EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
REFUGIADOS: DESARROLLOS EN AMERICA
LATINA Y SUS PERSPECTIVAS
EN EL NUEVO MILENIO

Jaime Ruiz de Santiago'

1. Al aproximarse el afic que representard el término del siglo XX, debe uno detenerse
paracontemplar en perspectiva algunos hechos que han sido especialmente significativos en
este lapsode tiempo. Al correr veloces al finde un siglo v al prepararnos para iniciar una nue-
va centuria, es conveniente marcar algunos eventos que serdn datos fundamentales para
aquelloque el hombre decidalibremente construiren un periodo gue comienza yaadelinear-
se. Es bueno recordar que el pasado es un importante educador para el hombre del futuro.

En susrelaciones con el mundo puramente material, el siglo en el que aiin vivimos aparece
marcado porel gran dominio que el hombre ha podido realizar sobre él. Porunaparte las 1lama-
das ciencias positivas han permitido una mejor comprensién del universo macrocésmico al
igual que de ese otrorepresentado por el universo microcésmico; por otra, esta ciencia ha posi-
bilitado el desarrollo de una técnica que ha producido resultados admirables. Cohetes y naves
espaciales gracias alos cuales el hombre ha podido recorrer regiones alas que antes sélo se lle-
gaba gracias alaimaginacion y la fantasia; la energia nuclear descubierta y aplicada a los mds
variados objetos; el mundo de las computadoras que producen resultados inimaginables; la
aparicion y desarrollo de laradio, el cine, la televisién y de otros medios masivos de informa-
cidn; la ingenieria genética que permite adentrarse en senderos profundos de la vida... estos
son unos cuantos ejemplos de este dominio que e hombre ha logrado en unas breves décadas.

Si pasamos a las relaciones del hombre con sus semejantes, ¢l panorama nos aparece
mas sombrio, pues el siglo XX aparece marcado, entre otras realidades, por dos conflictos
mundiales que produjeron numerosas victimas durante la primera mitad de Ia centuria y
por muy numerosas escenas de violencia que estallan en todos los continentes alo largo de ia
segunda mitad de la misma. Estos focos de tensidn han causado muchos miles de muertos,
perseguidos, victimas y refugiados. Este panorama se vuelve mas angustiante cuando vemos
que el término del siglo que va se aproxima estd caractertzado por la guerra en todos los pun-
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tos de nuestro planeta. En no pocas ocasiones los escenarios bélicos han durado tantos afios
que han dejado de interesar a los medios de comunicacién: al tener que hablar de los nuevos
escenarios de viclencia hay que dejar atrds otros muy numerosos que se perpetian. ..

Esta dolorosa experiencia, resultado de 1a falta de entendimiento entre los pueblos, agu-
dizdentre los Estados ia percepcidn de un necesario foro de naciones que permitiera dialogar
yresolver los conflictos Iiacfficamenlc. Ello hizo posible que en el siglo XX apareciera el fe-
némeno de una sociedad internacional organizada. La primera, consecuencia directa de la
Primera GuerraMundial, fue la “Sociedad de Naciones”, creadaen 1919. Estacomunidad de
Estados fue quienen 1921 nombrd al Dr. Fridtjof Nansen, representante noruego, como Alto
Comisionado para los Refugiados Rusos, tarea que muy pronto se habria de extender a refu-
giados de otras nacionalidades.?

Mas esta sociedad de Estados pronte revelé sus grandes limitaciones: ausencia de parti-
cipacién de Estados de vital importancia, limitados recursos econdmicos y, sobre todo, la
falta de una voluntad real entre las partes para darle efectividad, La “Sociedad de Naciones”
fue incapaz de resolver conflictos tan graves como la Guerra Civil que habia estallado en Es-
paiia y sobre todo la invasién que realizé Alemania de Estados vecinos en nombre del espa-
cio vital necesario para su desarrollo.

Fue asi como ese anémico organismo pronto entrd en crisis y en paulatina agonia. Al es-
tallar la Segunda Guerra Mundial estaba practicamente muerto.

Las atrocidades cometidas durante el nuevo conflicto mundial reavivaron laurgencia de
la creacién de una sociedad de naciones més eficaz y capaz de ayudar a resolver de manera
pacifica los conflictos que pudiesen aparecer entre los miembros. Fue asi como en 1945 na-
cié la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en cuya Carta constitutiva “los pueblos
de las Naciones Unidas™ expresan su decisién de “preservar a las generaciones futuras del
azote de la guerra”, “proclamar de nuevo nuestra fe en los derechos fundamentales del hom-
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bre, en la dignidad y valor de la persona humana”, “crear las condiciones necesarias para el
mantenimiento de la justicia y del respeto de las obligaciones nacidas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional” y “favorecer el progreso social e instaurar mejores
condiciones de vida en una libertad mds grande™.

Yaensu primera sesidén realizadaen 1946, 1a ONU tuvo que hacer frente al fendmeno de
los refugiados los cuales constituyen un problema, se dijo, que tiene un cardcter internacio-
nal en razon de su naturaleza y extensidén. Para tratar de remediar este problema se creé en
1947 1a Organizacién Internacional para los Refugiados (OIR), pero pronto se vio la necesi-
dad de una agencia internacional que, de manera mds estable y actuando con un mandato es-
pecifico de la comunidad internacional representada en la Asamblea General de 1a ONU, hi-

2 Parael andlisis de la evolucién tenida por fa proteccién a los refugiados durante la primera mitad de este siglo se puede
consultar José H. Fischel de Andrade, Direito Internacional dos Refugiados. Evolucao Histérica (1921-1952), Renovar,
Rio de Janeiro, 1996, p. 221. Pasee abundante bibliografia al respecto.
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ciese frente al problema. Fue asicomoen 1949, através de JaResolucién 319 A (IV), se deci-
dié la creacion del Alto Comisionado para los Refugiados, a quien se le dio un Estatuto pro-
pio atafio siguiente (1950) gracias a la Resolucion 428 (V).

2. E] Derecho Internacional de los Refugiados, por cuya aplicacién debe velar el
ACNUR por mandato expreso de la ONU, encuentra su justificacién tltima en aquello que
representael origen mismo del Derecho Internacional.

En efecto, como se sabe, el Derecho Internacional es una realidad del mundo moderno,
que nacid en el siglo XV, Entre los fundadores de estarama del Derecho, “el indiscutible ca-
beza de fila es Francisco de Vitoria™ (1483-1546). Fue el ilustre dominico, profesor en la
Universidad de Salamanca, quien planta firmes las bases del Derecho Internacional en sus
relectiones, lecciones extraordinarias que los profesores se veian necesitados a impartir
anualmente en las jornadas de festividad académica, en un marco més solemne que aquel de
los cursos ordinarios, y en especial en la relectio de potestate civili, en la relectio de Indis y
cnlarelectio de temperantia.

En eslas obras, Vitoria hizo una doble aportacidn de trascendental importancia:

a} Anteiodolaconcepcidn delahumanidad como persona moral que agrupa a todos los
Estados sobre la base del derecho nautural, lo que es “la concepcién mds grandiosae
innovadora de Francisco de Vitoria™.* Es la idea del totus orbis que aparece en el
clasicotexto: “De todo locual se infiere un corolario, asaber: Que el derecho de gen-
{cs no sélo tiene fuerza por el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene verda-
derafuerzadeley. Y es que el orbe todo, que en cierto modo es unarepiblica, tiene el
poder de darleyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho de gentes.
De donde se desprende que pecan mortalmente los que violan los derechos de gen-
tes, sea de paz, sea de guerra, y particularmente en asuntos tan graves como la invio-
labilidad de los embajadores. A ninguna nacidn, en efecto, le es licito eximirse del
derecho de genles, porque estd promulgado por la autoridad de todo el orbe” 5

Aparecen asi esas normas juridico-internacionales, que tienen fuerza para obligar a
lacomunidad toda de Estados y no tan sélo a aquellos que intervinieron para su crea-
cion o simplemente su reconocimiento. Es lo que Francisco Sudrez (1548-1617)
denomind ius perceptivumy que hoy seconoceconelnombre de ius cogens o
derecho imperativo: conjunto de normas obligatorias por todos los Estados que ex-
presan “el bien comiin” de la sociedad internacional y que constituyen lo que se pue-
de denorminar “el orden piblico internacional”. A estas normas, que se fundan en las
auctoritas totius orbis, le dedicd una sesion de estudio la Corte Internacional de

3 A.Truyoly Serra, Historia del Derecho [nternacional Piblice, Técnos, Madrid, 1998, p. 57.

4 A Truyoly Serra, Premisses philosophiques et hisotriques du forus orbis de Vitoria, en Anuario de la Asociacién Francis-
co de Vitoria, vol. 1L pp. 179 y ss.

