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INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es analizar los aspectos
juridicos maés relevantes de la crisis humanitaria de des-
plazados de Venezuela, y las razones por las cuales es
preciso promover la coordinacién de la comunidad in-
ternacional partiendo de la declaratoria prima facie de
esos migrantes como refugiados.

Esta crisis es inédita en Venezuela, un pais en el cual
los flujos migratorios han sido relevantes desde la pers-
pectiva de la inmigracion y la histérica posicion de Ve-
nezuela a favor del asilo. Asi, el articulo 69 de la Consti-
tucion “reconoce y garantiza el derecho de asilo y refugio”.
Ademas, la disposicion transitoria cuarta de la Constitu-
cién ordend dictar una Ley especial en la materia basada
en “los tratados internacionales ratificados por Venezuela”.
Con base esa disposicion, en 2001 se dict6 la Ley Orgdnica
sobre Refugiados o Refugiadas y Asilados o Asiladas!. Junto a
ello, también se ha regulado la materia migratoria2.

La Ley Orginica sobre Refugiados o Refugiadas y Asila-
dos o Asiladas incorpor6 al Derecho venezolano los prin-
cipios fundamentales en la materia derivados del Dere-
cho Internacional. En concreto, la Ley asume el concep-
to tradicional de refugiado desde el criterio de la perse-

1 Gaceta Oficial N° 37.296 de 3 de octubre de 2001.

2 Véase la Ley de Extranjeria y Migracion, en la Gaceta Oficial N°
37.944 de 24 de mayo de 2004.



cucion, el cual es explicado en este trabajo. Asi, segiin
su articulo 5:

“El Estado venezolano considerara como refugiado
o refugiada a toda persona a quien la autoridad com-
petente le reconozca tal condicién, en virtud de haber
ingresado al territorio nacional debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, sexo,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, y se encuentre fue-
ra del pais de su nacionalidad y no pueda o no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo
de nacionalidad, no pueda o no quiera regresar al
pais donde antes tuviera su residencia habitual”.

Mas alld de la comprobacion de los supuestos de he-

cho descritos en la norma -lo que es competencia de la
Comision Nacional de los Refugiados- la Ley reconoce el
derecho de toda persona a solicitar el reconocimiento de
su condiciéon de refugiado, lo que otorga una garantia
inmediata en cuanto a la no-devolucién, como precisa el
articulo 75:

“Toda persona que solicite la condicion de refugia-
do o refugiada no podra ser rechazada o sujeta a me-
dida alguna que le obligue a retornar al territorio
donde su vida, integridad fisica o su libertad perso-
nal este en riesgo a causa de las razones mencionadas
en el articulo 5”.
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De acuerdo con el articulo 2 del Reglamento, “a toda persona
que invoque la proteccion del Estado venezolano por las razo-
nes mencionadas en el articulo anterior, se le permitira la en-
trada al territorio nacional y se le autorizara para permanecer
en €|, hasta tanto su solicitud sea decidida, incluido el periodo
de reconsideracién...” (Gaceta Oficial N° 37.740 de 28 de julio
de 2003).



La crisis politica en Colombia, a inicios de siglo, llevo
a prestar atencion al régimen de los refugiados, debido a
los desplazamos forzosos a estados fronterizos*. En todo
caso, la aproximacién juridica a los flujos migratorios
siempre se ha centrado en la condicién de Venezuela
como Estado receptor, y en el tratamiento dado a los mi-
grantes, en especial, en temas laborales.

El progresivo colapso venezolano ha cambiado esta
realidad, pues Venezuela no es ya Estado receptor de
flujos migratorios, sino el Estado de origen de la que ha
sido considerada la mayor crisis migratoria de la region
y la segunda crisis migratoria del mundo. La crisis hu-
manitaria de refugiados y migrantes en Venezuela, sin
embargo, no ha respondido a eventos stbitos y violen-
tos, como el estallido de una guerra civil. Por el contra-
rio, es resultado del progresivo colapso del Estado vene-
zolano, en especial, desde 2013. Tal colapso, producto de
las politicas predatorias impuestas desde 2002, llevaron
al deterioro progresivo de la capacidad estatal, en el me-
dio de una crisis econémica signada por el desabasteci-
miento, escasez e inflacion. Tal crisis desatdé protestas
que, a partir de 2014, han sido reprimidas a través de
sistematicas violaciones a derechos humanos. Sin aten-
der las causas inmediatas de la crisis econdmica, las poli-
ticas predatorias, junto con la sistemética violacién de
derechos humanos, agravaron la crisis econémica, que
paso a ser una emergencia humanitaria compleja. Esto
es, una situacion en la cual ni el Estado ni la sociedad
civil tienen capacidad para garantizar necesidades esen-

¢ Petit, Jorge, “Las implicaciones en el Derecho Internacional
Humanitario de los refugiados y desplazados extranjeros en te-
rritorio venezolano”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela N° 120, Ca-
racas, 2001, pp. 75 y ss.
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ciales, asociadas a la salud, la alimentacion, la vida y la
dignidad humana. Tal emergencia, junto con la sistema-
tica violacién de derechos humanos y la ruptura del mo-
nopolio legitimo sobre la fuerza, impulsaron el flujo de
migrantes, en especial, en América Latina.

De acuerdo con la Secretaria General de la Organiza-
cion de los Estados Americanos (OEA), a través de las
Oficina de la Secretaria General para la crisis de migran-
tes y refugiados, encabezada por David Smolansky, a
noviembre de 2020 se estima en 5.4 millones el nimero
de migrantes venezolanos. La pandemia de la COVID-19
ha disminuido el flujo migratorio e incluso, durante
2020, pudo apreciarse el retorno de algunos migrantes
venezolanos. Sin embargo, a fines de afio, la profundiza-
ciéon de la crisis venezolana llevé a retornados a reingre-
sar a Colombia®, lo cual anticipa que, en la medida en
que se superan los efectos de la pandemia y la crisis ve-
nezolana avanza, el flujo de migrantes aumentara.

En cierto modo, podria decirse que la crisis migrato-
ria en Venezuela ha quedado escondida tras la crisis po-
litica, que no es una situaciéon novedosa. En realidad,
desde 2004 la crisis politica en Venezuela, como resulta-
do de la reacciéon democrética a las politicas autoritario-
populistas impuestas por Hugo Chavez, ha sido objeto
de atencion de la comunidad internacional. Esa atencion,
en todo caso, ha considerado siempre la naturaleza poli-
tica de esa crisis, como un conflicto derivado del ejercicio
autoritario del poder y los esfuerzos de la oposicién de-

5  Oficina de la Secretaria General de la OEA para la crisis de mi-
grantes y refugiados, informe de situacién, noviembre de 2020:
http:/ /www. oas.org/documents/spa/press/SR-OEA_ Nov20-
crisis-de-migrantes-y-refugiados-venezolanos-informe-de-situa-
cion.pdf [Consulta: 13.12.20].
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mocratica por desplazar al gobierno autoritario en una
transicion democratica. En parte debido a ese interés de
la comunidad internacional, en 2015 se lograron celebrar
elecciones parlamentarias en condiciones minimas de
competitividad. El triunfo de la oposicion democratica,
quien obtuvo las dos terceras partes de los cargos, podia
anticipar el inicio de una transicién democrética, que ha
debido llevar al desplazamiento del entonces gobierno
de Nicolds Maduro por vias constitucionales, como el
referendo revocatorio.

Pero entonces, Maduro opt6 por acelerar la persecu-
cion politica en contra de la oposicién, al tiempo que
mantenia las politicas predatorias que, desde 2002, ha-
bian destruido los mecanismos de mercado y generado
la crisis econémica que muté en emergencia humanitaria
compleja. Todo ello debilité progresivamente la capaci-
dad estatal, al punto que Venezuela pas6 a ser Estado
fallido, sin capacidad para cumplir con cometidos esen-
ciales, incluso, relacionados con el ejercicio del mono-
polio legitimo de la violencia, debido a la proliferaciéon
de organizaciones criminales, como se explica en este
trabajo.

Entonces, la crisis politica se transformo en una cri-
sis humanitaria. Interesa apuntar las diferencias entre
una y otra. La crisis politica, como se dijo, tiene su origen
por la existencia de un régimen autoritario cuya perma-
nencia es amenazada por la oposicion democratica,
quien promueve la transicion democratica. Con lo cual,
esa crisis se resuelve por vias politicas, en la medida en
que se logre el desplazamiento del régimen autoritario a
través de la consolidacién democratica. La crisis humani-
taria, por el contrario, tiene su origen en la violacién de
derechos humanos de amplios sectores de la poblacidn,
con amenazas graves a los derechos a la vida y a la dig-
nidad personal. La violacién de derechos humanos tiene
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dos aristas: (i) la violacién causada por la desatencién de
necesidades esenciales, principalmente relacionadas con
el derecho a la salud y a la alimentacién, como conse-
cuencia de la crisis econémica y el colapso de la capaci-
dad estatal, y (ii) la violacién causada por politicas de
represion y desérdenes civiles causados por la ruptura
del monopolio legitimo del uso de la fuerza. La crisis
humanitaria no se resuelve con un cambio politico, en
tanto requiere de complejas acciones que pasan por la
accion coordinada de la comunidad internacional, ante
la incapacidad del Estado y de la sociedad civil de satis-
facer las necesidades esenciales®.

Sin embargo, como dijimos, la dimension de la crisis
humanitaria en Venezuela, en cierto modo, ha sido silen-
ciada por la crisis politica, y el errado entendimiento de
que el principal problema a resolver en Venezuela es po-
litico, o sea, la transicién democratica. En realidad, inclu-
so si se lograsen celebrar elecciones competitivas en Ve-
nezuela, lo cierto es que la emergencia humanitaria
compleja continuaria, y con ella, la crisis de migrantes y
refugiados. La crisis humanitaria solo se solucionara en
la medida en que se restaure la capacidad del Estado y
de la sociedad civil de atender necesidades esenciales, en
condiciones que generen confianza en cuanto a la estabi-
lidad de esos cambios. Este objetivo, como es facil com-
prender, no puede alcanzarse ni con acciones Gnicas ni
de manera inmediata. Por el contrario, la reconstrucciéon
de la capacidad del Estado y de la sociedad civil requiere
de complejas reformas institucionales que pasan por la
intervencion decisiva de la comunidad internacional. A

6 Sin perjuicio de lo sefialado mas adelante, vid: Hernandez G.,
José Ignacio, Bases fundamentales de la transicion en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020.
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su vez, esas reformas institucionales solo pueden im-
plementarse en condiciones politicas estables. Es por ello
que hemos calificado a la transicién venezolana como un
proceso complejo, en tanto abarca tres facetas interde-
pendientes, a saber, la transicion democratica, la transi-
cién econoémica y la transicion del Estado.

Este trabajo considera, asi, que la crisis humanitaria
en Venezuela es en cierto modo silenciada por la progre-
siva crisis politica, lo que permitiria explicar el limitado
apoyo internacional que la crisis migratoria ha tenido,
medido principalmente en términos financieros, como
luego se verd. Mientras que la crisis de Siria, por ejem-
plo, ha movido a la comunidad internacional y generado
amplios debates, la crisis humanitaria venezolana, en
cierto modo, sigue eclipsada por la creencia -errada- de
que la naturaleza del problema es, en esencia, politica.

De acuerdo con la Oficina de Naciones Unidas para
la Coordinacion de Asuntos Humanitarios, en 2020 Ve-
nezuela recibié cerca de 230 millones de doélares en fi-
nanciamiento humanitario, mientras que Siria recibid, en
ese afio, cerca de 2.5 millardos de dodlares (esto es, cerca
de diez veces mas)7. Otra fuente que resulta relevante es
la plataforma sobre fragilidad estatal de la Organizaciéon
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos. Para el
2020, Venezuela es considerada dentro de los ambientes
fragiles, con especial énfasis en la dimensién politica y
econémica de fragilidad. En esas dimensiones, Venezue-
la puede compararse con paises como Sierra Leona, Libia
e Irdn. En desembolsos brutos, sin embargo, Venezuela

7 Oficina de Naciones Unidas para la Coordinacién de Asuntos
Humanitarios, Finantial Tracking Service, tomado de: https://
fts.unocha.org/global-funding/overview /2020 [Consulta: 30.
12.20].
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habia recibido, en 2018, cerca de 149 millones de délares,
casi diez veces menos que lo recibido por Sirias.

Mas adelante se volvera sobre este aspecto. Lo que
ahora interesa destacar es que, pese a la evidencia en
cuanto a la naturaleza humanitaria de la crisis venezola-
na, lo cierto es que el apoyo internacional ha sido limita-
do, incluso, en cuanto a la crisis migratoria. Dentro de
las causas que pueden estar influyendo en ese resultado,
este trabajo presta especial relevancia la narrativa de la
crisis venezolana. Entendemos por narrativa el analisis,
explicacion y divulgacion de la naturaleza de la crisis
venezolana. Como vimos, pareciera que la narrativa im-
perante es la de la crisis politica causada por el régimen
autoritario de Maduro. Pero esa narrativa no permite
apreciar la complejidad de la crisis venezolana, que
ademas de politica es también, y principalmente, huma-
nitaria. Ciertamente, desde 2016, la narrativa politica de
la crisis venezolana ha ido cediendo a favor de la narra-
tiva humanitaria. Diversos factores, desde el Derecho
Internacional, han contribuido a ello, entre los cuales
destacan las investigaciones e informes de organismos
internacionales sobre las sistematicas violaciones a dere-
chos humanos en Venezuela. En la regién, ademas, ha
sido determinante la “doctrina Almagro”, promovida
por el Secretario General de la OEA, de acuerdo con la
cual el principio de no-injerencia no puede aplicarse en
Venezuela para encubrir o tolerar graves y sistematicas
violaciones a derechos humanos?.

8  Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos,
States of Fragility, tomado de http://www3.compareyourcoun-
try.org/states-of-fragility / countries /SYR/ [Consulta: 30.12.20].

