.35 Noiriel sostiene que la rela-
tiva facilidad con la que se instituyo este pasaporte en los afios posteriores
a la Primera Guerra Mundial solo fue posible porque los Estados europeos
creian que facilitaria la repatriacion masiva de los refugiados desplazados
por la guerra y la Revolucion rusa.* En suma, el sistema del pasaporte Nan-
sen tenia como principal objetivo estabilizar, monitorear y controlar el mo-
vimiento de refugiados. Ciertamente también tuvo un efecto humanitario
porque facilito el movimiento de aquellos refugiados que sin ¢l se habrian
quedado sin poder viajar por carecer de un documento de identidad, el cual
era imprescindible tener para poder cruzar fronteras internacionales, dada
la gran cantidad de controles fronterizos que ya habia en toda Europa para
€sos anos.

Para 1930 Nansen habia muerto y su encargo encontro continuidad, por
un tiempo, en la Oficina Internacional Nansen. Sin embargo, la crisis eco-
nomica mundial de 1929-1933 afecto fuertemente a Europa y permitio el
ascenso de las fuerzas politicas fascistas. En Alemania el ascenso de Hitler al
poder en 1933 y su idea de una raza aria superior provoc6 que para ese afio

se produjera un ¢xodo de judios motivado por el recrudecimiento de las
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medidas represivas en su contra. Esto dio origen a que en ese ano se nom-
brara al estadounidense James McDonald como “Alto Comisionado para los
Refugiados procedentes de Alemania”. No obstante, su labor no fue facil:
la Sociedad de Naciones se encontraba en plena crisis de legitimidad tras la
salida del organismo internacional de Alemania, Italia y Japon, y habia una
nula solidaridad de sus demas miembros para ayudar financieramente a es-
tos refugiados.37

Para 1935 la situacion de los judios en Alemania era cada vez mas inso-
portable al verse privados de la ciudadania y del derecho al voto. El exodo
aumento, pero la Sociedad de Naciones no mostro disposicion de adoptar
medidas mas enérgicas a favor de esos refugiados. Decepcionado, McDo-
nald renuncio6 a su cargo en diciembre de 1935 y en su carta de renuncia

dejo en claro que el problema de los refugiados era de naturaleza politica y

35 Skran, C., “Historical Development of International Refugee Law”, en Zimmermann,
A. (ed.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commen-
tary, Oxford, OUP, 2011, p. 7.

3¢ Noiriel, G., Réfugiés et sans-papiers.. ., cit., p. 106.

7 ACNUR, La Situacién de los refugiados en el mundo 2000. Cincuenta anios de accidn humani-
taria, Barcelona, Icaria Editorial, ACNUR, 2000, p. 18.
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no meramente legal o humanitaria, por lo que debian realizarse esfuerzos
para eliminar o mitigar las causas que creaban a los refugiados alemanes.
Se estima que en los dos anos que duro su encargo ayudo a reasentar a unos
80,000 judios, sobre todo en Palestina.’”

Los trabajos de Nansen y McDonald en el periodo entreguerras mun-
diales dieron pie a la adopcion de una serie de acuerdos internacionales
que constituyen los primeros esfuerzos para definir al sujeto refugiado: el
Acuerdo sobre Refugiados Rusos, del 5 de julio de 1922; el Acuerdo sobre
Refugiados Armenios, del 31 de mayo de 1924; el Acuerdo sobre otros
Grupos de Refugiados (sirios y turcos), del 30 de junio de 1928; la Con-
vencion sobre el Estatuto Internacional de los Refugiados de 1933; el Plan
para Brindar Certificados de Identidad a los Refugiados del Saar, del 30
de julio de 1935; el Acuerdo sobre la Condicion de Refugiados venidos de
Alemania, del 4 de julio de 1936; la Convencion de Refugiados venidos
de Alemania, del 10 de febrero de 1938, y el Convenio para Brindar Docu-
mentos de Viajes a Refugiados venidos de Alemania, Austria y Espana, del
15 de octubre de 1946.*

Estos avances normativos dan cuenta de que la principal preocupacion
de los Estados no era la de asistir a los refugiados sino la de controlarlos, ya
que en estos afios el regimen funciono de manera temporal y con base en
grupos y categorias especificas de refugiados, caracterizadas por su origen
nacional y el territorio del que salieron, sin hacer generalizaciones apli-
cables a personas perseguidas de otros origenes. En opinion de Holborn,
que el estatuto de refugiado tuviera este caracter tan limitado y transitorio
facilitaba el asentamiento de estas personas y su control, en aras de evi-
tar las complicaciones politicas relacionadas con la ayuda a los refugiados,
por ejemplo la actividad politica subversiva en contra de los gobiernos res-
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ponsables de su exilio. Estas dificultades también se eliminaban casi por
completo si las oficinas locales de refugiados tenian la facultad de decidir
qué personas calificaban dentro de la definicion aceptada de “refugiado” y

quiénes no.*' Asi, queda claro que el enfoque de estos avances normativos,

3% Jennings, R.Y., “Some international law aspects of the refugee question”, BritishYearbook
of International Law, vol. 20, 1939, p. 110.

% ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000. .., cit., pp. 19 y 20.

*0  ACNUR, Refugees without an Asylum Country No. 15 (XXX) — 1979, ACNUR, 1979, p. 3.

" Holborn, Louise W., “The Legal Status of Political Refugees, 1920-1938”, American Jour-
nal of International Law, vol. 32, ntm. 4, 1938, p. 703.
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en vez de la proteccion, era la gestion, el control y la despolitizacion de los
refugiados a traves de burocratizar el procedimiento para la obtencion de la

condicion de refugiado.
2. 1945-1980: consolidacion del control y la regulacion de los refu(qiados

A. Elﬁn de la Segunda Guerra Mundial y las politicas de la Guerra Fria

La Segunda Guerra Mundial interrumpio los esfuerzos emprendidos a fa-
vor de los grupos especificos de refugiados y ocasion6 mas desplazamientos
humanos en proporciones nunca antes vistas. Se calcula que en mayo de
1945 habia en Europa mas de 40 millones de personas desplazadas, ademas
de 11.3 millones de trabajadores forzosos y otros desplazados que las fuerzas
aliadas encontraron en el territorio de la derrotada Alemania fascista. Antes
del final de la guerra, en noviembre de 1943, se dio el primer paso hacia la
creacion de una organizacion mundial de ayuda a los refugiados: la Admi-
nistracion de las Naciones Unidas de Socorro y Reconstruccion (UNRRA),
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la cual apoyo la repatriacion, entre mayo y septiembre de 1945, de apro-
ximadamente 7 millones de personas.* Curiosamente, la UNRRA estuvo
auspiciada por las fuerzas aliadas que, mas alla de considerar el bienestar de
los refugiados, estaban preocupadas por el desorden que podria causar la
autorrepatriacion descontrolada de las personas desplazadas por la guerra.*

Con el fin de la Segunda Guerra Mundial el mundo quedo dividido en
dos bloques, el capitalista y el socialista, la cual propicio el inici6 de la era
de la Guerra Fria, cuyas politicas guiaron el manejo del régimen internacio-
nal de los refugiados a traves de la concesion del asilo a los disidentes de un
bloque u otro con el fin de presionar politica y economicamente al bloque
contrario. Ademas, en estos afios el régimen tambien estuvo gestionado a
modo de satisfacer las necesidades y los intereses practicos de los Estados,
como el atraer refugiados calificados que fueran profesionistas, incluidos

medicos y cientificos en los procesos de reconstruccion tras la guerra.44

#  ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000..., cit., pp. 15-17.

# Malkki, Liisa H., “Refugees and exile: from “Refugee Studies” to the national order of
things”, Annual Review of Anthropology, vol. 24, 1995, p. 499.

