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1. Al aproximarse el afio que representard el
término del Siglo XX, debe uno detenerse para
contemplar en perspectiva algunos hechos que han
sido especialmente significativos en este lapso de
tiempo. Al correr veloces al fin de un siglo y al
prepararnos para iniciar una nueva centuria, es
conveniente marcar algunos eventos que seran
datos fundamentales para aquello que el hombre
decida libremente construir en un periodo que
comienza ya a delinearse. Es bueno recordar que
el pasado es un importante educador para el
hombre del futuro.

En sus relaciones con el mundo
puramente material, el siglo en el que atin vivimos
aparece marcado por el gran dominio que el
hombre ha podido realizar sobre €l. Por una parte
las llamadas ciencias positivas han permitido una
mejor comprension del universo macrocésmico al
igual que de ese otro representado por el universo
microcésmico; por otra, esta ciencia ha
posibilitado el desarrollo de una técnica que ha
producido resultados admirables. Cohetes y naves
espaciales gracias a los cuales el hombre ha
podido recorrer regiones a las que antes sélo se
llegaba gracias a la imaginacion 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 el desarrollo de la radio, el cine, la
television y de otros medios masivos de
informacién; la ingenieria genética que permite
adentrarse en senderos profundos de la vida...
estos son unos cuantos ejemplos de este dominio
que el hombre ha logrado en
unas breves décadas.

Si las relaciones del

pasamos a

146

hombre con sus semejantes, el panorama nos
aparece mds sombrio, pues el Siglo XX aparece
marcado, entre otras realidades, por dos conflictos
mundiales que produjeron numerosas victimas
durante la primera mitad de la centuria y por muy
numerosas escenas de violencia que estallan en
todos los continentes a lo largo de la segunda
mitad de la misma. Estos focos de tensién han
causado muchos miles de muertos, perseguidos,
victimas y refugiados. Este panorama se vuelve
mds angustiante cuando vemos que el término del
siglo que ya se aproxima esta caracterizado por la
guerra en todos los puntos de nuestro planeta. En
no pocas ocasiones los escenarios bélicos han
durado tantos afios que han dejado de interesar a
los medios de comunicacidén: al tener que hablar
de los nuevos escenarios de violencia hay que
dejar atrds otros muy numerosos que se
perpetian...

Esta dolorosa experiencia, resultado de la
falta de entendimiento entre los pueblos, agudizé
entre los Estados la percepcién de un necesario
foro de naciones que permitiera dialogar y
resolver los conflictos pacificamente. Ello hizo
posible que en el Siglo XX apareciera el
fendmeno de una sociedad internacional
organizada. La primera, consecuencia directa de la
Primera Guerra Mundial, fue la “Sociedad de
Naciones”, creada en 1919. Esta comunidad de
Estados fue quien en 1921 nombr6 al Dr. Fridtjof
Nansen, representante noruego, como Alto
Comisionado para los Refugiados Rusos, tarea
que muy pronto se habria de extender a refugiados
de otras nacionalidades.'

Mas esta sociedad de Estados pronto
reveld sus grandes limitaciones: ausencia de
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participaciéon de Estados de vitalimportancia,
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 habfa estallado en Espafia y
sobre todo la invasién que realiz6 Alemania de
Estados vecinos en nombre del espacio vital
necesario para su desarrollo.

Fue asi como ese anémico organismo
pronto entré en crisis y en paulatina agonfa. Al
estallar la Segunda Guerra Mundial estaba
practicamente muerto.

Las atrocidades cometidas durante el
nuevo conflicto mundial reavivaron la urgencia de
la creaciéon de una sociedad de naciones mds
eficaz y capaz de ayudar a resolver de manera
pacifica los conflictos que pudiesen aparecer entre
los miembros. Fue asi como en 1945 naci6 la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en
cuya Carta constitutiva “los pueblos de las
Naciones Unidas” expresan su decision de
“preservar a las generaciones futuras del azote de
la guerra”, “proclamar de nuevo nuestra fe en los
derechos fundamentales del hombre, 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 més grande”.

Ya en su primera sesién realizada en
1946, la ONU tuvo que hacer frente al fendmeno
de los refugiados los cuales constituyen un
problema, se dijo, que tiene un cardcter
internacional en razén de su naturaleza y
extension. Para tratar de remediar este problema
se cred en 1947 la Organizacién Internacional
para los Refugiados (OIR), pero pronto se vio la
necesidad de una agencia internacional que, de
manera mds estable y actuando con un mandato
especifico de la comunidad internacional
representada en la Asamblea General de la ONU,
hiciese frente al problema. Fue asi como en 1949,
a través de la Resolucion 319 A (IV), se decidié la
creacion del Alto Comisionado para los
Refugiados, a quien se le dio un Estatuto propio al
afio siguiente (1950) gracias a la Resolucién
428(V).

2. El Derecho Internacional de los
Refugiados, por cuya aplicaciéon debe velar el

ACNUR por mandato expreso de la ONU,
encuentra su justificacién dltima en aquello que
representa el origen mismo del Derecho
Internacional.

En efecto, como se sabe, el Derecho
Internacional es una realidad del mundo moderno,
que nacid en el Siglo XVI. Entre los fundadores
de esta rama del Derecho, “el indiscutible cabeza
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
vefan necesitados a impartir anualmente en las
jornadas de festividad académica, en un marco
mas solemne que aquel de los cursos ordinarios, y
en especial en la “relectio de potestate civili”, en
la “relectio de Indis” y en la “relectio de
temperantia”.

