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El exilio y la codificacion del derecho de asilo en América del Sur
durante el siglo XIX

Edward Blumenthal®

Resumen

Este articulo examina la relacion entre el exilio y la codificacion del derecho de asilo en
América del Sur antes de 1889. Con raices juridicas en el derecho natural y de gentes, el asilo
se extendid en el periodo pos-independencia. Ello acarre6 problemas para los nuevos estados
independientes, porque con frecuencia estas practicas constituyeron una fuente de
inestabilidad, provocando conflictos entre paises vecinos e intervenciones europeas. En una
serie de tratados y conferencias internacionales, se buscé a la vez proteger y controlar la
practica del asilo en América del Sur, en particular el diplomatico, considerado ilegitimo por la
mayor parte de los juristas europeos. En el Congreso de Derecho internacional privado de
Montevideo de 1888/89, el asilo diplomatico y territorial fue codificado en un tratado ratificado
por cinco paises sudamericanos, sentando las bases de la posterior evolucién de la figura
juridica en el siglo XX. Este proceso recalca la importancia de tomar en cuenta la practica del
exilio en Sudamérica y las diferencias juridicas con Europa para comprender el desarrollo del
asilo en el marco de la codificacion del derecho internacional.
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Exile and the Codification of Asylum Law in South America in the Nineteenth Century
Abstract

This paper examines the relationship between exile and the codification of asylum law in South
America before 1889. With legal roots in natural law and the law of nations, exile and asylum
were widespread in the post-independence period. This caused problems for newly established
states as these practices were often a source of instability, provoking conflict between neighbors
and encouraging European interventions. In a series of treaties, conferences and agreements,
states sought to limit asylum practice, in particular diplomatic asylum which European jurists
considered illegitimate. In the 1888-89 Congress of International Private law in Montevideo,
diplomatic and territorial asylum was codified in a treaty ratified by five South American
countries, setting the basis for the posterior evolution of the legal concept. This process
underscores the importance of taking into account the practice of exile in South America and
the legal differences with Europe in order to understand the development of asylum law in the
framework of the codification of international law.

Keywords: Exile, Asylum; Refugees; Interamerican Conferences; 19th Century.
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El exilio y la codificacidn del derecho de asilo en América del Sur durante el siglo XIX

En 1891, después de una sangrienta guerra civil que costd la vida a unas diez mil personas, el
derrotado presidente chileno José Manuel Balmaceda buscé asilo en la legacion argentina de
Santiago. Después de unas semanas escondido en ésta, se suicidd en vez de entregarse —y
afrontar el riesgo de muerte— frente a la imposibilidad de obtener un salvoconducto para
exiliarse. El episodio, que ha sido interpretado como un ejemplo de la abnegacion republicana o
incluso como un precedente para el suicidio de Salvador Allende en 1973 (Sagredo, 2005), es
también un ejemplo de la importancia del exilio y el asilo en la regién (San Francisco, 2004).!
Me refiero mas particularmente al asilo diplomético acordado a figuras politicas derrotadas u
opositores perseguidos.

En los ultimos afios, los juristas y los historiadores de derecho han prestado una atencién
creciente a las contribuciones latinoamericanas al derecho internacional. Una de estas
contribuciones que ha recibido una cierta atencion -por lo menos por parte de autores
latinoamericanos- se refiere a la codificacion del derecho de asilo, a partir de las conferencias
interamericanas. Estos estudios subrayaron que en América Latina el derecho se codificd antes
que en Europa gracias a la particular tradicion del asilo diplomatico (Esponda, 2004; Esquirol,
2012; Galindo Vélez, 2003).2 Sin embargo, la relevancia de este Gltimo no ha sido analizada
como un motor del desarrollo del derecho internacional en el siglo XIX. Por una parte, no
constituia una preocupacion de los juristas europeos en la época (Rygiel, 2011). Por otra,
aunque el derecho de asilo es un tema clasico en la historiografia francesa, para el periodo era
visto mas bien como un tema del derecho nacional (Burgess, 2008; Diaz, 2014; Noiriel, 2006).
Por su parte, los estudios juridicos antes mencionados tienden a imputar el asilo diplomatico a la
inestabilidad politica, sin problematizar la relacién entre ambos fenémenos.® Aunque en los
Gltimos afios los trabajos sobre los origenes del derecho de asilo se han multiplicado
(Caestecker, 2008; Kévonian, 2000; Noiriel, 2006; Rygiel, 2011), tienden a sefialar el periodo
de entreguerra como momento central de codificacion y no se ha indagado en las consecuencias
de este sistema sudamericano en el derecho internacional europeo. Ahora bien, algunos de los
mismos juristas sudamericanos responsables por la codificacion del derecho de asilo en América
Latina también participaron de la codificacion del derecho internacional en Europa.

Este articulo pretende tratar esta laguna historiografica a partir de un estudio de la evolucién de
la categoria juridica del asilo en el siglo XIX, desde sus origenes en el derecho natural y de
gentes hasta el Congreso de Derecho Internacional Privado que se reunié en Montevideo entre
1888 y 1889. En este congreso, cinco paises firmaron un tratado de derecho penal que senté las
bases del derecho de asilo en América del Sur. Aun antes de este congreso, fueron formulados
varios proyectos de codificacion y una serie de conferencias diplomaticas coyunturales,
provocadas por incidentes diplomaticos puntuales. Estos suscitaron debates juridicos y
diplomaéticos en torno al derecho de asilo y su codificacion.

Los analisis del tema se han centrado, en muchos casos, en el asilo diploméatico en las
legaciones, considerado en buena medida una particularidad americana, como veremos. Esta
consideracion llevo a la conclusion de que el asilo territorial tuvo una importancia menor en la
region antes del periodo de entreguerras, sin considerar el didlogo transatlantico previo. El asilo
representaria una condicion juridica destinada a élites intelectuales y politicas y no, en cambio, a
olas masivas de “refugiados” (Esponda, 2004).* Sin embargo, en el siglo XIX, el exilio no era
siempre individual y elitista, y emigraban también integrantes de ejércitos derrotados en busca
de refugio, llevando consigo sus familias. En efecto, las politicas de exilio adquirieron
importancia en las relaciones interamericanas en el siglo XI1X, e incluso podian motivar guerras
internacionales (andnimo; Sznajder y Roniger, 2009). Dicho de otro modo, la practica del exilio

! También fue objeto de analisis de Joaquim Nabuco quien presenté a Balmaceda cdmo un tirano. Nabuco, quien habia beneficiado
del asilo en varias ocasiones, destacd como la legacion argentina habia previamente servido como un lugar de asilo para los
opositores a Balmaceda, concluyendo en la necesidad de proteger el asilo diplomatico (Nabuco, 1895: 155-56).

2 Algunas de los argumentos de este articulo fueron presentados en un trabajo previo, agradezco a los coordinadores de este dossier
la posibilidad de desarrollarlos més aqui.

3 Para el recurso a la inestabilidad, la tradicién, o el “fracaso” como explicacion causal circular ver Adelman, 1999.

4 Para una contestacion de esta idea ver Galindo Vélez, 2003.

2 Seccidn Historia. Instituto Superior del Profesorado N° 3, Villa Constitucion (Argentina)
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representaba al mismo tiempo una tradicion de asilo y acogida, y una potencial amenaza a la
estabilidad del orden interno y externo de los nuevos paises independientes.