#  Chimni, B. S., “The Birth of a «Discipline»: From Refugee to Forced Migration Stud-
ies”, Journal of Refugee Studies, vol. 22, 2008, pp. 11-29.
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La UNRRA funciono hasta 1947 porque Estados Unidos, que financiaba
el 70% de sus actividades, no estaba de acuerdo en la repatriacion de re-
fugiados a los nuevos paises socialistas, por lo que retir6 su apoyo econo-
mico y ejercio fuertes presiones para que se creara una nueva organizacién
de ayuda a los refugiados pero con una orientacion diferente.* Ya bajo el
auspicio de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en 1947 se
creo la Organizacion Internacional de los Refugiados (OIR), un organismo
temporal y de mandato limitado (originalmente hasta 1950) que tuvo como
fin registrar, clasificar y dar proteccion legal y politica a aquellos refugiados

que se sentian incapaces de regresar a sus paises de origen, asi como ayudar-

los en su reasentamiento y reinsercion en terceros paises.*

En realidad, la creacion de la OIR fue la respuesta de Occidente a los
intentos soviéticos de que sus ciudadanos fueran devueltos a la fuerza, mu-
chos de los cuales habian sido desplazados y hechos prisioneros por los
alemanes durante la guerra. De hecho, el mandato de la OIR iba claramen-
te encaminado a reasentar a los refugiados en terceros paises con el fin de
que no regresaran a los paises socialistas. Por ello, la OIR so6lo ayudo a la
repatriacion de 73,000 refugiados, una cifra muy menor comparada con
el mas de 1 millon de refugiados que ayudo a reasentar en Estados Unidos
(que recibio cerca de la tercera parte de ellos), Australia, Israel, Canada y
varios paises de America Latina.*” Los paises occidentales receptores argu-
mentaron que el reasentamiento de los refugiados ayudaba a “descongestio-
nar” una Europa devastada por la guerra. Sin embargo, el verdadero interes
radicaba en poner presion al bloque socialista y usar la mano de obra de los

refugiados en las economias de los paises de reasentamiento en un tiempo
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de plena reconstruccion tras el fin de la guerra.48
En este periodo aparecieron dos elementos que son clave en el derecho
internacional de los refugiados contemporaneo:

1) La determinacion individual del estatuto de refugiado, esto es, la califi-

. .. . .
cacion de la persona que solicita asilo como dlgna de merecer protec-

# ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000..., cit., pp. 15-17.

* ACNUR, Refugees without an Asylum Country. .., cit., p. 10.

# ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000..., cit., pp. 20y 21.

# Machado Cajide, Landy, “Aproximaciones sobre el surgimiento y evolucion historica
del estatuto de los refugiados”, Anuario Digital CEMI 1, nm. 1, 2013, p. 94.
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cion internacional por parte de las autoridades. Esto en virtud de que
el Preambulo de la Constitucion de la OIR hace repetidas referencias
a los refugiados “autenticos” y su anexo 1 crea categorias de aquellos
considerados como “indignos” de proteccion y asistencia internacio-
nal, entre ellos los migrantes economicos.*

2) El elemento objetivo o temor fundado como criterio de elegibilidad, ya
que en los procedimientos de la OIR y su predecesora, la UNRRA, se
requirio a los solicitantes de asilo que probaran su persecucion para
respaldar su solicitud de la condicion de refugiado; esto es, se les im-
puso la carga de probar su derecho al asilo.*” Esto implico echar a an-
dar técnicas para probar la veracidad de la solicitud de asilo y terminar

de calificar y juzgar al refugiado “genuino”.51

Al finalizar la guerra las potencias vencedoras convirtieron muchos de
los antiguos campos de concentracion nazis en “centros de reunion” para
refugiados en aras de organizar a estas poblaciones. Malkki sostiene que
en estos “centros” se inicio por primera vez el seguimiento burocratico

y la documentacion de los refugiados sobre los que tomo forma la figura
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del sujeto refugiado contemporanco.’” Ademas, como afirma Behrman,
para el control y socavamiento de la figura del refugiado fue crucial el uso
que se hizo del marco general de los refugiados —proporcionado por el
derecho internacional— junto con el marco especifico del procedimiento
para determinar la condicion de refugiado —proporcionado por las leyes
nacionales de los Estados—. De este modo, los Estados pudieron aplicar
un conjunto de normas internacionales, con toda la autoridad que conlle-
va, a traves de un procedimiento de seleccion sobre el cual ellos tenian el
control absoluto.**

Para 1950, afo en que la OIR debia cesar en sus funciones, atin quedaban
1 millon de refugiados en Europa sin solucion y habia posturas encontradas
en relacion con la labor que la OIR desarrollaba. Los Estados miembros de

la ONU coincidian en que era necesario dar continuidad a la cooperacion

#  Hathaway, James C., “A Reconsideration...”, cit., p. 376.

50 Ibidem, p. 139.

5! Noiriel, G., Réfugiés et sans-papiers. .., cit., p. 152.

52 Malkki, “Refugees and exile...”, cit., p. 500.

>3 Hathaway, ]., “A Reconsideration of the Underlying Premise ...”, cit., p. 144.
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internacional para los refugiados, pero existian contradicciones respecto a
los metodos y objetivos de esa cooperacion. Estados Unidos, que aportaba
mas del 66% de los fondos, reprochaba el alto costo de su funcionamiento.
Los paises socialistas, por su parte, consideraban que la OIR habia sido utili-
zada por Occidente como un instrumento politico para impedir el retorno
de sus nacionales.**

B. Institucionalizacion del control de los refugiados

a través de la Convencion de 1951

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

En 1950 se creo el Alto Comisionado de Naciones Unidad para los Re-
fugiados (ACNUR), pero los paises socialistas no vieron con buenos ojos su
creacion al sentirse politicamente agredidos por la tendencia de propiciar
el reasentamiento de sus ciudadanos como refugiados en paises occiden-
tales, en lugar de promover su repatriacion. Estados Unidos queria una
institucion que le costara menos dinero y que no participara en operaciones
de asistencia de emergencia, sino que se limitara a concluir el reasentamien-
to de los refugiados a los que la OIR atin no habia ofrecido una solucion.Y
los paises de Europa occidental, los mas afectados por el problema de los
refugiados, abogaban por una organizacion fuerte, permanente, indepen-
diente, con propositos multiples y potestad para recaudar fondos y asistir a
los refugiados.””

Bajo este contexto, en 1951 se adopt6 la Convencion sobre el Estatuto de

los Refugiados; sin embargo, desde sus trabajos preparatorios, afloraron di-

versas contradicciones por los intereses variados de los Estados partes. Del
lado de los paises occidentales, las negociaciones estuvieron encaminadas
a limitar sus obligaciones legales hacia los refugiados.*® Los Estados euro-
peos abogaban por disenar un régimen legal que creara condiciones seguras
para repartir la carga de refugiados.’” A Estados Unidos le preocupaba que

s+ Machado Cajide, L., “Aproximaciones sobre el surgimiento...”, cit.