En estas obras, Vitoria hizo una doble
aportacién de trascendental importancia:

a) Ante todo la concepcién de la humanidad como
persona moral que agrupa a todos los Estados
sobre la base del derecho natural, lo que es “la
concepcién mds grandiosa e innovadora de
Francisco de Vitoria”.* Es la idea del fotus
orbis que aparece en el clasico texto: “De todo
lo cual se infiere un corolario, a saber: Que el
derecho de gentes no sélo tiene fuerza por el
pacto y convenio de los hombres, sino que
tiene verdadera fuerza de ley. Y es que el orbe
todo, que en cierto modo es una reptiblica, tiene
el poder de dar leyes 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
gentes, sea de paz, sea de guerra, y
particularmente en asuntos tan graves como la
inviolabilidad de los embajadores. A ninguna
nacion, en efecto, le es licito eximirse del
derecho de gentes, porque estd promulgado por

la autoridad de todo el orbe”.*

Aparecen  asi  esas normas  juridico-
internacionales, que tienen fuerza para obligar a la
comunidad toda de Estados y no tan sélo a
aquellos que intervinieron para su creaciéon o
simplemente su reconocimiento. Es lo que
Francisco Sudrez (1548-1617) denomind ius
perceptivum y que hoy se conoce con el nombre
de ius cogens o derecho imperativo: conjunto de
normas obligatorias por todos los Estados que
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expresan ‘el bien-comun” de la sociedad
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internacional y que constituyen lo que se puede
denominar ‘“el orden publico internacional”. A
estas normas, que se fundan en las auctoritas
totius orbis, le dedic6 una sesion de estudio la
Corte Internacional de Justicia de La Haya hace
algunos afios. Su realidad es central en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (en especial el art. 53).

b) Si lo anterior hace ver el papel decisivo que
tiene Vitoria en la fundacién y concepcién del
Derecho Internacional, existe otra aportacién
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 Jests ordena a su
Apéstoles: “Id y ensefiad a todas las naciones
bautizdndolas en el nombre del Padre, del Hijo
y del Espiritu Santo”, y el texto de la cuestion
de la Suma Teoldgica de Santo Tomds de
Aquino en el que analiza el problema de “Si es
licito bautizar a los infieles contra la voluntad
de los padres”.

La postura de Santo Tomds de Aquino es
tajantemente negativa, tanto en lo que se refiere
a los nifios como a los adultos infieles, y sirve
de punto de partida para determinar la cuestion
del derecho que los espafioles hayan podido
tener a la posesion de las tierras del nuevo
mundo. Al determinar el problema de la
legitimidad de la conquista, el ilustre dominico
sienta las bases del Derecho Internacional con
afirmaciones de gran relevancia en nuestros
dias.

Francisco de Vitoria es consciente de la
originalidad de su investigacion: “Porque debe
advertirse — asienta —, que yo no he visto
ningun escrito de esta cuestion, ni he asistido
nunca a ninguna disputa 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
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comunicaciéon (Tus naturalis societatis et
communicationes), que posee especial fuerza.
Esta se apoya en catorce argumentos que se
sintetizan en el derecho que tenian los
espafioles para llegar libremente a estas tierras,
vivir en ellas y comerciar con los naturales (Ius
peregrinandi, degendi et negotiandi), a
condicién de que nada de esto fuere en dafio
alguno de los nativos (sine aliquo tamen
nocumento 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 sé que haya sido
esto abolido por la division de las tierras, pues
nunca fue la intencién de las gentes evitar la
mutua comunicaciéon de los hombres por esta
reparticion”.’

Derecho de la persona a permanecer en un
lugar, a salir de su pafs e ir a otro, de modo que
“la amistad entre los hombres parece ser de
derecho natural, y contra la naturaleza el
impedir la comunicacién y consorcio de los
hombres que ninglin dafio causan”.’ Esta
libertad 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 relacién con la libertad de
circulacién y residencia que aparece en los
articulos 13 y 14 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos:

“Art. 13: 1. Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado.

“2. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier paifs, incluso del propio, y a
regresar a su pafs.

Art. 14: 1. En caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar asilo y a
disfrutar de €1, en cualquier pais”.

Este ius peregrinandi, que es piedra
preciosa de mil caras, es una concrecion de
la idea mds general del rotius orbis ya



mencionada y que constituye “la primera
intuicién y el acto formalmente fundatorio
del derecho internacional moderno”.” Esta
idea postula la igualdad radical de
hombres, pueblos y razas.

De esto se sigue una conclusién
importante: si el ius peregrinandi no es
sino una concrecion del totius orbis, se
debe decir que las normas que de ese
“derecho” se desprenden (por ejemplo las
mencionadas en los arts. 13 y 14 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos), poseen el rango de normas de
ius cogens, caracter 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 Congresos,
segin la cual “el caricter positivo de las
referidas normas” las de ius cogens, p. €j. el
principio de non-refoulement contenido en el
art. 33 de la Convencién de 1951], segin
intuyé Francisco de Vitoria, se funda en la
“auctoritas totius orbis...”.”

La segunda hace ver la fuerza que posee la
quinta conclusién de la “Declaracién de
Cartagena de 1984” (recuérdese que éste es el
instrumento regional latinoamericano que
permiti6 — tal es la conclusiéon tercera del
documento — la ampliacién del concepto de
“refugiado”), la que “reitera la importancia y
significacién del principio de no devolucién
(non-refoulement) (incluyendo la prohibicion
del rechazo en las fronteras), 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 Aristdteles
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 su
solidez, su firmeza, su capacidad para resistir a
los factores de degradacién y destruccién. Desde
este punto de vista sefiala Aristételes que se
requieren en los ciudadanos dos virtudes: la
justicia y esa amistad (philia) que él llama

“amistad politica”, gracias a la cual, en vista del
bien comin 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 fin es
un auténtico bien humano. Se trata del “bien
comun” 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 comuin actda la “amistad politica” o
“amistad civica” que es requisito necesario para la
vida de la ciudad.

Francisco de Vitoria asume esto, y como
pensador cristiano, aflade que la “amistad
politica” se encuentra perfeccionada por el amor
fraterno y el amor evangélico, los cuales
contribuyen activamente a realizar “el bien comtin
de la ciudad” al igual que “el bien de todo el
orbe”.' Dos dimensiones nuevas que abren
horizontes insospechados para el filgsofo griego:
ante todo la virtud de la caridad que perfecciona la
“amistad politica” y, en segundo lugar, el “bien de
todo el orbe” que dice referencia al orden
internacional.

