*PROLOGO. gxd 8/ 10/2001 7:56 am Pageg ; i

onstituye un honor para el

Instituto Interamericano de

Derechos Humanos (IIDH)
compartir la edicion de este libro,
que se publica en el marco del
aniversario de nuestras dos insti-
tuciones, cincuenta afos del Alto
Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) y
veinte afos del IIDH, tiempo en el
cual han venido realizando amplias
labores conjuntas de promocion,
proteccion, investigacion, educa-
cion y capacitacion en derechos
humanos y derecho internacional
de refugiados, demostrando en la
practica la compatibilidad de am-
bos sistemas de proteccion de los
derechos de la persona humana.

Desde su inicio en 1980 hasta la
fecha, el [IDH ha venido abordan-
do el refugio y las migraciones
con especial interés: Sonia Picado,
Antbnio Cancado Trindade, Juan
Méndez, Robert K. Goldman, Die-
go Garcia-Sayan, Héctor Gros Es-
piell, Cristina Zeledon y el suscrito,
antiguos directores, miembros y
funcionarios del Consejo Directi-

PROLOGO

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo
I1IDH

vo, hicieron suyo estos temas no
solo en aspectos conceptuales y
doctrinales sino también en la
practica de organismos del siste-
ma interamericano como son la
Corte y la Comision Interamerica-
nas de Derechos Humanos o en
distintas instancias de las Nacio-
nes Unidas.

El Instituto también tuvo también
la oportunidad de acompaiiar al
ACNUR en el desarrollo del impor-
tante proceso que constituyd la
Conferencia Internacional sobre
Refugiados, Repatriados y Des-
plazados en Centroamérica —
CIREFCA —, asi como también en
el establecimiento de la Consulta
Permanente sobre Desplazamien-
to Interno en las Américas —
CPDIA —, que por varios afos de-
sarrollé misiones de investigacion,
capacitacion y buenos oficios a
favor de los derechos de los des-
plazados internos y colabord con
iniciativas de la Comision Intera-
mericana y del Representante del
Secretario General de Naciones
Unidas para los Desplazados In-
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ternos. Asimismo, ambas institu-
ciones tuvieron a su cargo la
organizacion de dos importantes
reuniones, el Coloquio internacio-
nal conmemorativo de los 10 afios
de la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados, realizado en San
José, Costa Rica, del 5 al 7 de
diciembre de 1994 y del que ema-
né la Declaracion de San José
sobre Refugiados y Personas
Desplazadas, y el Foro Regional
sobre Derechos Humanos, Refu-
giados y Migraciones en América
Central, con el coauspicio del
Consejo Centroamericano de Pro-
curadores de Derechos Humanos,
realizado en San José del 28 al 30
de octubre, 1996.

Cincuenta y veinte afios después
de haber sido establecidas, nues-
tras organizaciones enfrentan
nuevos desafios en el marco de
sus respectivos mandatos. A
continuacién presento algunas
reflexiones sobre el tema, deriva-
das de mi experiencia de trabajo.

Los hechos

En todas las regiones de América,
los trabajadores de las poblacio-
nes pobres y marginadas y sus fa-
milias se mueven de sus domici-
lios, cambian sus habitat habitua-
les y rapidamente traspasan las

fronteras internacionales cuando
son expulsados por la violencia y
cuando son afectados por graves
depresiones econdmicas.

Estos flujos de personas desplaza-
das, silenciosos e intermitentes,
son victimas de las guerras y del
autoritarismo, y aquellas masas de
poblacién migrante, son victimas
de la exclusion social. Su situa-
cién, ni voluntaria ni deseada, los
coloca en condiciones de vulnera-
bilidad, especialmente en lo que
respecta a sus derechos funda-
mentales. En los dos casos, el fe-
némeno supone una desafiante
tarea para la democracia y para
los derechos humanos: la protec-
cion y promocion de los derechos
de las poblaciones desplazadas,
con especial énfasis en el drama
de la regién Andina hoy; y de los
trabajadores migrantes y sus fami-
lias, en todas las fronteras del he-
misferio americano.

En América Central los que dejan
sus pueblos son una buena parte
de los 18 millones de personas re-
legadas de los beneficios sociales
y humanitarios en esas entidades
democraticas. Quién sabe cual es
el futuro y qué nos deparan las
migraciones en paises donde el
salario minimo es de 30 ddlares
mensuales y en donde la delin-
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cuencia es la forma mas natural
de capear el desempleo creciente.
América Latina esta fracasando
ante la persistencia de los flujos
migratorios y las malogradas politi-
cas estdn aumentando el déficit de
derechos, el déficit de justicia y el
déficit de proteccion social que
deben asegurar los Estados en la
region.