5 ACNUR, La situacién de los refugiados en el mundo 2000. .., cit., pp. 21 y 22.

56 Loescher, Gil, Beyond Charity: International Cooperation and the Global Refugee Crisis, Ox-
ford, OUP, 1996, p. 57.

57 Schmahl, S., “Article 1b 1951 Convention”, en Zimmermann, A. (ed.), The 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol:A Commentary, Oxford, OUP, 2011,
p- 469.
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se adoptara una definicion universal de refugiado ya que implicaria firmar
un “cheque en blanco”, por lo que promovié una definicion restringida.”®
Paquistan, de otro lado, expreso su oposicion a una definicion de refugiado
que excluyera de la proteccion a los no europeos, especialmente a los 14.5
millones de desplazados tras la particion de India y Pakistan en 1947, el ma-
yor movimiento forzado de personas de la historia. Ademas, una definicion
tan restrictiva que se centrara solo en los europeos dejaria fuera dos movi-
mientos forzados de personas de suma importancia: los 800,000 palestinos
obligados a dejar sus hogares por los zionistas en 1948 y los refugiados
creados por el estallido de la guerra en la peninsula de Corea en 1950.
En relacion con el “derecho de asilo”, aun cuando habia un “poderoso”
fundamento legal en el articulo 14.1 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (DUDH) que sefiala que “en caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de ¢l, en cualquier pais”,
la opinion prevaleciente fue la de no reconocer un derecho de asilo en la
Convencion de 1951, de modo que cada Estado pudiera preservar su po-
testad soberana de autorizar o no la entrada en su territorio a las personas

que estimara pertinentes. Lo que se hizo fue reconocer el principio de no

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

devolucion, es decir, la obligacion de los Estados de no expulsar ni devolver
a un refugiado a otro Estado donde pueda sufrir pcs:rsecuci(')n."0

De este modo, es claro que lo que motivo la adopcion de la Conven-
cion de 1951 no fue la preocupacion internacional humanitaria de hacerse
cargo de los refugiados, sino mas bien una racionalidad de control de los
refugiados en aras de que los Estados no se vieran inundados con masas de
solicitantes de asilo no deseados. Por ello, aunque la Convencion de 1951
aborda como tema central “la proteccion a los refugiados”, no reconoce el
derecho de asilo en ninguno de sus apartados. Solo hace una déebil mencion
a este derecho en su preambulo, pero relacionada con lo oneroso que puede
resultar para los Estados el concederlo: “Considerando que la concesion del
derecho de asilo puede resultar excesivamente onerosa para ciertos paises y
que la solucion satisfactoria de los problemas cuyo alcance y caracter inter-
nacionales han sido reconocidos por las Naciones Unidas no puede, por esto

mismo, lograrse sin solidaridad internacional...”.

8 ACNUR, La situacién de los refugiados en el mundo 2000.. ., cit., p. 28.
% Einarsen, T., “Drafting History of the 1951 Convention ...”, cit., p. 57.
0 ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000. .., cit., pp. 29 y 30.

290 Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XXII, 2022, pp. 367-312

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

A partir de que la Convencion de 1951 entro en vigor, los Estados co-
menzaron a utilizarla en el plano domestico como un medio para restringir
la entrada de solicitantes de asilo; a la par, empezaron a introducir sistemati-
camente procedimientos de seleccion, vigilancia y detencion. Por ejemplo,
en Alemania Occidental se establecio un “procedimiento de reconocimien-
to” para evaluar la “calidad de refugiado” de los solicitantes en funcion de la
definicion del articulo 1A de la Convencion.Y en Italia qui¢nes ingresaban
ilegalmente al pais eran retenidos en “centros de acopio” donde se evaluaba

su “calidad de refugiados” antes de ser liberados.®!
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C. La exclusion de los refugiados del Sur Global
a través del Protocolo de 1967

Despues de 1951, el problema de los refugiados no solo no ceso, sino
que se reprodujo y diversifico. La concentracion de los movimientos de
refugiados se desplazo de Europa hacia Africa. Los conflictos de los afios
50s y 60s en ese continente y el proceso de descolonizacion que ocasiono
sangrientas guerras civiles, particularmente en la region de los Grandes
Lagos, produjeron miles de personas desplazadas forzadamente que no ca-
lificaban para ser refugiadas en los términos de la Convencion de 1951. De
este modo, la norma internacional base en la materia se vio amenazada con
volverse obsoleta por las limitaciones temporal y geografica con las que
nacio y surgio la necesidad de actualizarla a traves de un nuevo instrumento
legal: el Protocolo de 1967.

La historia, como se cuenta a menudo, es que el Protocolo 1967 repre-

senta el cumplimiento de las aspiraciones universales de la Convencion de
1951 al eliminar las limitaciones temporal y geografica de la norma, pero
esto es solo parcialmente cierto porque también existieron otros factores
que influyeron en su adopcion. Especialmente que en esos anos los nue-
vos Estados independientes africanos estaban redactando su propio tratado
internacional en la materia, el cual mas tarde se convertiria en la Conven-
cion de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) sobre los Refugiados
de 1969. Esto no fue visto con buenos ojos por muchos Estados partes

1 Weis, Paul, “The International Protection of Refugees”, American Journal of International
Law, vol. 48, ntm. 2, 1954, p. 216.
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de la ONU ni por el ACNUR ya que amenazaba la hegemonia de la Con-
vencion de 1951. En consecuencia, y en aras de preservar su primacia, se
adopto el Protocolo de 1967 para extender la proteccion de la Convencion
a los nuevos grupos de refugiados.®” Sin embargo, como Shah sostiene:
“La principal intencion detras de la adopcion del Protocolo era facilitar el
mantenimiento de la influencia poscolonial en Africa a través de la agencia
del ACNUR”.®

De este modo, la racionalidad que guio la adopcion del Protocolo de
1967 fue la de afianzar el alcance y la supremacia de la Convencion de 1951
y no un enfoque humanitario universal hacia el refugiado; en otras pala-
bras, primo la ley de los refugiados sobre las personas refugiadas. Por ello,
el nuevo instrumento legal no altero la restrictiva definicion de refugiado
establecida en el articulo 1o. de la Convencion de 1951 cuando justamente
representaba la oportunidad idonea para hacerlo y ampliar la proteccion.
Mas bien la reafirmo6 y fortalecio porque con el Protocolo esta definicion
de refugiado asumio un caracter universal e indefinido. Asi, el nuevo instru-
mento legal sirvio para dejar fuera de la proteccion internacional a la abru-
madora mayoria de migrantes forzados contemporaneos del Sur Global,
quiénes huian de condiciones de guerra civil, desastres naturales y dificulta-
des economicas, razones no validas para obtener la condicion de refugiado,

segun la Convencion de 1951 y su Protocolo.*
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En los afios siguientes, conflictos desde distintas latitudes generaron
millones de refugiados alrededor del mundo: en 1971, la independencia
de Bangladesh provoco la huida de aproximadamente 10 millones de re-
fugiados bangladeshies a la India: el mayor desplazamiento de refugiados
de la segunda mitad del siglo XX.® Le seguirian los refugiados tibetanos en
la India; los rohingyas de Birmania que huyeron a Bangladesh; los asiaticos
expulsados de Uganda por el presidente Idi Amin en 1972; y los refugia-

dos de Camboya, Laos y Vietnam tras las convulsiones politicas que afec-

62 Holborn, L., “The Legal Status of Political Refugees...”, cit., p. 185.

63 Shah, Prakash, Refugees, Race and the Legal Concept of Asylum in Britain, Londres, Caven-
dish, 2000, p. 103.

¢+ Hathaway, J., “A Reconsideration of the Underlying Premise ...