5 F.de*itoria. De la Potestad Civil. 31. Seguimos 1a obra de Vitoria Relecciones del Estade, de los Indios y del Derecho de
la Guerra, Pornia, México, 1974, que reproduce el texto de Francisco de Vitoria traducido por el P, Tesfilo Urdancz O. P,
de la Biblioteca de Avtores Cristianos.



104 Juridica » Anuario

Justicia de La Haya hace algunos afios. Su realidad es central en [a Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados {(en especial el articulo 53).

b) Si lo anterior hace ver el papel decisivo que tiene Vitoria en la fundacién y concepcién
del Derecho Internacional, existe otra aportacion que lo relaciona directamente
con el Derecho de los Refugiados.

Lo que nos interesa actualmente aparece en la Relectio de Indis, cuando el autor pasa
revista critica a los motivos o titulos que pueden legitimar la conquista hecha por los
espafioles de las nuevas tierras americanas.

El punto de partida de esta Relectio es el texto de San Mateo en el que Jesiis ordenaa
su Apdstoles: “Id y ensefiad a todas las naciones bautizéndolas en el nombre del Pa-
dre, del Hijo y del Espiritu Santo”, y el texto de la cuestién de la Suma Teolégica de
Santo Tomas de Aquinoenel que analizael problemade *“Sieslicito bautizar alos in-
fieles contra la voluntad de los padres™.

Lapostura de Santo Tomas de Aquino es tajantemente negativa, tantoen lo que se
refiere a los nifios como a los adultos infieles, y sirve de punto de partida para deter-
minar la cuestién dei derecho que los espafioles hayan podido tener a la posesién de
las tierras del nuevo mundo. Al determinar el problema de la legitimidad de la con-
quista, el ilustre dominico sienta las bases del Derecho Internacional con afirmacio-
nes de gran relevancia en nuestros dias.

Francisco de Vitoria es consciente de la originalidad de su investigacién: “Porque
debe advertirse —asienta—, que yo no he visto ningiin escrito de esta cuestién, ni he
asistide nunca aningunadisputa o consejo acerca de esta materia”.

Al analizar los titulos legitimos que pueden justificar la presencia espafiola en las
nuevas tierras —tras haber apreciado aquellos titulos del todo ilegitimos—, Vitoria
estudia siete de ellos, entre los que nos interesa especialmente el primero: el derecho
de sociedad natural y comunicacién (fus naturalis societatis et communicationes),
que posee especial fuerza. Esta se apoya en catorce argumentos que se sintetizan en
el derecho que tenfan los espafioles parallegar libremente a estas tierras, viviren ellas y
comerciar con los naturales (fus peregrinandi, degendi et negotiandi), a condicién
de que nada de esto fuere en dafio alguno de los nativos (sine alique tamen nocumen-
to barbarorum).

Se plantean las bases de la libertad de los mares y la libertad de comercio, al igual, y
es esto lo que nos interesa, la libertad que el hombre tiene “para dirigirse y recorrer
las regiones que quisiere”. Y afiade que “no s€ que haya sido esto abolido por la divi-
sién de las tierras, pues nunca fue laintencién de las gentes evitar la mutua comunica-
cidn de los hombres por esta reparticion™.¢

6 Delnd., 2, segundo.
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Derecho de la persona a permanecer en un lugar, asalir de su pais e ir a otro, de modo que
*|a amistad entre los hombres parece ser de derecho natural, y contra la naturaleza el im-
pedir lacomunicacidn y consorcio de los hombres que ningtin daiio causan”.” Esta liber-
tad de residencia y comunicacién permite comprender cudn injusto e inhumano es que
no se permita a una persona vivir en su propia patria y que sean las autoridades de ésta
quienes, en vez de protegerlas, la persiguen y obliguen a abandonar el propio territorio,
con fundados temores de permanecer en ¢l y perder asi su vida o libertad.

Es asi como el Derecho de los Refugiados guarda vital relacion con la libertad de
circulacién y residencia que aparece en los articulos 13 y 14 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos:

“Articulo 13: 1. Toda persona tiene dereche a circular libremente y a elegir su resi-
denciaen el territorio de un Estado.

*2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del propio, y are-
gresar asu pafs.”

“Articulo 14: 1. En caso de persecucién, toda persona tiene derccho a buscar asilo
adisfrutar de €l, en cualquier pais”.

Este ius peregrinandi, que es piedra preciosa de mil caras, es una concrecion de la
idea mis general del totius orbis ya mencionada y que constituye “la primera intui-
¢i6n y el acto formalmente fundatorio del derecho internacional moderno”.® Esta
idea postula laigualdad radical de hombres, pueblos y razas.

De esto se sigue una conclusién importante: siel ius peregrinandino es sinounacon-
creci6n del rotius orbis, se debe decir que las normas que de ese “derecho™ se des-
prenden (por ejemplo las mencionadas en los articulos 13y 14 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos), poseen el rango de normas de ius cogens, cardcter
que naturalmente comprende el principio de non-refoulement, “piedra angular de la
proteccién de refugiados™.

De aqui dos observaciones importantes: la primera se refiere a la Resolucién
aprobada por el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional en su
IX Congreso,” segiin la cual el cardcter positivo delas referidas normas [las de ius co-
gens, p. j. el principio d¢ ron-refoulement contenido en el articulo 33 de la Con-
vencidn de 19317, segiin intuyd Francisco de Vitoria, se funda en la auctoritas totius
orbis....!0

DeInd.. 2, octavo,

A. Gémez Robledo, Fundadores del Derecho Internacional, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1989,
p.33.

Lisboa, 1972,

Cit. por A. Gémez Robledo, op.cit., p. 35,
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La segunda hace ver la fuerza que posee la quinta conclusion de 1a “Declaracién de
Cartagena de 1984” (recuérdese que este es el instrumento regional latinoamericano
que permitié —tal es la conclusion tercera del documento— la ampliacién del con-
cepto de “refugiado™), la que reitera la importancia y significacién del principio de
nodevolucién (non-refoulement) {incluyendo la prohibicién del rechazo en las fron-
teras), como piedra angular de la proteccién internacional de los refugiados. Este
principio imperativo en cuanto a los refugiados, debe reconocerse y respetarse en el
estado actual del derecho internacional, como un principio de ius cogens.

3. Es interesante recordar que ya Aristételes se preguntaba en la “Politica” cudl era el
criterio de medida de los requisitos humanos de una ciudad y sobre aquello que le permite
asegurar susolidez, su firmeza, su capacidad para resistir a los factores de degradacién y des-
truccidn. Desde este punto de vista sefiala Aristdteles que se requieren en los ciudadanos dos
virtudes: lajusticiay esaamistad {philia) que €l llama “amistad politica”, gracias a la cual, en
vistadel bien comiin de la ciudad que les preocupa, los miembros de la ciudad desean el bien
entre ellos y contribuyen o colaboran en la bisqueda de los mismos fines,

Con la “amistad politica” nos encontramos en el orden natural de la ciudad temporal,
que posee su propia finalidad y por ello su consistencia y su relativa autonomia. Su fines un
auténtico bien humano. Se trata del “bien comdn” que abarca o comprende el conjunto de
bienes que la ciudad debe perseguir o realizar. La comunicatio de los miembros de la ciudad
hacia este bien comiin actiia la “amistad politica’™ o “amistad civica”™ que es requisito necesa-
rio para la vidade la ciudad.