El asilo en el derecho natural y de gentes

En el siglo XIX, y sobre todo en la primera mitad de dicho siglo, no existia un marco juridico
reconocido que rigiera las précticas de exilio y asilo, aunque si habia una serie de
representaciones sociales sobre el emigrado politico. EI derecho se fue construyendo a lo largo
del siglo XIX, a partir de las nociones del derecho natural; los emigrados se integraron a las
sociedades de acogida en América del Sur como cualquier extranjero. Para comprender esta
situacion -y la integracion de los extranjeros mas generalmente- hay que comenzar a indagar la
nocidén del vecino, en los origenes de la ciudadania politica ibérica. El concepto engloba una
idea de ciudadania local, donde los derechos politicos se derivan de la residencia y los derechos
de propiedad en el marco de la ciudad. En los primeros decenios de la vida republicana de la
América espafola, el concepto de ciudadano se confundia con frecuencia con el del vecino
(Herzog, 2003; Sabato, 1999). Mas all4 de la cuestién de la nacionalidad, definida por las
nuevas constituciones y las leyes de nacionalidad que comenzaron a promulgarse en la segunda
mitad del siglo, las personas juridicamente extranjeras podian poseer derechos politicos en la
escala local, gracias a su integracion social. Por lo general, las nuevas constituciones
republicanas otorgaban amplios derechos civiles a los extranjeros, notablemente en la
constitucion argentina de 1853 que les garantizaba “todos los derechos civiles del ciudadano”
(Devoto, 2001; Gonzalez, 2016b). Derechos civicos y civiles amplios facilitaban la integracion
social y politica de los exiliados, sobre todo en un contexto de proximidad cultural de las élites
hispano-americanas, que compartian idioma, religion y formas de sociabilidad comunes.
Mientras que la integracion de los extranjeros en las comunidades locales y nacionales se hacia
segun las pautas hispanas recién mencionadas, la reflexion juridica en torno al asilo y la acogida
de refugiados provenia del derecho natural y de gentes; este Gltimo, el antecesor del derecho
internacional. Ambas tradiciones tenian un tronco comdn, y la condicion del vecino era
entendida como proveniente del derecho natural (Herzog, 2003, p. 76-80). Este ultimo consistia
en una serie de principios juridicos entendidos como universales —es decir, validos para todos
los pueblos— basados en la razén y la religion, e independiente del orden politico y de las leyes
positivas. El derecho natural asi servia para analizar las normas de la vida social y politica, al
interior y al exterior de los estados. Diferente del derecho consuetudinario, ya que se basaba en
normas bésicas —sean cristianas o liberal-ilustradas— y no en la costumbre, el derecho natural era
entendido como una de las bases del derecho de gentes propiamente dicho. Este Gltimo se
ocupaba de las relaciones entre naciones soberanas antes de la codificacion del derecho
internacional y jugd un papel importante en los procesos de independencia legitimando las
nuevas soberanias nacionales (Chiaramonte, 2004; Portillo Valdés, 2016).

La comprensidn del asilo se habia modificado sustancialmente en los siglos XVII y XVIII, y de
una practica entendida como una respuesta cristiana a los delitos comunes se comenzd a
interpretar como una reservada a los delitos politicos. De manera paralela, la extradicion
emergioé como un ejercicio de “solidaridad” entre estados en materia de delitos comunes (Reale,
1938, p., 508-509). Esta evolucion quizés tuvo su maxima expresion en la Revolucion Francesa,
que promovié una idea de un asilo politico amplio. Sin embargo, el caso francés presenta una
faceta bastante distinta, ya que la condicion juridica de refugiado surgié después de la
revolucion como una categoria administrativa nacional que permitio el control politico a través
del otorgamiento de subsidios (Diaz, 2014).

Uno de los maximos proponentes de estas ideas en América del Sur fue Andrés Bello, él mismo
un emigrado politico (Jaksi¢, 2001). La reflexion de Bello acerca del asilo aparece
principalmente en su obra Principios de derecho de gentes (Santiago, 1832), madurada durante
su experiencia diplomatica en Londres. Marcada por el iusnaturalismo -sélo a partir de la
segunda edicion comenzé a titularse Principios de derecho internacional (Caracas, 1847)-,
donde concibi6 la figura en términos de un derecho individual de “expatriacion voluntaria y de
asilo”. Aunque la obra afirma que ‘“no podrian negar al extranjero refugiado en su seno el asilo
que por humanidad y por costumbre se concede a los delincuentes”, cita a Emir de Vattel,
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referente suizo en el campo, para decir que el “derecho de un desterrado a la acogida de la
nacién en que se refugia es imperfecto”. Sin embargo, el pais de acogida “debe tener muy
buenas razones para rehusarla”, tales como las enfermedades contagiosas, la corrupcion de las
costumbres o las amenazas a la tranquilidad pUblica (Bello, 1844, p. 82-83).°

Asi, la figura del asilo se perfila en el pensamiento de Bello como un derecho individual a la
emigracion, ya sea politica 0 no, y un deber humanitario del estado. En cambio, el estado de
acogida tiene el derecho de rehusar toda peticion de extradicion. Los derechos individuales del
emigrado aparecen no como una consecuencia de una condicion juridica de asilado o refugiado
—esta condicion no existia—, sino una emanaciéon de sus derechos naturales, asociados a los
derechos del hombre. Bello se detiene de forma extensa en los derechos civiles de los
extranjeros, particularmente en lo que concierne a la propiedad y lo que llamamos ahora el
estado de derecho (Bello, 1844, 87-89). Por lo demas, la distincion que hace entre los
extranjeros habitantes -que deben soportar “todas las cargas que las leyes y la autoridad
ejecutiva imponen a los ciudadanos”- y los transelntes, exentos del servicio de la milicia,
recuerda claramente la condicién del vecino y se inspira también de las obras de Vattel.

Bello insiste también en la distincion entre delitos politicos y comunes. Critica el uso del asilo
en caso de ofensa “contra las leyes de la naturaleza y los sentimientos de la humanidad”, como
el asesinato; pero defiende el asilo en casos de “delitos que provienen de un abuso de un
sentimiento noble en si mismo, pero extraviado por ignorancia o preocupacion”, como el duelo.
Delitos politicos “o de lesa majestad” entran en esta categoria, y Bello condena formalmente la
extradicion de estos reos: “el entregarlos se miraria como un acto inhumano y barbaro” (Bello,
1844, 83-85). Sin embargo, no se extiende a lo que después se llamaria el asilo diplomatico
(Bello, 1844, 374). Como veremos, fueron las préacticas sudamericanas que llevaron a la
extension del principio de asilo politico a la accion diplomatica de los ministros.

Proyectos de codificacion en América del Sur

Los conceptos esbozados por Bello, que se basaban en autores del derecho natural y de gentes
como Vattel, fueron retomados para pensar la codificacion del derecho de asilo en la segunda
mitad del siglo XIX, como se puede apreciar en los escritos de los juristas Juan Bautista Alberdi
y Carlos Calvo. Alberdi era otro jurista emigrado que reflexion6 sobre el exilio a partir de
experiencias propias. Aparte una corta estadia hacia el fin de su vida, Alberdi no volvié a vivir
en la Argentina, en particular a causa de su oposicion a la guerra de Paraguay (1864-1870). Esta
guerra lo llevd a redactar una proposicion de codificacion del derecho internacional que no fue
publicada durante su vida. La obra incluye no solamente sus propuestas acerca de la guerra 'y la
paz, sino también ideas para congresos americanos y mundiales, y una justicia internacional
encargada de velar por el derecho internacional. En el pensamiento de Alberdi se encuentra lo
que mas se acerca a un derecho individual al asilo. Para el jurista, el sujeto del derecho
internacional, como de todo derecho, es el individuo. Aunque reconoce que las “personas
favoritas del derecho internacional son los Estados”, insiste en que los individuos son también
miembros de la sociedad internacional en su papel de ciudadanos de los estados y habla de los
“derechos internacionales del hombre”.® Alberdi se acerca aqui a una concepcion muy moderna
de los derechos humanos, pero con una filiacion con el derecho natural de Bello: “Lo que se
Illama el derecho de gentes, es el derecho humano visto por su aspecto mas general, mas
elevado, mas interesante” (Alberdi, 1915, p. 70-71).