B

 cit., p. 162.

¢ Banerjee, P., “Forced Migration in South Asia”, en Fiddian-Qasmiych, E. et al. (eds.),
The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, Oxford, Oxford University Press,
2016, p. 613.
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taron a esos paises desde 1975.% El éxodo de Indochina se prolongd mas
de veinte anos, durante los cuales mas de 3 millones de personas huyeron de
sus paises.®’

A la par, desde la década de los setenta se formo una distancia cada vez
mayor entre los paises desarrollados de Europa occidental, Estados Uni-
dos, Canada, Japon, Australia y las naciones del Sur Global (africanas, la-
tinoamericanas, varias asiaticas e incluso algunas europeas) en los aspectos
industrial, tecnologico y educativo, asi como en los niveles de bienestar
economico. Esto tuvo como consecuencia un mayor volumen de migracion

internacional, lo cual llev6 a que las potencias desarrolladas adoptaran una

actitud defensiva y endurecieran sus politicas migratorias, lo cual impacta-
ria de un modo determinante el tratamiento de los refugiados en los afos

venideros.

3. 1982-2001: los refugiados como peones en los juegos

geopoliticos de los Estados dominantes

La tercera fase se caracterizo por el aumento de las tensiones de la Gue-
rra Fria y las luchas de poder en el tercer mundo. Proliferaron los golpes de
Estado en estos paises y las intervenciones de las democracias occidentales
en sus guerras civiles, provocando su intensificacion y la produccion de
grandes flujos de refugiados.*® Los Estados dominantes tenian, como hasta
ahora, evidentes intereses estratégicos para conceder el asilo y utilizaron a

los refugiados como peones en los juegos geopoh’ticos destinados a desesta-
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bilizar a ciertos regimenes y a fomentar la rebelion en sus paises de origen.
Este fue el caso de los muyahidin afganos en Pakistan, el Jemer Rojo cam-
boyano en Tailandia, los movimientos de oposicion de Eritrea y Etiopia con
bases en Sudan y los rebeldes en Centroameérica.®”

Asl, los ahos ochenta se caracterizaron por los sucesivos movimientos

forzados de poblacion en los que comenzaron a mezclarse factores de or-

¢ Mcconachie, K., “Forced Migration in South-East Asia and East Asia”, en Fiddian-Qa-
smiyeh, E. et al. (eds.), The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, Oxford,
Oxford University Press, 2016, p. 627.

7 ACNUR, La situacién de los refugiados en el mundo 2000.. ., cit., pp. 67-89.

8 Chimni, B. S., “The Birth of a «Discipline»...”, cit., p. 13.

#  ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000..., cit., p. 7.
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den economico y politico. Por ejemplo, en el Cuerno de Africa, una serie
de guerras, exacerbadas por el hambre, provocaron que millones de per-
sonas huyeran de sus hogares, como los etiopes que huyeron a paises veci-
nos como Sudan, Somalia y Yibuti en una de las migraciones forzadas mas
representativas de la década de los ochenta.” En Afganistan —una region
de importancia estratégica— la invasion sovictica causo la expulsion de 6
millones de afganos hacia Pakistan e Iran.”" En Centroamérica, tres guerras
distintas —en Guatemala, El Salvador y Nicaragua— desembocaron en el
desplazamiento de mas de 2 millones de personas.” Y en América del Sur,
el derrocamiento en Chile en 1973 del gobierno de Salvador Allende y la
instauracion de una junta militar en Argentina en 1974 produjeron cerca de
1 millon de refugiados.”

Finalmente, tras la caida de la cortina de hierro en 1989, miles de euro-
peos procedentes de los paises socialistas —en los que estaban ocurriendo
una serie de cambios sociopoliticos— empezaron a llegar a los paises desa-
rrollados de Europa occidental, Estados Unidos, Canada, Japon y Australia,
lo cual influy6 en el establecimiento de nuevas restricciones para acceder al

asilo en estos paises. En Europa, por ejemplo, se instrumento una politica

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

de desviacion de los refugiados hacia terceros paises y se aplico mas rigu-
rosamente la Convencion de 1951, a fin de excluir a las personas que no
cumplieran cabalmente con la definicion de refugiado. En Estados Unidos
se instauro una politica de asilo selectiva y desigual que otorgo proteccion
a las personas procedentes de paises comunistas (como los cubanos), pero
se la nego a las procedentes de El Salvador,” Guatemala y Haiti, aduciendo

que se trataba de migrantes economicos y no de refugiados,75

7 Kibreab, G., “Forced Migration in the Great Lakes and the Horn of Africa”, en Fiddian-
Qasmiyeh, E. et al. (eds.), The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, Oxford,
Oxford University Press, 2016, pp. 573 y ss.

7t Monsutti, A. y Balci, B., “Forced Migration in Broader Central Asia”, en Fiddian-Qa-
smiyeh, E. et al. (eds.), The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, Oxford,
Oxford University Press, 2016, p. 599.

7 ACNUR, La situacion de los refugiados en el mundo 2000..., cit., p. 117.

7 Zolberg, Aristide R. et al., Escape fromViolence: Conflict and the Refugee Crisis in the Develop-
ing World, Nueva York, Oxford University Press, 1989.

7 Coutin, Susan Bibler, Exiled Home: Salvadoran Transnational youth in the Aftermath of Vio-
lence. Global Insecurities, Durham, Londres, Duke University Press, 2016.

75 Ramji-Nogales, Jaya et al., Refugee Roulette Disparities in Asylum Adjudication and Proposals

_for Reform, NuevaYork, NYU Press, 2009.
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4. 2001 a la actualidad: institucionalizacion de la gestion racista del asilo

La cuarta fase del régimen internacional de los refugiados esta marcada
por la amenaza mundial del terrorismo, la violencia criminal y de género,
el exacerbamiento del cambio climatico, el extractivismo y la pandemia por
C-19. Los desplazamientos forzados (internos e internacionales) han con-
tinuado en aumento, a la par de los deseos de los paises ricos de proteger
sus fronteras de migrantes no deseados, generalmente pobres y no blancos,
considerados economica, racial y culturalmente inferiores. Ademas, ha ido
en aumento la desconfianza y deslegitimacion de las motivaciones de los
solicitantes de asilo del tercer mundo, a quienes se les considera como mi-
grantes economicos y una amenaza para la seguridad de los Estados. Esto
ha tenido como resultado la implementacion de estrictos controles, tanto
en las fronteras fisicas como en los procedimientos migratorios y de asilo.