® Hernandez G., José Ignacio, Bases fundamentales de la transicion
en Venezuela, cit., junto a lo que se expone mas adelante.
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El reconocimiento internacional del presidente de la
Asamblea Nacional como presidente encargado, a partir
de 2019, también ha contribuido al cambio de narrativa,
en la medida en que el régimen de Maduro ha perdido
espacios importantes de legitimidad internacional. Esto
es fundamental, pues debido a que ese régimen es res-
ponsable de la crisis humanitaria de migrantes y refu-
giados, de manera sistemética, ha negado su existencia,
todo lo cual obstruye la accién coordinada desde el De-
recho Internacional Humanitario. Cabe recordar que al
analizar el caso venezolano desde la dimensién humani-
taria, cobra realce el principio de neutralidad politica
que toda accién humanitaria debe tener: mas alla del
conflicto politico por el ejercicio ilegitimo del poder por
parte del régimen de Maduro, todos los actores -
nacionales e internacionales- deben cooperar para aten-
der, de manera objetiva e inmediata, la emergencia hu-
manitaria y, dentro de ella, la crisis humanitaria de mi-
grantes y refugiados.

Por ello, este trabajo parte de la narrativa segtn la
cual la crisis migratoria venezolana es parte de la crisis
humanitaria. Esto es relevante por varias razones, que
resumimos de seguidas:

.- Como se explica en este trabajo, las modernas ten-
dencias del Derecho Internacional en temas migratorios
recomiendan una vision holistica que atienda a las cau-
sas de crisis masivas de migrantes y refugiados. Por ello,
la correcta aproximacién a la crisis venezolana parte de
comprender que la crisis de migrantes y refugiados es
causada por la emergencia humanitaria compleja. Esta
vision holistica es ttil, en especial, para los Estados re-
ceptores, pues lo cierto es que la crisis masiva de refu-
giados y migrantes no se detendré si no se resuelve la
emergencia humanitaria compleja. Ciertamente, es im-
perativo garantizar los derechos humanos de lo despla-
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zados venezolanos, pero para detener el flujo masivo, es
necesario resolver la emergencia humanitaria, un objeti-
vo que exigird mucho més que resolver la crisis politica.

.- Al encuadrar la crisis venezolana como una crisis
humanitaria migratoria, entonces, desde el Derecho In-
ternacional, resulta de especial interés el Derecho Hu-
manitario, que postula la necesidad de coordinar accio-
nes desde la comunidad internacional para garantizar,
en lo inmediato, necesidades, mas alla del conflicto poli-
tico imperante.

.- Finalmente, quienes emigran de Venezuela como
parte del flujo masivo, deben gozar de la proteccion
propia de las emergencias humanitarias complejas. Por
ello, en este trabajo proponemos que antes de hablar de
crisis masiva de migrantes y refugiados, deberia hablar-
se de crisis humanitaria de migrantes y refugiados. Ello,
ademas, facilitara la aplicacion de mecanismos de pro-
teccion temporal a través de la declaratoria prima facie de
refugiados, siguiendo entre otros lo dispuesto en la De-
claracion de Cartagena.

Sin perjuicio del trato favorable que algunos de los
Estados receptores de los desplazados venezolanos han
brindado, y del impulso desde la OEA, lo cierto es que la
crisis masiva de migrantes y refugiados de Venezuela,
como se dijo, no ha sido atendida desde el prisma del
Derecho Internacional Humanitario, por medio de ac-
ciones coordinadas desde el multilateralismo.

Una lamentable y reciente muestra de las consecuen-
cias de estas fallas de coordinacién es la muerte de al
menos 25 venezolanos, cuyos cuerpos aparecieron en la
noche del sabado 12 de diciembre de 2020 cerca de la
costa de Giiria, en la Peninsula de Paria (estado Sucre).
La Peninsula forma parte de la ruta por mar de los mi-
grantes venezolanos hacia Trinidad y Tobago, en una
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distancia de cerca de 40 kilémetros, por las llamadas
“Bocas del Dragén”. Como se explica en este trabajo, la
migracion hacia Trinidad y Tobago ha generado incon-
venientes ante las medidas tomadas por ese pais para
devolver a los venezolanos. Precisamente, los fallecidos
pertenecen a uno de los botes dedicados al transporte de
venezolanos que habria naufragado!. Ante esta trage-
dia, el Secretario General de la OEA, Luis Almagro, lla-
mo a “los gobiernos de la region a admitir a las personas que
huyen de la dictadura en Venezuela buscando refugio, en
cumplimiento del principio de no devolucion y el Derecho In-
ternacional”. La Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), igualmente, formul6 un llamado similar?2.

10 “Los naufragios profundizan el drama de los balseros venezo-
lanos: “La gente esta escapando”, El Pais, 13 de diciembre de
2020, tomado de: https://elpais.com/internacional/2020-12-
13/ casi-20-muertos-en-un-naufragio-de-balseros-venezolanos.
html [Consulta: 13.12.20]. El comisionado de la OEA para la
crisis de migrantes y refugiados venezolanos, David Smo-
lansky, sefal6é que “allegados de estas personas denunciaron que
ellos salieron el domingo 6 de diciembre en un periero de Giiiria hacia
Trinidad y Tobago”. Efecto Cocuyo, 12 de diciembre de 2020, to-
mado de: https://efectococuyo.com/la-humanidad/migran-
tes-venezolanos-mueren-guiria-trinidad/ [Consulta: 14.12.20].

1 Tal Cual, 13 de diciembre de 2020, tomado de: https://talcual
digital.com/almagro-insta-a-paises-de-la-region-a-aceptar-mi-
grantes-venezolanos-para-evitar-tragedias/ [Consulta: 13.12.20].
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, igualmen-
te, exhort6 a una investigacion. Mensaje de 13 de diciembre de
2020 difundido en la cuenta Twitter de la Comision: https://
twitter.com/CIDH/ status/1338216772504346625?s=20 [Consul-
ta: 14.12.20]

12 “ACNUR y OIM lamentan la muerte de personas refugiadas y
migrantes en naufragio en la costa de Venezuela”, comunicado
conjunto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUR) y la Organiza-
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El Derecho Internacional de los migrantes se enfrenta
a obstaculos derivados de la proteccion de la soberania
nacional en la definicién de politicas migratorias, usual-
mente consideradas como un asunto doméstico protegi-
do por el principio de no-injerencia y las politicas de
protecciéon de empleo para los nacionales. Estos obstacu-
los han ido en aumento en la medida que proliferan re-
gimenes autoritario-populistas anclados en una vision
nacionalista que se opone al multilateralismo, como ha
quedado en evidencia con la reciente pandemia de la
COVID-19. Por ello, las politicas publicas orientadas a
promover el desplazamiento global de personas suelen
ser vistas como una amenaza a la soberania nacional, en
especial, en términos econdmicos, ante el temor de que
ese desplazamiento afecte la creaciéon de puestos de tra-
bajos para los nacionales.

Al respecto, y como recuerda la Declaracion de Nueva
York, de 2016, existe evidencia que demuestra que la mi-
gracion ordenada puede generar efectos econémicos fa-
vorables en el Estado receptor. Pero, sin perjuicio de ello,
la centralidad de los derechos humanos en el contexto
del Derecho Internacional Humanitario exige brindar
proteccion complementaria a aquellos migrantes que
han sido forzados a salir de su Estado de residencia por
graves desordenes tipicamente asociados a emergencias

cion Internacional sobre las Migraciones (OIM), 14 de diciem-
bre de 2020, tomado de: https://www.acnur.org/noticias/
press/2020/12/5fd7e95e4 / acnur-y-oim-lamentan-la-muerte-
de-personas-refugiadas-y-migrantes-en-naufragio.html [Con-
sulta: 14.12.20]. Véase también: “La ONU lamenta la muerte de
25 venezolanos tras el naufragio de su embarcacion en ruta a
Trinidad y Tobago”, Noticias ONU, 15 de diciembre de 2020,
tomado de: https://news.un.org/es/story/2020/12/1485622
[Consulta: 30.12.20].
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humanitarias complejas y el colapso de la autoridad cen-
tral, sin perjuicio de la aplicacion del estatuto de refu-
giados en casos de persecucion.

Esta es la proteccion complementaria que la regiéon
debe otorgar a los venezolanos que se ven forzados a
huir debido a la emergencia humanitaria compleja, no
solo para garantizar estdndares minimos sino ademas,
para adoptar politicas coordinadas en la regién orienta-
das a atender debidamente esta emergencia y las causas
que la producen. Sin esas politicas coordinadas, la aten-
cion de la crisis serd insuficiente, todo lo cual afectara los
derechos humanos de los refugiados y migrantes vene-
zolanos, como refleja la tragedia de Giiria.

Para este fin, el presente trabajo se divide de la si-
guiente manera. Asi, en primer lugar, se efecttia un repa-
so del origen y evolucién de los conceptos de refugiado
y migrante, especialmente, tomando en cuenta las crisis
derivadas de emergencias humanitarias complejas que
desencadenan desplazamientos forzosos internos y, en
especial, externos. En esta primera parte se explica la
evoluciéon de los conceptos de migrantes y refugiados
desde el Derecho Internacional, sefialando como el con-
cepto estricto de refugiado recogido en la Convencion de
Ginebra de 1951 ha propendido a una rigida distincion
entre una y otra categoria, que la Declaracion de Cartage-
na, de 1984 tiende a atemperar. Posteriormente, la Decla-
racion de Nueva York sobre refugiados y migrantes, de 2016,
el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular y el Pacto Mundial sobre los Refugiados, de 2018,
han favorecido una interpretacion menos rigida del con-
cepto de refugiado, desde la primacia de los derechos
humanos, en especial, en casos de crisis masivas deriva-
das de emergencias humanitarias complejas. Sin perjui-
cio de la aplicaciéon del concepto estricto de refugiado,
este concepto ampliado establece garantias complemen-
tarias derivadas del Derecho Internacional Humanitario,
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que permiten calificar preliminarmente a los desplaza-
dos como refugiados, en lo que se conoce como declara-
toria prima facie.

La segunda seccién analiza, en sus aspectos generales,
las caracteristicas actuales del flujo de migrantes desde
Venezuela, a los fines de explicar por qué ese flujo coin-
cide con todas las caracteristicas que, desde el Derecho
Internacional Humanitario, han favorecido la protecciéon
complementaria de los desplazados forzosos como refu-
giados prima facie, en el marco de emergencias humanita-
rias complejas. Esa proteccion complementaria salva-
guarda las politicas migratorias domeésticas, a la par que
favorece la atencién coordinada de la crisis venezolana,
incluso, en términos de financiamiento internacional.

Finalmente, incluimos en este trabajo los documentos
fundamentales de la crisis humanitaria de migrantes y
refugiados, en especial, referida al caso venezolano.
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L.

LA CRISIS DE REFUGIADOS Y MIGRANTES, LA
EMERGENCIA COMPLEJA'Y EL COLAPSO DE
LA CAPACIDAD ESTATAL

Lo primero que debemos precisar es el marco juridi-
co referencial de los migrantes y refugiados, especial-
mente en el contexto de crisis humanitarias derivadas de
emergencias complejas y el colapso de la capacidad esta-
tal. Lejos de agotar exhaustivamente este complejo tema,
nuestro proposito es delinear el marco juridico dentro
del cual puede encuadrarse la crisis venezolana.

1. El concepto de migrante, la Declaracion de Nueva York
y el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Or-
denada y Regular

El migrante es la persona que se desplaza de su lugar de
residencia habitual (Estado de residencia) a un nuevo lugar de
residencia (Estado sede o receptor)’3. La migracion, por su

13 E]l desplazamiento con fines de residencia se contrapone al
desplazamiento temporal o por fines distintos a la residencia.
En términos generales, suele exigirse una estadia superior a
tres meses para calificar a una persona como migrante (de cor-
to plazo), siempre y cuando la estancia no persiga fines recrea-
cionales, de trabajo o familiares. La migracion a largo plazo
exige estancias superiores a un afio. Estos criterios aluden los
principios generales de Derecho Internacional, y dejan a salvo
la regulacion del Estado sede que califica las condiciones de re-
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parte, es la accién a través de la cual ese desplazamiento
se lleva a cabo. La clave del concepto de migracién no es
por ello la movilizacién, sino la movilizacién permanen-
te, asociada con la intencion de fijar un nuevo lugar de
residencia. Con lo cual, y dentro de las muchas defini-
ciones admisibles, la migraciéon puede ser interna o ex-
terna. En el primer caso el desplazamiento ocurre dentro
del mismo Estado de la residencia, mientras que en el
segundo caso el desplazamiento se realiza hacia un nue-
vo Estado sedel*.

Ademés, la migracién puede ser voluntaria o forzo-
sa. En el primer caso, la persona toma la decision de
emigrar de manera libre, por ejemplo, en busqueda de
mejores condiciones de vida, caso en el cual suele ha-
blarse de migrante econémico o del trabajador migrante.
En el segundo caso, por el contrario, la persona es forza-
da a emigrar, sea de manera directa (por ejemplo, por
una orden expulsién) o de manera indirecta (cuando la
persona toma la decision de emigrar para proteger bie-
nes juridicos esenciales como la vida, la libertad o la se-
guridad, incluso, de su nucleo familiar)?.

Como luego ampliaremos, la migracién forzosa pue-
de dividirse, a manera de ilustracion, en tres grupos: (i)

sidencia. Vid.: Glosario sobre la migracion, Organizacién Interna-
cional sobre las Migraciones (OIM), Ginebra, 2006, p. 42.

14 Dentro de las muchas definiciones admisibles, hemos tomado
el concepto de migrante y migracién del Glosario sobre la migra-
cion, pp. 37 y ss.