Con todo ello puede uno preguntarse cudl
pueda ser el fundamento dltimo del “ius
pregrinandi, degendi et negotiandi” que permite
explicar la posibilidad de la Iibre circulacién de
personas, de los bienes y de las cosas.'' La
respuesta sélo puede hallarse en el originario
destino universal de los bienes, realidad que
suscita la doctrina de la funcién eminentemente
social de la propiedad (con relacién a los bienes),
pero que también sustenta aquella otra ensefianza
sobre la funcién “humanitaria” del territorio de los
Estados."

En el uso y distribucién de los bienes el
criterio que debe siempre primar es el de su
funcién social y sentido humanista, del mismo
modo que en la constitucién de paises y Estados,
el criterio que debe siempre primar es el de su
funcién solidaria y al servicio de la persona
humana.

En razén del destino universal de los
bienes “toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su territorio en un Estado...
toda persona tiene derecho a salir de cualquier
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pafs, incluso del propio, y a regresar a su pafs...
toda persona, en caso de persecucion, tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de €l, 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 encuentre
amenazada.'* El “bien de todo el orbe” implica el
reconocimiento de la dignidad inalienable de la
persona humana y su eficaz proteccion.

Por ello se ha dicho, con razén, que “la
proteccién no es una simple concesién que se hace
al refugiado. Este no es un objeto de asistencia,

. Z . . 1
sino mds bien un sujeto de derechos y deberes”. >

En las relaciones sociales la justicia y la
“amistad politica” se manifiestan a través de las
exigencias de la solidaridad, la cual, como
categoria “moral” es una virtud que consiste en
“la determinacion firme y perseverante de
empefiarse por el bien comiin, es decir, por el bien
de todos y cada uno, para que todos seamos

16
verdaderamente responsables de todos”.

La justicia, “el bien de todo el orbe”, la
solidaridad humana hacen inaceptable que los
paises, actuando de manera arbitraria y abusiva,
cierren sus puertas a las personas necesitadas 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 ciudadanos y las
instituciones de los Estados democraticos y
econdmicamente  desarrollados no  pueden
permanecer indiferentes ante una situacién tan
dramadtica. La inaccién, o el escaso empefio por
parte de esos Estados, implicaria una fuerte
contradiccién con los principios que ellos, con
todo derecho, consideran fundamentales en su
cultura, basada en el reconocimiento de la igual
dignidad de toda persona humana. La
universalizacion efectiva de los derechos humanos
depende hoy, en gran parte, de la capacidad de los
paises desarrollados de dar un vuelco moral que
permita cambiar las estructuras que mantienen a
tantas personas en una situacién de marginalidad
extrema. No se trata, pues, s6lo de vendar heridas,
sino de intervenir en las causas que producen

refugiados™."’

4. De este espiritu de solidaridad brot6 la accién

del Dr Fridtjof Nansen, nombrado en 1921 Alto
Comisario para los Refugiados por parte de la
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Sociedad de Naciones. De la misma raiz broté la
Resolucion 428 de 1950 de la Asamblea General
de la ONU y la Convencién de Ginebra de 1951
sobre el estatuto de los refugiados.

Tal espiritu se percibe en el esfuerzo por
superar la proteccion que a refugiados de
diferentes grupos nacionales se habia dado antes
de 1949: refugiados rusos (1922), griegos y turcos
(1923), armenios (1926), israelitas provenientes
de Alemania (1933), del Saar (1935), provenientes
de Alemania (1938) etc..

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 nacionales, a
determinadas procedencias, para fijar una
situaciéon “objetiva” como aquella 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, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de
su nacionaiidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal

P
pais”.

Esta definicién marca ya un progreso con
relacién a aquella contenida en el Estatuto de
1950, pues agrega un elemento que no aparece en
este Uultimo documento: la “pertenencia a
determinado grupo social”. Esta posibilidad que
ofrece la Convenciéon de 1951 ha tenido muy
importantes aplicaciones practicas en América
Latina y permite desarrollos jurisprudenciales de
gran trascendencia.

Mas la definicion del Estatuto y aquella
de la Convenciéon de 1951 posee una doble
limitacién que pone en evidencia la dificultad con
la cual la solidaridad va imperando en el mundo
internacional.

Ante todo la limitaciéon “temporal”, pues
la definicion del Estatuto (1950) tanto como
aquella de la Convencién (1951) establecen en la
primera linea de la definicion del término
“refugiado”, que éste es una persona que, “como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del
1° de enero de 1951 y debido a fundados
temores...”

Es asi como el 1° de enero de 1951 es una
fecha que marca el inicio de las actividades del



Alto Comisionado para los Refugiados (segiin
Resolucion 319 (IV) del 3 de diciembre de 1949)
y a la vez marca el fin del periodo de
acontecimientos ‘“‘productores” de refugiados.
Segtin el 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 10 de enero
de 1951.

La segunda limitacién, la llamada
“limitacién geografica”, aparece en la Convencion
de 1951.

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

En agosto de 1949, y gracias a un estudio
realizado por el Secretario General, el Consejo
Econémico y Social (ECOSOC) adopté Ia
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 convencién
relativa a la condicién de los refugiados (y otro
relativo a apétridas). El Comité Ad Hoc se reunid
cerca del Lago Success el 16 de enero de 1950 y
el 16 de febrero terminé su trabajo con la
adopcién del proyecto de un texto de Convencién
relativo al estatuto de los refugiados (y de otro
proyecto de un Protocolo relativo a apatridas). El
informe del Comité Ad Hoc fue discutido por el
plenario del ECOSOC durante su onceava sesion.
El ECOSOC decidi6 reenviar los comentarios al
Comité Ad Hoc para que éste incorporara
comentarios y decisiones. El texto revisado
deberia ser enviado a la Asamblea General
durante su quinta sesién. E1 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 reuni6 en Ginebra del 14 al 25 de agosto
de 1950 y prepar6 una edicion revisada del
proyecto original.