Alberdi establece un vinculo claro entre este derecho y la experiencia del exilio. Citando
explicitamente a Bello, Bluntschli, Gentile y Grotius —entre otros— insiste en la experiencia
del exilio como incubador del derecho de gentes clasico y en el desarrollo del derecho
internacional del siglo XIX, aunque no establece una clara distincion entre ambos. Son las
“emigraciones y proscripciones” (p. 141) o “la peregrinacion y el destierro” que, para Alberdi,
crearon el “cosmopolitismo, es decir, el patriotismo universal y humano” (p. 186). En un
reconocimiento explicito del problema de las crisis de refugiados, caracteriza el “crimen de la

5 Es una reimpresion de la primera edicion.
6 Se publico por primera vez en el Volumen 2 de sus Escritos postumos (1895) y se reeditd en el marco del Centenario.

4 Seccidn Historia. Instituto Superior del Profesorado N° 3, Villa Constitucion (Argentina)
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guerra” como “el despoblar la nacién” a causa de la emigracion producida por el temor de la
conscripcion obligatoria (p. 120). Es decir, la contracara de su conocido refran “gobernar es
poblar”. Sin embargo, Alberdi se preocupa de los efectos de la codificacion del derecho
internacional sobre esta tradicion. “La diplomacia de sus gobiernos empieza a encontrar el
medio de quitar a la libertad este refugio en la celebracion de tratados de extradicién y de
régimen postal”. (p. 30-31) Es asi, segun Alberdi, que la emigracion por los delitos politicos,
protegida por el “derecho de gentes liberal”, se criminalizaba en el marco del derecho comun.

El jurista argentino Carlos Calvo tuvo mucho méas impacto en el campo del naciente derecho
internacional durante su vida, publicando trabajos importantes sobre el derecho internacional,
utilizados en América Latina, Europa y en los Estado Unidos. En su obra Derecho internacional
tedrico y practico formuld la doctrina Calvo sobre la extraterritorialidad, por la cual tiene méas
fama. La version francesa de este manual de derecho internacional fue utilizado en Francia
durante mas de dos décadas a finales del siglo. Calvo era también miembro fundador del Institut
du droit international (Gante) y contribuy6 a la Revue du droit international et de la législation
comparée. (Gonzalez, 2016a; Koskenniemi, 2001, p. 40; Obregén, 2015; Rygiel, 2011, p. 29).
Una preocupacion de Calvo era el impacto del asilo y el exilio en las relaciones internacionales:
su trabajo sostiene que el hecho de perseguir rebeldes hasta su lugar de asilo en el territorio de
un estado vecino podria comprenderse como un acto de guerra, en contra de los juristas
europeos que sustentaban un derecho de intervencion en este caso (Calvo, 1868, i, 194-5). En
cambio, rechaza el asilo para los acusados de derecho comun que toman las armas para
escaparse de la justicia y viven del pillaje, calificados de “bandidos o facinerosos” (Calvo, 1868,
i, 323). Anticipa aqui los debates en las conferencias internacionales, en particular las
dificultades para definir qué es un delito politico. También recalca que los “emigrados” y los
“desterrados” no pierden su nacionalidad, salvo en caso de “destierro vitalicio” (Calvo, 1868, ii,
100-1).

Calvo afirmaba como vélido el derecho de asilo diplomaético, e insistia en la inviolabilidad de
las legaciones y residencias diplomaticas como una extension del principio de la
extraterritorialidad, aunque reconoce -citando directamente a Vattel- casos europeos donde no
fue respetado porque la legacion se convertia en “asilo de criminales o en centro de
conspiradores” (Calvo, 1868, i, p. 354). Este derecho -y sus limitaciones- aparece también en las
ediciones posteriores en francés, pero ahora presentado de manera mas contundente. Saca la
referencia a Vattel, aunque la frase sigue casi igual, y agrega:

Nous admettons donc qu’au milieu des troubles civils qui surviennent dans un pays
I’hotel d’une légion étrangere puisse et doive méme offrir un abri assuré aux
hommes politiques qu’un danger de vie force a s’y réfugier momentanément. Il
nous serait facile de citer plus d’un exemple pour provee qu’en Europe aussi bien
qu’en Amérique le droit d’asile ainsi pratiqué a invariablement été respecté (Calvo,
1896, I11, 320).

La adicion de esta frase a la edicion francesa, seguida de tres paginas de ejemplos, sugiere una
preocupacion por legitimar la préctica frente a las criticas europeas. Los juristas de este
continente tendian a negar un derecho del asilo diplomético. Bluntschli, por ejemplo, afirma
categoricamente que una casa que sirve como legacion “no debe servir de asilo a los individuos
perseguidos por las autoridades judiciales” (Reale, 1938, p 525-26).” En su analisis de los
debates del Instituto de derecho internacional -del cual, como vimos, Calvo era miembro-
Rygiel demuestra que el derecho de asilo no aparecia como tema de discusion, a pesar de las
menciones repetidas de palabras asociadas (refugio, asilo, etc.). Cuando si se discutid, era
siempre como corolario a un otro tema, con frecuencia el de la extradicion. El caso especifico
del asilo diplomatico en las legaciones extranjeras, apenas se menciono (Rygiel, 2011, p. 126-
28, 132-35). Esta defensa del derecho de asilo entra en una tension curiosa con la doctrina Calvo
que buscaba limitar la aplicabilidad de regimenes juridicos extranjeros en el territorio nacional.®

7 Los juristas del siglo XX que analizaron el tema destacan que el asilo diplomatico tendia a desaparecer en Europa en el siglo XIX,
y era condenado por la mayoria de los juristas europeos. VVéase por ejemplo Reale, 1938, p. 527; Zarate, 1957, p. 38.
8 Para la extraterritorialidad de las misiones diplomaticas, véase Eyffinger, p. 820-22. Para la Doctrina Calvo, Esquirol, p. 567-69.
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El asilo diplomético era una extension importante de la extraterritorialidad y de los poderes de
las misiones diplomaticas, y de su poder de intervencion, como veremos mas adelante.

El trabajo de Calvo no se limite al asilo diplomatico. Se refiere también al asilo en el marco de
las guerras, destacando la importancia de desarmar a los soldados que buscan refugio en un
estado vecino después de una derrota en el campo de batalla. En este sentido, establece una
distincion, proveniente del derecho de gentes, entre el asilo, que seria “una manifestacion de la
independencia y soberania de las naciones”, y el refugio, que “es solo un deber de humanidad al
paso” (Calvo, 1868, ii, 220-21).° Asi, propone una diferencia clara entre asilo politico y
territorial, el primero constituye un derecho -del soberano a no extraditar- mientras que el
segundo, un deber humanitario.

Hacia la codificacion del derecho de asilo

Los tratados y los congresos americanos tenian como objetivo reglamentar el exilio y el asilo en
un contexto donde la emigracion politica podia trastornar las relaciones entre paises y llevar a la
guerra, como lo vimos en la introduccidn. En esta seccidn, veremos como este hecho importante
de las relaciones internacionales interamericanas se tradujo en el derecho internacional. El
derecho de asilo aparece tempranamente en algunos textos americanos en el momento de debatir
la extradicion de asilados politicos. El tratado firmado por México y Colombia en 1823, para
preparar el Congreso de Panama de 1826, incluia originalmente en su articulo 10 amplios
poderes de extradicion de “(t)oda persona que sublevandose hiciere armas contra uno u otro
gobierno”. Sin embargo, el Congreso Constituyente mexicano suprimi6 este articulo, guardando
solo la clausula sobre la entrega de desertores de guerra.’® Algunas constituciones nacionales
prohibieron explicitamente la entrega de reos politicos que buscaran asilo en otro pais, como la
de la Confederacién PerG-Boliviana, aunque ésta permitio su expulsion o internacion en caso de
amenaza al gobierno (Ley fundamental de la Confederacién Peru-Boliviana citado en Reza,
2006, p. 250). La constitucion mexicana de 1857, en su articulo 15, prohibid la celebracién de
“tratados de extradicion de reos politicos”; el articulo fue retomado textualmente en la
Constitucion de 1917, y formo la base de la tradicion de acogida de este pais en el siglo XX
(Tena, 1967, p, 603 y 822).1! Si bien estos ejemplos tempranos no parecen haber llevado a
ningun acuerdo regional, demuestran que el tema era objeto de una reflexion juridica en la
primera mitad del siglo XIX.