Si hay un espacio neutral - y des-
politizado - en que tendria que
generarse mayor cooperacion y
entendimiento entre el Estado y
las entidades de la sociedad civil -
ONGs- es en la atencion politica y
humanitaria de miles de personas
y de sus familias que cruzan las
fronteras andinas, las fronteras
del MERCOSUR vy las de México,
Estados Unidos y Canada, olvida-
dos y marginados de los beneficios
de nuestras democracias. Utilizar
la cuestion migratoria como politi-
ca nacionalista 0 como arma de
reproches y censuras entre go-
biernos y ONGs es un desatino
social y contradictorio con la glo-
balizacion de los mercados.

Las normas internacionales

En las Gltimas tres décadas, los
problemas del desplazamiento
interno y del derecho de las pobla-
ciones refugiadas desafiaron las

bases mismas de la normativa
internacional de los derechos
humanos. Sin embargo, en las
conferencias de Cartagena de
Indias, en la CIREFCA de Guatema-
la 'y, finalmente, en las Declaracio-
nes de San José y de Tlatelolco, se
dieron respuestas a muchas situa-
ciones no previstas por las leyes
internacionales de derechos huma-
nos. Hoy se suma el fenémeno in
crescendo de los flujos de migra-
ciones forzadas, que se ha ensan-
chado paralelamente al estableci-
miento de regimenes formalmente
democraticos en las Ameéricas,
cuyas causas no son esencialmen-
te diferentes a las del refugio y de
las del desplazamiento interno.

Para hacer frente a la fenomeno-
logia de las migraciones forzadas,
las Naciones Unidas aprobd en
diciembre de 1990 la Convencion
Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus
Familiares, la que ha recibido muy
pocas ratificaciones. El nucleo de
aplicacion principal que subyace a
la Convencion es que todos los
trabajadores migratorios deben
disfrutar de sus derechos humanos
independientemente de su situa-
cién juridica regular o irregular. La
comprensién de los derechos de
los trabajadores migratorios abar-
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ca, en la Convencion, una vision
integral de los derechos humanos:
civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales. Al esfuerzo
de la Convencién se agregan los
del establecimiento de las relato-
rias especiales de las Naciones
Unidas y de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos que,
sin duda, amplian el horizonte
para el examen de las politicas
migratorias y de las consecuencias
que tienen para el disfrute de los
derechos humanos en el mundo y
en las Américas.

El sistema interamericano

Ante la problematica imperante y
las graves violaciones a los dere-
chos humanos que sufren los y las
migrantes, la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos ha
establecido dos relatorias en
dicho ambito migratorio, una
sobre desplazados internos y otra
sobre los trabajadores migratorios
y sus familiares. En su capacidad
de realizar estudios en los paises
que sufren graves violaciones a
los derechos humanos asi como
de llevar a cabo visitas in loco, la
Comision ha elaborado documen-
tos con recomendaciones a los Es-
tados, a fin de fortalecer la protec-
cion y vigencia de los derechos
fundamentales, con apartados

especificos relacionados con los
derechos de las poblaciones mi-
grantes. Asimismo, la Comision ha
interpuesto medidas cautelares pa-
ra la proteccién de los derechos
humanos de la poblacion migrato-
ria que lo requiere, a fin de evitar
dafos irreparables a las personas
que se encuentran en situaciones
de peligro comprobado. En algu-
nos casos, la Comisién ha solici-
tado a la Corte Interamericana
ordenar dichas medidas para su
efectivo cumplimiento por parte
de los Estados.

La Comisién ha conocido y se ha
pronunciado sobre temas migra-
torios como en el caso Riebe y
otros contra México, el de los hai-
tianos en trénsito a Estados Uni-
dos, los cubanos que salieron de
Cuba en el Mariel y la situacion de
los haitianos en Republica Domi-
nicana.Asimismo, realizé una visi-
ta in loco a Texas y California. Por
su parte, la Corte Interamericana,
en su funcion consultiva,ha emiti-
do dictamenes sobre normas que
afectan a los migrantes, entre
otras la opinién consultiva a soli-
citud del Gobierno de México
sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debi-
do proceso legal y la resolucion de
medidas provisionales para la pro-
teccion de haitianos y dominicanos
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de origen haitiano en la Republica
Dominicana, solicitada por la Co-
mision Interamericana, que han
constituido importantes avances
en la materia dentro del sistema.

Sin embargo, no debe perderse de
vista la importancia de trabajar en
la transformacion de las leyes y el
marco normativo, especialmente
el constitucional, porque la justicia
interamericana es subsidiaria. Esto
significa que se pone en marcha
Unicamente cuando los recursos
nacionales de los juzgados locales
y las garantias constitucionales
han sido utilizados previamente.
Por tanto, la Comision y la Corte
Interamericanas, en su labor de
proteccién y el [IDH, en su labor
de promocidn, constituyen institu-
ciones de indole subsidiaria que
apoyan la transformacion de la
conducta y los pardmetros norma-
tivos.