La quinta sesién de la Asamblea General
no traté la substancia del proyecto presentado.
Decidid, en cambio, convocar una Conferencia de
Plenipotenciarios en Ginebra para completar el
texto preparatorio de la Convencién y del
Protocolo sobre apdtridas: ello permitia la
participacion en las discusiones de Estados no
miembros de la ONU. La Asamblea General
recomendd que se tomase en cuenta el texto
preparatorio y la definiciéon de refugiado que

aparecia en el Estatuto del ACNUR de 1950
(Resolucion 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 la Convencién relativa al estatuto
de los refugiados (y refiri6 el texto preparatorio
sobre apatridas a otros érganos de las Naciones
Unidas). Luego vino tan sélo el periodo necesario
para la entrada en vigor de la Convencién.

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 apoy6 tal sugerencia. La Asamblea
General borr6 la referencia a Europa (tanto en el
Estatuto del ACNUR como en el proyecto de
Convencién sobre la condicién de refugiados), lo
que hacfa aplicable el término de refugiado a
cualquier acontecimiento ocurrido en el mundo y
no s6lo en Europa Debido a una sugerencia del
representante de Francia y a otra proveniente del
observador de la Santa Sede, la Conferencia tomé
un camino intermedio y dejé que la limitacion a
Europa quedase como optativa para los paises
signatarios de la Convencién.

Esta limitacion es hecha por diversos
Estados, que la mantienen incluso con la adopcion
del Protocolo de 1967.

El Protocolo de 1967 estuvo hecho
fundamentalmente para suprimir la “limitacién
temporal” establecida por la Convencion de 1951:
sin el Protocolo, las disposiciones de la
Convenciéon el dia de hoy sélo tendrian
importancia para los estudiosos. El Protocolo
dispone igualmente que “serd aplicable por los
Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacién
geografica”, pero aquellos pafses que habian
firmado la Convencién de 1951 con “limitacion
geografica” podian vélidamente mantenerla al
adherirse al Protocolo de 1967. Tal es la situacion
en la actualidad de Malta, Turquia y Hungria.

La limitacién temporal y la limitacion
geografica revelan con toda claridad que la
Convencién 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
“datacion”. Lo que es mds importante: la
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Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 tienen
cardcter obligatorio para los Estados Partes de
tales instrumentos y que hoy suman mas de 130.

5. Con la libertad de circulacion se
relacionan diversos articulos de la Convencién de
1951. De manera explicita el art. 26 trata de la
libertad de circulacién: “Todo Estado contratante
concederd a los refugiados que se encuentren en
su territorio el derecho de escoger en él su sitio de
residencia y de circular en €l libremente bajo las
reservas instituidas por la reglamentacion
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 art. 31 trata de los refugiados que se
encuentren en situacion 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 irregular, a los refugiados que,
llegando directamente del territorio donde su vida
o su libertad se encontrase amenazada en el
sentido previsto por el articulo primero, entren o
se encuentren en su territorio sin autorizacién”.
Una reserva, pues tales refugiados deben
presentarse “de inmediato a las autoridades y
deben manifestar las razones reconocidas validas
para su entrada o presencia irregulares”.

Es evidente que esta previsién se viola
cuando los Estados contratantes colocan
sistemdticamente a los demandantes de asilo en
prisiones preventivas y, peor aun, cuando los
colocan junto a prisioneros convictos.

El art. 32 trata de la expulsién. La
disposicion  general es que “los Estados
contratantes no expulsardn a refugiado alguno que
se halle legalmente en el territorio de tales
Estados, a no ser por razones de seguridad
nacional o de orden ptblico”.

En este tltimo caso “la expulsion del
refugiado tnicamente se efectuard en virtud de
una decision tomada conforme a los
procedimientos legales vigentes”.

La expulsion de un refugiado “por
razones de seguridad nacional o de orden publico”
no puede ser arbitraria, infundada, sino que debe
ajustarse “al debido procedimiento legal” (due
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process of law), lo que requiere ciertas garantias
procesales que permitan al acusado someter
pruebas de lo infundado de la acusacién, que
existe un error de identidad u otra evidencia que
lo exculpen de la acusacion. El refugiado debe
gozar del derecho de apelacion e igualmente del
derecho de ser representado ante la autoridad
nacional correspondiente.

Si se llega a una decisiéon final de
expulsion, “los Estados contratantes concederdn a
tal refugiado un plazo razonable y todas las
facilidades necesarias para obtener su admision en

PIST
otro pais”.

Las disposiciones del art. 32 deben verse
siempre en consonancia con aquellas del art. 33,
pues éste se refiere al principio mismo de la
proteccién a los refugiados: la “prohibicion de
expulsion y de devolucidn (refoulement)”. La
disposicion  general dice: “Ningin Estado
contratante podrd, por expulsién o devolucién,
poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social o de sus opiniones politicas”.

Un comentarista de la Convencién de
1951, Nehemiah Robinson, precisa que “El
“Estudio sobre la Apdtrida” define la “expulsion”
como la “decision juridica tomada por autoridades
judiciales o administrativas que ordenan a un
individuo abandonar el territorio del pais” y la
“reconduccion”  (reconduction) (que es el
equivalente del refoulement) y que fue cambiada
por el Comit¢ Ad Hoc por la palabra
“devolucién”(return) como “el acto puramente
fisico de arrojar (ejecting) a una persona del
territorio nacional donde residia, persona que
habia entrado o estaba residiendo de manera
regular o irregular”. Por otra parte, hubo acuerdo
en el Comité Ad Hoc que la “devolucién”
(refoulement) que existia en Francia y en Bélgica,
significa o bien la deportacién como una medida
de policia o bien la no-admisién en la frontera,
porque la presencia de una particular persona en el
pais es considerada indeseable, en tanto que la
“expulsiéon” hace referencia mds bien a
“refugiados que han cometido alguna especie de

delito” >

A este respecto la Convencién de la
Organizaciéon de la Unidad Africana (OUA) de

1967 que regula los aspectos propios de los
refugiados en Africa establece que ‘“Nadie puede



ser sometido por un Estado miembro a medidas
tales como el rechazo en la admisiéon en la
frontera, la devolucién (refouiement) o la
expulsion que lo obligarian a volver o a
permanecer en un territorio en el cual su vida, su
integridad corporal o su libertad estarian

21
amenazadas por las razones enumeradas”.