Francisco de Vitoria asume esto, y como pensador cristiano, afiade que la “amistad poli-
tica” se encuentra perfeccionada por el amor fraterno y el amor evangélico, los cuales contri-
buyen activamente a realizar “el bien comin de la ciudad™ al igual que “el bien de todo el
orbe™.!! Dos dimensiones nuevas que abren horizontes insospechados para ¢l filésofo grie-
go: ante todo la virtud de la caridad que perfecciona la “‘amistad politica” y, en segundo lu-
gar, el “bien de todo el orbe” que dice referencia al orden internacional.

Con todo ello puede uno preguntarse cudl pueda ser el fundamento tltimo del ius pere-
grinandi, degendi et negotiandi que permite explicar la posibilidad de la libre circulacién de
personas, de los bienes y de las cosas.!? Larespuesta s6lo puede hallarse en el originario des-
tino universal de los bienes, realidad que suscita ladoctrinade la funcién eminentemente so-
cial de la propiedad (con relacidn a los bienes), pero que también sustenta aquella otra ense-
fianzasobre la funcién “humanitaria” del territorio de los Estados. 13

Ll Bonum commaune totivs orbis,

12 Soninteresantes las palabras de A. Gémez Robledo que pone en su introduccidn a la Releceienes publicadas en México
(Porria, 1974); “Bien pudiera ser que hoy apenas esté empezando a presentarse como viaule lo que hasta hoy pudo parecer
una utopta, o sea el ecumenismo vitoriano centrado 1ode él en ta prosecusién del horum commune rotius orbis porencima
de los gofsmos particulares™ (p. LX V).

13 Cfr. La Destinazione Universale dei Beni, Atti del colloguio internazionale nel centenaric della Rerum Novarum, Cittd
del Vaticano, 14-15 maggio 1991.
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En el usoy distribucidn de los bicnes el criterio que debe siempre primar es ¢l de su funcidn
social y sentido humanista, del mismo modo que en la constitucion de paises y Estados, el eriterio
que debe siempre primar es el de su funcién solidaria y al servicio de la persona humana.

Enrazondeldestinouniversal de los bienes “toda personaticne derccho a circular libre-
menle y a elegir su territorio en un Estado ...toda persona ticne derecho a salir de cualquier
pais, incluso del propio, y a regresar a su pais ...toda persona, en case de persecucion, tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais™.!*

Tales son exigencias que emanan del “bien de todo el orbe”, al igual que aquella otra de
no devolver a una persona a un territorio o Estado donde su vida, libertad o seguridad se
encuenire amenazada. ' El “bien de todo el orbe” implica el reconocimiento de la dignidad
inalienable de la persona humana y su eficaz proteccidn.

Por elio se ha dicho, con razdn, que “la proteccion no es una simple concesion que se
hace af refugiado. Este no ¢s un objeto de asistencia, sino mas bien un sujeto de derechos y
deberes”. 10

En las relaciones sociales kajusticiay la “amistad polilica™ se manifiestan a través de las
exigencias de la solidaridad, la cual, como categoria “moral”™ es una virtud que consiste en
“ladeterminacion firme y perseverante de empeiiarse por el bien comdn, es decir, por el bien
de todos y cada uno, para que todos scamos verdaderamente responsables de todos™. 17

La justicia, “el bien de todo el orbe™, la solidaridad humana hacen inaceptable que los
paiscs, actuando de manera arbitraria y abusiva, cierren sus puertas a las personas necesila-
das de proteccion, al igual que “el espiritu de solidaridad revela con toda claridad el hecho
inaceptable de que millones de refugiados vivan en condiciones inhumanas. En particular,
los cludadanos v las instituciones de los Estados democrdticos y econdmicamente desarro-
llados no pueden permanecer indiferentes ante una situacion tan dramdtica. La inaccidn, o ¢l
cscaso empefio por parte de esos Estados, implicaria una fuerte contradiccion con los pringi-
pios que cllos, con todo derecho, consideran fundamentales en su cultura, basada en el reco-
nocimiento de laigual dignidad de toda personahumana. La universalizacion efectivade los
derechos humanos depende hoy, en gran parte, de lacapacidad de los paises desarrollados de
dar un vuelco moral que permita cambiar las estructuras que manticnen a tantas personas en
unasituacién de marginalidad extrema. No se trata, pues, sélo de vendar heridas, sino de in-

tervenir cn las causas que producen refugiados™. 18

14 Deelaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 13 y 14,

15 Principio que se encuentra consugrada en el articulo 33 de laConvencidn de Ginebrade 1951, en la Convencién contra la
Tortura de 1984, enla Declaracién de Cartagena y en otros textos internacionales pesitivos,

16 Los Refugiados: Un Desafio a la Solidaridad, Documento del Pontificio Consejo “Cor Unum™ y del Poalificio Consejo
para la Pastoral de los Emigrantes e ltinerantes, Ciudad del Vaticano,n_11.

17 Tuan Pablo 1L, Encic. “Sollicitudo rei Socialis™, n. 38.

18 LosRefugiados: UnDesalio a la Solidaridad, n. 20,
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4. De este espiritu de solidaridad brotd la accién del Dr. Fridtjof Nansen, nombrado en
1921 Alto Comisario para los Refugiados por parte de la Sociedad de Naciones. De lamisma
raiz brotd la Resolucién 428 de 1950 de la Asamblea General de la ONU y 1a Convencién de
Ginebrade 1951 sobre el estatuto de los refugiados.

Tal espiritu se percibe en &l esfuerzo por superar la proteccion que a refugiados de dife-
rentes grupos nacionales se habia dado antes de 1949: refugiados rusos (1922), griegos y tur-
cos (1923), armenios (1926), israclitas provenientes de Alemania (1933), del Saar (1935),
provenientes de Alemania (1938), eic.

Tanto el Estatuto de la Oficina del ACNUR de 1950 como la Convencién de Ginebra de
1951 superan estas limitaciones que restringen la proteccién a determinados grupos nacio-
nales, a determinadas procedencias, para fijar una situacién “objetiva” como aguella que
realiza la calificacion de “refugiado”. De este modo el término “refugiado” se aplica “a toda
persona,,.que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, na-
cionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccién de tal pafs”,1?

Esta definicion marca ya un progreso con relacién a aquella contenida en el Estatuto de
1950, pues agrega un elemento que no aparece en este dltimo decumento: la “pertenencia a
determinado grupo social”. Esta posibilidad que ofrece la Convencién de 1951 ha tenido
muy importantes aplicaciones pricticas en América Latina y permite desarrollos jurispru-
denciales de gran trascendencia.

Mas la definicién del Estatuto y aquellade laConvencién de 1951 posee una doble limi-
tacidn que pone en evidencta la dificultad con la cual la solidaridad va imperando en el mun-
dointernacional.

Ante todo la limitacién “temporal”, pues la definicién del Estatuto (1950) tanto como
aquella de la Convencién (1951) establecen en la primera linea de la definicidn del término
“refugiado”, que éste es una persona que, “como resultado de acontecimientos ocurridos an-
tes del lo. de enerode 1951 y debido a fundados temores...”.

Es asi como el lo. de enero de 1951 es una fecha que marca el inicio de las actividades
del Alto Comisionado paralos Refugiados (segiin Resolucién 319 (IV)del 3 dediciembre de
1949) y a la vez marca el fin del periodo de acontecimientos “productores” de refugiados.
Segin ¢l Estatuto de 1950 y la Convencién de 1951 todos los refugiados a proteger por el
ACNUR lo son como consecuencia de acontecimientos ocurridos antes del 1o. de enero de
1951.

19 Convencitn de Ginebra de 1951 sobre ¢] Estatuto de los Refugiados, art. £, A, 2.
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Lasegundalimitacidn, lallamada “limitacién geografica”, aparece enlaConvencién de
1951.