La situacion posterior al 11 de septiembre de 2001 ha dado lugar a
una mayor colaboracion entre las autoridades encargadas del asilo y la
inmigracion y los servicios de inteligencia y la policia; en suma, a un es-
cenario de securitizacion” de las migraciones.”” La guerra global contra el
terrorismo se ha utilizado como pretexto para incrementar el ambito de las
exclusiones de la Convencion de 1951, lo cual ha permitido que se amplien
los motivos para la detencion y que se deniegue a los solicitantes no solo el
asilo sino el acceso a los procedimientos de determinacion del estatuto de
refugiado y que se facilite su expulsion sumaria. El elemento central que
los Estados juzgan en las solicitudes de asilo es que los futuros refugiados
no sean un riesgo potencial para su seguridad. Ello en virtud de que, en su
opinion, “el asilo es una excepcion [a su soberania nacional] que permite pa-

sar a demasiada gente”.78 Lo anterior ha tenido como resultado que se insti-

76 La “securitizacion” es un término desarrollado por la Copenhagen School of Critical Secu-
rity Studies para nombrar al proceso mediante el cual un fenomeno politico y social es com-
prendido a traves de una “oOptica securitaria” que justifica la adopcion de medidas especiales
que exceden el marco juridico y los procedimientos ordinarios de decision politica. Weever,
O., “Securitization and Desecuritization”, en Lipschutz, R. D., (ed.), On Security, NuevaYork,
Columbia University Press, 1995.

77 Campesi, G., “Migraciones, seguridad y confines en la teoria social contemporanea”,

Revista Critica Penal y Poder, vol. 3, 2012,

78 La situacion de los refugiados en el mundo. Desplazamientos humanos en el nuevo milenio, Bar-

celona, ACNUR-Icaria Editorial, 2006.
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tucionalice una gestion racista del régimen internacional de los refugiados;
esto es, que se utilicen las burocracias para hacer cumplir politicas racistas
cuyo fin es seleccionar a los refugiados deseables de los indeseables.”

Esta forma de racismo no se basa simplemente en una nocion de supe-
rioridad biologica, sino en el hecho de que la diferencia cultural conduce
al colapso social y pone en peligro a la nacion.® La diferencia cultural y el
miedo al “otro” son la base de este nuevo racismo puesto que se cree que
ese miedo a las diferencias culturales ha contribuido a la continuidad de la

cultura y la nacion.®' Al respecto, Barker afirma:

...si no fuera por los sentimientos de pertenencia, de compartir tradiciones, cos-
tumbres, creencias, idiomas —en una palabra, cultura— no habria sociedad. No
podriamos vivir juntos y cooperar. Por tanto, la existencia de temores sobre el
dano a la unidad de la nacion es una prueba de que la unidad esta amenazada. Los
miedos se validan por si mismos. Para los sentimientos, las costumbres componen

o mas valioso de la nacién. La nacion es su “modo de vida”.
1 1 del L “modo de vida”.®

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

Como Ibrahim anota, los Estados desarrollan tradiciones que, junto con
los sistemas de justicia y los derechos, brindan seguridad a su poblacion y
garantizan la seguridad y estabilidad de la nacion. Por ello, se considera
que los migrantes y refugiados, al traer consigo diferentes culturas, pueden
romper las tradiciones existentes y desequilibrar la nacion; o, en ultima
instancia, llevar a su desaparicion. En suma, bajo esta optica, las diferencias
culturales amenazan la forma de vida existente. Por tanto, se considera ra-
cional preservar la propia cultura mediante la exclusion de grupos cultura-
les distintos, como los migrantes y refugiados. Esta creencia negativa, que
descansa sobre la base de una membresia social, no solo es discriminatoria

y prejuiciosa, sino una expresion clara de racismo.®

7 Estévez, Ariadna, “Refugees and Forced Migration”, en Baylis, John et al. (eds.), The
Globalization of World Politics: an Introduction to International Relations, Oxford, Nueva York,
Oxford University Press, 2020, p. 407.

80 Barker, M., The New Racism: Conservatives and the Ideology of the Tribe, London, Junction
Books, 1981, p. 24.

81 Ibrahim, Maggie, “The Securitization of Migration: a Racial Discourse”, International
Migration, vol. 43, nam. 5, 2005, p. 165.

82 Barker, M., The New Racism..., cit., p. 17.

83 Ibrahim, M., “The Securitization of Migration...”, cit., p. 166.
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Asi pues, en la etapa actual, el regimen internacional de los refugiados ha
pasado de tener una racionalidad de control a una de seleccion de los refu-
giados mas deseables bajo logicas racistas.* Para ello, los Estados liberales
han puesto en marcha distintas politicas con el fin de que lleguen a sus te-
rritorios solo los refugiados deseables o, dicho de otro modo, de que llegue

el menor numero posible de refugiados indeseables: los del tercer mundo.

A. Los acuerdos de “tercer pais sequro”y “primer pais de llegada”: politicas

que desvian a los refu(giados indeseados al tercer mundo

Los Estados a donde llegan los solicitantes de asilo son los que tienen la
principal responsabilidad de evaluar su solicitud y, en su caso, otorgarles
dicha proteccion. Sin embargo, la practica de los paises del Norte Global
ha ido en el sentido de reducir el nimero de solicitantes de asilo en sus
territorios a traves de politicas como las del “primer pais de llegada” y
“tercer pais seguro” que trasladan a sus solicitantes de asilo a otros paises,
y con ello sus responsabilidades de proteccion internacional. En la practica,
esto ocasiona que en la actualidad haya dos regimenes de asilo funcionando
simultaneamente: uno en el tercer mundo y otro en el norte global.*’

Bajo la figura del “primer pais de llegada”, los solicitantes de asilo pue-
den ser devueltos a Estados donde hayan encontrado proteccion interna-
cional o puedan encontrarla, o donde tengan un contacto o vinculos estre-
chos. En el caso del “tercer pais seguro”, los solicitantes de asilo pueden
ser devueltos a los Estados por los cuales hayan transitado en ruta hacia
los paises donde pediran asilo, o incluso a Estados que no sean de transito,
pero a traves de un acuerdo bilateral o multilateral que hace responsable a
dichos Estados de otorgar la proteccion internacional.®®

Estas practicas han sido posibles a traves de la instrumentalizacion de
la Convencion de 1951 ya que esta no las contempla ni obliga, en ningtn

8 Zetter, Roger, “Labelling Refugees: Forming and Transforming a Bureaucratic Identity”,
Journal of Refugee Studies, vol. 4, ntim. 1, 1991.

85 Ortega Velazquez, Elisa, “ Asilo: ;Derecho humano o prerrogativa del Estado?”, Revista
Temas de Derecho Constitucional, vol. 1, 2019, p. 77.

8¢ ACNUR, Consideraciones legales sobre el acceso a la proteccion y la relacién entre las personas
refugiadas y el tercer pals en el contexto del retorno o traslado a terceros paises seguros, ACNUR, 2018,

parr. 3y 4.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XXII, 2022, pp. 367-312

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

297



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

lado, a que las personas reciban asilo en los Estados con los que puedan
tener algan lazo o por los que hayan transitado. De hecho, el origen de
estas figuras se remonta a fines de los anos ochenta en Europa: la figura
del “tercer pais seguro” primero estuvo contemplada en la legislacion de
Dinamarca, en la llamada “Clausula Danesa” de 1986, y posteriormente
en el resto de paises europeos, los cuales la incluyeron por el temor de
que fueran vistos como de “mas facil” acceso al asilo.*” Su uso estuvo jus-
tificado en agilizar y hacer mas eficiente el procedimiento de acceso al
asilo, aunque el hecho de que en esos afnos se colapsaran las economias
comunistas del este y que los paises de Europa del norte quisieran evadir
sus responsabilidades internacionales parece ser una teoria mas realista
sobre su surgimiento.