Por su parte, la Declaracién de Cartagena
de 1984 reitera “la importancia y significacién del
principio de no devolucién (incluyendo la
prohibicién del rechazo en las fronteras) como
piedra angular de la proteccién internacional de
los refugiados”.?* Debe decirse que, con relacién
al art. 33 de la Convencién de 1951, el proyecto
del Comité Ad Hoc contenia sélo la disposicion
citada, pero mds tarde la Conferencia de
plenipotenciarios decidié afadir un segundo
parrafo, el que limita el alcance de la “Prohibicién
de expulsion y de devolucidon” (refoulement) al
decir: “Sin embargo, no podrd invocar los
beneficios de la presente disposicion el refugiado
que sea considerado, por razones fundadas, como
un peligro para la seguridad del pais donde se
encuentra o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituye una amenaza para la comunidad

del tal pal’s”.23

Valen las precisiones hechas ya en
relacion al art. 32. De todos modos la vaguedad
que posee el término “devolucion” (refoulement)
en el texto de la Convencién de 1951 es superada
y aclarada tanto por la Convencién de la OUA
(para la cual el rechazo en la frontera no aparece
incluido en el término (refoulement) como por la
Declaracion de Cartagena de 1984 (para la cual el
principio de no devolucién — (non refoulement) —
si incluye la prohibiciéon del rechazo en las
fronteras).

Como precisa muy bien N. Robinson. “la
Conferencia puso expresamente en las actas (on
the record) que la posibilidad de una migracién
masiva no estd cubierta por el art. 33”2 Tanto la
Convencion de la OUA como la Declaracién de
Cartagena son precisamente una respuesta a esta
situacién de flujos masivos de refugiados.

6. En el sistema interamericano el punto de
partida con relacién a la libertad de circulacién o
de movimiento se encuentra en los arts. 8°y 27 de
la Declaracién Americana de abril de 1948, en
algunos meses anterior a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos.”

El Art. 8° dice: “Toda persona tiene el
derecho de fijar su residencia en el
territorio del Estado de que es nacional, de
transitar por €l libremente y no
abandonarlo sino por su voluntad”.

El Art. 27 dispone: “Toda persona tiene el
derecho de buscar y recibir asilo en el
territorio  extranjero, en caso de
persecuciéon que no sea motivada por
delitos de derecho comiin y de acuerdo
con la legislacién de cada pais y con los
convenios internacionales”.

Tales disposiciones influyen en los
articulos relativos (13 y 14) de la Declaracion
Universal.

En 1959, comenzé el proceso de
elaboraciéon de la futura Convencién Americana
de Derechos Humanos, mds tarde el proyecto fue
discutido y enriquecido en la II Conferencia
Interamericana Extraordinaria de Rio de Janeiro
(1965), la cual encargé a la Comisiéon
interamericana 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 Conferencia
Especializada sobre Derechos Humanos en San
José, Costa Rica (1969).

En el proyecto se trataba de la “libertad
de locomocion” (art. 20), el cual fue discutido en
la Comisién I de la Conferencia de San José. La
discusién en la Comision I y las modificaciones
aprobadas estdn presentadas en el Informe del
Relator de la Comisidn, que dijo:

“Art. 22 (Art. 20 del Proyecto)-Libertad de
Locomocién

“Al comenzar a debatirse este articulo, que
consagra el derecho a la libre circulacién
de las personas en su propio territorio o en
el de otro pais, la Comisién escuché las
manifestaciones del seflor Secretario
Técnico de la Conferencia, quien
transmitio a los delegados la solicitud de la
Oficina del Alto Comisionado para
Refugiados de las Naciones Unidas, en el
sentido de incorporar al texto del articulo
el derecho del refugiado a no ser, en
ninglin caso, expulsado o devuelto a otro
pais donde su derecho a la vida o a la
libertad personal peligran a causa de su
raza, nacionalidad, pertenencia a
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determinado grupo social o por razén de
su situacién politica”.

“El hecho de que este principio estd
consagrado en la Convencion
Interamericana sobre Asilo Territorial y
que haya sido reconocido como un
derecho humano en la Conferencia de
Teherdn sobre Derechos Humanos, pesé
en el 4dnimo de la Comisién para
incorporarlo al texto del articulo, bajo el
patrocinio de las delegaciones del
Uruguay, Ecuador, Venezuela, Nicaragua,
Brasil y El Salvador, delegaciones que
presentaron un texto mejorado y ampliado,
que se incorporé como inciso séptimo del
articulo”.

“Asimismo se incorpord a este articulo un
nuevo epigrafe, bajo el nimero 6, a
propuesta de la delegacion colombiana,
que consagra el derecho de buscar y
recibir asilo en territorio extranjero, en
caso de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos y de acuerdo con la
legislacién de cada pais y los convenios
internacionales”.

“A propuesta de la delegacién de El
Salvador se incorporé a este articulo un
parrafo adicional, el nimero 8, que
prohibe la expulsién colectiva de

extranjeros” 2

En la sesion plenaria fue aprobado, con leves
modificaciones de forma, el proyecto de la
Comisién I que de este modo se convertiria en el
art. 22 del texto vigente de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José).

Este texto aprobado dice asi:

“Art. 22. Derecho de Circulaciéon y de Residencia.
“1. Toda persona que se halle legalmente
en el territorio de un Estado tiene derecho
a circular por el mismo y a residir en él
con sujecion a las disposiciones legales.

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

propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores
no puede ser restringido, sino en virtud de
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una ley, en la medida indispensable en una
sociedad democrdtica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la
seguridad nacional, la seguridad o el orden
publicos, la moral o la salud publicas o los
derechos y libertades de los demds.

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

5. Nadie puede ser expulsado del territorio
del Estado del cual es nacional, ni ser
privado del derecho de ingresar en el
mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en
el territorio de un Estado Parte en la
presente Convencién, sélo podrd ser
expulsado de €l en cumplimiento de una
decisién adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero en
caso de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos con los politicos y de
acuerdo con la legislacién de cada Estado
a los convenios internacionales.