Para comprender esta limitacién es necesario referirse a la génesis de la Convencién (y
del Estatuto).

Enagostode 1949, y gracias aun estudio realizado por el Secretario General, el Consejo
Econémico y Social (ECOSOC) adopté la Resolucién 248 (IX) (B) por la cual constituia un
Comité Ad Hoc compuesto por 13 gobiernos con el fin de que preparara el texto de una con-
vencion relativa a la condicién de los refugiados (y otro relativo a apétridas). El Comité Ad
Hoc sereunid cercadel Lago Success el 16 deenerode 1950y el 16 de febrero termind su tra-
bajo con la adopcidn del proyecto de un texto de Convencion relativo al estatuto de los refu-
giados (y de otro proyecto de un Protocolo relativo a apétridas). El informe del Comité Ad
Hoc fue discutido por el plenario del ECOSOC durante suonceavasesién. EIECOSOC deci-
did reenviar los comentarios al Comité Ad Hoc para que éste incorporara comentarios y de-
cisiones. El texto revisado deberia ser enviado a la Asamblea General durante su quinta se-
sién, El1 ECOSOC recomendé a la Asamblea General aprobar el proyecto del texto
preparado por el Comité Ad Hoc con las sugerencias y comentarios. Por ello el Comité Ad
Hoc se reunié en Ginebra del 14 al 25 de agosto de 1950 y preparé unaedicién revisada del
proyecto original.

Laquinta sesion de la Asamblea General no traté lasubstancia del proyecto presentado.
Decidid, en cambio, convocar una Conferencia de Plenipotenciarios en Ginebra para com-
pletarel texto preparatorio de la Convencidn y del Protocolo sobre apétridas: ello permitiala
participacién en las discusiones de Estados no miembros de la ONU. La Asamblea General
recomendé que se tomase en cuenta el texto preparatorio y la definicién de refugiado que
apareciaen el Estatuto del ACNUR de 1950 (Resolucién 428).

La Conferencia de Plenipotenciarios se reunié en Ginebra del 2 al 25 de julio de 1951,
Estuvieron presentes delegados de 26 Estados y 2 observadores. La Conferencia adopté por
24 votos contra ninguno de la Convencidn relativa al estatuto de los refugiados (y refirié el
texto preparatorio sobre apdtridas a otros érganos de las Naciones Unidas). Luego vino tan
sélo el periodo necesario para la entrada en vigor de la Convencidn.

Pues bien, el Comité Ad Hoc propuso en el proyecto de Convencién sobre Refugiados
que el término “refugiado” se limitase a acontecimientos ocurridos en Europa: el ECOSOC
apoyé tal sugerencia. La Asamblea General borrd lareferencia a Europa (tanto en el Estatuto
del ACNUR como en el proyecto de Convencidn sobre la condicién de refugiados), lo que
hacia aplicable el término de refugiado a cualquier acontecimiento ocurrido en el mundo y
no séloen Europa. Debido auna sugerencia del representante de Franciay a otra proveniente
del observador de la Santa Sede, 1a Conferencia tomé un camino intermedio y dejé que lali-
mitacidn a Europa quedase como optativa para los paises signatarios de la Convencidn.
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Estalimitacidn es hecha por diversos Estados, que lamantienen incluso con laadopeién
del Protocolode 1967,

El Protocolode 1967 estuvo hecho fundamentalmente para suprimir la “limitacién tem-
poral” establecida por la Convencidn de 1951: sin el Protocolo, las disposiciones de la Con-
vencion el dia de hoy sélo tendrian importancia para los estudiosos. El Protocolo dispone
igualmente que “serd aplicable por los Estados Partes en el mismao sin ninguna limitacidn
geografica”, pero aquellos paises que habfan firmado la Convencién de 1951 con “limita-
cidn geogrifica” podian vilidamente mantenerla al adherirse al Protocolode 1967. Tal es la
situacién en la actualidad de Malta, Turquia y Hungria.

La limitacidn temporal y la limitacién geografica revelan con toda claridad que Ja Con-
vencidn estd “‘datada”; fue hecha en Europa tras la Segunda Guerra Mundial y para resolver
el problema de refugiados que ahi se presentaba.

El Protocolo de 1967 intenta superar tal ““datacién”. Lo que es mds importante: la Con-
vencidonde 1951 y el Protocolode 1967 tienen card cter obligatorio para los Estados Partes de
tales instrumentos y que hoy suman mas de 130.

5. Con la libertad de circulacién se relacionan diversos articulos de 1la Convencidn de
1951. De manera explicita el articulo 26 trata de la libertad de circulacién: “Todo Estado
contratante concederd a los refugiados que se encuentren en su territorio el derecho de esco-
gerenélsusitioderesidenciay de circularen él libremente bajo las reservas instituidas por la
reglamentacidén aplicable a los extranjeros en las mismas circunstancias’.

En lo que dice relacién a la libertad de movimiento, los refugiados son asimilados a los
extranjeros.

El articulo 31 trata de los refugiados que se encuentren en situacién irregular (entrada
ilegal, falta de pasaporte o de visa) en el pais de asilo. En este caso “los Estados contratantes
no aplicardn sanciones penales, por el hecho de su entrada o de su permanencia irreguiar, a
los refugiados que, Hlegando directamente del territorio donde su vida o su libertad se encon-
trase amenazada en el sentido previsto por el articulo primero, entren o se encuentren en su
territorio sin autorizacion”. Una reserva, pues tales refugiados deben presentarse “de inme-
diato a las autoridades y deben manifestar las razones reconocidas vélidas para su entrada o
presencia trregulares”.

Es evidente que esta previsién se viola cuando los Estados contratantes colocan siste-
maticamente a los demandantes de astlo en prisiones preventivas y, peor atin, cuando los co-
locan junto a prisioneros convictos.

El articulo 32 trata de la expulsion. La disposicién general es que “los Estados contra-
tantes no expulsaran arefugiado alguno que se halle legalmente en el territorio de tales Esta-
dos, ano ser por razones de seguridad nacional o de orden piblico”.
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Enestedltimo caso “laexpulsiondel refugiado dnicamente se efectuard en virtud de una
decision tomada conforme alos procedimientos legales vigentes”.

Laexpulsién de unrefugiado “porrazones de seguridad nacional o de orden piiblico™ no
puede ser arbitraria, infundada, sino que debe ajustarse ““al debido procedimiento legal” (due
process of law), lo que requiere ciertas garantias procesales que permitan al acusado someter’
pruebas de loinfundado de la acusacidn, que existe unerrorde identidad u otraevidencia que
lo excutpen de la acusacion. El refugiado debe gozar del derecho de apelacién e igualmente
del derecho de scr representado ante la autoridad nacional correspondiente.

Si se llega a una decision final de expulsidn, “los Estados contralantes concederdn a tal
refugiado un plazo razonable y todas las facilidades necesarias para obtener su admisién en
olro pais™®,

Las disposiciones del articulo 32 deben verse siempre en consonancia con aquellas del
articulo 33, pues éste se refiere al principio mismo de la proteccidn a los refugiados: la
“prohibicidn de expulsién y de devolucidn (“'refoulement™)”.

Ladisposicién general dice: “Ningtin Estado contratante podrd por expulsién o devolu-
cién, poncrenmodoe algunoaunrefugiadoen las fronteras de territorios donde su vida o su li-
bertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social o de sus opiniones politicas™.

Un comentaristade la Convencién de 1951, Nehemiah Robinson, precisa que “El Estu-
dio sobre la Apdtrida” define la “expulsién” como la “decisién juridica tomada por autorida-
des judiciales o administrativas que ordenan a un individuo abandonar el territorio del pais”
y la “reconduccidn” (reconduction) {(que es el equivalente del “refoulement” y que fue cam-
biada por ¢l Comité Ad Hoc por la palabra “devolucién” (return) como ‘el acto puramente fi-
sicode arrojar (ejecting) auna persona del territorio nacional donde residia, persona que ha-
bia entrado o estaba residiendo de manera regular o irregular”. Por otra parte hubo acuerdo
enel Comité AdHoc que la“devolucién” (refoulement), que existiaen Franciay en Bélgica,
significa o bien la deportacién como una medida de policia o bien la no-admisién en la fron-
tera, porque {a presencia de una particular persona en el pafs es considerada indeseable, en
tanto que la“‘expulsién” hace referencia mas bien a “refugiados que han cometido algunaes-

» a1

pecie de delito”.