En la segunda mitad del siglo, una serie de congresos trataron el tema en un contexto ya
interamericano. El Congreso Continental de 1856, en Santiago de Chile, también incluyd, en su
articulo 6, una provision que exigio que los estados de acogida impidieran “que los emigrados o
asilados politicos abusen del asilo, conspirando contra el Gobierno de su pais de procedencia”
(Reza, 2006, 282). Firmado entre Chile, Ecuador y PerQ, el tratado también otorgd el
tratamiento de nacionales a los ciudadanos de los estados confederados.

El asunto emergié sobre todo en respuesta a crisis diplomaticas coyunturales, provocadas por
conflictos en cuestiones de asilo. Por ejemplo, en Caracas, en 1858, surgio, después de una
revolucion contra el presidente José Tadeo Monagas. Dos veces presidente de Venezuela (1847-
51 y 1855-58), Monagas y varios de sus seguidores se refugiaron en la legacion francesa
después de una revolucion que lo habia derrumbado pero los franceses rehusaron toda solicitud
de extradicion. Poco tiempo después, el nuevo gobierno firmé el Protocolo Urrutia (del nombre
del ministro venezolano que lo firmo, Wenceslao Urrutia), el cual garantizé la seguridad del ex-
presidente y su salida a los Estados Unidos, siguiendo la pauta del exilio del presidente José
Antonio Paez unos afios antes. El acuerdo fue firmado por los representes de Brasil, los Estado
Unidos, Espafia, Gran Bretafia, Francia y los Paises Bajos; es decir, paises europeos y
americanos no hispanoparlantes (Banko, 1999; Hébrard, 2007).%? Frente a la oposicion de otros
miembros del gobierno, Urrutia dimitio, y el gobierno no cumplié con el acuerdo. Cuando

9En el IDI, Albert de la Pradelle sostiene una posicion parecida (Rygiel, 2011, p. 140).

10 Tratado de Unidn, Liga y Confederacion Perpetua entre Colombia y México de 1823 citado en Reza, 2006, p. 71-73. Agradezco a
Daniel Rojas esta observacion.

1 para la tradicion de asilo en México, véase Yankelevich, 2002.

12 Agradezco a Véronique Hébrard la observacion.
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Monagas salié de la legacion francesa, fue puesto en arresto domiciliario, en vez de recibir un
pasaporte. En una nota al nuevo ministro de Relaciones Exteriores, el encargado de negocios
francés se quejo de los atropellos a la inviolabilidad de su legacion (Levraud y Bingham a Toro
citado en Cuestion, 1858, p. 17-18). En repuesta, el gobierno venezolano justifico sus acciones,
y su solicitud de extradicion, en términos de “la expresion del derecho Europeo” que prohibia el
asilo diplomatico.*® Una exposicion de la posicion francesa, publicada anénimamente el mismo
aflo, asumi6 que el “derecho de gentes” no acordaba a los ministros la posibilidad de dar asilo a
los “criminales de estado”, porque representaria una amenaza a “su independencia y su
dignidad”. Pero not6 también “la generosidad de Francia, siempre preparada a socorrer al
débil”, y rechazoé las solicitudes de extradicion (G.H., 1858, p. 297-98; 301-2). En represalia a
las acciones venezolanas, los franceses e ingleses rompieron relaciones diplomaticas,
impusieron un blogqueo a la costa y amenazaron bombardear el puerto de La Guaira. Después de
un enfrentamiento entre las potencias navales y el gobierno, levantaron el bloqueo, y Monagas
pudo salir del pais. No esta del todo claro por qué los europeos reaccionaron de esta forma,
aunque las hipotesis se centran en la posibilidad de que los cénsules hubiesen tenido intereses
financieros con el gobierno de Monagas. Por su parte, los sujetos britanicos y franceses
residentes en Venezuela publicaron declaraciones contra la intervencion y a favor del nuevo
gobierno. Para nuestro propdsito, es interesante ver como la practica del asilo diplomatico fue
apoyada por las intervenciones europeas y que estas mismas sirvieron para reforzar la idea de
una doctrina americana.

Esto se ve aun méas claramente en la conferencia de Lima de 1867. Esta nacidé de una serie de
conflictos que aparecieron a partir de 1865, cuando una revolucién derrot6 el gobierno de Juan
Antonio Pezet (1863-1865) después de haber firmado el tratado Vivanco-Pareja con Espafia,
durante la guerra que oponia este Gltimo pais a Perd, Chile, Bolivia y Ecuador entre 1865 y
1866. El tratado estipulaba que PerU debia pagar una fuerte indemnizacion a Espafia en
contrapartida de su retiro de las aguas del Pacifico sur, lo cual provocé una rebelién dirigida por
el general Mariano Ignacio Prado. El segundo vice-presidente, general Pedro Diaz Canseco,
publicé una proclama anti-espafiola que el presidente Pezet consideraba sediciosa, y Diaz
Canseco tuvo que refugiarse en la casa del ministro estadounidense antes de tomar el camino
hacia un exilio chileno. En realidad, desembarc6 antes y se uni6 a la rebelién de Prado (Novak,
2005, p. 103-22). No era el unico en buscar refugio en una legacion extranjera. Después del
triunfo de la rebelion, el general Manuel Ignacio de Vivanco, firmante peruano del tratado, y
varios otros oficiales buscaron asilo en la casa del ministro francés. Pezet se refugié en un
buque britanico y se march6 a Europa mientras que Vivanco termin6 en Chile. Este tltimo habia
vivido en exilio en Chile varias veces desde la década de 1830, cuando particip6 en la guerra
contra la Confederacion Per(-Boliviana con varios otros oficiales peruanos y bolivianos, aliados
a los chilenos.

En las negociaciones que llevaron a la conferencia, que comenzaron al principiar la crisis en
1865, el gobierno del Per( busco obtener la extradicion de los tres peruanos asilados en la
legacion francesa. Hay que notar que este intercambio fue concomitante con el desarrollo de la
guerra, notablemente el bombardeo de Valparaiso y de Callao por la flota espafiola, entre marzo
y mayo de 1866. Este contexto es importante para comprender los argumentos de las
autoridades peruanas, y se resalta en una memoria publicada poco después, en la cual el asilo es
analizado al mismo tiempo que la “cuestion espafiola” y la guerra de Paraguay (Pacheco,
1867a). El nuevo gobierno peruano, representado en las negociaciones por el ministro de
Relaciones Exteriores Toribio Pacheco, alegaba también que el agente diplomético francés no
habia dado a saber oportunamente la presencia de los fugitivos en la legacion.* Sobre todo,
presentd la extension de la inmunidad diplomética en materia de asilo como un atentado a la
“soberania nacional”, siendo un asunto de “orden interno”, y se quejo de que la legacion
francesa hubiese dejado partir a varios de los fugitivos, en contra de sus obligaciones de

13 Toro a los sefiores encargados de negocios citado en Cuestion, 1858, p. 17-18.
14 Pacheco al ministro interino Vion, Lima, 29 de diciembre de 1865 citado en Pacheco, 1867b, p. 5.
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controlar sus movimientos en caso de extender su proteccion, para ser consistente con las
tradiciones al respecto.’®