15 La migracion forzosa ha sido definida como el “movimiento de
personas en el que se observa la coaccién, incluyendo la ame-
naza a la vida y su subsistencia, bien sea por causas naturales o
humanas”. Cfr.: Glosario sobre las migraciones, cit., p. 36. Entre

otros, vid Martin, Fullerton, et al., Forced migration: Law and Po-
licy, St. Paul, MN, 2013, pp. 3 y ss.
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refugiados, (ii) solicitantes de asilo y (iii) desplazados
internos. Los primeros son aquellos migrantes que se
han visto forzados a huir de su Estado de residencia por
graves perturbaciones al orden publico, como luego se
amplia. Los segundos son los migrantes que solicitan la
proteccion del Estado sede ante persecuciones politicas
en el Estado de residencia. Finalmente, los terceros son
aquellos que se ven forzados a huir de su sitio habitual
de residencia, pero dentro del mismo Estado. Mientras
que el ultimo caso responde a migraciones internas, los
dos primeros responden a migraciones externas, lo que
constituye el punto de interés de este trabajo. Por ello, en
lo sucesivo, al aludir a migrantes, estaremos haciendo
mencion a quienes se desplazan a otro Estado.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, el
concepto de migrante es de interés pues de él depende la
aplicacion de los criterios de residencia, que entre otros
aspectos permiten determinar cuél es Derecho Nacional
aplicable. Méas en concreto, el Derecho Internacional se
encarga de reconocer y garantizar los derechos humanos
del migrante, los cuales actian basicamente como un li-
mite al Derecho Nacional del Estado sede en cuanto res-
pecta a la aplicaciéon de politicas migratorias domésti-
casle. Basicamente, los lineamientos en cuanto al respeto

16 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUR), Migracién y derechos humanos.
Mejoramiento de la gobernanza basada en los derechos humanos de la
migracion internacional, Ginebra, 2013. En 1999, la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU cre6 la Relatoria Especial sobre
los derechos humanos de los migrantes (Resoluciéon 1999/44), con
el propésito de hacer seguimiento a las politicas de derechos
humanos de los migrantes. Los estdndares de derechos huma-
nos de los migrantes constituyen herramientas de protecciéon
frente a las politicas migratorias domésticas, en relacion con la
entrada, permanencia y salida de migrantes. Entre otros, tales
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de los derechos humanos de los migrantes se basan en el
principio de no-discriminacién y el reconocimiento del
derecho al libre trdnsito!”. Sin embargo, salvo en materia
de los trabajadores migrantes, lo cierto es que el Dere-
cho Internacional de la migracién se ha basado princi-
palmente en la aplicaciéon de dispersas normas de Dere-
cho Internacional’s.

17

18

28

estandares protegen el derecho a la no-discriminacion, el dere-
cho a la defensa y al debido proceso, asi como el derecho de ac-
ceso a la justicia, los derechos de proteccion a la familia y ni-
fos, y el derecho a la identidad. Entre outros, vid Goodwin-
Gill, Guy, “International Law and Human Rights: Trends con-
cerning International Migrants and Refugee”, en The Interna-
tional Migration Review 23, N° 3, 1989, pp. 526 y ss.

El Derecho Internacional de los derechos humanos de los mi-
grantes se ha basado en el principio de no-discriminacién, con-
forme al cual los derechos humanos deben garantizarse por
igual a todas las personas, incluidos los migrantes. Puede verse
al respecto la Resolucién adoptada por la Asamblea General de
la ONU N° 67/172, sobre proteccion de los migrantes. En la prac-
tica, por lo anterior, y salvo en el area laboral, no existe un cata-
logo especial de derechos del migrante, pues los estandares
mas bien pretenden asegurar la proteccion universal de los de-
rechos humanos, incluso, a quienes son migrantes. Véase, entre
otros, a Olney, Shauna y Cholewinski, Ryszard “Migrant
Workers and the Right to Non-discrimination and Equality”,
en Migrants at Work, Migrants at Work, Oxford University Press,
Oxford, 2014, pp. 260 y ss. Como se resume, existen estandares
internacionales de Derecho Laboral sistematizados en especial
por la Organizacion Internacional del Trabajo, que han per-
meado al Derecho Internacional.

Véase, entre otros instrumentos, la Convencion internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea General de la
ONU mediante Resolucion N° 45/158 de 18 de diciembre de
1990. Su supervision se ha encomendado a la Comision de Mi-
grantes Trabajadores.



El Derecho Internacional de los migrantes comenzo6 a
cambiar a resultas de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sustentable, que previo la necesidad de adoptar politicas
globales para asegurar que la movilidad global de per-
sonas pudiese apuntalar el desarrollo sustentable, consi-
derando los efectos positivos que la migracién puede
producir en el crecimiento econémico como elemento
catalizador de la difusion del conocimiento??, tal y como
se reconoci6 en la Declaracion de Nueva York sobre refugia-
dos y migrantes, de 201620

Para cumplir con este propodsito y uniformar los es-
tdndares de derechos humanos aplicables a la migracién
internacional, en 2018 la ONU culminé la redaccion del
Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Re-
qular, aprobado en diciembre de ese afio?l. El objeto del

19 El énfasis se ha colocado en la movilidad antes que en el con-
cepto de migracion, para enfatizar los efectos favorables que la
movilidad de personas puede tener para el crecimiento eco-
némico. Véase en este sentido el reporte de la Relatoria Especial
sobre los derechos humanos de los migrantes correspondiente al
afio 2016. El fundamento de esta visién es que la migracion
puede ser un catalizador para la difusién del conocimiento y,
por ende, para promover el crecimiento econémico. Vid.: Ba-
har, Dany y Rapoport, Hillel, “Migration, Knowledge Diffu-
sion and the Comparative Advantage of Nations”, en Economic
Journal 128-612, 2018, pp. 273 y ss., y Nedelkoska, Ljubica, et al.,
Immigration and Economic Transformation. A Concept Note, Center
for International Development-Harvard Kennedy School, 2017.

20 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 19 de sep-
tiembre de 2016 (A/71/L.1). La ONU ha venido promoviendo
Didlogos de Alto Nivel en materia de migracion internacional y desa-
rrollo. Vid.: Migration Policy Practices. Vol. II, N° 4, 2013, IOM.
Pueden consularse también las actividades del Foro Global sobre
Migracion y Desarrollo en: https:/ /gtmd.org [Consulta: 12.4.20]

21 La Asamblea General, mediante Resolucion N° 72/244, acordé
que la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar
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Pacto es establecer lineamientos globales comunes que
dejan a salvo la soberania del Estado sede para disefiar e
implementar politicas migratorias. Segtin su parrafo 11,
el Pacto “ofrece un panorama completo de la migracion inter-
nacional y reconoce que es necesario aplicar un enfoque inte-
gral para optimizar los beneficios generales de la migracion,
abordando al mismo tiempo los riesgos y desafios a que se en-
frentan las personas y las comunidades en los paises de origen,
transito y destino”?2. No obstante, las dificultades apre-
ciadas durante la negociacion de este pacto, y la forma
juridica adoptada, demuestran la tension existente entre
migracion y soberania estatal?s.

el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regu-
lar aprobaria un documento final negociado y convenido a ni-
vel intergubernamental, intitulado “Pacto Mundial para la Mi-
gracion Segura, Ordenada y Regular”. El texto final fue apro-
bado por la Conferencia Intergubernamental en Marruecos, en-
tre el 10 y 11 de diciembre de 2018.

2 E] principio tras el Pacto, resumido por el Grupo de Migracién
Global, es que la migracion, en la era de la globalizacién, exige
de politicas ptblicas coordinadas que permitan la inclusién or-
denada de los migrantes en el desarrollo. Véase al respecto, del
Grupo, el documento Realizing the Inclusion of Migrants and Mi-
gration in the Post-2015 United Nations Development Agenda, de
2015 en http:/ /www.globalmigrationgroup.org/system/files/
ForCirculation_Post-2015_discussion %20paper_April_2015.pdf.
[Consulta: 12.4.20]

2 Lo importante del Pacto es que, pese a las dificultades durante
su negociacion, fue finalmente adoptado. La intencién original,
hacia 2017, era ciertamente ambiciosa: que el Pacto fuese suscri-
to por todos los Estados de la ONU. Estados Unidos decidié no
participar en las negociaciones, lo que no impidi6 avanzar en la
aprobacion del texto final en diciembre de 2018, que tampoco
ha sido refrendado por todos los Estados miembros. La forma
final adoptada (se trata de un pacto de naturaleza mas politica
que juridica) no le resta, sin embargo, relevancia en su condi-
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En resumen, la migracion se caracteriza por la movi-
lidad de personas, especialmente, de su Estado de resi-
dencia al Estado sede receptor. Tal y como se asume en el
Pacto, la migraciéon debe ser resultado de una opcién in-
dividual o familiar, y no una necesidad. En tal sentido, los
esfuerzos desde la ONU se han centrado en promover la
migracion ordenada y segura a los fines de promover el
desarrollo econémico sustentable e inclusivo, todo lo cual
justifica la protecciéon de los derechos humanos del mi-
grante, lo que ha entrado en tensién con concepciones
juridicas tradicionales de la soberania estatal.

2. Los dos conceptos de refugiados: el concepto estricto de
la Convencion de Refugiados y el concepto ampliado de
la Declaracion de Cartagena y aceptado en la Declara-
cion de Nueva York. Hacia un nuevo concepto de refu-
giado basado en la centralidad de los derechos humanos

A diferencia del concepto de migrante, que puede de-
terminarse con facilidad, el concepto de refugiado es
mucho mads elusivo, en parte, como resultado de su dis-
perso tratamiento en el Derecho Internacional.

cion de documento que resume principios generales en torno a
los estandares minimos de tratamiento de los migrantes en el
Derecho Internacional. Cfr.: Newland, Kathleen, “The Global
Compact for Safe, Orderly and Regular Migration: An Unlikely
Achievement”, en International Journal of Refugee Law 30, N°. 4,
2018, pp. 657 y ss. Las reservas mostradas hacia el Pacto, en re-
sumen, responden a la preocupacién en torno a su compatibi-
lidad con la soberania estatal para regular a los migrantes. Cfr.:
Capone, Francesca, “The Alleged Tension between the Global
Compact for Safe, Orderly and Regular Migration and State
Sovereignty: ‘Much Ado about Nothing'?”, en Leiden Journal of
International Law N° 3, 2020, pp. 713 y ss.
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A. Refugiado en sentido estricto. El derecho de asilo

El concepto estricto de refugiado deriva de la evolu-
cion del Derecho Internacional de los refugiados, y quedé
recogido en la Convencion relativa al estado de los refu-
giados o Convencion de Ginebra de 195124 Este concepto
tiene un componente esencialmente politico. En efecto,
el concepto estricto se compone de dos elementos, segin
el articulo 1.A.2 de la Convencion?: (i) el refugiado es to-
da persona que encontrandose fuera de su pais de resi-
dencia, tiene temores debidamente fundados de que seré
perseguido por razones de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un grupo social o por opiniones politicas, y
(ii) tal persona no puede -o no quiere, debido a temores
fundados- requerir la protecciéon del pais de su naciona-

24 Este concepto encuentra su antecedente inmediato en el articu-
lo 6 de la Resoluciéon N° 428 (v) de 14 de diciembre de 1950,
adoptada por la Asamblea General de la ONU, y por la cual se
establece la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados. Cfr.. Lehmann, Julian M., “At the cross-
roads: The 1951 Geneva Convention today”, en Juss, Satvinder,
Research Handbook on International Refugee Law, Research Hand-
books in International Law, Cheltenham, 2019, pp. 2y ss.

%5 Segun ese articulo, el concepto de refugiado aplica a toda per-
sona que se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y que
no pueda o, en su caso, no quiera acogerse a la proteccion de
su pais de nacionalidad, debido a fundados temores de ser per-
seguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenen-
cia a determinado grupo social u opiniones politicas. También
aplica a quien careciendo de nacionalidad y halldndose, a con-
secuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él. Este concepto restringido, co-
mo se observa, coloca especial énfasis en el elemento de perse-
cucién, todo lo cual requiere de acciones especificas del Estado
de residencia.
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lidad. Como se observa, la clave para definir al refugiado
es la causa por la cual éste se encuentra fuera del pais de
residencia, y que no es otra que los fundados temores
derivados de los especificos elementos mencionados en
la Convencién, y que se asocian con violaciones a dere-
chos humanos que involucran acciones especificas de
persecucion. Se advierte que el pais de la residencia pue-
de ser distinto al pais de la nacionalidad, pero lo relevan-
te es la valoracion en cuanto a la persecucion que la per-
sona puede sufrir en su pais de residencia, y que le fuer-
za a huir o a no volver, segtin los casos2.

Como puede observarse, el refugiado es un tipo espe-
cial de migrante. En efecto, todo refugiado es migrante,
aun cuando no todo migrante es refugiado. Es por ello
que, a diferencia del régimen del migrante en el Derecho
Internacional, el régimen del refugiado si parte del reco-
nocimiento de derechos humanos especiales, basados
precisamente en la posiciéon de vulnerabilidad del refu-
giado?’.

2% E] protocolo de 1967 eliminé la limitacion temporal derivada
de la Convencién, manteniendo el concepto de refugiado. Ori-
ginalmente, este concepto solo aplicaba a hechos sucedidos an-
tes del 1° de enero de 1951. Véase en general a Goodwin-Gill,
Guy S., y McAdam, Jane, The Refugee in International Law, Ox-
ford University Press, Oxford, 2007, pp. 35 y ss. Como explican
los autores, las dificultades para precisar el concepto juridico
de refugiado pueden obstaculizar la debida proteccion de de-
rechos humanos.

27 El pérrafo 4 del Pacto Mundial para una Migracion Segura, Orde-
nada y Regular lo resume asi: “si bien los refugiados y los mi-
grantes tienen los mismos derechos humanos universales y li-
bertades fundamentales, que deben respetarse, protegerse y
cumplirse en todo momento, constituyen dos grupos distintos
que se rigen por marcos juridicos separados. Solo los refugia-
dos tienen derecho a una proteccién internacional especifica,
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Estos derechos humanos especiales derivan de la
Convencion de Ginebra, asi como de otros instrumentos
internacionales que se orientan a salvaguardar a los re-
fugiados, vista su posiciéon de vulnerabilidad. Un com-
ponente clave es el asi llamado estatuto de los derechos
humanos de los refugiados, basado fundamentalmente
en el derecho de asilo. Incluso, el derecho de asilo -re-
conocido, entre otros, en el articulo 14.1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos- puede considerarse una
de las fuentes inmediatas del estatuto de los derechos
humanos de los refugiados. Muy especialmente en Amé-
rica Latina, pues esta region ha sido pionera en el reco-
nocimiento del derecho al asilo?.

definida en el derecho internacional de los refugiados. El pre-
sente Pacto Mundial se refiere a los migrantes y propone un
marco de cooperacién para abordar la migracion en todas sus
dimensiones”.