A este respecto la Convencion de la Organizacidn de la Unidad Africana (QUA) de
1967 que regulalos aspectos propios de los refugiados en Africa establece que “Nadie puede
scr sometido por un Estado miembro a medidas tales como el rechazo en la admisién cn la
frontera, la devolucién (refoulement) o la expulsidn que lo obligarian a volver o a permane-

20 Ar 31,20
21 M. Robinson, Convention Relating to the Status of Refugees. Iis History. Contents and Interpretation, New York, 1953, p.
162
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cerenunterritorio en el cual su vida, su integridad corporal o su libertad estarfan amenazadas
por las razones enumeradas™. 22

Porsuparte, laDeclaracién de Cartagenade 1984 reitera“laimportanciay significacion
del principio de no devolucién (incluyendo la prohibicién del rechaze en las fronteras) como
piedra angular de la proteccién internacional de los refugiados™.?* Debe decirse que, con re-
lacién al articulo 33 de la Convencidn de 1951, el proyecto del Comité Ad Hoc contenia sélo
la disposicién citada, pero maés tarde la Conferencia de plenipotenciarios decidi6 adadir un
segundo pérrafo, el que limita el alcance de la “Prohtibicién de expulsién y de devolucidn (re-
foulement)” al decir: “‘Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente disposi-
cionel refugiado que seaconsiderado, por razones fundadas, como un peligro parala seguri-
dad dei pais donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva porun
delito particularmente grave, constituye una amenaza para la comunidad de tal pais™.2*

Valen las precisiones hechas ya en relacién al articulo 32. De todos modos la vaguedad
que posee el término “devolucién” (refoulement) enel texto de la Convenciénde 1951 es su-
perada y aclarada tanto por la Convencidn de la OUA (paralacual el rechazoen la fronterano
aparece incluido en el término “refoulement™) como por la Declaracidn de Cartagena de
1984 (para la cual el principio de no devolucién (non refoulement) si incluye la prohibicién
del rechazo en las fronteras).

Como precisa muy bien N. Robinson, “la Conferencia puso expresamente en las actas
(“‘on the record”) que 1a posibilidad de una migracién masiva no estd cubierta por el articulo
33”.2 Tanto la Convencién de la OUA como la Declaracion de Cartagena son precisamente
unarespuesta a esta situacidn de flujos masivos de refugiados.

6. Enel sistema interamericano el punto de partida con relacién a lalibertad de circulacion
o de movimiento se encuentra en los articulos 8 y 27 de 1a Declaracién Americana de abril de
1948, en algunos meses anterior ala Declaracién Universal de Derechos Humanos. 26

El Articulo 8 dice: “Toda personatiene el derecho de fijar suresidenciaenel territorio del Es-
tado de que es nacional, de transitar por él libremente y no abandonarlo sino per su volun-
tad”.

El Articulo 27 dispone: *“Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir astlo en el territo-
rio extranjero, en caso de persecuciénque no sea motivada por delitos de derechocomiin y de
acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales.”

22 Ans. 2,3

23 111, 5.

24 Art. 33,2,

25 N.Robinson, op. cot., p. 163.

26 Paraelanilisis del artéculo 22 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, su génesis, contenide y su compa-
racién con las disposiciones existentes en otros instrumentos internacionales, el estudio mis recomendable es el de Héc-
tor Gros Espiell, El Derecho Internacional de los Refugiados y el Artfculo 22 de la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanes, Instituto Internacional de Derecho Humanitario, Col. de Publicaciones, 6, San Remo, p. 54.
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Tales disposiciones influyen en los articulos relativos (13 y 14) de la Declaracién Uni-
versal.

En 1939 comenzd el proceso de elaboracion de la futura Convencidn Americana de De-
rechos Humanos, mas tarde el proyecto fue discutide y enriquecido en la 1T Conferencia In-
teramericana Extraordinaria de Rio de Janeiro (1965), la cual encargé a la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos un texto de proyecto que incluyera las sugerencias
propuestas. Asi se elabord el proyecto final de 1968, mismo que fue analizado por la Confe-
rencia Especializada sobre Derechos Humanos en San José, Costa Rica (1969).

Enel proyecto se tratabade la*“libertad de locomocién™ (articulo 20), el cual fue discuti-
doenlaComisiénIdelaConferenciade SanJosé. LadiscusidnenlaComisién Iy las modifi-
cactones aprobadas estdn presentadas en el Informe del Relator de 1a Comision, que dijo:

“Articulo 22 (Art, 20 del Proyecto)—Libertad de Locomocion.

“Al comenzar a debatirse este articulo, que consagra el derecho a la libre circulacidn de las
personas en su propia lerritorio o en cl de otro pafs, 1a Comisién escuchd las manifestaciones
del sefior Secretario Técnico de la Conferencia, quien transmitié a los delegados la solicitud
delaOficinadel Alto Comisionado para Refugiados delas Naciones Unidas, enel sentido de
incorporar al texto del articulo el derecho del refugiado a no ser, en ningtin caso, expulsado o
devuelto a otro pafs donde su derechoala vida o alalibertad personal peligran a causa de
su raza, nacionalidad, pertenencia adeterminado grupo social o por razén de su situacién po-
litica”.

“El hecho de que este principio estd consagrado en la Convencion Interamericana sobre Asi-
lo Territorial ¥ que haya sido reconocido como un derecho humano en la Conferencia de
Teherdn sobre Derechos Humanos, peso en el dnimo de la Comisién paraincorporarloal tex-
to del articulo, bajo el patroeinio de las delegaciones del Uruguay, Ecuador, Venezuela, Ni-
caragua, Brasil y El Salvador, delegaciones que presentaron un texto mejorado y ampliado,
que se incorpord como inciso séptimo del articulo.”

“Asimismo sc incorpord acste articulo un nucvo epigrafe, bajo el minero 6, a propuestade la
delegacion Colombiana, que consagra el derecho de buscar y recibir asilo en territorio ex-
tranjero, et caso de persecucion por delitos politicos © comunes conexos y de acuerdo conta
legislacién de cada pais y los convenios internacionales.”

A propuestade la delegacion de El Salvador se incorporé a este articulo un pdrrafo adicio-
nal, el nimero 8, que prohibe laexpulsién colectiva de extranjeros”.27

Enla sesion plenaria fue aprobado, con leves modificaciones de forma, el proyectode la
Comisién I, que de este modo se convertiria en el articulo 22 del texto vigente de la Conven-
¢i6n Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José).

27 Cit. por H. Gros Espiell, op. cit., pp. 13y 14,
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Este texto aprobado dice asi:
“Articule 22. Derecho de Circulacion y de Residencia.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho acircular
por el mismo y aresidir en €l con sujecion a las disposiciones legales.

“*2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais inclusive del propio.

3. El gjercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido, sino en virtud de una ley,
en la medida indispensable ¢n una sociedad democrética, para prevenir infracciones penales
oparaproteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden piiblices, lamoral o lasalud pit-
blicas o los derechos y libertades de los demds.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 pueden asimismo ser restringidos
porlaley, en zonas determinadas, por razones de interés piblico.

“5. Nadie puede serexpulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privadodel
derecho de ingresar en €l mismo.

"6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en la presente
Convencién, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada con-
formealaley.

“7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucidn por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con lale-
gislacién de cada Estado a los convenios internacionales.

“8. En ninguin caso el extranjero puede serexpulsado o devuelto a otro pais, sea o ne de ori-
gen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal estd en riesge de violacion a causade
raza, nacionalidad, religidn, condicién social o de sus opiniongs politicas.