Para defender el otorgamiento del asilo diplomético, el ministro interino francés recalco la
naturaleza politica de las acusaciones -no eran delincuentes comunes- y notd también “la
aplicacion uniforme que esta doctrina ha tenido durante largos afios en América”.'® Pero cuando
Ileg6 el ministro permanente, Edmond de Lesseps, entablé una defensa notable de la préctica
americana respaldada por instrucciones explicitas del ministro francés de Relaciones Exteriores,
Drouyn de Lhuys. Lesseps invocé en su defensa “lo que se llama en América el derecho de
asilo, una practica constante, cuyos beneficios todos los partidos por razén de las incesantes
revoluciones de la América del Sur, estan a su vez llamados a gozar”. Si para las legaciones era
s6lo una cuestion “de dificultades y gastos” era “de mucha mayor importancia para los hombres
publicos de estos paises”. La practica americana, ejemplificada —segun el francés— por el asilo
del General Canseco en la legacion de los EEUU en mayo de 1865, demostrd “perfectamente
que la practica del asilo constituye en América una inmunidad universalmente admitida en los
usos diplomaticos”.!” Asi, Lesseps insistio6 “sobre la ventaja que resultaria de fijar
definitivamente la doctrina y de firmar un acuerdo que, estableciendo la practica de este derecho
sud-americano, conjurase en lo futuro las dificultades y los errores que su aplicacion suscita
siempre entre las legaciones y el Gobierno”.*® Hay que notar también el interés de Francia, y en
menor medida de los Estados Unidos, por jugar un papel intermediario en las negociaciones con
Espana.

La situacion se complico a lo largo del afio 1866, a causa de las medidas tomadas contra los
subditos espafioles en Per(, como el encarcelamiento y el cierre de sus tiendas, lo cual provoco
que varios esparfioles buscasen refugio en las legaciones de Francia e Italia, y en una nave de
guerra francesa. Los europeos habrian asumido, segun los argumentos de Pacheco, que “el asilo
era indebido”, pero se justificaron por “razones de humanidad” y pidieron que se les permitiera
salir del pais, solicitud negada por Pacheco.’® Como en Caracas, se legitimb en términos
humanitarios y acorde con una tradicion sudamericana, sin recurrir a argumentos explicitamente
basados en el derecho internacional.

En conversaciones con los chilenos, donde se discuti6 la conveniencia de la convocatoria de una
conferencia sobre el asunto, acordaron que “el derecho de asilo aparece, desde luego,
inadmisible, si se juzga de €l conforme a las més sanas doctrinas del Derecho Internacional,
expuestas por la mayoria de los publicistas”. Pero difirieron en cuanto a la validez de “la
practica de las naciones, en especial de las de América, (que) no ha tendido siempre a revindicar
la legitima prescripcion del Derecho de Gentes, y antes bien ha desplegado una tolerancia,
propia para dar cierta consagracion al abuso en esta materia”. Pacheco abog6 por la abolicion,
en linea con su vision de las practicas europeas.?’ Este comportamiento ha sido interpretado
como una excepcion al derecho internacional, invocada en nombre de las practicas locales
(Ronning, p. 15-17), y es cierto que la argumentacion va en este sentido. Pero también se puede
observar que las préacticas europeas contribuyeron a formar esta tradicién, que se formul6 en
términos de un derecho positivo; es decir, que las intervenciones europeas jugaron un papel en
la codificacion del derecho de asilo a partir de acuerdos y tratados. Peru, como Venezuela antes,
invocO el derecho internacional (europeo) contra la préactica americana, que otros paises,
europeos y americanos, interpretaron como un derecho sudamericano.

Fue sélo con el fin del conflicto con Espafia, y la salida al exilio de los ultimos asilados, que la
situacion se calmd lo suficiente para permitir la convocatoria de una reunion con el cuerpo
diplomético residente en la capital. Pacheco la convoco en enero de 1867, y asistieron los
representantes de Bolivia, Chile, Brasil, Italia, Gran Bretafia, Hawai y Francia. Los Estados
Unidos no pudieron asistir a esta primera reunion, pero su representante envié una nota a

15 pacheco a Vion, Lima, 2 de enero de 1866 citado en Pacheco, 1867b, p. 8-12. En seguida, el ministro alerté a Pacheco cuando
Vivanco y Novoa salieron de la legacion. Vion a Pacheco, 4 de enero y 4 de febrero de 1866, citado en Pacheco, 1867b., p. 13-14.

16 \vion a Pacheco, Lima, 24 de diciembre, citado en Pacheco, 1867b., p. 7.

17 de Lesseps a Pacheco, Lima, 24 de abril de 1866 citado en Pacheco, 1867b., p. 19.

18 de Lesseps a Pacheco, Lima, 24 de abril de 1866 citado en Pacheco, 1867b., p. 20.

19 Pacheco, Circular a “los Agentes Diplomaticos del Pera”, Lima, 21 de abril de 1866 citado en Pacheco, 1867b., p. 15.

20 pacheco a J. Pardo (ministro peruano en Santiago de Chile), Lima, 23 de julio de 1866 citado en Pacheco, 1867b., p. 25.
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Pacheco afirmando su apoyo a la posicion del Per(.2t El canciller peruano afirmé el deseo de su
pais de renunciar a la préctica, y propuso que se “(v)olviera al derecho comun, es decir, a la
abolicion del asilo y a la costumbre generalmente observada”. Hablo incluso de “la extirpacion
completa del asilo”, que para Pacheco no tenia ningiin fundamento en el derecho internacional?
Los otros paises de la alianza anti-espafiola se encontraban reacios a esta posicién, porque -
como lo dijo el ministro boliviano Juan de la Cruz Benavente- “la cuestion era muy delicada
porque estaban comprendidos en ella los derechos mayestaticos de las naciones y el principio de
extraterritorialidad”.?® Es decir, el derecho del estado a dar un refugio humanitario. Benavente
propuso el aplazamiento de las negociaciones, y posteriormente una comision formada de los
representantes de Bolivia, Chile y Francia, elegida por los demés paises representados en la
capital peruana, sin la presencia de Pacheco, manifestd su oposicion a la abolicion de la
practica. Cuando el cuerpo diplomatico se reunid por segunda vez el 29 de enero -reunién a la
que se asocio el representante de los Estados Unidos- la oposicion de los paises de la alianza
sudamericana, apoyados por Francia, no se habia modificado.

El ministro chileno afirmé que, sin entrar en una discusion si era cuestion de derecho y aun
considerandolo “como una costumbre y aun como mero hecho”, el asilo sudamericano debia
entenderse como un “un correctivo humanitario, que aparece cuando las agitaciones politicas
exacerban extraordinariamente las pasiones”, y destacd como los asilados de ayer devienen los
presidentes de hoy. Sin embargo, repitid que era necesario reglamentarlo, “por medio de
principios fijos”, para evitar los conflictos entre gobiernos.?* EI ministro brasilefio, Francisco
Adolfo de Varnhagen, se expres6 de manera parecida, sosteniendo que “(a)unque este no sea un
principio sino un hecho, el declararlo abolido, cuando se presentan frecuentemente los casos en
que se invoca, seria quitarle a las casas de los agentes diplomaticos la inviolabilidad de que
gozan”. Por lo demas, presentd una serie de casos europeos, a raiz de las revoluciones de 1848,
en los cuales legaciones europeas acordaron refugio a victimas de la represion.?