28 Desde el Tratado de Derecho Penal Internacional de 1889, pasando
por las Convenciones sobre Asilo Territorial y sobre Asilo Politico,
suscritas en Caracas en 1954, el derecho de asilo hoy encuentra
recepcion en el articulo 22.1 de la Convencion América sobre De-
rechos Humanos, o Pacto de San José. Cfr.: San Juan, César, “In-
forme general de la investigacion”, en El asilo y la proteccion in-
ternacional de los refugiados en América Latina: andlisis critico del
dualismo “asilo-refugio” a la luz del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, Alto Comisionado de las Naciones Unidas pa-
ra los Refugiados, San José, 2004, pp. 23 y ss. Véase también a
Goodwin-Gill, Guy S., y McAdam, Jane, The Refugee in Interna-
tional Law, cit.., pp. 37 y ss., asi como 201 y ss. En especial, des-
de América Latina, entre otros, vid Gros Espiell, Héctor: “El
Derecho Internacional americano sobre asilo territorial y extra-
dicion en sus relaciones con la Convencién de 1951 y el Proto-
colo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, en Asilo y
proteccion internacional de los refugiados en Ameérica Latina, Uni-
versidad Auténoma Nacional de México, México D.F., 1982,

pp- 33y ss.
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En tal sentido, el asilo puede ser definido como un
régimen juridico de proteccion especial, por el cual el
Estado acepta proteger a un extranjero a los fines de evi-
tar violaciones a sus derechos humanos por motivos de
persecucion. Los Estados tienen el derecho a otorgar asi-
lo -no asi el deber- y todas las personas tienen el derecho
humano a solicitar asilo. Como se observa, existe una
estrecha relacion entre el concepto estricto de refugiado
y el asilo, en tanto ambas figuras proceden en casos de
riesgos a los derechos humanos basados en razones de
persecucion?.

Es importante en todo caso aclarar que el asilo, para
el Estado sede, responde a una decision interna basada
en su soberania y las politicas domésticas migratorias.
Con lo cual, el Estado sede o receptor no tiene el deber
de otorgar el asilo, lo que en modo alguno ampara la po-
sibilidad de negativas arbitrarias a tal derecho. Sin em-
bargo, en el orden doméstico, la decision del Estado re-
ceptor suele regularse como un acto administrativo ma-
yormente discrecional, lo cual permite negar, discrecio-
nalmente, el asilo. Desde el Derecho venezolano, el ar-
ticulo 39 de la Ley Orgdnica sobre Refugiados o Refugiadas y
Asilados o Asiladas dispone lo siguiente:

29 El asilo es definido como una proteccién especial que el Estado
otorga a quienes son perseguidos, sea en sedes diplomaticas
(tipicamente, para proteger al perseguido en el Estado de resi-
dencia y eventualmente permitir su salida) o en su propio terri-
torio (cuando el perseguido se desplaza al Estado receptor para
buscar proteccién). En el primer caso se habla de asilo diplo-
matico, y en el segundo de asilo territorial. Vid. Glosario sobre la
migracion, cit.. p. 8. En tal sentido, puede igualmente verse a
Goodwin-Gill, Guy S., “The International Law of Refugee Pro-
tection”, en The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration
Studies, Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 37 y ss.
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“El Estado venezolano, en ejercicio de su soberania
y de conformidad con los tratados, convenios
acuerdos internacionales ratificados por la Reptblica,
podra otorgar asilo dentro de su territorio a la perso-
na perseguida por motivos o delitos politicos sefiala-
dos en el articulo 38, una vez calificada la naturaleza
de los mismos”.

El verbo “podra” resalta la naturaleza discrecional de
esta decision. Con lo cual, el asilo es otorgado o negado
como resultado de una decision discrecional. La Ley solo
contempla una prohibicién especifica de otorgar asilo en
caso de graves violaciones a derechos humanos u otros
delitos semejantes®. Salvo ello, es posible que el asilo sea
negado por razones de interés general. Empero, y como
recuerda el articulo 12 de la Ley Orgéanica de Procedi-
mientos Administrativos para el caso venezolano, lo an-
terior no permite denegatorias de asilo arbitrarias.

En todo caso, el estatuto del refugiado va mas alla del
derecho al asilo, al punto que el refugiado goza de dere-
chos al margen de su posible asilo. De esa manera, el de-
recho esencial del refugiado es el derecho a la no-devo-
lucion al Estado de la residencia, de acuerdo con el cual
el Estado receptor no puede devolver al refugiado al Es-
tado de residencia, precisamente, ante los riesgos a sus
derechos humanos. Este derecho comporta una obliga-
cién negativa, y deja a salvo el régimen juridico de la re-
sidencia del refugiado en el Estado receptor, como luego
se amplia.

30 Articulo 41: “no podré otorgarse asilo a ninguna persona que
se encuentre inculpada, procesada o condenada ante tribunales
ordinarios competentes por delitos comunes, o que haya come-
tido delitos contra la paz, crimenes de guerra o delitos de lesa
humanidad definidos en los instrumentos internacionales”.
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La distincién entre el estatuto del refugiado y el dere-
cho al asilo es admitida en el Derecho venezolano. Asi, la
Ley Organica sobre Refugiados o Refugiadas y Asilados o Asi-
ladas establece un catdlogo de derechos para el refugia-
do, todo lo cual exige que la Administraciéon Pablica de-
clare tal condicién. Junto a ello, y de manera adicional, se
contempla el derecho al asilo. Con lo cual, el refugiado
goza de derechos més alld de su condicién de asilado3!.

La referencia al Derecho venezolano permite abordar
un aspecto practico: la necesaria calificacion juridica del
refugiado, lo que es una decisién del Estado receptor.
Esa calificacion depende del concepto de refugiado, y
exige acreditar el cumplimiento de los hechos en los cua-
les este concepto se basa. Asi, como se explica en este
trabajo, mientras que la migracién es un hecho, el refu-
giado responde a una decisién juridica.

Ahora bien, entre el momento en el cual el migrante
arriba al Estado receptor invocando su condicién de re-
fugiado, y el momento en el cual el Estado reconoce esa
condicién, media un lapso de incertidumbre, pues en
ausencia de calificacién juridica expresa, el migrante no
podria ser considerado estrictamente como refugiado.
Aqui tiene especial interés el derecho de no-devolucién,
que debe aplicar ante la peticion o solicitud que hace el
migrante en cuanto a su condicién de refugiado, que no
tiene por qué coincidir con la peticién de asilo. En el De-
recho venezolano, lo anterior permite distinguir entre la
peticién de reconocimiento de refugiado, la peticién de

31 El articulo 14 de la Ley regula la solicitud de reconocimiento de
la condicién de refugiado, para su consideraciéon por la Comi-
sion Nacional para los Refugiados. La Ley reconoce el catalogo
de derechos del refugiado, distintos a aquellos derivados del
asilo.
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asilo, y el derecho a no ser devuelto mientras cualquiera
de esas peticiones es decidida32.

Con lo cual, y en resumen, el concepto estricto de re-
fugiado se basa en las acciones de persecucion que, en el
Estado de la residencia, fuerzan a la persona a emigrar -o
le impiden retornar. Quien invoca esa condicién tiene
derecho a solicitar al Estado receptor el reconocimiento
de su condicién de refugiado, lo que permitird gozar de
derechos especiales. Ademads, y segin los casos, quien
invoca razones de persecucion puede ademas solicitar la
proteccion a través del asilo. Aun cuando el asilo depen-
de de razones de persecucion, el refugiado tiene derechos
que no dependen del otorgamiento del asilo. La base del
estatuto de derechos de refugiados es la no-devolucion,
que impide al Estado receptor devolver al desplazado,
para evitar violaciones a sus derechos humanos.

B. El concepto ampliado o complementario de refugia-
do desde la Declaracion de Cartagena y la centrali-
dad de los derechos humanos. Su recepcion en la
Declaracion de Nueva York

El concepto estricto de refugiado se ha ampliado a los
fines de reconocer la aplicaciéon de la figura en casos que
no entrafian persecucién bajo los estrictos criterios de la
Convencion. Asi, ese concepto ampliado o complementa-
rio de refugiado ha derivado de diversas Convenciones
dictadas para circunstancias especificas, en concreto, en

32 Como vimos, la peticion de refugiado es regulada en el articulo
14, mientras que la peticién de asilo es regulada en los articulos
39 y 40. Por su parte, el articulo 7 reconoce el derecho a la no-
devolucién para quien solicite el reconocimiento de su condi-
cion de refugiado.
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Africa®. Tal es el caso de la llamada Declaracion de Carta-
gena de 198434, Considerando la experiencia en Centroa-
mérica, tal Declaraciéon propuso aplicar el concepto de
refugiado a “las personas que han huido de sus paises porque
su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violen-
cia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacion masiva de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado gravemente el orden puiblico”.

Otro antecedente importante en la ampliacion del
concepto de refugiado es la decisiéon del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 1986, en el caso Soering vs.
United Kingdom, en la cual se concluy6 que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos seria violado si se ad-
mite la expulsion de un ciudadano a un Estado en el
cual existan motivos fundados de riesgos de tratos con-
trarios al articulo 3 del Convenio, en especial, de tratos
de tortura, inhumano y denigrantes®. Esto ha dado lu-
gar a la llamada proteccion complementaria a la Con-
vencion de Ginebra, que rige cuando la Convencién no es
aplicable, a pesar de que la persona se encuentra en si-
tuacion de riesgo de sus derechos humanos que le fuer-

3 El concepto se ha ampliado a situaciones derivadas de conflic-
tos externos, ocupaciones, dominaciones extranjeras o eventos
que perturban seriamente el orden publico. Cfr.: Articulo 1.2,
Convencion que rige aspectos especificos de los problemas de refugia-
dos en Africa.

3 Declaracion de Cartagena sobre los refugiados, adoptada por el
Coloquio sobre la proteccién internacional de los refugiados en
América Central, México y Panama, en Cartagena de Indias,
Colombia, el 22 de noviembre de 1984.

% Goodwin-Gill, Guy S., “The International Law of Refugee Pro-
tection”, cit., p. 41.
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zan a desplazarse o, en su caso, a no volver al Estado de
la residencia3.

En el Sistema Interamericano, la Comisién Interame-
ricana también alude a la proteccién complementaria, en
la Resolucion N° 4/19, de 7 de diciembre, de los “princi-
pios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las
personas migrantes, refugiadas, apdtridas y las victimas de
trata de personas”.

De acuerdo con esa Resolucion, se entiende por pro-
teccion complementaria:

“La proteccion que debe brindarse a toda persona
que no siendo considerada refugiada o asilado, no
puede ser devuelta al territorio de otro pais en donde
su vida o libertad peligre o en donde existan razones
fundadas para creer que estaria en peligro de ser so-
metido a tortura u otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes”.

Con lo cual, el sexto principio, al enunciar la no-
devolucién, hace alusion a situaciones de riesgo en el
Estado de la residencia, mas alla de casos especificos de
persecucion:

“ninguna persona sera expulsada, devuelta, extra-
ditada o, trasladada de manera informal o entregada,
de ninguna manera, puesta en las fronteras de otro

% McAdam, Jane, Complementary Protection in International Refugee
Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 197 y ss. Esta
proteccion se basa en la Directiva 2011/95UE, de 13 de diciem-
bre de 2011, “por la que se establecen normas relativas a los requisi-
tos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas
como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto unifor-
me para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida” .
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pais, sea 0 no de su nacionalidad, donde su vida o li-
bertad peligren o donde seria sometida a tortura, tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

La ampliacion del concepto de refugiado, incluso, ha
sido reconocida en la ya citada Declaracion de Nueva York
sobre refugiados y migrantes, la cual no solo menciona ex-
presamente a la Declaracion de Cartagena sino que ade-
mas, reconoce que los movimientos de refugiados pue-
den ser impulsados por varias causas, que van mas alla
de la persecucion politica (parrafos 64, 66 y 67).

En similar sentido, en 2018 la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) propuso ante la Asamblea General de la ONU,
la adopcion del Pacto Mundial sobre los Refugiados, como
derivacion de la Declaracion de Nueva York. Esta propues-
ta se centra en cuatro objetivos, a saber, (i) aliviar las
presiones sobre el Estado receptor o sede de los refugia-
dos; (ii)) empoderar a los refugiados para que puedan
satisfacer sus propias necesidades; (iii) promover la
cooperacion con terceros Estados y (iv) apoyar al Estado
de la residencia para que supere las condiciones que im-
pulsan el flujo de refugiados (péarrafo 7). Asi, el Pacto
Mundial sobre los Refugiados, aun cuando no ahonda en el
concepto de refugiado, si hace alusioén a la Declaracion de
Cartagena (parrafo 5) y reconoce que los movimientos de
refugiados pueden responder a diversas causas (parrafos
8 y 9), todo lo cual va en sintonia con el concepto am-
pliado de refugiado®.

3% La Asamblea General aprobd el Pacto el 17 de diciembre de
2018, con 181 a favor, y los votos de Estados Unidos y Hungria
en contra (con las abstenciones de Eritrea, Liberia y Libia). En
tal sentido, el Pacto se incluy6 en el Informe del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, en Resolucion apro-
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La diferencia entre el concepto estricto y el concepto

ampliado de refugiado se ubica en las causas que llevan
a calificar a una persona migrante como refugiado. Asi,
mientras que el concepto de la Convencion de Ginebra solo
aplica ante las causas especificas del citado articulo 1
(causas que involucran persecucién), el concepto am-
pliado aplica, en general, ante cualquier causa que su-
ponga una “grave perturbacién del orden piiblico” aun
cuando no envuelvan acciones especificas de persecu-
cion3s,
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bada por la Asamblea General mediante Resolucién N° 73 /151.
Entre otros, la Resolucién consideré que “la Convencicn sobre el
Estatuto de los Refugiados de 19514 y su Protocolo de 19675 son la
base del régimen internacional de proteccion de los refugiados, reco-
noce la importancia de que los Estados partes los apliquen plena y efi-
cazmente y de los valores que encarnan, observa con satisfaccion que
149 Estados son ahora partes en uno o ambos instrumentos, alienta a
los Estados que no son partes a que consideren la posibilidad de adhe-
rirse a esos instrumentos y a los Estados que son partes con reservas
a que consideren la posibilidad de retirarlas, subraya, en particular, la
importancia de que se respete plenamente el principio de no devolu-
cion, y reconoce que varios Estados que no son partes en los instru-
mentos internacionales relativos a los refugiados han dado pruebas de
generosidad acogiendo a estos”. Como sucedi6 con el instrumento
juridico sobre migraciones, el Pacto Mundial sobre los Refugiados
puso en evidencia la tension entre la soberania estatal y el De-
recho Internacional, lo que puede explicar la forma juridica
adoptada. En todo caso, en tanto texto que recopila los estanda-
res minimos de proteccion de los refugiados, se trata de un ins-
trumento de gran relevancia. Vid.: Triggs, Gillian D, y Wall, Pat-
rick C J. “The Makings of a Success: The Global Compact on
Refugees and the Inaugural Global Refugee Forum”, en Interna-
tional Journal of Refugee Law, Volumen 32, N° 2, 2020, pp. 283 y ss.