“9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.™

7. El texto del articulo 22 es una norma compleja y miltiple que se inscribe en la mejor
tradicién del derecho internacional iniciada, como ya vimos, por Francisco de Vitoria.

Los pdrrafos | a5 tienen validez general y se refieren a derechos humanos fundamenta-
les: derecho de unapersona asalirde cualquier pais inclusive del propio (y, en consecuencia,
derecho a no salir), a circular libremente, a no ser expulsade del Estado del cual es nacional.
Esto vale para cualquier ser humano.

Los pdrrafos 6 a 9 regulan una materia que es propia del Derecho de los Refugiados: es-
tos derechos —de los refugiados— se inscriben en el horizonte de ese derecho humano fun-
damental que es el derecho de movimiento, el derecho de libre circulacion.?®

28 Paralas reflexiones que se hacen a continuacién cfr. Héctor Gros Espiell, op. cit,, pp. 18y ss.
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El pdrrafo 6, “texto restrictivo y peligroso” (Héctor Gros Espiell), trata de la expulsion
de extranjeros, que no se prohibe siempre que se haga “en cumplimiento de una decision
adoptada conforme alaley”. El articulo 32 de laConvencién de 1951contiene mds garantias
para el refugiado, pero los representantes de Chile y México no permitieron la adopcidn del
texto de laComisién Interamericana de Derechos Humanos de 1968. El proyectodeciaasien
la parte relativa:

“Articulo 20.5b: El extranjero quc se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte enla
presente Convencidn sélo podrd ser expulsado de él en el cumplimiento de una decisién
adoplada conforme a la ley, y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan aello, se permitir 4 a tal extranjero recurrir ala orden de expulsién ante la autoridad
jurisdiecional competente.”

Este proyecto se inscribe en el tenor del articulo 32 de 1a Convencidn de 1951. Pero las
objeciones de Chile y de México, apoyadados por Guatemala, Argentina, Venezuela y Hon-
duras, hicieron que el texto final aceptado no establezca garantias, salvo que ladecision debe
ser “adoptada conforme alaley”, contra la expulsién de extranjeros (posibles refugiados).

Porelloel delegado de tos Estados Unidos, al discutirse el texto del articulo 22, criticd la
supresién de la clausula contenida en ef proyecto de 1968, eliminada en la Conferencia de
San José, sefialando que se tomaba “una posicién que dejaba a los refugiados sin una protec-
¢i6n contra su expulsién arbitraria”. La critica, apoyada por Uruguay, El Salvador, Colom-
hia y Costa Rica, no fue aceptada.

En la actualidad el problema no se plantea para los pafses que, ademds de la Convencion
Americana, son signatarios de laConvencidn de 1951, pero México continda sin aceptar esta
altima...

El parrafo 7 recoge la gran tradicion latinoamericana sobre el asito y permite su integra-
cién con el refugio. De este modo fos institutos —andlogos, paralelos e interdependientes—
seintegran y armonizan.

El parrafo & representa la consagracion regional del principio de no-devolucién (non-
refoulement), gue posteriormente habria de ser enriquecida en la Declaracion de Cartagena.
iPero la Convencién Americana se refiere a Derechos Humanos! El principio de non-refou-
lement, incluido en 1a Convencion Americana gracias a una solicitud del ACNUR, posee,
como lo asegura la Declaracién de Cartagena y la mayoria de la doctrina, el caracter de tus
cogens: es unaexpresién del totius orbis, unaexigencia del bien comiin internacional.

Quedan por aclarar las relaciones entre la prohibicién de refoulement y el instituto de la
extradicién, tema que ha sido objeto de diversas conclusiones del Comité ejecutivo del AC-
NUR en materia de proteccién de refugiados, al igual que el tema de doctrina sobre la mate-
ria. Pero este importante tema no lo tratamos en el presente estudio.
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El parrafo 9 del articulo 22, por dltimo, prohibe la expulsién colectiva de extranjeros.
Estadisposicién, pedida por El Salvador, fue seguramente motivada por laexpulsién masiva
de salvadorefios que se encontraban en Honduras y que dio origen a un conflicto bélicoy a
una interesante accién de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos.

Estas disposiciones son un magnifico ejemplo de cémo la normativa sobre derechos hu-
manos se conjuga con aquellade proteccion arefugiados: esta interaccién marca el principio
de un camino que debe ser profundizado en el futuro.

8. El desarrollo del Derecho de los Refugiados —tras la adopcidn a nivel universal dela
Convenciénde 1951 y del Protocolo de 1967— habria de realizarse a nivel regional.

El primer Continente en el cual se llevé a cabo una profundizacién de gran importancia
en esa normativa fue el Africano, lo que es comprensible si se recuerda la trascendencia que
tuvo la década de los '60 en aquellas latitudes. A nivel de las Naciones Unidas esa década
estuvo marcada por la adopcién por parte de la Asamblea General de la Resolucién 1514
(XV) que contiene la Declaracién sobre la Concesién de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales, verdadera “Carta Magna de la Descolonizacién”, como la llama el profesor
Adolfo Miaja de la Muela®.

Mis tarde el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 establecenen el articulo 1o. que
“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacidn. En virtud de este derecho esta-
blecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, so-
cial y cultural”.

Es ladécada de ladescolonizacién en Africa, de laemergencia de numerosos nuevos Es-
tados cuyas fronteras fueron establecidas mds o menos arbitrariamente. Se tratG de un proce-
so complejo que se realizé con frecuencia en medio de grandes violencias. Y el resultado de
las mismas, como siempre, fueron flujos masivos de refugiados en busca de proteccién. De
ahi la adopcién en 1969 de la “Convencién de 1a Organizacién de la Unidad Africana por la
que se regulan los aspectos especificos de problemas de refugiados en Africa”.

I.a Convencidn subraya con inquietud “la existencia de un nimero cada vez mayor de
refugiados en Africa®®” y reconoce “que los problemas de los refugiados deben abordarse
de manera esencialmente humanitaria para encontrarles solucién”.*! El texto reconoce que
la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 son “el instrumento fundamental y universal

29 A.Miajadela Muela, “La Emancipacién de los Pueblos Coloniales y el Derecho Internacional”, Anales dela Universidad
de Vatencia, vol. XXX1X. Lecciéninaugural del curso 1965-1966. Cit. por Carrille Salcedo, Juan Antonio, en Soberanfa
de los Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporéneo, Tecnos, Madrid, 1995, p. 58.

30 Predmbulo, 1.

31 Predimbulo, 2.
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relativo al estatuto de los refugiados y traduce el profundo interés que los Estados tienen por

los refugiados™ 32

La gran aportacién de la Convencién de la OUA (del mismo afic que la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos)es la‘““ampliacién” del término *refugiado”; que se rea-
tiza en el Articulo 1o, Este reproduce en el primer parrafo la definicién “clasica”, en tanto el
pérrafo segundo sefala: “El término ‘refugiado’ se aplicard también a toda persona que, a
causa de una agresién exterior, una ocupacién o una dominacién extranjera, o de aconteci-
mientos que perturben gravemente el orden piiblico en una parte o en la totalidad de su pais
de origen, o del pafs de su nacionalidad, estd obligada a abandonar su residencia habitual
para buscar en otro lugar fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad™.

Laimportancia de estaampliacidn sélo puede ser comprendida al conocer los miles (mi-
liones)de refugiados que, gracias a ella, han sido protegidos.

En AméricaLatinalos problemas de una violencia habrian de ser conocidos a partir de la
décadade los 70 en América Central, Estaregion del mundo se convirtid en una inmensa ho-
guera que produjo enormes flujos masivos de refugiados. Se vio entonces la necesidad de
ampliar la definicién “cldsica™ y de producir un instrumento adecuado para resolver el pro-
blema. Tal necesidad se noté ya claramente en el Coloquio organizado en México con los
auspicios de] ACNUR en mayo de 1981 sobre el Asiloy la Proteccion Internacional de Refu-
giados en América Latina.