El rol de las organizaciones
de derechos humanos

El fenémeno de las migraciones
forzadas y de los flujos crecientes
de miles de personas que cruzan
las fronteras en blsqueda de se-
guridad humana y de seguridad
social, requiere de un acuerdo re-
gional en las Américas. Un papel
relevante lo tienen las organiza-

ciones no gubernamentales y las
entidades de la sociedad civil: la
asistencia juridica y la proteccion
humanitaria, la denuncia de las
violaciones a los derechos huma-
nos de migrantes, el respaldo
al fortalecimiento de politicas
poblacionales, y la educacion en
derechos humanos a modo de
menguar la xenofobia y la discri-
minacion, son tareas imposterga-
bles.

Desde hace muchos afios el Insti-
tuto Interamericano de Derechos
Humanos desarrolla actividades
tendientes a la comprension del
fenomeno y al desarrollo de me-
canismos de proteccion de refu-
giados, repatriados y desplazados.
Hoy en dia considera ademas de
manera especial la situacion de
los migrantes y sus familias en el
marco del tratamiento de la pro-
blemética de la discriminacion, el
racismo Yy la xenofobia, con miras
a la Conferencia Mundial convo-
cada por Naciones Unidas sobre
estos temas.

Mujeres migrantes y dere-
chos humanos

El IIDH cuenta con muchos afios
de trabajo en género y derechos
de las mujeres, que se ha visto
reflejado en su abordaje de la
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problematica de las mujeres mi-
grantes. Desde inicios de los afios
noventa con talleres especializa-
dos para las mujeres refugiadas en
los campamentos del sudeste de
México, pasando por investigacio-
nes con el ACNUR sobre la situa-
cion de las mujeres desarraigadas
en Guatemala, Nicaragua y Costa
Rica a mediados de la década de
los noventa, incluyendo publicacio-
nes diversas como tesis, articulos
especializados y otros materiales
divulgativos, las mujeres han esta-
do muy presentes en el quehacer
y propuestas institucionales. Asi-
mismo, ambas instituciones cola-
boraron ampliamente para llevar
a cabo el | Foro regional "Enfoque
de género en el trabajo con las
mujeres refugiadas, repatriadas y
desplazadas™, realizado en Guate-
mala en 1992, que puso de relieve
la necesidad de prestar proteccion
y asistencia particularizada a los
derechos de las mujeres migran-
tes en la region, reconociendo las
diferencias y desigualdades entre
mujeres y hombres y, por tanto,
sus necesidades e intereses espe-
cificos.

A manera de conclusion
La vigencia de los derechos huma-

nos de las poblaciones migrantes
pasa necesariamente por el forta-

lecimiento del conocimiento de
las personas de sus derechos,
independientemente del sector
social de que se trate, enfatizando
los esfuerzos en aquellas que —
por su naturaleza — no pueden
gozar de ellos muchas veces de
manera inmediata, como la pobla-
cion migrante y refugiada.

Paralelamente, es de suma impor-
tancia mejorar los sistemas de
acceso a la justicia, el tratamiento
y asistencia humanitaria y la aten-
cion. Es fundamental promover en
los gobiernos esta preocupacion
por la extension de los derechos
humanos de las poblaciones mi-
grantes.

Es también imperativo fortalecer
los mecanismos de prevencion y
atencion de los migrantes y refu-
giados y en esto juegan un papel
trascendental las Defensorias vy
Procuradurias de Derechos Huma-
nos, por medio de la prevencion
de situaciones que pongan en
peligro los derechos humanos.
Sobre este aspecto debemos aspi-
rar también a la creacién de un
sistema de alerta temprana de
flujos masivos y fendmenos de
violencia, discriminacion, inseguri-
dad y exclusion social, que son
precisamente las causas que
ponen en jaque las democracias.
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Dentro de sus compromisos, en
primer lugar el IIDH continuard
predicando el valor supremo de la
dignidad humana y sus derechos.
En segundo lugar, insistira en afir-
mar que el nicleo de los derechos
de la ciudadania no es solamente
civil y politico, sino un conjunto de
derechos que incluye los derechos
econdmicos, sociales y culturales
sin distincion de la poblacién. En
este sentido reafirmard que el
acceso a los sistemas para afirma-
cion y reclamacion de los dere-
chos humanos, en este caso de
migrantes y refugiados, es funda-
mental para el adecuado desarro-
llo de la democracia.