EIACNUR, por su parte, avalo el uso de estos mecanismos a nivel global
en 1989, coincidentemente cuando las migraciones empezaron a tomar
un giro securitario, bajo el argumento de que lo que no esta prohibido
esta permitido.*® Sefialo que los refugiados no tienen un derecho irres-
tricto de elegir el pais de asilo, aunque “sus intenciones deberian tomarse

en consideracion”.® La retorica que justifica estas figuras es que reducen

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

los movimientos migratorios irregulares ulteriores, se evita la creacion

de situaciones de refugiados en “orbita”, ademas de que se fomenta la

)
cooperacion internacional y la responsabilidad compartida.”

Eso si, antes de que los solicitantes de asilo sean trasladados a otro pais
mediante un acuerdo de tercer pais seguro, se debe evaluar individualmente
—especialmente en el caso de nifias y nifios no acompafiados o separa-
dos— que el tercer pais podra cumplir con los siguientes requisitos: tener
capacidad para (re)admitir a la persona; darle acceso a un procedimien-
to justo y eficiente para la determinacion de la condicion de refugiado
y otras necesidades de proteccion internacional; permitirle permanecer
legalmente en su territorio mientras se realiza la determinacion, y otor-

garle los estandares de tratamiento de la Convencion de 1951 y las normas

87 Noll, Gregor, Negotiating asylum: the EU acquis, extraterritorial protection and the common

market of deflection, The Hague, London, Martinus Nijhoff, 2000.

88 ACNUR, Problem of refugees and asylum-seckers who move in an irreqular manner from a coun-

try in which they had already found protection, nam. 58 (XI) — 1989, ACNUR, 1989.
8 ACNUR, Refugees without an Asylum Country No. 15 (XXX)—1979, ACNUR, 1979.
%0 ACNUR, Consideraciones legales. .., cit., p. 3.
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internacionales de derechos humanos, incluyendo la proteccion contra la
devolucion y el acceso a buscar un empleo remunerado.”

Sin embargo, la figura del “tercer pais seguro” es cuestionable desde el
punto de vista legal ya que puede violar —en caso de que no se cumplan al
pie de la letra los requisitos de “tercer pais seguro” que senala el ACNUR—
el principio fundante del derecho internacional de los refugiados: la pro-
teccion contra la devolucion de una persona a un territorio en el cual sufra
riesgo de persecucion (articulo 33 de la Convencion de 1951). Este prin-
cipio es la piedra angular de la proteccion internacional porque permite

garantizar y proteger los derechos fundamentales e inderogables a la vida,

libertad, seguridad e integridad de las personas perseguidas. Por ello, el
traslado de un solicitante de asilo a un tercer Estado donde corra peligro
su vida, seguridad o libertad o donde pueda ser enviado a otro donde corra
dichos riesgos (devolucion indirecta) es una violacion del principio de no
devolucion.

En este sentido, en 2018 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) senal6 en su Opinion Consultiva 25/18 que, de la prohibicion
de la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, re-
conocida como norma de ius cogens y establecida en el articulo 5o. de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, se desprende
una base solida de proteccion contra la devolucion, deportacion, expulsion,
extradicion o remocion de una persona a otro Estado, o a un tercer Estado
que no sea seguro, cuando exista presuncion fundada para creer que estaria
en peligro de ser sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradan-

tes. Esto porque el principio de no devolucion busca asegurar la efectividad

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

de la prohibicion de la tortura en toda circunstancia y respecto de toda per-
sona, sin discriminacion alguna. Por ello, al ser una una obligacion derivada
de la prohibicion de la tortura, el principio de no devolucion en este ambito
es absoluto y adquiere también el caracter de norma imperativa de derecho
internacional consuetudinario, es decir, de ius cogens.”

En suma, el uso de la figura del “tercer pais seguro”, en casos donde no

se cumplan estrictamente los requisitos sefialados para tal efecto por el

ol Ibidem, parrafos 2-5.

92 ColDH, Opinién Consultiva Oc-25/18, de 30 de mayo de 2018, solicitada por la Reptblica del
Ecuador. La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 50,, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, ColDH, 2018, parrafo 179, 81, 90.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 299

vol. XXII, 2022, pp. 367-312

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

ACNUR, es contradictorio con la base del derecho de asilo, el principio de
no devolucion, ya que rompe con la senalada narrativa de proteccion de esta
institucion: evitar que las personas sean perseguidas y que su vida, seguri-
dad o libertad corran peligro.

Ademas de que los acuerdos de primer pais de llegada y tercer pais seguro
carecen de una base legal al no estar previstos en la Convencion de 1951, la
practica demuestra que cuando son aplicados el derecho de asilo queda vacio
al quitarle su principal garantia: el principio de no devolucion.” De hecho, a
traves de estos acuerdos, los paises ricos disminuyen el nimero de solicitan-
tes de asilo en sus territorios, evaden sus obligaciones de proteccion inter-
nacional y las trasladan a otros paises (generalmente pobres). Por ejemplo,
en el ambito europeo, los Estados miembros de la Union Europea (UE) han
acordado tener una politica comtn de asilo y refugiados, pero a costa de una
gestion racista del asilo donde los derechos de las personas necesitadas de
proteccion internacional carecen de relevancia a traves de dos mecanismos:

el Sistema Dublin®* y el Acuerdo Union Europea-Turquia de 2016.”

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

B. La Declaracion de Nueva York sobre Rgfugiadosy Migrantes de 2016
y el Pacto Mundial sobre los Rgrugiados de 2018: politicas

para una gestion racista del asilo

La Declaracion de NuevaYork sobre Refugiados y Migrantes de 2016 se
adopto con el fin de abordar las insuficiencias de los instrumentos base del
régimen internacional de los refugiados en el contexto contemporaneo.
Este proceso se habia iniciado desde 2001 con las Consultas Globales sobre
Proteccion Internacional del ACNUR, las cuales concluyeron que la Con-
vencion de 1951 sigue siendo la piedra angular del sistema de proteccion
internacional y que los paises deben definir al sujeto “refugiado” de un

8 Ortega Velazquez, Elisa, ;México como tercer pais (in)seguro? El asilo como derecho hu-
mano en disputa, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 29.

*+ Gil-Bazo, Maria-Teresa, “The Safe Third Country Concept in International Agreements
on Refugee Protection Assessing State Practice”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol.
33, ntm. 1, 2015, pp. 42-77.

> Lucas, Javier de, “Refugiados como «moneda de cambiox. Sobre el acuerdo entre la
Union Europea y Turquia de 18 de marzo de 2016”, Anuario de Derechos Humanos, vol. 12,
2016, pp. 17-32.
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modo mas amplio a como lo define la Convencion de 1951, asi como usar
mecanismos adicionales (proteccion complementaria) para proteger a los
refugiados que no encuadran en la definicion de la Convencion.”

Sin embargo, la Declaracion no prosiguio con la labor de las Consultas
Globales de 2001. En realidad, fue emitida con la misma retorica que la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, del 25 de septiembre 2015,
la cual, a la par de “reconocer las contribuciones positivas de los migran-
tes al crecimiento inclusivo y al desarrollo sostenible”, enfatiza los pro-
blemas complejos que plantean “el desplazamiento forzoso y la migracion

irregular de personas en grandes movimientos”.”’

En esta tonica, la Declaracion de Nueva York llama al disefio de una po-
litica que prevenga que los refugiados huyan o busquen asilo en los paises

ricos, lo cual puede verse en afirmaciones como:

18. Invitamos a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados a colaborar con los Estados y celebrar consultas con todos los intere-
sados pertinentes. El objetivo seria aliviar las presiones sobre los paises de acogida
afectados, mejorar la autosuficiencia de los refugiados, ampliar el acceso a las so-
luciones que impliquen a terceros paises y apoyar las condiciones existentes en los

paises de origen para el regreso en condiciones de seguridad y dignidad.