La conclusion primera de este Coloquio reafirma “como un principio bdsico del dere-
cho internacional el de la no-devolucién, incluyendo dentro de este principio la prohibi-
cién del rechazo en las fronteras”. La cuarta conclusién afirma la necesidad de “extender
en América Latina la proteccion que los instrumentos universales e interamericanos otor-
gan arefugiados y asilados, a todas aquellas personas que huyen de su pafs a causa de agre-
si6n, ocupacién o dominacion extranjeras, violacin masiva de los derechos humanos, o
acontecimientos que alteren seriamente el orden piblico, en todo o parte del territorio del

pais de origen” 3

Con tal motivo se realizé cn 1984 el Coloquio de Cartagena sobre los Refugiados, que
adopté como conclusién la definicién “ampliada”, que tan dtil se habria de revelar para resol-
ver los problemas de refugiados en América Central y luego en el resto de América Latina.

El Coloquio reconoce “que la situacién centroamericana en lo que se refiere a refugia-

dos haevolucionade en estos dltimos afios de tal forma que ha adquirido nuevas dimensiones

que requieren una especial consideracién™.

32 Predmbulo, 9.

33 Asile y ProtecciGn Internacional de Refugiados en América Latina, Universidad Nacional Autdnoma de México, 1982,
pp- 205 y 206.

34 Declaracién de Cartagena I, 2o. pérr.
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En su Declaracidn, el Cologuio establece como primera conclusion la necesidad de
“promover dentro de los paises de la regién la adopcidn de normas internas que faciliten la
aplicacién dela Convencién y el Protocoloy, st es preciso, que establezcan los procedimien-
t0$ y recursos internos para la proteccion de los refugiados™.3 Esta conclusion, por desgra-
cia, no ha sido realizada hasta el dia de hoy en numerosos paises.

Pero, en lo que dice referencia a la ampliacion del término “refugiado”, la Declaracién
reitera que, “en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de refu-
giados en el drea centroamericana, se hace necesario encarar laextensién del concepto de re-
fugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacién
existente en laregién, el precedente de la Convencidnde la OUA (articulo lo., parrafo2) y la
doctrina utilizada en los informes de laComisién Interamericana de Derechos Humanos. De
este modo, 1a definicién o concepto de refugiade recomendable para su utilizacién en la re-
gién es aquella que ademds de contener los elementos de la Convencidon de 1951 y el Proto-
colode 1967, considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises
porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u

otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden piblico™.3

La aportacién de la Declaracion de Cartagena ha sido sintetizada por el Profesor Anto-
nio A. Cancado Trindade en cinco puntos: “Primero, llend un vacio al ampliar la definicidn
de refugiados (...); segundo, fomentd la accion dentro de los Estados {...); tercero, reiterd la
importancia del principio de no-devolucidn (...} como piedra angular de la proteccion inter-
nacional de los refugiados™ (...) y norma imperativa del derecho internacional; cuarto, sefia-
16 1a necesidad de que los Estados sigan desarrollando las normas minimas consagradas en
los instrumentos bdsicos de proteccidn (...); quinto, enmarcd la tematica de los refugiados,
desplazados y repatriados en el contexto mas amplio de la observancia de los derechos hu-
manos y de la construccién de paz en laregién™. >’

9. L.a Declaracidon de Cartagena da un impulse decisivo al tratamiento de los refugiados
en América Latinay habria de ser continuado por otros documentos de enorme relevancia: el
Documento “Principios y Criterios de 1989 producido por la Conferencia Internacional
sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCAY}, que sefiald que el tema de los refugiados
s6lo puede ser abordado adecuadamente mediante una visién integral de los derechos huma-
nos, incluyendo ademds el Derecho de los Refugiados y el Derecho Humanitario.*

35 IIL L.

36 IIL3.

37 Discurso Inaugural “Los Diez Afios de la Declaracidn de Cartagena sobre Refugiados”, |0 Afios de 1a Declaracion de Car-
tagena sobre Refugiados-Memeria, Cologuio Internacional (San José, diciembre de 1994), San José de Costa Rica,
[IDH/ACNUR/Gobierno de Costa Rica, 1995, p. 22,

38 Documento preparado por un grupo de experios compuesto por Héctor Gros Espiell, Sonia Picade y Leo Valladares
Lanza.

39 Desde entonces son diversas las publicaciones que se dedican a esta temdltica, por ejemplo, Antonio A. Cancado Trinda-
de, Tratade de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre-Brasil, 1997, en
especial cap. VIII, pp. 270-352 (amplia bibliografia); Antonio A, Cancada Trindade, Gérard Peytrignet, Jaime Ruiz de
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Mis adelante el documento “Evaluacion de 1a Puesta en Prictica” de 1994 de cierre
del proceso CIREFCA, subray¢6 que la Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos real-
zada cn Viena el afio anterior, habia precisado el derecho de todas las personas afectadas por
conflictos a ser asistidas por organizaciones humanas.*!

La piedra angular y denominador comun de toda la aceion internacional se encontraba
en ¢l fortalecimiento de la observancia de los derechos humanos.*

Este documento de 1994 recordd que el proceso CIREFCA habia logrado precisamente
favorecer c impulsar, en un enfoque integrado, las convergencias entre el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho
Internacional Humanitario.*?

Enelmes dedicicmbre de 1994 se realizd en San José un Coloquid Internacional en con-
memoracion del Décimo Aniversario de la Declaracién de Cartagena.

El Coloquio de 1994 enfatiza nuevamente ‘el cardcter complementario y las conver-
gencias entre los sistemas de proteccién a la persona establecidos en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Interna-
cional de Refugiados”,* ala vez que reafirma “que tanto los refugiados como las personas
que migran por otras razones, incluyendo causas econdmicas, son titulares de derechos hu-
manos que deben ser respetados en todo momento, circunstancia y lugar. Estos derechos
inalienables deben respetarse antes, durante y después de su éxodo o del retorno a sus ho-
gares”.

Por ello “la Declaracion de San José de 1994 da un énfasis especial no sélo a la proble-
mitica de desplazamiento interno, sino también, mas ampliamente, a los retos que plantean
las nuevas situaciones de desarraigo humano en América Latina y el Caribe, incluyendo los
movimientos migratorios forzados originados por causas diferentes a las previstas en la De-
claracidn de Cartagena. La nueva Declaracidn reconoce que la violacién de los Derechos
Humanos es una de las causas de los desplazamientos y que por lo tanto la proteccidn de los
mismos y el fortalecimiento del sistema democratico constituyen la mejor medida para la

Santiago, As Trés Vertentes da Protecao Internacional dos Direitos la Pesspa Humana, 1IDH-CICY-ACNUR, San José,
Costa Rica/Brasilia, 1996, p. 290; Antonio A. Cancado Trindade, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, De-
recho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacionat Humanitatio, en 10 Afios de la Declaracién de Cartagena
sabre Refugiados, Memoria de Coloquio Internacional, San José, Costa Rica del 5 al 7 de diciembre de 1994 1IDH-
ACNUR, 1995, pp. 79-167; Jaime Ruiz de Santiago, Derecho Internacional de los Refugiados en su Relacién con tos De-
rechos Humanos y en su Evolucion Histérica, en Dereche Internacional de los Refugiados, Instituto de Estudios Interna-
cionales de la Universidad de Chile, 1993, pp. 31-86.

40 Preparado porel ACNUR y el PNUD con base en dos apertes de un grupo de expertos integrado por Antonio A. Cancado
Trindade, Reinaldo Galindo-Pohl y César Sepiilveda

41 Parr. 15.

42 TPhrrs. 8Oy 81.

43 Parr 91,

44 11,3,

45 1L 10.
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bisqueda de soluciones duraderas, asi como para la prevencién de los conflictos, de los éxo-
dos de los refugiados y las graves crisis humanitarias” 4

10. No cabe duda que América Latina ha permitido progresos muy significativos en ma-
teria de Derecho Internacional, de Derechos Humanos y de Derecho de Refugiados.