En términos juridicos, mientras que la enumeracion de los ca-
sos de refugiados en la Convencion de Ginebra es cerrada (aplica
solo en casos de persecuciones por razones de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un grupo social o por opiniones



Ahora bien, desde la perspectiva de América Latina,
es preciso recordar que la Declaracion de Cartagena es un
acuerdo informal adoptado en el marco del Cologuio sobre
la Proteccion Internacional de los Refugiados en Ameérica Cen-
tral, México y Panamd, y que por ende, contiene solo re-
comendaciones atendiendo a las particulares condicio-
nes de esos paises®.

Empero, seria un error considerar que la Declaracién,
y por ende, la ampliacién del concepto de refugiado es
juridicamente intrascendente.

Por el contrario, desde la perspectiva de los derechos
humanos, puede afirmarse que el concepto ampliado de
refugiado ha sido incorporado al Derecho Internacional
de los refugiados, particularmente en el ambito del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. Asi, el con-
cepto de refugiado estd asociado a diversos derechos

politicas), el concepto ampliado es abierto (aplica en cualquier
situacion que sea catalogada como “grave perturbaciéon al or-
den publico”).

3 Posteriores Coloquios han ahondado en estas recomendacio-
nes. Es el caso de la Declaracién de San José (1994), la Declara-
cion de México (2004) y recientemente, la Declaracién de Brasil
(2014). En cuanto a los origenes de la Declaracion de 1984, en-
tre otros, vid Memoria del Coloquio Internacional. 10 Arios de la
Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos-Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, San José de Costa Rica, 1994. Co-
mo se explica alli, la Declaracién surgié ante la necesidad de
adecuar el marco juridico de los refugiados ante las migracio-
nes derivadas de la crisis politica en Centroamérica, aun cuan-
do su propésito fue avanzar en la construccién de un estatuto
mas amplio para los refugiados. Cfr.: Asomani, Koj, “Analisis
histérico de la situacién de los refugiados en América Latina
que propicié la adopciéon de la Declaracion de Cartagena de
1984 sobre los Refugiados”, pp. 185y ss.
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humanos reconocidos en Tratados Internacionales, como
el derecho a la vida, a la salud y a la integridad personal.
Con lo cual, el concepto de refugiado debe siempre inter-
pretarse en el sentido mds favorable a la proteccién de
los derechos humanos. De alli que, pese a que la Declara-
cion de Cartagena es un instrumento informal con un am-
bito de aplicacion muy especifico, ella constituye un pre-
cedente importante en cuanto a la interpretacion del
concepto de refugiado en el sentido més favorable a los
derechos humanos#), especialmente, desde la perspectiva
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos*!.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha analizado el Derecho Internacional de los refugiados
desde una perspectiva amplia, procurando la proteccion
efectiva de los derechos humanos y considerando, inclu-
so, el concepto ampliado de refugiado en la Declaracion
de Cartagena. De esa manera, en el caso Familia Pacheco
Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, en sentencia de 25
de noviembre de 2013, la Corte concluy® lo siguiente:

40 Este aspecto fue resaltado en la Conferencia Internacional sobre
Refugiados Centroamericanos. (CIREFCA). Vid.: “International
Conference on Central American Refugees (CIREFCA), Gua-
temala City, 29-31 May 1989 - Declaration and Concerted Plan
of Action”, en International Journal of Refugee Law, 1(4), 1989, pp.
574-58.

4 En tal sentido, se ha considerado que la Declaracién contribuyé
a uniformar el lenguaje del Derecho de refugiados en la region,
incluso, influyendo en legislaciones domésticas en aspectos
que van mas alla de la ampliaciéon del concepto de refugiado
Vid.: Gross Espiell, Héctor, et al., “Principles and Criteria for
the Protection of and Assistance to Central American Refugees,
Returnees and Displaced Persons in Central America”, en In-
ternational Journal of Refugee Law N° 2(1), 1990, pp. 83 y ss.
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“Posteriormente, fue adoptada la Declaracién de
Cartagena sobre Refugiados en un coloquio realizado
por ACNUR vy otras instituciones que se llevé a cabo
en noviembre de 1984 en Cartagena de Indias, Co-
lombia. Entre otros, habia expertos de los seis paises
centroamericanos (Belice, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras y Nicaragua) y de los paises
que conformaban el grupo de Contadora (Colombia,
Meéxico, Panamd y Venezuela), la cual ampli6 la defi-
niciéon de refugiado para abarcar, ademés de los ele-
mentos de la Convenciéon de 1951 y el Protocolo de
1967, también como refugiados a las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia gene-
ralizada, la agresion extranjera, los conflictos inter-
nos, la violacion masiva de derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado grave-
mente el orden publico. Esta Declaracion ratificé la
naturaleza pacifica, apolitica y exclusivamente hu-
manitaria de la concesién de asilo o del reconoci-
miento de la condiciéon de refugiado. La definiciéon
ampliada de refugiado contenida en esta Declaracion
ha sido adoptada en 14 diferentes legislaciones na-
cionales en la regién latinoamericana y, en el caso de
Bolivia, fue incluida en el Decreto Supremo 19640 de
4 de julio de 1983174, que tuvo aplicacién en los he-
chos del presente caso”.

De hecho, tal y como record6 la Comisiéon Interame-

ricana de Derechos Humanos, la definicién ampliada de
refugiados tomé en cuenta la evolucién de la doctrina
interamericana de derechos humanos42:

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos hu-
manos de migrantes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de per-
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“Posteriormente, la Declaracién de Cartagena to-
mo como base la definicion que habia sido propues-
ta por la CIDH para la definicién ampliada de refu-
giado fijada en dicho instrumento. La misma Decla-
raciéon de Cartagena, en su Conclusion III, se reco-
noce a la doctrina utilizada en los informes de la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
como una de las fuentes de la definicion ampliada
de refugiado”.

En tal sentido, ACNUR convocé en 2013 una mesa
de trabajo para el andlisis de la Declaracion. Entre las
conclusiones formuladas, destaca la opinién conforme a
la cual, aun cuando la Declaracion no tiene efectos juri-
dicos directamente vinculantes, ella ha influenciado el
Derecho Nacional e Internacional de los refugiados.
Con lo cual, se trata de un instrumento que aborda la
problematica de los refugiados con un enfoque pragma-
tico, procurando la interpretacion extensiva del estatuto
de refugiados de acuerdo con los postulados del Dere-
cho Humanitario®.

Asi, es posible sostener que el concepto ampliado de
la Declaracion de Cartagena es parte del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos. Por ello, a esos fines, el
concepto de refugiado comprende también a toda perso-
na que por “graves perturbaciones del orden piiblico” es

sonas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, 2015, pp. 52 y ss. También,
véase la citada Resolucién N° 4/19.

4 ACNUR, Expert roundtable Interpretation of the extended refugee
definition contained in the 1984 Cartagena Declaration on Refugees.
Summary Conclusions on the interpretation of the extended refugee
definition in the 1984 Cartagena Declaration, Montevideo, Uru-
guay, 15 -16 de octubre de 2013.
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forzada a desplazarse a otro pais, incluso, si tales graves
perturbaciones no responden a casos de persecucion en
las especificas situaciones de la Convencion de 1951, tal y
como también se desprende de la Declaracion de Nueva
York. Ello es consistente con el principio pro persona reite-
radamente afirmado por la Corte Interamericana, con-
forme al cual debe siempre propenderse a la interpreta-
ciéon mas favorable a los derechos humanos -lo que favo-
rece la recepcion del concepto ampliado de la Declaracion
de Cartagena**.

Ello va en sintonia, ademas, con el articulo 1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que
reafirma la centralidad de los derechos humanos y el de-
ber de los Estados de promover y proteger esos dere-
chos, adaptando incluso las decisiones domésticas nece-
sarias para garantizar el respeto a esos derechos. Esto
determina que la Convencién, y en general, el corpus
iuris interamericano, prevalezcan sobre los Derechos do-
mésticos. Como la Corte Interamericana ha recordados:

“El corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos est4 formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones
y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido
un impacto positivo en el Derecho Internacional, en
el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este
ultimo para regular las relaciones entre los Estados y
los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.

4 Entre otras, vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sentencia de 5 de julio de 2004, caso 19 Comerciantes vs. Colom-
bia (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 173.

4 Opinion Consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, parra-
fo 115.
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Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio ade-
cuado para considerar la cuestion sujeta a examen en
el marco de la evolucién de los derechos fundamen-
tales de la persona humana en el derecho internacio-
nal contemporéneo”.

La Declaracion de Cartagena debe entenderse como
parte del corpus iuris interamericano, con lo cual, para
cumplir con el deber impuesto en el articulo 1 de la
Convencién Americana, es necesario adoptar el concepto
ampliado de refugiado, en la medida en que ello permita
prevenir violaciones a derechos humanos de la persona
por graves perturbaciones al orden publico. Esta protec-
cién es complementaria a la que deriva del estatuto de
refugiado, segtin la Convencién de 1951, y por supuesto,
complementaria a la que podria derivar del asilo.

En Venezuela, como vimos, el articulo 5 de la Ley
que rige la materia contempla el concepto estricto de re-
fugiado basado en casos de persecucion. Pero el articulo
4 dispone que “en caso de duda en la interpretacion y aplica-
cion de alguna norma”, se aplicard la interpretacién mas
tavorable al goce o ejercicio de los derechos del solicitan-
te de refugio o asilo, esto es, la interpretacion pro persona,
como corresponde al Sistema Interamericano. Con lo
cual, en Venezuela, si el concepto estricto del articulo 5
supone riesgos de violacién a derechos humanos, debera
adoptarse el concepto ampliado de la Declaracion de Car-
tagena, ante la prevalencia del corpus iuris interamericano.

El caso de Venezuela permite explicar mejor el con-
texto en el cual el concepto ampliado de la Declaracion de
Cartagena es relevante. Asi, como vimos, el concepto es-
tricto depende de la calificacion juridica del Estado re-
ceptor, que debe acreditar que el migrante retne las
condiciones del concepto estrictito de refugiado, relacio-
nado con casos de persecucién (una decisiéon que solo
puede ser adoptada mediante andlisis casuisticos). Por
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ello, el concepto tradicional esta disefiado para situacio-
nes individuales, o sea, casos especificos de persecucion
que pueden ser declarados mediante el andlisis de los
hechos correspondientes#¢. Pero lo cierto es que hay si-
tuaciones en las cuales el flujo de migrantes no responde
a situaciones individuales de persecucion, sino a graves
alternaciones al orden publico que colocan en riesgo los
derechos humanos de amplios sectores. En esos casos, la
Convenciéon Americana exige la protecciéon de esos dere-
chos, mas all4 de la calificacién juridica de un caso indi-
vidual de persecucion.

Es por ello que el concepto ampliado supone la pro-
teccion complementaria a la Convencion de Ginebra. Esto
implica que el concepto ampliado no prejuzga sobre la
declaratoria juridica de refugiado en el Estado receptor,
ni sobre el estatuto de derechos del refugiado. Por el
contrario, el concepto ampliado brinda una proteccion
complementaria y especial a aquellos migrantes que se
han desplazado de su Estado de residencia, por graves
alteraciones al orden publico que, sin embargo, no pue-
den ser calificadas como actos de persecucion, que re-
quieren siempre destinatarios determinados o determi-
nables. Como veremos, esto es fundamental para el de-
recho a la no-devolucion.

En resumen, el concepto ampliado de refugiado se
basa en los desplazamientos forzosos por graves pertur-
baciones al orden publico en el Estado de residencia, sin

46 Por casos individuales de persecucién entendemos los casos en
los cuales el Estado de residencia emprende acciones de perse-
cucién a destinarios determinados o determinables, incluyendo
a personas, grupos de personas e incluso, sectores vulnerables
de la sociedad, como minorias étnicas. Pero siempre es necesario
que el desplazamiento responde a estas acciones individuales.
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necesidad de que se existan acciones individuales de
persecucion. Ese concepto es relevante para garantizar
derechos humanos de quienes son forzados desplazarse
bajo estas condiciones, de manera complementaria -o
adicional- al estatuto de refugiado derivado de la Con-
vencion de 1951, y tanto mas, al estatuto de derechos del
asilo. En el Sistema Interamericano, este concepto es
aceptado en la Declaracion de Cartagena que debe forma
parte del corpus iuris interamericano. Con lo cual, los Es-
tados parte de la Convencién Americana tienen el deber
de proteger los derechos humanos de quienes sean des-
plazados por graves perturbaciones al orden ptblico en
su estado de residencia, para prevenir violaciones a los
derechos humanos reconocidos en el Sistema Interameri-
cano. Esta proteccion complementaria se expresa, prin-
cipalmente, en el derecho a la no-devolucion.

C. El estatuto del refugiado y el derecho a la no-
devolucion

Una de las piedras angulares del Derecho Internacio-
nal es garantizar el principio de no-devolucién (non-
refoulement). Tal principio genera dos consecuencias re-
levantes para el Estado receptor: (i) el Estado receptor
debe brindar garantias efectivas de que el refugiado (o
quien invoca esa condicién) no serd devuelto al Estado
del cual huyo y (ii) el Estado receptor debe brindar ga-
rantias efectivas que permitan al refugiado (o quien in-
voca esa condicion) permanecer en su territorio en con-
diciones acordes con la dignidad humana, al menos,
mientras decide cual serd su lugar de residencia?’.