Durante veinte afios el IIDH ha tra-
bajado intensamente y continuara
promoviendo alianzas locales, pero
especialmente continuara fortale-
ciendo las ventajosas y muy
privilegiadas colaboraciones inter-
nacionales, en la esperanza de
que se vuelvan realidad los deseos
del ACNUR de racionalizar y

articular propuestas para unificar
esfuerzos en alianzas estratégicas.
El libro que hoy presentamos
constituye un esfuerzo de puesta
en com(n de experiencias diversas
y propuestas conceptuales y doctri-
nales en el mbito de la proteccion
y la promocion de los derechos
humanos de las personas mi-
grantes, por medio de articulos
preparados por destacadas per-
sonalidades en el campo, con la
esperanza de que sirvan de base
de reflexion y de propuestas futu-
ras para la elaboracion y ejecucion
de politicas, legislacién y acciones
diversas — tanto en los paises de
salida como de transito y recep-
cion - tendientes a asegurar un
mejor futuro a los habitantes de
nuestra América, y que el derecho
amigrar o a la permanencia cuen-
ten con todas las garantias de vi-
da, seguridad y libertad, sin verse
privados de sus derechos mas fun-
damentales ni expuestos al racis-
mo, la discriminacion racial o la
xenofobia.
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Alfredo del Rio Court

Director del Bureau para las Américas, ACNUR Ginebra

do de las Naciones Unidas

para los Refugiados (ACNUR)
se complace en coauspiciar la pu-
blicacion de este libro conmemora-
tivo en ocasion del 20 Aniversario
del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, el 50 Aniver-
sario de la creacion de la Oficina
del ACNUR, y el 50 Aniversario de
la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951.

La Oficina del Alto Comisiona-

Socios en la accion

Desde su fundacion, el Instituto
Interamericano de Derechos Hu-
manos, siempre a la vanguardia
en la promocién y difusion de los
derechos humanos en las Améri-
cas, se ha convertido en un socio
fundamental del ACNUR para
brindar proteccion y buscar solu-
ciones duraderas a los refugiados,
repatriados, desplazados internos
y otras personas que requieren
proteccion en las Américas. Inicia-
tivas regionales tales como, la
Conferencia Internacional sobre
Refugiados, Repatriados y Despla-
zados en Centroamérica (CIREF-

CA), EL Foro Centroamericano de
Mujeres Refugiadas (FOREFEM),
la Consulta Permanente sobre
desplazamiento interno en las
Américas (CPDIA), el Foro Regio-
nal sobre Derechos Humanos,
Refugiados y Migraciones en
América Central, la Declaracion
de San José sobre refugiados y
personas desplazadas, la Declara-
cion de Tlatelolco sobre acciones
practicas en el Derecho Interna-
cional de los Refugiados en Amé-
rica Latina, y la organizacion de
los Encuentros Regionales de
Movilidad Humana: "Migrante y
Refugiado™, han contado con el
compromiso, trabajo y apoyo deci-
didos del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos.

Estas y otras iniciativas comunes,
enmarcadas dentro del interés
mutuo por promover el respeto y
vigencia de los derechos humanos,
han permitido avanzar e innovar el
Derecho Internacional de Refugia-
dos, a través de enfoques regiona-
les, garantizando proteccion y
soluciones duraderas a las victi-
mas de persecucion, intolerancia,
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xenofobia, conflictos armados
internos, violaciones masivas de
derechos humanos, violencia ge-
neralizada, y otras circunstancias
que perturban el orden publico.

50 Afos protegiendo a las
victimas de la persecucion

El libro conmemorativo que hoy
les presentamos, igualmente rinde
tributo al 50 Aniversario de la
Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951; instru-
mento internacional de carécter
fundamental para la proteccion de
los refugiados, cuya relevancia y
vigencia, han sido reafirmadas a
través de los afios, garantizando
proteccion a las victimas de la
persecucién en todo el mundo,
que se han visto forzados a aban-
donar sus paises de origen o de
residencia.

Con motivo del 50 Aniversario de
la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951, la Ofi-
cina del ACNUR inicié un proceso
de Consultas Globales con los Es-
tados, con la participacion de ex-
pertos en proteccion de refugiados,
y organismos no gubernamentales,
para revitalizar el régimen de pro-
teccion internacional, reafirmando
la vigencia e importancia de la
Convencion sobre el Estatuto de

los Refugiados, como el instrumen-
to fundamental para la proteccion
de los refugiados. Dichas Consul-
tas Globales tienen por propésito
promover el cumplimiento e im-
plementacion plenos y eficaces de
las disposiciones de la Conven-
cion de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados, asi como elaborar
nuevos enfoques y pardmetros
que fortalezcan la proteccion en
areas que no estan adecuada-
mente cubiertas por el régimen de
la Convencion. Las Consultas
Globales proporcionan una opor-
tunidad Unica para fortalecer el
sistema internacional de gober-
nabilidad, basado en el carécter
duradero de la Convencion de Gi-
nebra de 1951, a la cual tienen
derecho de recurrir los refugiados
y la cual constituye el marco inter-
nacional de su proteccion.