Pacheco habia redactado un memorandum, evocado en las discusiones y enviado posteriormente
al cuerpo diploméatico de la ciudad. En éste, reafirmd el argumento acerca de la falta de
fundamentos para el asilo en el derecho internacional, refiriéndose a varios juristas europeos y
también a los argumentos de Bello citados anteriormente. Acordar el asilo diplomatico seria,
para Pacheco “una verdadera facultad que se atribuye al representante extranjero para juzgar las
instituciones del pais”, y no un reflejo de una tradicion humanitaria. Y cita al jurista Laurence,
quien dijera que “el derecho de asilo, reclamado en los Estados sud-americanos por los agentes
diplométicos, derecho abolido hace ya mucho tiempo en Europa, es un privilegio que asimila
esos Estados a las naciones no-cristianas™.?® Para Pacheco, acordar el asilo equivalia a negar el
estado de civilizacion de los paises sudamericanos, y asi legitimar la intervencion extranjera. Es
la misma ldgica del representante estadounidense, quien afirmo explicitamente que estos paises
eran naciones cristianas y por eso el asilo no era admisible.?” Oponiéndose al argumento
humanitario, el canciller peruano sostiene que significaria afirmar que los paises europeos “se
han apartado de la senda de la humanidad y de la civilizacién, para seguir la de la ferocidad y la
barbarie”, algo que no podia aceptar.?® Asi, el Per( declaré que no reconoceria el asilo y
renuncié ese privilegio en sus legaciones. Esta posicion fue recogida en una serie de
documentos, citados anteriormente, pero también desarrollada en un manual de derecho privado,
publicado unos afios después (Zegarra, 1872). Este trabajo critica el derecho de asilo -asi como
el principio de la extraterritorialidad y las consideraciones humanitarias- como sintomas de las
dificultades latinoamericanas para organizarse; y una préctica ya abolida en Europa justamente
por su mayor estabilidad y civilizacién.?®

2L Hovey a Pacheco, Lima, 15 de enero de 1867 citado en Pacheco, 1867b., p. 31.

22 protocolo, 15 de enero de 1867 citado en Pacheco, 1867a, p. 30.

2 Protocolo, 15 de enero de 1867 citado en Pacheco, 1867a, p. 30.

2 Protocolo, 29 de enero de 1867 citado en Pacheco, 1867a, p. 39.

% Citado en Pacheco, 1867a p. 40. La cuestion de la inmunidad fue recalcada también por Lesseps. Se trata seguramente de
Francisco Adolfo de Varnhagen.

% pacheco, Memorandum citado en Pacheco, 1867a, p. 48).

2" Hovey a Pacheco, Lima, 15 de enero de 1867 citado en Pacheco, 1867b, p. 31.

28 pacheco, Memorandum citado en Pacheco, 1867a, p. 49.

2 De los muchos manuales que fueron publicados en los paises latinoamericanos sobre la Condicion juridica de los extranjeros a
finales del siglo XXy principios del siglo XX, es el Gnico que he encontrado que toma esta posicion.
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Los episodios de Caracas y Lima marcaron las conferencias interamericanas que se llevaron a
cabo en los afos siguientes.®® Es decir, que aparece la necesidad de reglamentar y controlar el
asilo en el interés del estado, pero también implicaba un reconocimiento de una tradicion
humanitaria en América Latina que se debia respetar. En estos casos, el peligro representado por
la tradicion de asilo diplomatico incluia la intervencion extranjera, en un contexto de expansion
imperialista europea. Sin embargo, a pesar de las referencias al asilo territorial en los trabajos de
Bello o de Calvo -0 por lo demés, en el Congreso de 1888/89, analizado mas abajo- se trata
esencialmente del asilo diplomatico, identificado como un fendmeno americano, producto de
crisis diplomaticas puntuales.

La consagracién del derecho de asilo en el tratado de 1889

Entre 1888-89, se organizd el Congreso sudamericano de derecho internacional privado en
Montevideo. Las discusiones que se presentaron en este marco fueron mas ambiciosas que las
anteriores, incluyendo no sélo el asilo diplomatico sino también el territorial. El resultado fue la
firma de una serie de tratados sobre el derecho internacional privado —como el derecho civil,
comercial y relativo a la propiedad intelectual- ademas de un tratado de derecho internacional
penal, propuesto por el representante argentino Roque Saenz Pefia (Tratados, 1889). Este Gltimo
fue ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perd y Uruguay. El tratado penal contiene un
titulo aparte sobre el asilo (Titulo 1), compuesto de cuatro articulos, y el tema forma una parte
importante del discurso de Roque Saenz Pefia al momento de presentar el proyecto a la
comision encargada de su redaccion (Saenz Pefia, 1905, p. 59-120).

Varios de los representantes diplomaticos presentes en Montevideo tenian recorridos personales
marcados por el exilio. Sdenz Pefia, responsable por la redaccion del proyecto y miembro
informante de la comision, no tenia una experiencia personal de proscripcion en el sentido
estricto. Sin embargo, sus abuelos habian sido partidarios de Juan Manuel de Rosas, el
gobernador de Buenos Aires responsable por las grandes olas de emigracion politica de las
décadas de 1830 y 1840. Por lo demas, después de haber luchado contra Chile en la Guerra del
Pacifico Saenz Pefia frecuentaba los desterrados peruanos en Chile (Quesada, 2014). Por su
parte, Gonzalo Ramirez, ministro plenipotenciario de Uruguay en Argentina, propulsor del
Congreso con Saenz Pefia y autor de un proyecto de derecho internacional privado (1888), nacio
en el exilio en Rio Grande do Sul, y fue desterrado a Buenos Aires durante el gobierno de
Lorenzo Batlle.

El representante boliviano, Santiago VVaca Guzman, fue desterrado por el gobierno de Mariano
Melgarejo entre 1864 y 1871 y después, de nuevo a Buenos Aires en 1879, de donde nunca
volvid, aunque se encargd de la representacion diplomatica de su pais desde esta ciudad. El
mismo afo del congreso publicara un proyecto de derecho internacional penal para preparar el
Congreso, que trata el asilo, la expulsion y la extradicién. No obstante, el proyecto difiere
bastante del tratado final. Rechaza el asilo diplomatico y propone una definicidn restringida del
delito politico (Guzman Vaca, 1888). También hay que notar que Guillermo Matta, uno de los
representantes chilenos, fue desterrado a Inglaterra entre 1858 y 1861 (anénimo, 2019). Los
representantes peruanos, Cesdreo Chacaltana y Manuel Maria Galvez, fueron expulsados a
Chile por las autoridades de la ocupacion chilena en 1881. Lo cual es sugerente de cdmo, mas
alla de los recorridos individuales, las practicas del exilio habian permeado la cultura politica.

El asilo era, segin el articulo 16 del tratado, “inviolable para los perseguidos por delitos
politicos”, (Séenz Pefia, 1905, p. 128). En su discurso, Saenz Pefia destaco este articulo 16,
afirmando que los estados que conceden el asilo tienen “el derecho de rehusar los reos politicos,
que en definitiva van a ser procesados por sus adversarios triunfantes, que ejerceran venganza y
no justicia”. La extradicion implica tener “tribunales probos y serenos que no se concilian
ciertamente con las intemperancias de la pasion politica” (Saenz Peiia, 1905, p. 102). El derecho
de asilo, una vez mas, se perfila como un derecho del estado a acoger a los refugiados, frente a
las vicisitudes de la vida politica. La categoria juridica se definié en términos territoriales y

30 Segln Zarate, una segunda conferencia se realizé en 1877 para limitar la practica del asilo diplomatico (p. 59). sin embargo, el
tratado negociado ese afio no menciona el asilo o la extradicion (CAJ, 1878).
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diplomaticos, aunque el tratado no hace una distincion clara entre los dos. Tiende méas bien a
una confusion entre ambos casos, hablando de “refugiados” y de “asilados” que residen en un
“territorio”.®* En su discurso, en cambio, Saenz Pefia notd explicitamente este doble caracter
territorial y diplomatico. “El asilo de los reos politicos en el recinto de las legaciones, tiene la
misma significacion y caracter que el que hemos reconocido sobre el territorio nacional de que
son parte”, en razén del mismo principio de la extraterritorialidad que se aplica a las legaciones
(Séenz Pefia, 1905, p. 105).