47 El principio de no-devolucién -piedra angular del estatuto de
refugiados- es considerado una norma consuetudinaria que no
admite excepciones o reservas y que por ende, priva de manera
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Tal y como resume el punto quinto de la Declaracion

de Cartagena, el principio de no-devolucién, incluyendo
la prohibicion del rechazo en las fronteras, es:

“... piedra angular de la proteccién internacional
de los refugiados. Este principio imperativo en cuan-
to a los refugiados debe reconocerse y respetarse en
el estado actual del derecho internacional, como un
principio de jus cogens”.

Precisamente, para garantizar el principio de no-

devolucion, el Derecho Internacional ha creado un con-
junto de derechos especiales del refugiado®. Asi, (i) el
Estado receptor debe implementar las medidas que
permitan la residencia legal del refugiado, incluso, con

48

absoluta en el Derecho Internacional y en el Derecho domésti-
co. Tal caracter fue expresamente reconocido en la Declaracion
de Cartagena y ha sido luego ratificado, por ejemplo, en la De-
claracion de Brasil de 2014 (“A Framework for Cooperation and
Regional Solidarity to Strengthen the International Protection
of Refugees, Displaced and Stateless Persons in Latin America
and the Caribbean”). Con lo cual, el principio de no-devoluciéon
excede incluso del ambito de la Convencion de 1951, pues apli-
ca a toda situacion que coloque en riesgo los derechos huma-
nos, especialmente, en casos de tratos crueles e inhumanos.
Cfr.. McAdam, Jane, “Human Rights and Forced Migration”,
en The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies,
cit., pp. 203 y ss. Estas caracteristicas han aumentado los rece-
los de los Estados en torno al Derecho Internacional de los re-
fugiados, en tanto la no-devolucién limita la soberania estatal
para implementar politicas migratorias. Vid.: Moran, Clare
Frances, “Strengthening the Principle of Non-refoulement”, en
The International Journal of Human Rights, 2020, DOI: 10.1080
/13642987.2020.1811690

En el d&mbito del Sistema Interamericano, véase en especial el
informe de la Comisién, Derechos humanos de migrantes, refugia-
dos, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados internos:
Normas y Estindares del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, cit.
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fines de trabajo -o ejercicio de actividades econémicas
incluyendo profesiones liberales- en igualdad de condi-
ciones (articulos 17, 18, 19, 24 Convencion). Ademas (ii) el
Estado receptor debe garantizar el acceso de los refugia-
dos a servicios educativos, seguridad social y asistencia
administrativa articulos 22, 24 25, Convencion). En el
Anexo I del Pacto Mundial para una Migracion Segura se
amplian estos derechos, relacionados con (i) la recepciéon
y admisién y (ii) la satisfaccion de necesidades inmedia-
tas, todo ello, (iii) a través de politicas puablicas que per-
mitan la satisfaccién progresiva de las necesidades esen-
ciales asociadas a la vida, la salud y la dignidad huma-
na. Todo lo cual genera, en cabeza de la comunidad in-
ternacional, el deber de colaborar con el Estado receptor
y en especial, con las comunidades que reciben a los
refugiados.

El derecho a la no-devolucion es especialmente rele-
vante en lo que hemos considerado como el lapso de in-
certidumbre, o sea, el tiempo que media entre el ingreso
de quien invoca su condicién de refugiado, y la decision
del Estado receptor que reconoce tal condiciéon. La no-
devolucién deberia regir incluso en ese periodo, como
medida cautelar tendiente a evitar los perjuicios irrepa-
rables que se ocasionarian si el migrante -que invoca su
condicién de refugiado- es devuelvo -o rechazado en
frontera- antes de que el Estado receptor declare su con-
dicién de refugiado.

Notese que el asilo no es mencionado expresamente,
pues éste debe ser valorado como uno de los mecanis-
mos a través de los cuales el refugiado puede ejercer su
derecho a fijar su residencia en el Estado receptor. Qui-
zas por su importancia histérica -especialmente en Amé-
rica Latina- el derecho de asilo opacé al régimen juridico
del refugiado, especialmente por razones politicas. Pero
tal instituciéon no agota el catdlogo de derechos reconoci-
dos al refugiado.
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De forma tal que el derecho a la no-devolucién opera
en dos ambitos distintos. De manera definitiva, aplica
para quien ha sido declarado como refugiado por el Es-
tado receptor. Esta declaracion es, tipicamente, producto
de un procedimiento administrativo que culmina con un
acto que declara la condiciéon de refugiado, y que even-
tualmente podria revisarse si varian los supuestos de
hecho bajo los cuales fue dictado (por ejemplo, si cesa la
persecucion en el Estado de residencia). De manera cau-
telar, aplica para quien ingresa al Estado receptor invo-
cando su condicién de refugiado, hasta tanto esta condi-
cién sea declarada. El segundo dmbito es consecuencia
de un aspecto préctico: el Estado receptor debe declarar
juridicamente la condicién de refugiado, siguiendo los
procedimientos de su Derecho interno. Esta decision tie-
ne efectos declarativos y no constitutivos, con lo cual, la
protecciéon del refugiado debe aplicar desde que la per-
sona invoca esta condicion. Luego, si una persona ingre-
sa al Estado receptor invocando su condicién de refu-
giado, no podria ser devuelta al Estado sede hasta tanto
no se decida si, en efecto, retine las condiciones bajo las
cuales podria ser calificada como refugiado.

Bajo esta perspectiva, que se basa en la universaliza-
cién y primacia de los derechos humanos, podria haber
cierto solapamiento entre la solicitud de refugio y la soli-
citud de asilo, tanto mds bajo el concepto ampliado de
refugiado. La distincién juridica entre migrante, refugia-
do y asilado en modo alguno puede obstruir la protec-
cion de los derechos humanos, que es el fin altimo de la
institucién de la no-devolucion. Esto es una de las razo-
nes por las cuales, como incluso se deriva del Pacto, el
Derecho Internacional de los migrantes, refugiados y asi-
lados debe ajustarse a las tendencias actuales de la uni-
versalizacion y primacia de los derechos humanos.
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D. Recapitulacion

El Derecho Internacional se ha basado en el concepto
estricto de refugiado que deriva de la Convencion de Gi-
nebra, que aplica en casos especificos de persecucion.
Ello lleva a que la calificaciéon del migrante como refu-
giado responda a un anélisis casuistico, para una perso-
na o grupo de personas determinado o determinable. En
tal sentido, la diferencia entre el migrante y el refugiado
-no siempre clara- se traduce en el estatuto de derechos
especiales de éste, derivados de la Convencion, y entre los
cuales sobresale el derecho a la no-devolucién. Esto no
impide aplicar, al refugiado, el catdlogo general de dere-
chos del migrante, que como vimos, parte del derecho a
la no-discriminacion.

Ahora bien, la experiencia practica ha demostrado
que los derechos humanos de ciertos migrantes pueden
estar en peligro si éstos son forzados a volver al Estado
de residencia en casos distintos a la persecucién. Bajo la
primacia de los derechos humanos, esto ha llevado a
formular un concepto ampliado o complementario, a los
fines de brindar especial proteccion juridica a aquellos
migrantes cuyos derechos humanos estan en riesgo en el
Estado de la residencia, sin perjuicio de la aplicaciéon de
la Convencion de 1951. Este concepto ampliado es fun-
damental para la aplicacion del derecho a la no-devolu-
cién, de acuerdo con la Declaracion de Cartagena, la Con-
vencion de Nueva York y el Pacto Global sobre los Refugiados.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
este concepto ampliado o complementario deriva de la
Declaracion de Cartagena, cuyos efectos juridicos han sido
reconocidos por la Corte y la Comisioén Interamericana,
de acuerdo con el principio de interpretacién mas favo-
rable a los derechos humanos, en especial, en el &mbito
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Con lo cual, la Declaracion forma parte del corpus iuris
interamericano que prevalece sobre los ordenamientos
domeésticos.

De esa manera, dentro del Sistema Interamericano,
priva el concepto ampliado de refugiado basado en las
situaciones de riesgo a los derechos humanos por una
“grave perturbacion al orden publico” en el Estado de la
residencia, mas alla de que se trate de casos especificos
de persecucion. Este concepto ampliado, aclaramos, no
desplaza la aplicacion de la Convencion de 1951, sino que
mas bien otorga una proteccion complementaria: sin per-
juicio de la calificacién juridica del refugiado basado en
la Convencion de 1951, el Estado receptor debe brindar
proteccion juridica a aquellas personas cuyos derechos
humanos estarian en riesgo por una “grave perturbaciéon
al orden publico” en el Estado de la residencia, como
mecanismo especial de protecciéon de los derechos hu-
manos reconocidos en la Convencién Americana.

Por ello, la distincién juridico-formal entre migrante
y refugiado, y el alcance del concepto de refugiado, en
modo alguno puede derivar en violaciones -actuales o
potenciales- de los derechos humanos de quienes, por
graves alteraciones al orden publico, se ven forzados a
huir de su Estado de residencia -o no pueden volver a
éste- al margen del cumplimiento de los criterios de la
Convencion de Ginebra.

3. Las migraciones forzosas, las crisis de migrantes y re-
fugiados y las emergencias humanitarias complejas. La
responsabilidad colectiva de proteger y la declaratoria
prima facie de refugiado

Desde el Derecho Internacional, se ha diferenciado
entre el migrante (género) y el refugiado (especie). Mas
en concreto, puede sefalarse que el refugiado es un mi-
grante forzado, o sea, una persona que se ve forzada a
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emigrar, (i) por persecuciones en los términos especificos
de la Convencion de Ginebra o (ii) por graves perturbacio-
nes al orden publico, de acuerdo con el concepto am-
pliado recogido en la Declaracion de Cartagena. Precisa-
mente, al tratarse de un caso de migracion forzosa, el
refugiado se encuentra en una especial posiciéon de vul-
nerabilidad que exige una proteccion juridica especial de
sus derechos humanos.

Empero, las categorias empleadas en el Derecho In-
ternacional no son del todo precisas, todo lo cual genera
riesgos de que aspectos meramente formales reduzcan la
calidad de la defensa de los derechos humanos de los
refugiados. Al respecto, cabe observar que la distincién
entre migrante y refugiado en cierto sentido se ha atem-
perado como resultado de la universalizacion de los de-
rechos humanos. En efecto, tanto el migrante como el
refugiado son titulares de derechos humanos que el Es-
tado receptor estd obligado a asegurar. Ello propende a
cierta uniformidad en cuanto al respeto de los derechos
humanos relacionados con la entrada, permanencia y
salida en el Estado receptor, tal y como se desprende de
la Declaracion de Nueva York.

En todo caso, un &mbito en el cual interesa ahondar en
la distincion entre migrantes y refugiados, desde la cen-
tralidad de los derechos humanos, es en aquellas situa-
ciones en las cuales los desplazamientos resultan masi-
vos, en lo que se conoce como crisis de refugiados y mi-
grantes, tipicamente asociadas a emergencias humanita-
rias. Estos episodios reflejan los inconvenientes de man-
tener la distinciéon formal excesivamente rigida entre mi-
grante y refugiado, que no considere, ademas, la relevan-
cia préctica del concepto ampliado o complementario.
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A. Las migraciones forzosas y las migraciones masi-
vas. Hacia el concepto de “crisis humanitarias de
migrantes y refugiados”

En términos generales, puede hablarse de las migra-
ciones forzosas para describir a la persona que ha sido
forzada o impulsada a emigrar, lo que justifica la aplica-
cion de un catalogo especial de derechos debido a su si-
tuacion de vulnerabilidad. Mas alla de cumplir con los
parametros de la Convencion de Ginebra, lo cierto es que,
conceptualmente, el concepto de “migracién forzosa”
debe coincidir con el concepto de refugiado de cara, al
menos, a la proteccion complementaria que brinda la
Declaracion de Cartagena. Asi, quien es desplazado en
contra de su voluntad -o sea, de manera forzosa- se en-
cuentra en una situacién de vulnerabilidad que justifica,
cuando menos, la aplicacién del concepto complementa-
rio de refugiado.

Este desplazamiento forzoso puede responder a ca-
sos especificos de persecuciéon o, en general, a graves
perturbaciones al orden publico. Lo relevante es que el
desplazamiento, al ser forzoso, no puede ser tratado co-
mo migracion, pues el estatuto de derechos del migrante
parte del derecho a la no-discriminacién, y no de la pro-
teccion de la especial situacion de vulnerabilidad de
quien se ve forzado a migrar.

Esto es especialmente relevante en casos de migra-
ciones masivas, esto es, los grandes movimientos de mi-
grantes. El pérrafo 6 de la Declaracion de Nueva York alude
asi a “grandes movimientos” de refugiados, mientras que
el Pacto Mundial sobre los Refugiados alude a situaciones de
refugiados de gran escala o complejas (pérrafo 24).

A pesar de no tratarse de un concepto juridico defi-
nido, las migraciones masivas resultan relevantes en la
medida en que ellas degeneren en una crisis migratoria,
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esto es, aquella situacién en la cual el volumen de emi-
grantes en un momento dado excede la capacidad del
Estado receptor®. Estas crisis, llamadas también como
“migracion de sobrevivientes”, se asocian con emergen-
cias humanitarias®. Tales emergencias responden a cir-
cunstancias excepcionales en las cuales ni el Estado ni la
sociedad civil tienen capacidad para garantizar necesi-
dades esenciales. Pueden responder a desastres naturales
o conflictos civiles o politicos, supuesto en el cual se alude
a emergencias humanitarias complejas. Para David Keen,
estas emergencias son situaciones excepcionales relacio-
nadas con conflictos violentos -como guerras civiles, lim-
pieza étnica y genocidios- en las cuales ni el Estado ni la
sociedad civil tienen capacidad para garantizar la satis-
facciéon de necesidades esenciales. Se trata de emergencias
generadas por la accion humana, lo que permite distin-
guirlas de aquellas causadas por desastres naturales>!.