Atn mas, la Declaracion invita al sector privado y la sociedad civil, in-
cluidas las organizaciones de refugiados y migrantes, a participar en alianzas
para apoyar estos fines.” Con esto, el enfoque del regimen internacional

de los refugiados paso de ser una responsabilidad estatal en materia de de-

GENEALOGIA DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO: ECONTROL O PROTECCION?

rechos humanos y asistencia humanitaria a una cooperacion de actores no
estatales, lo cual contribuye a diluir mas las obligaciones estatales en la ma-
teria.”” En suma, la declaracion fue un llamado a los gobiernos, la sociedad
civil y la iniciativa privada para trabajar juntos en un intento por evitar que

mas solicitantes de asilo lleguen a los paises ricos.'%

% ACNUR, Proteccion de los refugiados en el derecho internacional. Consultas globales del ACNUR
sobre proteccidn internacional, Barcelona, ACNUR, Icaria Editorial, 2010.

7 ONU, Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, NuevaYork, ONU, 2015.

% ONU, Declaracién de Nueva York para los refugiados y los migrantes, 2016, Nueva York,
ONU, 2016.

0 Estevez, A., “Refugees and Forced Migration...”, cit., p. 416.

100 Jbidem, p. 417.
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Esta perspectiva finalmente se cristalizo en los Pactos Globales sobre
Migracion y Refugiados de 2018. Especificamente, en el Pacto de Refu-
giados se reafirmaron los objetivos de la Declaracion de Nueva York de
“aliviar las presiones sobre los paises de acogida” a traves del involucra-
miento de los paises del tercer mundo en la recepcion de solicitantes de
asilo.'”" A cambio, los paises ricos y el sector privado se comprometicron
a invertir en servicios ¢ infraestructura en estos paises.'”” Ademas, el Pac-
to es claro en sefalar que el acceso a los paises desarrollados solo se podra
hacer a traves de medios “legales” limitados como reunificacion familiar,
becas de estudiante o visas humanitarias.'” De este modo, los Pactos Glo-
bales sobre Migracion y Refugiados de 2018 son un esfuerzo mas para
transferir las obligaciones internacionales de proteccion de los paises ri-
cos a los paises del tercer mundo, en aras de que los migrantes irregulares
y los solicitantes de asilo no lleguen a los paises ricos, a la par de asegurar

ganancias para los negocios internacionales.'™

V. RACIONALIDAD BIOPOLITICA DEL REGIMEN INTERNACIONAL
DE ASILO: SELECCION, CONTROL Y EXCLUSION, NO PROTECCION

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

Los movimientos forzados de personas a gran escala desafian los proyectos
de los Estados de asegurar la manejabilidad y productividad de las poblacio-
nes. Por ello, desde sus inicios, el régimen internacional de los refugiados
ha estado influenciado por dos elementos del paradigma biopolitico: 1) la
gestion efectiva de la poblacion en aras de promover los intereses, la rique-
za y fuerza de los Estados dominantes, lo cual se puede ver desde la primera
fase de desarrollo del régimen, y 2) el control de la poblacion a traves de
discursos y tecnologias de poder (biopoliticas), lo cual tambien se aprecia
en las distintas etapas del réegimen con la securitizacion de las migraciones
y la retorica humanitarista, asistencial y de derechos humanos que gira en
torno al asilo.

A traves de los afos, el regimen internacional de los refugiados se ha

gestado como una parte de la politica migratoria que surgié a partir de la

10t ONU, Pacto Mundial Sobre los Refugiados, parrafo 7.

102 Jbidem, parrafo 32.

195 Ibidem, parrafo 95.

104 Estévez, A., “Refugees and Forced Migration...”, cit., p. 415.
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preocupacion generalizada de los Estados de controlar sus fronteras y, en
este sentido, de reafirmar su derecho de decidir quién puede entrar en sus
territorios y quien no. Como Hathaway apunta, sus origenes se pueden en-
contrar en la necesidad estatal de “gobernar las interrupciones de la migra-
cion internacional regulada de acuerdo con los intereses de los Estados”.'”

De este modo, el control de la migracion y el asilo estan indisolublemen-
te unidos y las preocupaciones y los paradigmas utilizados para los refugia-
dos son esencialmente los mismos que para el control general de la migra-
cion y van de la mano con el surgimiento y consolidacion del Estado-nacion

moderno. Por ello, se puede afirmar que el réegimen de los refugiados for-

ma parte del dispositivo general de regulacion migratoria. Sin embargo,
durante mucho tiempo las leyes nacionales no diferenciaron claramente
las clases de migrantes, incluidos los refugiados. Esto tendria lugar, como
apunta Karatani,'” hasta el periodo inmediatamente posterior a la Segunda
Guerra Mundial, lo cual sentaria las bases de la normativa contemporanea
en materia de refugiados.

Las preocupaciones y perspectivas que fueron dando forma al espacio
para el asilo y delineando al sujeto refugiado en los primeros afios del re-
gimen quedaron plasmadas en la base legal del sistema: la Convencion de
1951, la cual construyo al sujeto refugiado “universal” y ha servido como
patron para juzgar la elegibilidad del sujeto refugiado; esto es, para califi-
car si las personas perseguidas merecen ser protegidas internacionalmente
o no. La Convencion definio al sujeto refugiado de un modo fijo y esta-
tico con el fin de excluir a otras personas perseguidas que no cumplan

con los requisitos que sefiala. La relevancia de establecer una definicion de
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refugiado a nivel legal radica en que se creo la distincion entre refugiados
“verdaderos” y “falsos”. De hecho, el procedimiento de determinacion de
la condicion de refugiado, que aparentemente es necesario para vigilar esta
distincion, también puede ser un mecanismo para emitir juicios subjetivos
y racistas sobre si el refugiado es digno de que se le otorgue el asilo o no.
Si bien los Estados que ratifican o se adhieren a un tratado internacional
contraen obligaciones juridicas vinculantes, seguimos viviendo en un con-

105 Hathaway, J., “A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law...”, cit.,
p. 133,

106 Karatani, Ricko, “How History Separated Refugee and Migrant Regimes: in Search of
their Institutional Origins”, International Journal of Refugee Law, vol. 17, ntim. 3, 2005, p. 517.
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texto donde la soberania estatal juega un papel primario en las relaciones
internacionales, hayan o no temas de derechos humanos comprometidos.
Por ello, los instrumentos internacionales del Sistema Universal, que son
la base actual del sistema legal de proteccion para los refugiados, no im-
ponen a los Estados firmantes la obligacion de otorgar la condicion de
refugiado a cada persona que les solicita asilo y tienen la libertad de esta-
blecer sus propias reglas, procedimientos e instituciones para procesar las
solicitudes de asilo y tomar decisiones.

De este modo, y a pesar de que el derecho de buscar y recibir asilo
esta presente en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en
la actualidad es considerado como un derecho humano, a la fecha ningan
instrumento legal internacional define qué es “asilo” ni establece la obli-
gacion de otorgarlo a los Estados.'”” En cambio, los Estados conservan un
considerable margen de discrecion para decidir a quién otorgarlo y, en este
sentido, definir qui¢n es una persona refugiada y merece ser protegida in-
ternacionalmente en caso de persecucion, a través de sus normas nacionales
que regulan los procedimientos para la determinacion de la condicion de

refugiado.