El tratado también fijé un marco juridico donde la legislacion del pais de acogida -y no de
origen- determina lo que es un delito politico. El articulo 23 excluia de la extradicion no solo los
delitos politicos sino también los conexos (Séenz Pefia, 1905, p. 131). Este problema de como
determinar si un delito es politico fue también analizado extensamente por Séenz Pefia, quien
destac6 su “caracter de relatividad, que solo puede considerarlos tales el estado que los
persigue”. El “traidor a la patria” se puede convertir facilmente, con un cambio de régimen -que,
lament6 Sédenz Pefia, ocurre mas frecuentemente que los cambios en las leyes comunes- en
“redentor de las libertades de su patria y como el procer de la reptiblica naciente” (Saenz Pena,
1905, p. 102-3). Esta definicidn se extiende incluso a la traicion, lo cual es para Séenz Pefia un
delito politico que merece la proteccion del asilo. Por lo tanto, después de un debate en la
comision, se cambio el texto del articulo 23; en vez de “excluir los delitos que atacan las
instituciones politicas de un estado”, se refiere a “los delitos politicos y todos aquellos que
atacan la seguridad interna o externa de un estado”. Pero esta definicién de los delitos
politicos no se extiende a “los delitos cometidos contra la vida de los jefes de estado”, no
excluidos de la extradicion, por formar parte de las “garantias del derecho comin”, en una
época cuando los asesinatos de presidentes perpetrados por anarquistas se volvio frecuente
(Séenz Pefia, 1905, p. 115-16).

El emigrado politico no presenta, entonces, una amenaza al estado de acogida y, en términos
que recuerdan a Alberdi, incluso pueden “ser un elemento de utilidad y de labor”. En este
sentido, Saenz Pena ofrecid una defensa del valor positivo del exiliado: “necesario es por otra
parte que las convicciones humanas, encuentren en el mundo su lugar de refugio, donde no se
permita la persecucion ni el castigo que serian atentatorios de la libertad, no ya de accion sino
de pensamiento” (Saenz Pefia, 1905, p. 102-3). Asi, Saenz Pefia fue mas alla del contenido
estrictamente juridico del tratado, y propuso lo que se podria llamar una defensa humanitaria del
asilo como institucion politica: “el refugiado politico debe encontrar un asilo hospitalario (...)
es necesario no mirar en €l un culpable, porque no lo es a los ojos de los otros estados, que no
castigan las convicciones humanas, por mas que ellas perjudiquen el orden institucional de
alguno de ellos” (Saenz Pefia, 1905, p. 104). La antigua tradicion humanitaria del refugio seguia
siendo un referente, aun en esta época de codificacion y restricciones migratorias.

En contrapartida de esta codificacion del derecho de asilo, el tratado fijo los mecanismos de
extradicion por los delitos comunes, y la capacidad de los estados para expulsar a los extranjeros
peligrosos. Sobre todo, en el marco del asilo, exigid restricciones a las actividades de los
refugiados: los estados de acogida tienen, segun el tratado, la obligacion de controlarlos y
vigilarlos, un elemento importante de las negociaciones anteriores, y que ya figuraba como
principio de derecho de gentes. Esta discusion de la extradicion y de la expulsion de los
extranjeros nos recuerda el contexto global, con una desconfianza creciente que se dirigia hacia
los inmigrantes en los paises de recepcion (Caestecker, 2008; Kévonian, 2000). Este contexto
aparece claramente en el discurso de Séenz Pefia en el que aporté una defensa de la expulsion,
presentada como un instrumento para prevenir contra los males del “cosmopolitismo” y los
“elementos perturbadores del orden, agitadores y anarquistas que pueden trasplantar al suelo
nuestro de la América, lo gérmenes del socialismo, que viven aplastados, sobre los territorios de
Europa” (Saenz Pefia, 1905, p. 86). Debates parecidos sobre el tema se desarrollaban en Europa,
por ejemplo, en el Instituto de Derecho Internacional en el cual participaba Calvo (Rygiel, 2011,
p. 137-40). La codificacion del derecho de expulsion también anticip6 las Leyes de Residencia,

81 Véase también Galindo Vélez, 2003, p. 37. Para Esponda, en cambio, no hay referencia a “refugiados” en el tratado, y por lo tanto
se trata inicamente del asilo diplomatico. En realidad, aunque los términos refugiados y refugio si aparecen, son utilizados también
para referirse al asilo diplomatico, recalcando una vez mas la confusién conceptual (Séenz Pefia, 1905, p. 129).
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comenzando con la argentina (1902), que otorgaron poderes amplios al estado para expulsar a
los extranjeros considerados peligrosos (Domenech, 2015; Galeano, 2019).

Si el contexto del debate es efectivamente global, es en América del Sur donde los estados
establecieron un régimen codificado de asilo con este tratado de derecho penal. Este régimen va
mas alla de las practicas europeas, que si bien contenian también excepciones a la extradicion
para los delitos politicos -que podia ser solicitada pero no exigida- no tenian una definicion
clara del mismo, dejando un vacio importante frente a las solicitudes de extradicion (Rygiel,
2011, p. 141-53, 341-43), sin hablar del rechazo europeo al asilo diplomatico. Por lo demas, si
el tratado busc6 un mayor control sobre las actividades politicas de los asilados, como lo vimos,
Saenz Pefia también criticd los paises europeos que limitaban la movilidad de los refugiados o
prohibian su residencia cerca de las fronteras (Saenz Pefia, 1905, p. 104). En materia de
expulsiones también hay diferencias importantes. Sdenz Pefia critico los “abusos” de los estados
europeos en este dominio, que expulsaban -segun €él- no solo los “agitadores y anarquistas” sino
también los desempleados y los acusados de vagancia (Saenz Pefia, 1905, p. 86). En resumen, el
asilo es una consideracion central del tratado y no “secundaria” o “subsidiaria” como Rygiel lo
califica para Europa, porgue los estados europeos simplemente no tenian que preocuparse por el
desplazamiento masivo de la poblacion antes del periodo de entreguerra (2011, p. 163-65). El
hecho de fijar un marco juridico es en si llamativo. Por ejemplo, las resoluciones del IDI
estudiadas por Rygiel no incluian un articulo especifico sobre el asilo, y lo abordaron sélo en
otro articulo sobre la extradicion. Los tratados de derecho internacional privado negociado en
La Haya en este mismo periodo (1893, 1896, 1903) tampoco mencionan el asilo, aunque es
probable que hayan sido inspirados parcialmente en el tratado de Montevideo (Rodas y Campos,
2007).%2 Las conferencias de la paz (1899 y 1907) refieren muy poco sobre el tema, y se discute
sobre todo en un contexto de los derechos de los poderes neutrales a dar asilo a beligerantes en
tiempos de guerra.®® Es en Montevideo que el derecho de asilo se codifica por primera vez.

Las actas del Congreso permiten comprender las posiciones de los diferentes estados
americanos en la negociacién del tratado y demuestran la oposicion de Brasil, y a veces también
de Chile -por razones diferentes- que no ratificaron el mismo. Per( lo denuncid posteriormente
(Galindo Vélez, p. 37), podemos suponer por razones que siguieron las posiciones de Pacheco y
Zegarra unos afos antes. El Imperio de Brasil -su revolucion republicana ocurrié el mismo afio-
votd sistematicamente en contra de todas las resoluciones de la comision encargada de la
redaccion del tratado, simplemente porque el pais se oponia a la inclusién de un tratado de
derecho internacional penal en una conferencia dedicada al derecho internacional privado.
Consideraba que se trataba de cuestiones de las relaciones entre individuos, y que el derecho
internacional penal se vinculaba a relaciones entre naciones (AMRE, 1889, p. 227-28). Por una
parte, revela que el campo del derecho internacional privado era nuevo, y no habia un acuerdo
sobre su contenido. Por otra, es también consistente con una desconfianza brasilera en las
conferencias americanas, y el rechazo de cualquier intento de codificar el derecho internacional
sin una participacion europea (Santos, 2004, p. 76-77).