8. En ningtin caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pafs, sea 0 no
de origen, donde su derecho a la vida o a
la libertad personal estd en riesgo de
violacién a causa de raza, nacionaildad,
religién, condicién social o de sus
opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de
extranjeros”.

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

Los §§ 1 a 5 tienen validez general y se
refieren a derechos humanos fundamentales:
derecho de una persona a salir de cualquier pais
inclusive del propio (y, en consecuencia, derecho
a no salir), a circular libremente, a no ser
expulsado del Estado del cual es nacional. Esto
vale para cualquier ser humano.

Los §§ 6 a 9 regulan una materia que es
propia del Derecho de los Refugiados: estos



derechos — de los refugiados — se inscriben en el
horizonte de ese derecho humano fundamental
que es el derecho de movimiento, el derecho de
libre circulacién.”’

El § 6° “texto restrictivo y peligroso”
(Héctor Gros Espiell), trata de la expulsién de
extranjeros, que no se prohibe siempre que se
haga “en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley”. El art. 32 de la Convencion de
1951 contiene mds garantias para el refugiado,
pero los representantes de Chile y México no
permitieron la adopcién del texto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 1968. El
proyecto decia asi en la parte relativa:

“Art. 20.5b: El extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado
Parte en la presente Convencion sélo
podrd ser expulsado de ¢él en el
cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley, y, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitird a tal
extranjero recutrir a la orden de expulsion
ante la autoridad jurisdiccional
competente”.

Este proyecto se inscribe en el tenor del
art. 32 de la Convenciéon de 1951. Pero las
objeciones de Chile y de México, apoyadas por
Guatemala, Argentina, Venezuela y Honduras,
hicieron que el texto final aceptado no establezca
garantias, salvo que la decision debe ser
“adoptada conforme a la ley”, contra la expulsién
de extranjeros (posibles refugiados).

Por ello el delegado de los Estados
Unidos, al discutirse el texto del art. 22, critic6 la
supresion de la cldusula contenida en el proyecto
de 1968, eliminada en la Conferencia de San José,
seflalando que se tomaba “una posicién que
dejaba a los refugiados sin una proteccién contra
su expulsion arbitraria”. La critica, apoyada por
Uruguay, EI Salvador, Colombia y Costa Rica, no
fue aceptada.

En la actualidad el problema no se
plantea para los paises que, ademas de la
Convenciéon Americana, son signatarios de la
Convenciéon de 1951, pero México continda sin
aceptar esta tltima.

El § 7° recoge la gran tradicion
latinoamericana sobre el asilo y permite su
integracién con el refugio. De este modo los

institutos - analogos, paralelos e
interdependientes — se integran y armonizan.

El § 8° representa la consagracion
regional del principio de no-devolucién (non-
refoulement), que posteriormente habria de ser
enriquecida en la Declaracién de Cartagena. Pero
la Convenciéon Americana se refiere a Derechos
Humanos! El principio de non-refoulement,
incluido en la Convencién Americana gracias a
una solicitud del ACNUR, posee, como lo asegura
la Declaracién de Cartagena y la mayoria de la
doctrina, el cardcter de ius cogens: es una
expresion del fotius orbis, una exigencia del bien
comtin internacional.

Quedan por aclarar las relaciones entre la
prohibicién de refoulement y el instituto de la
extradicion, tema que ha sido objeto de diversas
conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR
en materia de proteccion de refugiados, al igual
que el tema de doctrina sobre la materia. Pero este
importante tema no lo tratamos en el presente
estudio.

El § 9° del art. 22, por dltimo, prohibe la

expulsion  colectiva de extranjeros. Esta
disposiciéon, pedida por El Salvador, fue
seguramente motivada por la expulsién masiva de
salvadorefios que se encontraban en Honduras y
que dio origen a un conflicto bélico y a una
interesante accion de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.
Estas disposiciones son un magnifico ejemplo de
cémo la normativa sobre derechos humanos se
conjuga con aquella de proteccién a refugiados:
esta interaccion marca el principio de un camino
que debe ser profundizado en el futuro.

8. El desarrollo del Derecho de los Refugiados —
tras la adopcién a nivel universal de la
Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967 —
habria de realizarse a nivel regional. El primer
Continente en el cual se llevd 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 adopcidn por parte de la Asamblea General de
la Resolucion 1514 (XV) que contiene la
Declaracion sobre la Concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales,
verdadera “Carta Magna de la Descolonizacion”,
como la llama el profesor Adolfo Miaja de la
Muela.*®
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Mi4s tarde el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 establecen en el art. 1° que:
“Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinaciéon. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econdmico,
social y cultural”.

Es la década de la descolonizacién en
Africa, de la emergencia de numerosos nuevos
Estados cuyas fronteras fueron establecidas mas o
menos arbitrariamente. Se trat6 de un proceso
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 protecciéon. De ahi la
adopcién en 1969 de la “Convenciéon de la
Organizacion de la Unidad Africana por la que se
regulan los aspectos especificos de problemas de
refugiados en Africa”.

La Convencién 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

530
encontrarles solucién’.

El texto reconoce que la Convencion de
1951 y el Protocolo de 1967 son “el instrumento
fundamental y universal relativo al estatuto de los
refugiados y traduce el profundo interés que los
Estados tienen por los refugiados”.’”!

La gran aportacién de la Convencion de
la OUA (del mismo afio que la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos) es la
“ampliacién” del término “refugiado”; que se
realiza en el Art. 1°. Este reproduce en el primer
pérrafo la definicién “cldsica”, en tanto en parrafo
segundo sefala: “El término ‘refugiado’ se
aplicard también a toda persona que, a causa de
una agresién exterior, una ocupaciéon o una
dominacién extranjera, o de acontecimientos que
perturben gravemente el orden publico en una
parte o en la totalidad de su pais de origen, o del
pais 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”.