Dentro de este contexto, es moti-
vo de satisfaccion para nuestra
Oficina que una de las reuniones
regionales de las Consultas Glo-
bales sobre la responsabilidad
de supervision del ACNUR bajo
el articulo 35 de la Convencion
de 1951, que se celebra en San
José, Costa Rica, sea igualmente
coauspiciada por el Instituto In-
teramericano de Derechos Huma-
nos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision
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Interamericana de Derechos Hu-
manos.

El fortalecimiento del régi-
men legal para la proteccién
de los refugiados

Al conmemorarse el 50 Aniversario
de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951,vemos
con beneplacito el hecho que,
fieles a una larga y generosa tra-
dicién de asilo, las Américas se
vislumbra como el primer conti-
nente donde la inmensa mayoria
de sus paises ha ratificado los
instrumentos internacionales en
materia de refugiados. Igualmen-
te, hacemos votos para que en el
menor tiempo posible, aquellos
paises que aun no lo han hecho,
adopten procedimientos y meca-
nismos nacionales para la ejecu-
cion de la Convencion sobre el Es-
tatuto de los Refugiados de 1951
y su Protocolo de 1967, es decir,
establezcan normas, procedimien-
tos y 6rganos nacionales para la
determinacion de la condicion de
refugiado en sus territorios.

También se requiere renovar los
esfuerzos para que los paises que
adn no lo han hecho, se adhieran
a los instrumentos internacionales
sobre apétridas, propiamente la
Convencion sobre el Estatuto de

los Apatridas de 1954 y la Con-
vencion para reducir los casos de
Apatridia de 1961.

La importancia de la ratificacion
de los instrumentos internaciona-
les en materia de refugiados y
apatridas, asi como la necesidad
de contar con mecanismos nacio-
nales para la ejecucion de la Con-
vencion de 1951 y su Protocolo de
1967 han sido subrayadas por la
Organizacion de los Estados Ame-
ricanos (OEA), a traves de resolu-
ciones especificas de la Asamblea
General en materia de refugiados,
repatriados y desplazados internos,
y el seguimiento proporcionado
por la Secretaria General.

La proteccion internacional
en las Américas: experiencias
y retos futuros

En distintas épocas de su historia,
las Américas han experimentado
directamente los efectos del des-
plazamiento forzado de personas.
En efecto, es necesario destacar
los esfuerzos regionales desplega-
dos, a través de los afios, para
brindar proteccion y asistencia
humanitaria a los refugiados del
Cono Sur, a los refugiados cen-
troamericanos, y del Caribe. Miles
de personas en el Continente se
han beneficiado de la proteccion
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que brindan los gobiernos a través
del reconocimiento de la condi-
cion de refugiado. Igualmente,
se ha brindado proteccion a un
ndmero creciente de personas
provenientes de otras partes del
mundo, particularmente de Africa
y Asia.

Temas como la concertacion in-
ternacional para la bisqueda de
soluciones duraderas, y el apoyo a
los procesos politicos de pacifica-
cion y democratizacion a través de
enfoques regionales como los vivi-
dos en Centroamérica son iniciati-
vas que merecen ser emuladas en
otras partes del mundo. Asimismo,
los avances alcanzados en mate-
ria de integracion local de refugia-
dos a través del cambio de estatus
migratorio y/o la naturalizacion,
asi como la reintegracion socioeco-
némica de los repatriados a través
de proyectos de impacto rapido
(PIRs), y la importancia de la do-
cumentacion personal para la
reintegracion legal y el ejercicio
de los derechos humanos funda-
mentales, han sido subrayados en
Centroamérica y México, como
aportes significativos. Igual impor-
tancia se ha otorgado a las necesi-
dades diferenciadas de proteccion
de hombres y mujeres refugiados,
brindando sensibilizacién y capa-
citacion a las mujeres refugiadas y

repatriadas como agentes de de-
sarrollo, incluyendo su acceso
pleno en igualdad de condiciones
a la propiedad de la tierra.

Sin embargo, hoy, es necesario
considerar los nuevos retos que
representan, en un mundo globa-
lizado, las crecientes barreras para
la victimas de la persecucion en
aras del control migratorio, la xe-
nofobia y la intolerancia, asi como
la riesgosa percepcion que los
asuntos humanitarios puedan
afectar intereses nacionales.