En casos de grandes movimientos de migrantes, aso-
ciados a emergencias complejas, suele aludirse a crisis de
refugiados y migrantes®2. Tal expresion, indirectamente

4 No toda migraciéon masiva genera necesariamente una crisis.
Asi, lo importante no es solo un namero elevado de emigran-
tes, sino el hecho de que la migracién se realiza de manera si-
multdnea y constante, al punto de desbordar la capacidad del
Estado receptor. Ante la imprecision de estos términos, enten-
demos que las migraciones masivas solo pueden identificarse
caso por caso.

50 Betts, Alexander, Survival Migration: Failed Governance and the
Crisis of Displacement, Cornell University Press, Ithaca, 2013,
pp- 18 y ss.

51 Keen, David, Complex emergencies, Polity Press, Malden, 2008,
pp- 1y ss.

52 La expresion “crisis de refugiados” se ha ampliado para des-
cribir migraciones forzadas masivas que demandan especial
atencion por parte de los Estados receptores. Puede verse un
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empleada en el parrafo 24 del Pacto Mundial para una Mi-
gracion Segura, describe aquellas situaciones en la cuales
la dimension del flujo de migrantes supera la capacidad
del Estado receptor, todo lo cual exige acciones coordi-
nadas de la comunidad internacional. Con lo cual, se
alude a “crisis de refugiados y migrantes” para describir
aquellas circunstancias en las cuales la comunidad inter-
nacional debe actuar a los fines de asegurar respuestas
efectivas y oportunas conforme a los lineamientos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Humanitario, como corresponde en episodios
de emergencias humanitarias.

Este concepto no es desconocido en el Derecho vene-
zolano. Por el contrario, la Ley Orgdnica sobre Refugiados o
Refugiadas y Asilados o Asiladas alude a la “afluencia ma-
siva”, definida en el articulo 32 de la siguiente manera:

“A los efectos de esta Ley, se entendera por
afluencia masiva la llegada al territorio nacional de
grupos de personas necesitadas de protecciéon que
huyen de un mismo pais, dificultdndose la determi-
naciéon momentanea de las causas que motivaron su
movilizacion”.

El concepto es asumido desde una posicion princi-
palmente cuantitativa, o sea, por la afluencia de “grupos
de personas”, que en todo caso, son desplazados forza-
dos pues huyen de su Estado de residencia. A tales fines,
el articulo 33 reconoce la proteccién juridica especial de

analisis historico de tales crisis en Zolberg, Suhrke, et al., Escape
from violence: Conflict and the refugee crisis in the developing world,
Oxford University Press, Oxford, 1989, pp. 18 y ss. Igualmente,
vid Gibney, Mark, Global refugee crisis, ABC-CLIO, Santa Barba-
ra, 2010, pp. y 25y ss.
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esas personas, a través de medidas temporales de no-
devolucion enmarcadas en el Derecho Humanitario:

“En situaciones de afluencia masiva, el Estado ga-
rantizard la admision al territorio nacional y, en cola-
boracién con los organismos internacionales, la asis-
tencia humanitaria para satisfacer sus necesidades
basicas, sin que en ningtn caso alguna de estas per-
sonas sea devuelta”.

Esta proteccion es complementaria a aquella que de-
riva del estatuto de refugiados, todo lo cual pasa por la
declaracién expresa de refugiado, como reconoce el ar-
ticulo 36. Con lo cual, el Derecho venezolano se ajusta a
los principios del Derecho Humanitario al reconocer la
proteccion complementaria especial de los desplazados
masivos, conforme a los principios del Derecho Humani-
tario.

Ahora bien, la expresion crisis de refugiados y de mi-
grantes es equivoca, pues en realidad, la crisis podria ser
de refugiados o de migrantes, segtin la calificaciéon que
se dé en cada caso%. De esa manera, en sentido estricta-
mente juridico, esa crisis responde a desplazamientos
masivos y, por ende, forzosos, con lo cual, quienes son
forzados de desplazarse deben tener la calificacion de
refugiados y no de migrantes. Pero ello generaria tensio-
nes con el Estado receptor que pueden afectar la protec-
cién juridica de los desplazados. Se insiste que ante estas

5 Pese a ello, suele aludirse en sentido general a la crisis de refu-
giados y migrantes. Por ejemplo, vid Global Forum on Migra-
tion and Development, Documento Conceptual. Noveno Foro
Mundial sobre Migraciéon y Desarrollo celebrado en Bangla-
desh, 2016, intitulado La migracion como instrumento del desarro-
llo sostenible de todos: hacia una agenda transformativa para la mi-
gracion.

60



crisis humanitarias, lo importante es la proteccién inme-
diata de derechos humanos, dejando a salvo la aplica-
cién del Derecho Internacional y doméstico en lo que
respecta al estatuto de refugiado.

En efecto, como vimos, el concepto de crisis debe
emplearse en casos de grandes movimientos de migran-
tes que excedan la capacidad del Estado receptor. Notese
que esa crisis alude a un hecho, a saber, el flujo masivo
de personas hacia el Estado receptor. En tal sentido,
mientras que la migracién es un hecho -el flujo de perso-
nas- el refugiado es una calificacion juridica. Con lo
cual, el hecho relevante es el flujo masivo de personas, o
sea, el flujo masivo de migrantes o crisis migratoria. Esa
sola crisis justifica aplicar mecanismos de proteccion es-
peciales, sin perjuicio de la calificacién juridica de refu-
giado que pueda efectuarse caso por caso.

Una forma de simplificar el lenguaje es aludir a crisis
humanitarias de migrantes y refugiados, o incluso, crisis
humanitarias de desplazados forzados. Esta denomina-
cién coloca el acento en la naturaleza humanitaria de la
crisis y la necesidad de abordarla desde el Derecho In-
ternacional Humanitario, sin perjuicio de la aplicacion
del marco juridico internacional y nacional aplicable a
los migrantes y refugiados, tal y como recientemente ha
sido reconocido en los parrafos 22 y siguientes de la De-
claracion de Nueva York. La clave aqui es la vulnerabilidad
en la cual se encuentran las personas que participan en las
migraciones masivas, pues ello requiere esfuerzos espe-
ciales para satisfacer sus necesidades esenciales. Esto
quiere decir que, al margen de la diferencia entre migran-
tes y refugiados, todo flujo masivo de personas hacia el
Estado receptor debe ser atendida con base en estandares
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comunes de protecciéon de los derechos humanos aplica-
bles en situaciones de emergencias humanitarias>.

Esta aproximacion pragmatica tiene una ventaja,
pues los estandares de protecciéon no dependen de la ca-
lificacion formal de refugiado segtn la Convencion de Gi-
nebra, un aspecto que puede crear obstaculos en el Esta-
do receptor que obstruyan la atencion de la emergencia
humanitaria compleja. A esos fines, la declaratoria “pri-
ma facie” de refugiado, que explicamos en el punto si-
guiente, resulta til.

B. La declaratoria prima facie de refugiados

La crisis humanitaria de desplazados permite aplicar
la calificacién prima facie de refugiado. En tal sentido,
ACNUR ha aludido a la posibilidad de reconocimiento
prima facie de refugiados, esto es, la posibilidad de de-
clarar la condicién de refugiado sobre la base de un ana-
lisis preliminar y objetivo de las circunstancias del Esta-
do de origen, especialmente, respecto de aquellos que
huyen de circunstancias de riesgo®. Este método se con-

5 Los parrafos 22 y siguientes de la Declaracion de Nueva York
enumeran los derechos comunes a los migrantes y refugiados,
que parten del reconocimiento de la situacién de vulnerabili-
dad en la cual se encuentran quienes se desplazan masivamen-
te hacia el Estado de receptor. Por ello, el Estado receptor debe
garantizar el respeto de los derechos humanos (pérrafos 24 y
26); el respeto al derecho a la salud, especialmente en caso de
enfermos de SIDA (parrafo 30); la igualdad de género (parrafo
31); la protecciéon de los nifios (parrafo 32); el debido proceso
(parrafo 33); la protecciéon en contra del trafico de personas
(parrafos 34 al 36); la proteccién en contra del racismo y xeno-
fobia (parrafo 39) y la necesaria cooperaciéon internacional y
humanitaria (parrafo 38).

5% En general, vid ACNUR, Handbook and guidelines on procedures
and criteria for determining refugee status under the 1951 Conven-
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trapone a la declaracion individual de refugiado que exi-
ge el andlisis detenido de cada caso. Por ello, el recono-
cimiento prima facie de refugiados es particularmente re-
levante en casos de migraciones masivas, cuando las cir-
cunstancias de tal migraciéon permitan considerar que
quienes migran lo hacen huyendo de graves perturba-
ciones que colocan en riesgo sus derechos humanos, sin
que sea posible -no al menos, de manera inmediata- eva-
luar casos individuales de persecucion®.

Cabe acotar que la calificacion prima facie ha sido ad-
mitida por ACNUR, incluso, de acuerdo con el concepto
ampliado de la Declaracion de Cartagena>’.

Asi, la declaracion prima facie de refugiados es rele-
vante para asegurar la aplicacion del estatuto especial de
derechos del refugiado derivado del principio de no-
devolucién, sin desmedro de la aplicaciéon de los estan-
dares de protecciéon de derechos humanos aplicables en
emergencias humanitarias complejas, y por supuesto,
dejando a salvo el estatuto de refugiado, aplicable sobre
la base de la decisiéon del Estado receptor que declara tal

tion and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, Gine-
bra, diciembre de 2011, en especial parrafo 23.

5% Cfr.. ACNUR, Guidelines on international protection No. 11. Prima
Facie Recognition of Refugee Status, GENERAL HCR/GIP/15/11
5, Junio de 2015. De acuerdo con este documento, el reconoci-
miento prima facie es relevante en situaciones de llegadas a gran
escala de refugiados, esto es, el arribo de migrantes que requie-
ren de proteccién internacional en un namero tal que imposibi-
lita el reconocimiento individual. Cfr.: Batchelor, Carol, y Ed-
wards, Alice, “Introductory Note to UNHCR'’s Guidelines on
International Protection on Prima Facie Recognition of Refugee
Status”, en International Journal of Refugee Law 28, No. 2, 2016,
pp- 318 y ss.

57 Véase especificamente el parrafo 5 del documento citado en la
nota anterior.
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condicion. Por lo anterior, la calificacion individual del
refugiado no puede afectar el objetivo altimo de lograr
la atencion inmediata y oportuna a la crisis humanita-
ria, como en especial se desprende del Pacto Mundial pa-
ra una Migracion Segura (péarrafos 68 y 70) y su Anexo I,
que retne los lineamientos para la atenciéon coordinada
de grandes movimientos de refugiados.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la declaratoria prima facie es un derecho que forma parte
del corpus iuris interamericano. De acuerdo con la Corte
Interamericana (opinién consultiva OC-21/14, de 19 de
agosto de 2014, parrafo 262):

“Ahora bien, es cierto que en la determinacién de
la condicién de refugiado los Estados generalmente
evaltan los casos de forma individual. Sin embargo,
en situaciones de afluencia masiva de personas, en
que la determinaciéon individual de la condicién de
refugiado por lo general no resulta viable, pero existe
una apremiante necesidad de brindar protecciéon y
asistencia, particularmente cuando se trata de nifias o
nifios, los Estados deben garantizar el acceso a la pro-
teccion, la no devolucién y un trato humanitario mi-
nimo, pudiendo recurrir al reconocimiento grupal,
colectivo o prima facie. Bajo este precepto, es necesario
reconocer la figura de la responsabilidad compartida
que implica, por un lado, que el Estado de acogida
tiene la obligaciéon de admitir a las personas que bus-
can asilo dentro del territorio sin discriminacién y
respetar los principios de no devolucién y no rechazo
en frontera, asi como otorgar la proteccic’)n interna-
cional que corresponda, y por el otro, el Estado de
origen debe propender a resolver y eliminar las cau-
sas del desplazamiento para poder garantizar una so-
lucién duradera y, en particular, la repatriacién vo-
luntaria”.
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De esa manera, las obligaciones del Estado receptor
de proteger los derechos humanos de las personas que
participan en movimientos masivos de refugiados, e in-
cluso, la calificacién prima facie de la condiciéon de refu-
giado, encuentran fundamento en el deber colectivo de
los Estados de proteger a los migrantes58. Mas en especi-
fico, estas obligaciones se enmarcan en el principio de
responsabilidad proteger, que en el contexto de emer-
gencias humanitarias complejas, refuerza la responsabi-
lidad colectiva de los Estados de proteger los derechos
humanos de quienes se ven forzados a emigrar de mane-
ra masiva, para asi evitar graves violaciones a derechos
humanos®.

La declaratoria prima facie no debe ser valorada como
un riesgo a la soberania estatal, basicamente, pues esta
declaratoria se basa en la primacia de la protecciéon de
derechos humanos en emergencias humanitarias com-
plejas. Pero desde una dimensién mas practica, esta de-
claratoria es preliminar, solo relevante a los fines de la
aplicacion preventiva del derecho a la no-devoluciéon y la
promocion de acciones coordinadas humanitarias, mien-
tras cada Estado, en el marco del Derecho Internacional
y su Derecho doméstico, implementa las politicas orien-
tadas a regular la permanencia de los refugiados en su
territorio.

5% Hurwitz, Agnés, The Collective Responsibility of States to Protect
Refugees, Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 174 y ss.

5 En general, vid Thakur, Ramesh, United Nations, Peace and Secu-
rity, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pp. 272 y
ss. Mas en especifico, vid. Aldoghmi, Hamzah S, “R2P and Re-
fugee Protection: Framing the Responsibility to Protect Prima
Facie Refugees Fleeing Mass Atrocity Crimes”, en Global Re-
sponsibility to Protect, Volumen 11, N° 1, 2019, pp. 104 y ss.

65



Con lo cual, es importante precisar las diferencias en-
tre la declaratoria de refugiado prima facie, y la declarato-
ria individual de refugiado:

.- La declaratoria prima facie, como su nombre lo indi-
ca, es preventiva o cautelar, y se realiza sin perjuicio de
la declaracion individual, de naturaleza mas permanen-
te. Por ello, la declaratoria prima facie es ttil en casos de
desplazamientos masivos, que no permiten -en lo inme-
diato- efectuar analisis individuales. Para evitar la viola-
cion de derechos humanos, especialmente en casos de
devolucion o rechazo, los Estados pueden optar por de-
clarar prima facie a los desplazados y asi garantizar los
derechos humanos propios de situaciones de emergen-
cias humanitarias.