La importancia de esta ampliacién sélo
puede ser comprendida al conocer los miles
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(millones) de refugiados que, gracias a ella, han
sido protegidos.

En América Latina los problemas de una
violencia habrian de ser conocidos a partir de la
década de los 70 en América Central. Esta region
del mundo se convirtié6 en una inmensa hoguera
que produjo enormes flujos masivos de
refugiados. Se vio entonces la necesidad de
ampliar la definicion “cldsica” y de producir un
instrumento adecuado para resolver el problema.
Tal necesidad se noté ya claramente en el
Coloquio organizado en México con los auspicios
del ACNUR en mayo de 1981 sobre el Asilo y la
Proteccion Internacional de Refugiados en
América Latina.

La conclusién primera de este Coloquio
reafirma “como un principio bésico del derecho
internacional el de la no-devolucién, incluyendo
dentro de este principio la prohibicién del rechazo
en las fronteras”. La curta conclusién afirma la
necesidad de “extender en América Latina la
protecciéon que los instrumentos universales e
interamericanos otorgan a refugiados y asilados, a
todas aquellas personas que huyen de su pais a
causa de agresion, ocupacién o dominacién
extranjeras, violacién masiva de los derechos
humanos, o acontecimientos que alteren
seriamente el orden publico, en todo o parte del
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territorio del pais de origen”.

Con tal motivo se realiz6 en 1984 el
Coloquio de Cartagena sobre los Refugiados, que
adopté como conclusion la definicién “ampliada”,
que tan util se habria de revelar para resolver 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 refugiados
ha evolucionado en estos tltimos afios de tal
forma que ha adquirido nuevas dimensiones que
requieren una especial consideracién”.*

En su Declaracion, el Coloquio establece
como primera conclusién la necesidad de
“promover dentro de los paises de la region la
adopcién de normas internas que faciliten la
aplicacion de la Convencién y el Protocolo y, si es
preciso, que establezcan los procedimientos y
recursos internos para la proteccion de los
refug,riados”.34 Esta conclusién, por desgracia, 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
Declaraciéon reitera que, “en vista de la
experiencia recogida con motivo de la afluencia
masiva de refugiados en el drea centroamericana,
se hace necesario encarar la extension del
concepto de refugiado, teniendo en cuenta, en lo
pertinente, y dentro de las caracteristicas de la
situacién existente en la regidn, el precedente de
la Convencién de la OUA (art. 1°, § 2°) y la
doctrina utilizada en los informes de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. De este
modo, la definicion o concepto de refugiado
recomendable para su utilizacién en la region es
aquella que ademds de contener los elementos de
la Convencién de 1951 y el Protocolo de 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 agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que

hayan perturbado gravemente el orden ptiblico”.*®

La aportacion de la Declaracién de
Cartagena ha sido sintetizada por el Profesor
Antdnio A. Cangado Trindade en cinco puntos:
“Primero, llené un vacio al ampliar la definicién
de refugiados (...); segundo, fomentd la accién
dentro de los Estados (...); tercero, reiteré la
importancia del principio de no-devolucién (...)
como piedra angular de la proteccién
internacional de los refugiados” (...) y norma
imperativa del derecho internacional; cuarto,
seflald la necesidad de que los Estados sigan
desarrollando las normas minimas consagradas en
los instrumentos bdsicos de proteccion (...);
quinto, enmarc6 la temdtica de los refugiados,
desplazados y repatriados en el contexto mds
amplio de la observancia de los derechos humanos
y de la construccién de paz en la regién”.*®

9. La Declaracién de Cartagena da un impulso
decisivo al tratamiento de los refugiados en
América Latina y 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 (CIREFCA), que
seflalé que el tema de los refugiados sélo puede
ser abordado adecuadamente mediante una vision
integral de los derechos humanos, incluyendo
ademds el Derecho de los Refugiados y el
Derecho Humanitario.*

Mais adelante el documento “Evaluacion
de la Puesta en Préctica” de 1994* de cierre del
proceso CIREFCA, subrayé que la II Conferencia
Mundial de Derechos Humanos realizada en
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 comiin
de toda la accion internacional se encontraba en el
fortalecimiento de la observancia de los derechos
humanos.”*!

Este documento de 1994 recordé que el
proceso CIREFCA habia logrado precisamente
favorecer e impulsar, en un enfoque integrado, las
convergencias entre el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
de los Refugiados y el Derecho Internacional
Humanitario.**

En el mes de diciembre de 1994 se
realizé en San José un Coloquio Internacional en
conmemoracién del Décimo Aniversario de la
Declaracion de Cartagena.

El Coloquio de 1994 enfatiza
nuevamente “el cardcter complementario y las
convergencias entre los sistemas de proteccién a
la persona establecidos en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de Refugiados™, a la vez que
reafirma ‘“que tanto los refugiados como las
personas que migran por otras razones,
incluyendo causas econdmicas, son titulares de
derechos humanos que deben ser respetados en
todo momento, circunstancia y lugar. Estos
derechos inalienabies deben respetarse antes,
durante y después de su éxodo o

del retorno a sus hogares”.*

Por ello “la Declaracion de San José de
1994 da un énfasis especial no sélo a la
problemdtica de desplazamiento interno, sino
también, mds 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 Declaracion de Cartagena. La nueva
Declaracién reconoce que la violacién de los
Derechos Humanos es una de las causas de los
desplazamientos y que por lo tanto la proteccién
de los mismos y el fortalecimiento del sistema
democratico constituyen la mejor medida para la
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bisqueda de soluciones duraderas, asi como para
la prevencién de los conflictos, de los éxodos de

. .. . . 4
los refugiados y las graves crisis humanitarias”.*

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

La presencia de Espafia en las nuevas
tierras (encuentro, descubrimiento, invencién o
como se le guste llamar) permitié el nacimiento
del Derecho Internacional con la obra de
Francisco de Vitoria y su afirmacién fundamental
de la base del Derecho de los Refugiados que es el
“ius pregrinandi”.