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

A pesar de lo anterior, la narrativa dominante presenta al derecho in-
ternacional de los refugiados como un conjunto de normas con una vision
humanitarista, asistencial y afin a los derechos humanos. Sin embargo, lejos
de ser un medio para institucionalizar la preocupacion de la comunidad
internacional por el bienestar de las personas que se ven obligadas a huir
de sus paises, ha servido para institucionalizar la racionalidad de control y
exclusion del régimen.'” De este modo, detras del derecho de los refugia-
dos codificado en la Convencion de Naciones Unidas sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 se encuentra un enfoque
biopolitico de gestion de las poblaciones y securitizacion de los flujos mi-
gratorios que preserva y fortalece la postestad de los Estados de decidir
quicn entra a sus territorios y quién no.

Asi pues, desde sus inicios, el derecho internacional de los refugiados ha
sido un aparato de control que identifica, clasifica y selecciona a una clase

197 Goodwin-Gill, G., “The International Law of Refugee Protection”, en Fiddian-Qasmi-
yeh, E. et al. (eds.), The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, Oxford, Oxford
University Press, 2016, p. 42.

198 Hathaway, J., “A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law...”, cit.,
p- 130.
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limitada de personas perseguidas, a quienes califica y juzga como dignas
de recibir proteccion internacional o no. La Convencion de 1951 ha regu-
larizado y normalizado el enfoque biopolitico del regimen al categorizar
legalmente al sujeto refugiado y, de esta forma, ponerlo bajo el control y
la gestion del orden juridico internacional y los Estados. Asi pues, tras una
inspeccion mas detallada, es posible apreciar que todos los aspectos del
derecho internacional de los refugiados, esencialmente expresados en la
Convencion de 1951, y que tienen como base la neutralidad, universalidad
y, sobre todo, la legalidad, al final de cuentas son elementos clave para la

produccion del sujeto refugiado genuino vy, a la par, del migrante forzado
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indeseable.

VI. CONCLUSIONES

La llegada del nuevo milenio hizo patente el creciente nimero de conflictos
y personas que carecen de la plena proteccion de su Estado y que requieren
proteccion internacional al ser desplazadas de manera forzada. En los ulti-
mos veinte anos los conflictos han afectado a distintos grupos de personas
(mujeres, ninos, LGBT, indigenas) y combinado varios tipos de violencia:
estatal, de geénero, de mercado, criminal y medioambiental, en aras de al-
canzar poder social o economico. Alin mas, por lo general, afectan regiones
ya antes azotadas por problemas similares en procesos ciclicos. Asimismo,
los agentes de la violencia se han multiplicado: ademas de las fuerzas estata-

les y los actores no estatales que ejercen el control de facto sobre territorios

y personas, hay actores privados tolerados por el Estados —como el crimen
organizado— que buscan tomar el control de la tierra, los cuerpos y terri-
torios con fines economicos.

La situacion descrita ha provocado que al menos 100 millones de perso-
nas se hayan visto obligadas a huir de sus hogares durante los Gltimos diez
afios (2010-2019), buscando refugio dentro o fuera de las fronteras de sus
paises.'” Sin embargo, el contexto actual en materia de refugiados sugiere
que estamos muy lejos de que el asilo sea un espacio donde el refugiado
no sea perseguido. Mas bien, parece propicio afirmar que el asilo es una
ficcion legal donde el refugiado no tiene proteccion contra la privacion

199 ACNUR, Global Trends. Forced Displacement in 2019, Copenhague, ACNUR, 2020, p. 4.
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de su libertad por parte del Estado de destino, ya sea literalmente, como
es evidente en los centros de detencion y hotspots, o figurativamente, en
el sentido de que es forzado a formas de subjetivizacion y control a traves
del proceso de determinacion de la condicion de refugiado y su categori-
zacion legal.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Proto-
colo de 1967 siguen siendo las piedras angulares del sistema de proteccion
internacional de los refugiados y son presentados por el discurso hegemoni-
co como instrumentos universales de derechos humanos destinados a pro-
teger a los refugiados de la persecucion, evitar su devolucion a los lugares
donde corre peligro su vida y garantizar de manera general sus derechos.
Sin embargo, el asilo es una prerrogativa estatal y no un derecho humano y
el regimen internacional de los refugiados es una biopolitica del dispositivo
de regulacion migratoria que sirve para intensificar el control fronterizo de
los Estados frente a los movimientos incontrolados de migrantes forzados.
Por ello, como Hathaway advierte, “el derecho de los refugiados ha sido
historicamente valorado por los Estados porque es una forma politica y
socialmente aceptable de maximizar el control fronterizo frente a la migra-

cion involuntaria recurrente”. '

ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

En tal virtud, la logica que ha imperado en el derecho internacional de
los refugiados ha sido una de gestion, seleccion y control del sujeto refugia-
do, asi como una de exclusion del resto de migrantes forzados. Para tales
efectos, la creacion del sujeto refugiado, a traves de una definicion legal fija
y que deja fuera a la inmensa mayoria de migrantes forzados, ha sido clave.
En este sentido, la funcion principal de la Convencion de 1951 en el con-
texto actual es evitar que la definicion de refugiado se amplie para incluir
los fenomenos contemporaneos de desplazamiento forzado y persecucion
(como violencia generalizada y persecucion por motivos de género), puesto
que ello implicaria aumentar el espectro de proteccion del derecho inter-
nacional de los refugiados, lo cual nunca ha estado en la racionalidad de este
cuerpo de normas.

La racionalidad biopolitica del régimen internacional de los refugiados no
impide, sin embargo, que el asilo sea una institucion que salva vidas cuando

entra en funcionamiento. De hecho, en sus origenes salvo las vidas de las

110 Hathaway, James C., “Why Refugee Law Still Matters”, Melbourne Journal of International
Law, vol. 8, 2007, pp. 99 y 100.
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victimas de conflictos belicos en Europa y del fascismo (minorias étnicas,
religiosas, politicas, sexuales), asi como de las personas perseguidas en la
Guerra Fria. En el contexto contemporaneo, aunque a cuenta gotas, el asilo
sigue siendo un mecanismo que salva las vidas de las personas que huyen de
la opresion y el conflicto en sus regiones de origen. Estas personas cruzan
fronteras internacionales para resistirse a vivir en espacios donde sus vidas,
seguridad y libertad corren peligro. En este sentido es muy significativa la
idea de Michel Foucault del asilo como el “derecho de los gobernados”. Al

respecto, advierte que este derecho:

...no esta relacionado con el derecho a tomar el poder, sino con el derecho a par-
tir, a ser libre, a no ser perseguido —en otras palabras, en legitima autodefensa
respecto del gobierno—. Habla del valor y lo deseable que es extender, en cual-
quier oportunidad contingente, los derechos de los gobernados como los derechos
“de esos que ya no quieren ser gobernados”, o, en cualquier caso, a no ser gober-

nados aqui, de esta forma, por esa gente.111

Entonces, el asilo es un mecanismo clave para que las personas que estan
en desacuerdo con el sistema en el que viven y que son perseguidas por esa
razon se resistan a la opresion. Como tal, es preciso reinventarlo y desafiar
los limites legales que lo conforman a traves de estrategias de contracon-

ducta.
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