En este sentido, observamos el
creciente interés de los Estados
por regular la migracion de perso-
nas a través de foros multilaterales
de caracter regional, y la adopcion
de politicas migratorias restrictivas.
Somos conscientes que la defini-
cion de las politicas migratorias es
un acto soberano de los Estados,
pero igualmente reconocemos y
enfatizamos que existen limites y
garantias dados por los instrumen-
tos internacionales en materia de
derechos humanos y refugiados,
para salvaguardar los espacios hu-
manitarios. El ACNUR aboga por
que se adopten mecanismos con
las debidas garantias para salva-
guardar el acceso a la proteccion
de las victimas que huyen de la
persecucion.

—b
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Respecto de los retos actuales pa-
ra la proteccion internacional en
las Américas, es necesario tener
presente el agravamiento de la
compleja situacion que se vive en
la region andina, y las dimensio-
nes interna y externa del despla-
zamiento forzado en Colombia, y
sus efectos para los paises fronte-
rizos y otros paises de la regién, y
fuera de ella. Confiamos que las
lecciones aprendidas y el bagaje
de experiencias acumuladas en
otras partes del Continente per-
mitan continuar atendiendo las
necesidades humanitarias de los
ciudadanos colombianos que re-
quieren proteccion, con un espiri-
tu de solidaridad, humanismo vy
flexibilidad, haciendo un debido
balance entre los principios y las
necesidades humanitarias, y los
legitimos intereses nacionales.

EI ACNUR en las Américas

Aunado al fortalecimiento de los
marcos legales para la proteccion
de los refugiados a través de la
ratificacion de los instrumentos
internacionales y la adopcion de
mecanismos y estructuras para
ponerlos en préctica, se requiere
de un esfuerzo conjunto, que pre-
supone la voluntad politica de los
gobiernos, la participacion de las
agencias y organismos internacio-

nales, los organismos guberna-
mentales y no gubernamentales,
la lglesia y de los demas actores
de la sociedad civil, asi como la
participacion efectiva de los refu-
giados y otras personas que re-
quieren proteccion. Se trata de
establecer alianzas estratégicas
con distintas instituciones y orga-
nizaciones, respetando la especifi-
cidad de sus mandatos, con un
objetivo comin: garantizar pro-
teccion a todos aquellos que la
necesitan.

Si bien es cierto, la solucién de las
crisis humanitarias en la region se
ha visto reflejada en la disminu-
cion de la presencia de las Ofici-
nas del ACNUR y de su personal
en el continente, también lo es,
que progresivamente las socieda-
des nacionales han ido asumiendo
una mayor responsabilidad res-
pecto de la proteccion y asistencia
a refugiados y otras personas que
requieren proteccion. En este senti-
do, es necesario apoyar y consoli-
dar los esfuerzos de las sociedades
nacionales tanto a través de la for-
mulacién de politicas publicas, co-
mo la adopcion de mecanismos y
estructuras nacionales para la
atencion de los refugiados y otras
personas que requieren proteccion.
La calidad del asilo es directamen-
te proporcional el ejercicio pleno

—b

XiX



*PROLOGO. gxd 8/ 10/2001 7:56 am Pageg ;

XX

por parte de los refugiados de los
derechos fundamentales consa-
grados en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de
1951 y su Protocolo de 1967, y
otros instrumentos internaciona-
les de derechos humanos. Preci-
samente por ello, se requiere de
mecanismos y estructuras nacio-
nales que posibiliten la vigencia y
respeto de los derechos basicos
de los refugiados y otras personas
que requieren proteccion.

En la medida que las sociedades
nacionales asuman un papel mas
activo en la proteccion y asisten-
cia a refugiados y otras personas
que requieren de proteccion, esto
permitira al ACNUR continuar
brindando asesoria técnica a los
Estados y otros organismos de la
sociedad civil para el tratamiento
y la proteccion de las victimas de
la persecucion, y a la vez fortale-
cer su responsabilidad de supervi-
sion de las disposiciones de la
Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Pro-
tocolo de 1967.

En la proteccion de refugiados y
otras personas que requieren pro-
teccién también juegan un papel
trascendental las organizaciones
de la sociedad civil. Por ello, se re-
quiere articular y consolidar redes

nacionales de proteccién,entendi-
das como mecanismos informales
de coordinacion, interlocucion e
intercambio de informacion, que
aglutinen a organismos no guber-
namentales, Iglesias, y académi-
cos, para garantizar una respuesta
humanitaria a las necesidades de
proteccion y asistencia de los soli-
citantes de asilo, refugiados, y
desplazados internos en las Amé-
ricas.

Igualmente, se requiere aunar es-
fuerzos con otros organismos inter-
nacionales presentes en la region,
sobre la base de la complementa-
riedad de mandatos, para poten-
ciar el impacto en temas ligados a
la capacitacion, promocién y difu-
sion del Derecho Internacional de
Refugiados, pero también la inves-
tigacion y publicacion de estudios
conjuntos, y la sensibilizacion de
la opinion publica. Esto permitird
no duplicar esfuerzos, y utilizar los
recursos limitados de la mejor
manera posible.