La libertad de movimiento a de
circulacién permite una armdnica vinculacién
entre los Derechos Humanos y el Derecho de los
Refugiados, tal y como lo muestra el art. 22 de la
Convencion interamericana.

La proteccién de los derechos humanos
es la tarea fundamental para prevenir la existencia
de refugiados: ella 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 celebr6 en la ONU el mes de
marzo de 1993 con motivo de la publicacion del
documento vaticano “Los Refugiados: Un Desafio
a la Solidaridad”. Ella decia: “Debemos asegurar
que la gente no sea obligada en primer lugar a
abandonar sus hogares, pero si lo son, que sus
necesidades humanitarias sean satisfechas y que
se creen las condiciones que les permitan retomar
en condiciones de seguridad y dignidad. Esta es la
triple estrategia de prevencién, preparacién y
soluciéon (..) y la capacidad de construir tal
estrategia depende de la habilidad de las Naciones
Unidas para construir una respuesta comprensiva
e integrada, que vincule la accién humanitaria y la
protecciéon de los derechos humanos con el
proceso de hacer, mantener y construir la paz
(peace-making, peace keeping and peace
building)”.

“(...) En el corazén de esa estrategia
preventiva y orientada a la busqueda de
soluciones  debe  encontrarse el  claro
reconocimiento del derecho de las personas a
permanecer en seguridad en sus hogares”.

“(...) Al hablar del “derecho a

permanecer”, quiero destacar el derecho bdsico
del individuo a no ser obligado al exilio y de la
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necesidad de desarrollar mds profundamente este
aspecto de los derechos humanos en nuestros
esfuerzos para solucionar las causas de los
movimientos de refugiados. El “derecho a
permanecer” estd implicito en el derecho a dejar el
pais propio y de volver a él. En su forma mads
simple se puede decir que incluye el derecho a la
libertad de movimiento y de residencia en el
propio pais. Ello 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 derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona,
la no-discriminacidn, el derecho a no ser sujeto a
tortura o a tratos degradantes, el derecho a la
privacia y a la vida familiar”.

“En este periodo de altas tensiones cuyo
principal objetivo es forzar a un grupo humano a
abandonar su territorio compartido con otros, la
comunidad internacional debe asegurar el respeto
de los derechos humanos en general y de los
derechos de las minorias en particular. El desafio
es traducir la retérica de los derechos humanos en
medidas précticas. ;Cémo promover la tolerancia
en la diversidad?, ;como controlar el abuso del
poder por parte del Estado?, ;cémo convencer a
los Estados a eliminar la vialacién de los derechos
humanos en sus territorios y a cooperar
internacionalmente para reducir las causas que
aumentan los movimientas de refugiados?, ;cémo
exigir responsabilidad y rendicién de cuentas a los
Estados con respecto al trato de sus propios
ciudadanos? Tales son los grandes desafios a la
solidaridad el dia de hoy”.*®

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 posible
concretizar algunos resultados de la investigacion:

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

2) Es claro que, ademds, se requiere que los
paises adopten legislaciones internas
apropiadas, pues de otro modo la decision
del compromiso contraida



internacionalmente no se realiza en la vida
interna de los Estados.

3)  Se debe recordar siempre la actitud solidaria
y humanitaria con la cual los paises
latinoamericanos han hecho frente a los
desafios de los refugiados, actitud que debe
hacerse concreta, por ejemplo, a la hora de
interpretar los términos de los instrumentos
universales y regionales adoptados por los
Estados.

4) Es muy importante esforzarse porque la
definiciéon ampliada de refugiado adoptada
regionalmente en la Declaracién de
Cartagena de 1984 sea aceptada a nivel
universal.

5) En América Latina el nimero de refugiados
ha disminuido de manera manifiesta, pero en
su lugar otras situaciones precisadas de
proteccion han aumentado de manera
proporcional: el problema de los
desplazados internos, de las personas que
abandonan sus paises obligadas por
situacién econdémica existente en su pais de
origen, de las victimas de desastres naturales
etc..

Quizd sea realista darse cuenta que es
muy dificil modificar los grandes instrumentos
que existen en materia de refugiados (Estatuto del
ACNUR, Convenciéon 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 proteccion de las
personas que se hallan en las situaciones descritas,
p- ¢j. la Convencién Internacional sobre Ila
Proteccion 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
todo lo posible para profundizar en la
convergencia que existe entre los Derechos
Humanos, el Derecho de Refugiados y el
Derecho Humanitario.

7) La proteccién de las refugiados precisa que a
ellos sea también aplicada la normativa de los
Derechos Humanos y, cuando sea posible,
aquella del Derecho Humanitario. Esta
requiere por parte del ACNUR y de sus
funcionarios, una postura mds “pro-activa”.
Esta sin olvidar el cardcter apolitico y
humanitaria del mandato del ACNUR, lo que
s6lo significa que su accién debe ser
inteligente y creativa. En lo que dice
referencia a la “prevenciéon” de causas que
den origen a refugiados, el ACNUR debe
mantener una clara conducta de formacién
(de los funcionarios gubernamentales, de la
sociedad civil y de sus mismos funcionarios)
y decidido apoyo a los derechos humanos.
Normas, procedimientos de ejecucidn,
recursos etc. establecidos por el Derecho de
los Derechos Humanos (a nivel universal y
regional), todo ello debe ser inteligente y
decididamente manejada por el ACNUR.

8) Una tendencia que implica un grave peligro
para la persona humana son las esfuerzos que
se hacen en la regién para permitir la libre
circulacién de cosas y bienes (materiales)
olvidando a las personas. Ello desemboca en
la inhumana postura de dar premacia a las
cosas sobre las personas, al capital sobre el
sujeta que lo produce, al egoismo sobre la
solidaridad.

9) La riqueza del derecho de la persona a
permanecer en su pais de origen, la libertad
de movimiento y de residencia en el propio
pais son la base misma de la proteccién a los
refugiados que se refracta en una serie de
normas que expresan la riqueza del totus
arbis y que manifiesta con claridad que el
sentido dltimo del Derecho es el de estar a
servicio de la persona humana.
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