La presencia de Espaiia en las nuevas tierras {(encuentro, descubrimiento, invencién o
como se le guste ilamar) permitid el nacimiento del Derecho Internacional con la obra de
Francisco de Vitoria y su afirmacién fundamental de la base del Derecho de los Refugiados
queesel ius peregrinandi.

La libertad de movimiento o de circulacién permite una arménica vinculacion entre los
Derechos Humanos y el Derecho de los Refugiados, tal y como lo muestra el articulo 22 dela
Convencidn Interamericana.

La proteccién de los derechos humanos es la tarea fundamental para prevenir la existen-
cia de refugiados: clla resulta fundamental en la tarea de fundar, construir y guardar la paz,
tal y como lo subrayaba la Sefiora Sadako Ogata en la mesa redonda que se celebré en la
ONU el mes de marzo de 1993 con motivo de la publicacién del documento vaticano “Los
Refugiados: Un Desafio alaSolidaridad”. Elladecfa: “Debemos asegurar que la gente no sea
obligada en primer lugar a abandonar sus hogares, pero si lo son, que sus necesidades huma-
nitarias sean satisfechas y que se creen las condiciones que les permitan retornar en condi-
ciones de seguridad y dignidad. Estaes la triple estrategia de prevenci6n, preparacién y solu-
cién (...} y la capacidad de construir tal estrategia depende de 1a habilidad de las Naciones
Unidas para construir una respuesta comprensiva e integrada, que vincule la accién humani-
taria y la proteccidn de los derechos humanos con el proceso de hacer, mantener y construir
la paz (peace making, peace keeping and peace building)”.

“{...)Enel corazén de esa estrategia preventiva y orientada a la bisqueda de soluciones
debe encontrarse el claro reconocimiento del derecho de las personas a permanecer en segu-
ridad en sus hogares”.

*“(...) Al hablar del ‘derecho a permanecer’, quiero destacar el derecho basico del indivi-
duo a no ser obligado al exilio y de la necesidad de desarrollar més profundamente este as-
pectode los derechos humanos en nuestros esfuerzos para solucionar las causas de los movi-
mientos de refugiados. El ‘derecho a permanecer’ estd implicito en el derecho a dejar el pais
propio y de volver a €l. En su forma mds simple se puede decir que incluye el derecho a la li-
bertad de movimiento y de residencia en el propio pais. Eilo se encuentra vinculado a otros
derechos humanos fundamentales porque cuando las personas son obligadas a abandonar
sus hogares una gran variedad de derechos humanos se encuentran amenazados, incluidos el

46 Antonio A. Cancado Trindade, Discurso de Clausura- Adopci6n de la Declaracién de San José sobre Refugiades y Perso-
nas Desplazadas, in ibid p. 430.
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derechoalavida, alalibertad y alaseguridad de la persona, la no-discriminacion, el derecho
ano ser sujelo a tortura o a tratos degradantes, el derecho ala privacia y a la vida familiar”.

“En este periodo de altas tensiones cuyo principal objetivo es forzar aun grupo humano
a abandonar su territorio compartido con otros, la comunidad internacional debe asegurar ¢l
respeto de los derechos humanos en general y de los derechos de las minorias en particular.
El desaffo es traducir la retérica de los derechos humanos en medidas practicas. ; Como pro-
mover latolerancia en la diversidad?, ;cémo controlar el abuso del poder por parte del Esta-
do?, ;cémo convencer a los Estados a eliminar la violacién de los derechos humanos en sus
territorios y a cooperar internacionalmente para reducir las causas que aumentan los movi-
mientos de refugiados?, ;c6mo exigir responsabilidad y rendicién de cuentas a los Estados
con respecto al trato de sus propios cindadanos? Tales son los grandes desafios a la solidari-
dad el dfade hoy” 47

Tales afirmaciones son fundamentales al trazar las avenidas que debe tener el Derecho
de los Refugiados en América Latina en el milenio que se aproxima. En ese sentido es posi-
ble concretizar algunos resultados de [a investigacidn:

1) Ante todo se ve la necesidad de que el mayor niimero de los paises se adhiera a la
Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967. Resulta incomprensible que paises de
la importancia de México aiin no lo hayan hecho. Es igualmente importante que lo
hagan sin reservas y que aguellas hechas por pafses ya partes aesos instrumentos, las
retiren.

2) Es claro que, ademds, se requiere que los paises adopten legislaciones internas
apropiadas, pues de otro modo la decisién del compromiso contraido internacional-
mente no screalizaen la vida interna de los Estados.

3) Se debe recordar siempre la actitud solidaria y humanitaria con la cual los paises
latincamericanos han hecho frente alos desafios de los refugiados, actitud que debe
hacerse concreta, por ejemplo, a la horade interpretar los términos de los instrumen-
tos universales y regionales adoptados por los Estados.

4) Es muy importante esforzarse porque la definicidn ampliada de refugiado adoptada
regionalmente en la Declaracién de Cartagena de 1984 sea aceptada a nivel uni-
versal.

5) En América Latina el nimero de refugiados ha disminuido de manera manifiesta,
peroen su lugar otras situaciones precisadas de proteccién han aumentado de manera
proporcional: el problema de los desplazados internos, de las personas que abando-

47 Statement by Mrs. Sadako Ogata, en Refugees: A Challenge to Solidarity, Proceedings of the Iniernational Round Table
on the Question of Refugees sponsored by the Permanent Observer Mission of the Holy See to the United Nations and the
Path to Peace Foundation, United Nations, New York, 1993, pp. 34 ¥ 35.
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nan sus paises obligadas por situacién econdmica existente en su pais de origen, de
las victimas de desastres naturales, etc.

Quizé searealistadarse cuenta que es muy dificil modificar los grandes instrumentos
que existen en materia de refugiados (Estatuto del ACNUR, Convencién de 1951,
Protocolo de 1967) pero lo que si es posible es esforzarse para que se produzcan y
acepten otros instrumentos que sean eficaces para la proteccién de las personas que
se hallan en las situaciones descritas, p.¢j. la Convencidén Internacional sobre la Pro-
teccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familiares.

6) La especificidad de la proteccion a refugiados debe ser mantenida a la vez que se

debe hacer tode lo posible para profundizar en la convergencia que existe entre los
Derechos Humanos, el Derecho de Refugiados y el Derecho Humanitario.

7) Laproteccién de los refugiados precisaque a ellos seatambién aplicada la normativa

de los Derechos Humanos y, cuando sea posible, aquella del Derecho Humanitario.
Esto requiere por parte del ACNUR y de sus funcionartos, una postura mas “pre-acti-
va”, Esto sin olvidar el cardcter apolitico y humanitario del mandato del ACNUR, lo
que sélo significa que su accidn debe ser inteligente y creativa. En lo que dice refe-
rencia a la “prevencion” de causas que den origen a refugiados, el ACNUR debe
mantener una clara conducta de formacidn (de los funcionarios gubernamentales, de
la sociedad civil y de sus mismos funcionarios) y decidido apoyo a los derechos hu-
manos. Normas, procedimientos de ejecucién, recursos, etc., establecidos por el De-
recho de los Derechos Humanos (a nivel universal y regional) todo ello debe serinte-
ligente y decididamente manejado por el ACNUR.

8) Una tendencia que implica un grave peligro para la persona humana son los esfuerzos

quc se hacen en laregidn para permitir la libre circulacién de cosas y bienes (materia-
les) olvidando a las personas. Ello desemboca en la inhumana postura de dar prema-
ciaalas cosas sobre las personas, al capital sobre el sujeto que lo produce, al egofsmo
sobrela solidaridad.

9) Lariquezadel derecho de la persona a permanecer en su pais de origen, la libertad de

movimiento y de residenciaen el propio pafs son la base misma de la proteccion a los
refugiados que se refracta en una serie de normas que expresan lariqueza del “totus
orbis” y que manifiesta con claridad que el sentido dltimo del Derechoes el de estar al
servicio de la persona humana.