Belisario Prats, representante chileno, se opuso particularmente a la expulsion sin juicio de
extranjeros que hubiesen cometido un delito comdn en otro pais, aunque no desconoci6 del todo
el “derecho de expulsion”. Sdenz Pefia defendid la legalidad de la expulsion de extranjeros,
siempre que fuera con arreglo a las leyes del pais expulsor, en caso de ser “elementos peligrosos
para el orden y la seguridad publica”. Era, segun el jurista argentino, una practica comun a todos
los estados europeos y también americanos (AMRE, 1889, p. 192-95). La pertenencia de estos
argumentos a la cuestion del asilo politico se hizo patente en los comentarios del otro ministro
chileno, Matta, quien agreg6 que el articulo deberia referirse mas explicitamente a los delitos
comunes para evitar toda confusién con los delitos politicos, y Chile vot6 contra el articulo
sobre la expulsion de los extranjeros. (AMRE, 1889, p. 196-7). Curiosamente la delegacién
chilena también pidié la supresion del articulo 16, considerandolo redundante, y terminé por

32 EI memorandum escrito por el gobierno holandés para abrir la conferencia de la Haya de 1893 menciona explicitamente la
conferencia de Montevideo, aunque recomienda que las discusiones en la Haya sean mas circunscritas en cuanto a las diferentes
materias analizadas. Una carta del cénsul uruguayo en Londres en relacion con el Congreso de 1889 fue puesta a disposicion de los
delegados en la Haya, aunque nadie pidi6 su lectura durante las sesiones (CH, 1893, p. 6, 35).

33 Los articulos 11 y 14 de la Convencion V (1907).
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votar contra. Para Prats, los delitos politicos ya quedaban excluidos de la extradicién en el titulo
correspondiente (III) y el articulo 16 lo repetia “muy expresa o literalmente”. El ministro
peruano, Chacaltana, defendio el articulo, haciendo hincapié¢ en la importancia de “establecer
como principio fundamental, su inviolabilidad para ciertos y determinados casos”. Por su parte,
Benjamin Aceval, representante de Paraguay, pidid cambiar “inviolable” por “respetado”,
sosteniendo que “hay casos en que el asilo puede ser violado, y otros en que es inviolable”
(AMRE, 1889, p. 226-27).

Chile también se opuso al principio territorial en materia de extradicién (art. 20), a causa de sus
tratados con paises europeos donde se acordd que no se podia extraditar los nacionales de otro
pais. Siguiendo la doctrina Calvo, el Congreso de Montevideo habia adoptado el principio de
ley territorial -y no nacional- en materia de derecho privado, y por el articulo sobre la
extradicion afirmé que la nacionalidad no era un criterio para excluir la extradicion. Para apoyar
su objecion, Prats cit6 a Calvo para decir que los tratados europeos establecian esta excepcion a
la extradicion de los nacionales. En cambio, Caminos afirmé que este principio podia ser valido
en Europa, pero, no obstante, no era universal. ElI problema es que el delincuente podria
protegerse de la extradicion naturalizandose en otro pais; y mas fundamentalmente, se opone al
principio de la ley territorial (AMRE, 1889, p. 234-35). La delegacion chilena intent6 reforzar
las protecciones acordadas a los asilados frente a la expulsién o a las solicitudes de extradicion.
Estas medidas son a veces asimiladas en las discusiones, y los ministros también utilizan la
palabra “expulsion” cuando se refieren a la extradicion. Concretamente, Prats intentd introducir
una clausula para excluir de la extradicién, entre otras categorias, las personas condenadas a
“tres afios de confinamiento, extrafiamiento o destierro”, y establecer una pena minima en casos
de extradicion. Provoco un debate sobre si los articulos en cuestion hubiesen permitido la
extradicion de los desterrados (AMRE, 1889, p. 257). Con ello vemos que el debate no gira
precisamente en torno a la proteccion de los asilados, sino que el mismo pais, Chile, que se
oponia a un articulo consagrando la inviolabilidad del asilo, también proponia un lenguaje para
limitar las facultades del estado para expulsar a los extranjeros, en particular a los desterrados.

El derecho de asilo y el exilio

Esta temprana codificacion del derecho de asilo estda directamente relacionada con la
experiencia del exilio en la regién. La intensidad y la prevalencia de estos flujos, que con
frecuencia acarreaban desafios importantes para las autoridades publicas, Ilevaron a la necesidad
de reglamentarlos, codificando la figura juridica del asilo. En este sentido, la codificacion del
derecho del asilo no se entendié siempre como una proteccion de los exiliados, como Alberdi lo
intuyd décadas antes. Aunque persistia un lenguaje humanitario que valorizaba una tradicion de
acogida, y algunos insistian en el asilo como un derecho humano individual, el objetivo del
Congreso de Montevideo era limitar las consecuencias, percibidas como nefastas, para los
estados que se estaban consolidando en esa época.

A pesar del rechazo generalizado del asilo diplomético por parte de los juristas europeos, las
practicas intervencionistas europeas jugaron un papel importante en la consolidacion de la
tradicion latinoamericana. Aunque los ministros europeos destacaban que el asilo era un
derecho latinoamericano —o con més frecuencia, simplemente, una tradicion—, no dudaban en
utilizarlo y en defenderlo como una préactica local para avanzar en sus propios intereses. Existe,
en este sentido, una cierta tension con la Doctrina Calvo, porque permitia que representantes
extranjeros -notablemente europeos- utilizaran la doctrina de la extraterritorialidad para proteger
a sus aliados. Para sus criticos, en particular peruanos, la practica del asilo era la consecuencia
de la debilidad de los estados americanos y el rechazo del asilo, una manera de afirmar su lugar
entre los paises civilizados, ademés de fortalecer su soberania frente a Espafia y Francia. Para
sus defensores, en cambio, era una tradicion humanitaria que merecia respetarse y que se
aproximaba a un derecho individual. No era, en estos argumentos, s6lo una amenaza potencial a
la estabilidad del sistema interamericano y al orden interior, sino también un factor positivo en
el desarrollo de regimenes republicanos.

La disociacion entre ambas doctrinas de asilo ha llevado a la idea de que el asilo territorial tuvo
una importancia menor en la region antes del siglo XX, pero vimos que el tratado de 1889
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abarcd también la cuestion territorial. A fin de cuentas, la diferencia con Europa no reside
simplemente en la codificacién del asilo diplomatico sino también en pensar sistematicamente el
asilo en todas sus formas: el asilo politico individual (ya sea diploméatico o no) y el refugio
territorial. EI Congreso de derecho internacional privado de 1888-89 que produjo el Tratado de
derecho penal internacional puede interpretarse en este sentido como un momento de transicion.
Por una parte, se puede percibir una cierta continuidad con los acuerdos precedentes, sobre todo
en la necesidad de codificar la tradicion de asilo para darle un marco més estable a una préctica
percibida como cadtica y peligrosa; no obstante, una cierta valorizacion de la misma tradicién
humanitaria. Por otra parte, el congreso también abri6 un nuevo periodo de conferencias
interamericanas, comenzando con la de Washington en 1889, donde continuaria el trabajo de
codificacién que comenzo en el siglo X1X. Cabe aln preguntar por las consecuencias en el siglo
XX de este cruce entre juristas sudamericanos y europeos.
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