.- La declaratoria prima facie es consistente con el
concepto ampliado de refugiado, mientras que la decla-
ratoria individual puede responder al concepto amplia-
do o al concepto restringido. En efecto, es dificil presu-
mir que una persona o grupos de personas son perse-
guidos en su Estado de residencia. Pero si grupos de
personas de desplazan masivamente de su Estado de
residencia, puede presumirse que estan huyendo debi-
do a graves alternaciones al orden publico -que podran
0 no abarcar casos individuales de persecucion. Por
ello, como sucede con el concepto ampliado, la declara-
toria prima facie otorga mecanismos complementarios de
proteccion, distintos a aquellos que derivan de la decla-
racion individual o definitiva de refugiado, o tanto mas,
del reconocimiento del asilo.

.- La declaratoria prima facie es ttil en emergencias
humanitarias, pues el interés es garantizar derechos hu-
manos esenciales, incluyendo la no-devolucién, mientras
se estabiliza la crisis humanitaria con asistencia de la
comunidad internacional, basada en la responsabilidad
para proteger.
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Esto facilita que los tramites juridicos sobre la califi-
caciéon de refugiado no obstruyan la proteccion juridica
inmediata de los desplazados masivos.

.- La calificacion prima facie es reversible, una vez su-
perada la emergencia humanitaria, en funcién a las poli-
ticas domésticas migratorias. La declaracién individual o
definitiva de refugiado también es reversible, tipicamen-
te, cuando cesa la causa que le dio origen (la persecu-
cién, por ejemplo). Pero la reversibilidad de la declarato-
ria prima facie es la propia de las medidas cautelares, con
lo cual, esa declaratoria no prejuzga sobre la calificaciéon
definitiva de refugiado, ni mucho menos sobre el régi-
men juridico del asilo.

.- Por altimo, mientras que la declaratoria definitiva
de refugiado requiere de una decisiéon formal -tipica-
mente, un acto administrativo- la declaratoria prima facie
no tiene por que ser declarada formalmente, pues lo re-
levante es que en los hechos el Estado receptor garantice
derechos humanos esenciales, incluyendo la no-devo-
lucién, mientras atiende la crisis humanitaria. Un buen
ejemplo es el Derecho venezolano, que como vimos, ga-
rantiza la asistencia humanitaria de quienes son despla-
zados de manera masiva, sin que ello dependa de su ca-
lificacion juridica formal como refugiados prima facie.
Con todo, la declaratoria formal de refugiado prima facie
es de utilidad para el Estado receptor, en la medida en
que le permite invocar el Derecho Internacional Huma-
nitario para requerir la cooperacion internacional orien-
tada a atender la crisis humanitaria, especialmente, en
materia de financiamiento. Como la Corte Interamerica-
na ha sefialado, la declaratoria formal de refugiado prima
facie, incluso, puede ser emitida grupalmente.

El siguiente cuadro pretende simplificar la -confusa-
distincién entre el refugiado prima facie, refugiado se-
gun el concepto ampliado, refugiado segun el concepto
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estricto y asilo. Los conceptos se ordenan en orden rigu-
rosidad y de las acciones domésticas que el Estado re-
ceptor debe cumplir. De esa manera, mientras que el
refugiado prima facie no requiere de mayores acciones
domésticas formales, el reconocimiento del asilo precisa
el mayor cimulo de formalidades que deben ser cum-
plidas:

Conceptos Contenido basico

Refugiado prima facie Aplica a afluencias masivas que
impiden analisis individuales y
permiten presumir que el flujo
migratorio responde a graves
desordenes al orden ptblico en
el Estado de residencia. Es una
protecciéon cautelar orientada a
prevenir violaciones a derechos
humanos, en el marco de emer-
gencias humanitarias. No pre-
juzga sobre la declaratoria indi-
vidual o definitiva de refugiado
ni sobre el asilo, ni depende de
decisiones formales.

Refugiado ampliado Persona desplazada de su Esta-
do de residencia por graves
desordenes al orden publico que
no implican casos de persecu-
cion. Puede responder a situa-
ciones colectivas o individuales,
pero su declaracién formal solo
es posible previo andlisis indi-
vidual por parte del Estado re-
ceptor.
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Refugiado en sentido estricto

Persona desplazada de su Esta-
do de residencia por acciones de
persecucion. Responde tipica-
mente a situaciones individua-
les, con lo cual, su declaracién
formal solo es posible previo
analisis individual por parte del
Estado receptor.

Asilo

Protecciéon especial en sedes
diplomaticas o en el territorio
del Estado receptor, para quien
es perseguido en su Estado de
residencia. Tipicamente respon-
de a razones politicas.

Cuadro N° 1. Diferencia de conceptos claves
Fuente: elaboracion propia

También interesa distinguir cémo aplica el derecho a
la no-devolucion segtin cada una de estas cuatro catego-

rias;

Conceptos

Derecho a la no-devolucién

Refugiado prima facie

Debe regir de manera inmediata
y de pleno derecho, cuando los
desplazados en forma masiva
arriban al Estado receptor, ante
la dificultad de peticiones indi-
viduales. Es ademads inherente a
la declaratoria prima facie.
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Refugiado ampliado

Aplica de manera cautelar, des-
de la peticion de la declaracion
de refugiado, o de manera defi-
nitiva, en la medida en que el
Estado receptor reconoce la con-
dicién de refugiado.

Refugiado en sentido estricto

Aplica de manera cautelar, des-
de la peticion de la declaracion
de refugiado, o de manera defi-
nitiva, en la medida en que el
Estado receptor reconoce la con-
dicién de refugiado.

Asilo

Aplica de manera cautelar, des-
de la peticion de asilo, o de ma-
nera definitiva, en la medida en
que el Estado receptor otorga el
asilo.

Cuadro N° 2. Alcance del derecho a la no-devolucion
Fuente: elaboracion propia

Se advierte que estos cuadros solo pretenden ayudar
a comprender mejor un complejo sistema conceptual,
partiendo de la primacia de los derechos humanos. Los
ordenamientos juridicos domésticos y las condiciones de
cada situacién marcaran diferencias y particularidades.
Nuestro interés es clarificar que la declaratoria prima facie
es, antes que nada, la protecciéon preventiva o cautelar
que el Estado receptor debe otorgar a quienes son for-
zados a desplazarse, para evitar la violacién a sus dere-
chos humanos, en situaciones de emergencias humani-
tarias. Ello deja a salvo el régimen juridico del refugia-

do y el asilo.
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El punto comun, en todo caso, es el derecho a la no-
devolucién, tanto como medida cautelar como derecho
propio de la declaraciéon formal de refugiado o asilado.

Esto permite comprender mejor la utilidad practica
de la declaratoria prima facie. Como medida cautelar, el
derecho a la no-devolucion requiere que la persona -des-
plazada- solicite su proteccién, bajo el estatuto de refu-
giado o el régimen juridico del asilo, todo ello en el mar-
co de procedimientos individuales. Pero en caso de mi-
graciones o afluencias masivas, no existen condiciones
adecuadas ni para formular esas declaraciones indivi-
duales de voluntad ni para que el Estado analice casos
individuales. Por el contrario, en lo inmediato, los debe-
res del Estado receptor en el marco del Derecho Interna-
cional Humanitario se orientan a no devolver a los des-
plazados y garantizar sus derechos humanos bajo los
estandares humanitarios aplicables. La base juridica que
permite aplicar esos derechos y deberes es la declaratoria
prima facie, que puede basarse en una declaraciéon formal
-incluso de alcance general- o simplemente, en las accio-
nes del Estado receptor consonas con los estdndares hu-
manitarios.

C. Recapitulacion

La distincion juridica entre migrantes y refugiados,
impactada por la defensa doméstica de la soberania esta-
tal para conducir politicas migratorias, no se adapta a los
desplazamientos masivos de personas en el medio de
emergencias humanitarias. Tales desplazamientos masi-
vos, al exceder la capacidad del Estado receptor, no
permiten -no al menos, en un inicio- andlisis casuisticos
para determinar cudles de los migrantes forzosos pue-
den o no ser declarados refugiados. Pero al mismo tiem-
po, la naturaleza masiva y forzosa de esos desplazamien-
tos permite comprender que la crisis de migrantes es, en
realidad, crisis humanitaria.
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El concepto complementario de refugiado adoptado
en la Declaracion de Ginebra otorga cobertura legal a esta
conclusién, pues la emergencia humanitaria envuelve
graves desordenes al orden publico que justifican aplicar
estdindares comunes de protecciéon, muy en especial, en
cuanto el derecho a la no-devolucién y la aplicacién del
Derecho Internacional Humanitario.

La calificaciéon formal del migrante como refugiado
en modo alguno puede ser un obstaculo para la aplica-
cién de todos estos estandares. Frente a ello, la declara-
toria de refugiados prima facie, expresa o tacita, es el
vehiculo adecuado para lograr el respeto de esos estan-
dares, sin perjuicio de la aplicacion estricta del estatuto
del refugiado -o del asilo- a partir de un anélisis caso por
caso.

4. Estados fallidos, emergencias complejas y la crisis de
refugiados y migrantes. La vision holistica de la Decla-
racion de Nueva York desde la responsabilidad para
proteger

Como vimos, los grandes movimientos de refugiados
suelen basarse en emergencias complejas relacionadas
con el colapso de la capacidad estatal®® que coloca en
riesgo la satisfacciéon de necesidades esenciales por fallas
en la capacidad del Estado y de la sociedad civil. Aun
cuando no hay una especifica definiciéon de necesidades
esenciales, suele comprenderse por tales el conjunto de
necesidades indispensables para asegurar la vida, la sa-

60 Vid: Wisner, B., y Adams, J., Environmental health in emergencies
and disasters. A practical guide, Organizacion Mundial de la Sa-
lud, Ginebra, 2002, pp. 4 y ss. Véase igualmente a Inter-Agency
Standing Committee, Working Group XVIth meeting, “Defini-
tion of complex emergencies”, 2004.
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lud y la existencia digna, relacionadas con alimentacién,
medicinas, servicios médicos y acceso a agua potable,
entre otrasel.

Como resultado de las crisis causadas por guerras y
desordenes civiles, especialmente luego del fin de la
Guerra Fria, qued6 en evidencia como el colapso de la
capacidad estatal para satisfacer necesidades esencia-
les puede colocar en riesgo los derechos a la vida, a la
salud y a la dignidad personal. Ese colapso se vincula
con el llamado Estado fallido, también denominado
Estado frdgil, esto es, el Estado que debido a crisis civi-
les, politicas, sociales o econémicas, ha perdido su ca-
pacidad para implementar efectivamente los cometidos
publicos, todo lo cual coloca en riesgo la satisfaccion de
necesidades esenciales2.

Uno de los signos distintivos del colapso de la capa-
cidad estatal son las migraciones masivas, precisamen-
te, pues ante el riesgo derivado de la insatisfaccion de
las necesidades esenciales, la poblacién opta por migrar
masivamente a otro pais. En sintonia con la Declaracion
de Cartagena, puede sefialarse que las causas de la emer-
gencia compleja suponen una “grave perturbacion al
orden publico” que, como tal, permiten calificar como
refugiados prima facie a quienes de manera masiva hu-
yen de tal emergencia y del colapso de la capacidad es-
tatal®s.

61 Vdyrynen, Raimo, “Complex Humanitarian Emergencies: Con-
cepts and Issues”, en War, Hunger, and Displacement: Volume 1,
Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 44 y ss.

62 Woodward, Susan, The Ideology of failed States, Cambridge Uni-
versity Press, Nueva York, 2017, pp. 12y ss., y 34 y ss

6 Macias, Lea, Research Brief. Complex Emergencies, Climate
Change and African Political Stability, Universidad de Texas,
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La relacién entre los grandes movimientos de refu-
giados, la emergencia compleja y el Estado fallido es re-
levante, entre otros aspectos, por cuanto la emergencia
compleja y el colapso de la capacidad estatal son indicios
que permitirian facilitar la aplicaciéon del concepto am-
pliado de refugiado bajo la declaratoria prima facie. Con
lo cual, lo importante de lo anterior es que, ante grandes
movimientos de migrantes, es necesario promover me-
canismos de cooperaciéon internacional, pues esos mo-
vimientos -por sus caracteristicas- desbordan la capaci-
dad individual de los Estados receptores. En tal sentido,
la Declaracion de Nueva York alude a la “gobernanza global
de migracion” (parrafo 49), precisamente para describir
como las politicas puablicas de la migracién, como fe-
némeno global, deben ser abordadas desde la coopera-
cion internacional, especialmente en caso de crisis hu-
manitarias.

De esa manera, la Declaracion de Nueva York, al igual
que el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada
y Regular y el Pacto Mundial sobre los Refugiados, ofrecen el
marco juridico para la atencion coordinada y holistica
de los migrantes y refugiados, promoviendo asi la go-
bernanza global de la movilidad de personas. Por ello, la
Declaracion disefia un conjunto de acciones que no solo
pasan por la atencion de los refugiados y migrantes, sino
ademas, por la atencion de la causa-raiz del movimiento
de personas (parrafos 43 y 75). Esto ultimo es una nove-
dad pues el Derecho Internacional de los refugiados sue-
le centrarse en la atencién al refugiado pero no en la
atencion de la causa de la migraciéon forzosa. Sin embar-
go, la Declaracion reconoce que la solucién adecuada a la

2013. Véase igualmente a Howard, Tiffiany, The tragedy of fail-
ure, Praeger, Santa Barbara, 2010, p. 21.
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migracion y en especial a los refugiados, es comprender,
atender y solucionar la causa de esos flujos, relacionada
con la crisis humanitaria en el Estado de la residencia
que impulsa a las personas a salir en busqueda de mejo-
res condiciones.

Asi, de conformidad con el parrafo 8 del Pacto Mun-
dial sobre los Refugiados, las politicas publicas orientadas a
atender crisis de refugiados exigen también atender la
causa ultima 