Importancia del Sistema Inte-
ramericano de proteccién de
derechos humanos.

La debida interrelacion que existe
entre refugiados y derechos huma-
nos ha sido puesto de manifiesto
en sus varios ambitos: causas, suje-
tos y soluciones. En efecto, muchos
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de los desplazamiento forzados se
deben a la persistencia de viola-
ciones de derechos humanos. Los
refugiados son sujetos titulares de
derechos humanos fundamenta-
les, consagrados tanto en la Con-
vencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, como en los
distintos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. Por
otra parte, el respeto a los dere-
chos humanos tanto el pais de
origen o residencia, como en el
pais de acogida favorece la bus-
queda de soluciones para las victi-
mas de la migracién forzada. En
consecuencia, los derechos huma-
nos nutren, complementan y for-
talecen el régimen de proteccion
de refugiados.

Igualmente, los mecanismos in-
ternacionales y regionales de
proteccion de derechos humanos
complementan y fortalecelen el
régimen legal de proteccion a re-
fugiados. Sobre la base de esta
complementariedad, estamos se-
guros que los érganos del Sistema
Interamericano de proteccion de
Derechos Humanos, al igual que
el Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos, en el &mbito de
la educacion y promocién de dere-
chos humanos, estan llamados a
cumplir un papel fundamental en
la defensa de los derechos de los
refugiados y otras personas que
requieren proteccion en las Amé-

ricas, a través de sus distintos
mecanismos.

Dentro de este contexto, el fortale-
cimiento de los lazos de coopera-
cién con los drganos del Sistema
Interamericano de proteccion de
Derechos Humanos continuaré
siendo una prioridad para el
ACNUR en las Américas.

Perspectivas futuras

Finalmente, permitanme agrade-
cer a los distinguidos autores que
nos han honrado con sus contribu-
ciones para este libro, por la cali-
dad y la variedad de sus articulos.
La gama de temas tratados refleja
no solo el interés constante en las
Américas por los temas ligados a
derechos humanos y refugiados,
sino la diversidad de su proble-
maética.

Estamos seguros que la presenta-
cion de este libro conmemorativo
conjunto refleja nuestro interés
por fortalecer los lazos de coope-
racién en favor de las poblaciones
desarraigadas en las Américas, y
constituye un tributo simbélico a
las victimas de la persecucion.

La defensa de los derechos hu-
manos, al igual que la proteccién
internacional de los refugiados es
un asunto de todos.

—b
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l. Introduccién.

Por una serie de razones, no podria haber ocasion mas adecuada para desarrollar algunas
reflexiones sobre € drama contemporaneo de los desarraigados como gran desafio a la proteccion
de los derechos humanos frente a la conciencia juridica universal. Primero, por poder, en esta noche
del 28 de noviembre de 2000, compartir mis reflexiones con todos los presentes en este acogedor
Seminario de San Carlosy San Ambrosio, en las cercanias de la bella Catedral de La Habana, en €
corazon del pais de un pueblo sensible y culto, que, alo largo de toda su historia, ha sufrido, y ha

sabido enfrentar, los efectos de laintoleranciay lainjusticia.

Segundo, por estar aqui acompafiado, en esta ceremonia, por € Cardena de La Habana,
Monsefior Jaime Ortega, € Secretario de la Conferencia Episcopal, Monsefior José Félix Pérez, y €
Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Don Roberto
Cudlar, en cuya fiel compariia tuve € privilegio de organizar y redizar, en € Capitolio de esta
misma ciudad histérica de La Habana, en mayo/junio de 1996, € primer Seminario sobre Derechos
Humanos realizado en Cuba, copatrocinado por € [IDH y la Union Naciona de Juristas de Cuba
(UNJC)?. Tercero, por ser el presente evento e primer del género a ser copatrocinado por el 11DH y

la Conferencia de los Obispos Catdlicos de Cuba (la Conferencia Episcopal), ademas de la UNJC.

Y cuarto, por realizarse esta ceremonia a poco mas de un més del ingreso en e siglo XXI (y
en un nuevo milenio), en una época marcada por fechas significativas. € afio pasado, por €
vigésmo aniversario de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los 30 afios de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los 40 afios de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, y los 50 afios de las Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humanitario; y, este afio, por € vigésmo aniversario del 11DH, los 50 afios del Alto-Comisionado

de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), y los 50 afios de la Convencidn Europea de

2. Para el tono de actas, cf. Seminario sobre Derechos
Humanos - La Habana, (Mayo/Junio de 1996), San José de Costa

Ri ca/ La Habana, |IDH UNJC, 1997, pp. 7-211.



Derechos Humanos. Tratase, pues, de una ocasion de las mas propicias para examinar, teniendo
presentes los logros alcanzados en este Ultimo medio-siglo en la proteccion internaciona de los
derechos de la persona humana, los grandes desafios a dicha proteccién en este umbral del nuevo

siglo, y en particular, € desarraigo como grave problema de los derechos humanos.

No es mi proposito limitarme a una exposicion didéactica de nociones elementales
encontradas en los libros especializados, sino mas bien desarrollar algunas reflexiones personaes
acerca dd tema, dimentadas por mi experiencia, profundizandolas y compartiéndolas con todos los
presentes, con € fin de fomentar una mayor conscientizacion de la importancia del cultivo de
valores superiores para enfrentar la tragedia contemporanea de los desarraigados. Con este fin,
abordaré, deinicio, las convergencias entre el Derecho Internacional de los Refugiadosy e Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

En seguida, me detendré en la llamada "globdizacién” de la economiay la exclusiéon social,
en € reconocimiento del derecho de permanecer en € propio hogar, en los derechos humanos de los
desarraigados, y en la prohibicion de expulson masiva. Examinaré, a seguir, € fendbmeno del
desarraigo en la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
particular. Situaré € principio basico del non-refoulement, como no podria dgar de ser, en €
dominio del jus cogens, y pasaré, por ultimo,

a mis reflexiones finales, acerca de lo que me permito denominar de despertar de la conciencia

juridica universal y de proceso de lahumanizacion del derecho internacional.

Il. Las Convergencias entre el Derecho Internacional de los Refugiados y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A mediados de los afios noventa, me permiti avanzar la tesis de las convergencias - en los
planos normativo, hermenéutico, y operativo, - entre e Derecho Internaciona de los Derechos

Humanos, € Derecho Internaciona de los Refugiados y e Derecho Internacional Humanitario®.

5., A A Cangado Trindade, "Derecho Internacional de |os



Transcurrida media década, no veo cémo dudar que la evolucion de la normativa de estas tres
vertientes de la proteccion de los derechos de la persona humana se incline definitivamente en esta
direccién, en beneficio de todos los seres humanos protegidos. En esteinicio del siglo XXI, quisiera
dedicar algunas reflexiones, teniendo presentes aguellas convergencias, a fendmeno, o0 mas bien,
tragedia contemporanea del desarraigo en e marco de la proteccion de los derechos de la persona

humana, frente alo que yo me permitiria denominar de concienciajuridica universal.

En América Latina, la Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados (1984) enmarco,
como se sabe, la proteccion de los refugiados en @ universo conceptua de los derechos humanos.
La Declaracion de 1984 edtablecio un vinculo clarismo entre los dominios del Derecho
Internaciona de los Refugiados y del Derecho Internaciona de los Derechos Humanos. Una década
después, la Declaracion de San José sobre los Refugiados y Personas Desplazadas (1994), - de cuya
redaccion tuve ocasién de participar, - profundizé las relaciones entre € Derecho de los Refugiados
y Desplazados y los derechos humanos, dando nuevo énfasis en cuestiones centraes de la
actualidad, no tan eaboradas en la Declaracion anterior de Cartagena, como, inter alia, las del
desplazamiento forzado®, y del derecho de refugio en su amplia dimension, - examinadas bgjo la

Optica de las necesidades de proteccion del ser humano en cuaesguiera circunstancias, en €

Derechos Humanos, Derecho Internacional de |os Refugiados vy
Der echo | nt er naci onal Humani tari o: Apr oxi maci ones y
Conver genci as", Diez Afos de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados - Memoria del Coloquio Internacional (San José de Costa
Rica, dicienbre de 1994), San José, |IDH ACNUR/ Gob. Costa Rica,
1995, pp. 77-168; A A Cancado Trindade, "Aproxinmaciones o0
Convergencias entre el Derecho Internacional Humanitario y la
Proteccion Internacional de I|os Derechos Humanos", Seminario
Interamericano sobre la Proteccidon de la Persona en Situaciones de
Emergencia - Memoria (Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, junio de
1995), San José, C CR ACNUR/ Gob. Suiza, 1996, pp. 33-88.

4. Concl usi 6n novena. Cono bien advirti 6 |a Declaraci 6n de San
José, tanto | os refugi ados conb | as personas que em gran por otras
razones, "incluyendo causas econoOm cas, son titulares de derechos
humanos que deben ser respetados en todo nonento, circunstancia y
[ ugar" (concl usi 6n déci ma).



universo conceptua de los derechos humanos®.

La Declaracion de San José reconocio expresamente las convergencias entre los sistemas de
proteccién de la persona humana consagrados en € Derecho Internacional de los Refugiados, en €
Derecho Internaciona de los Derechos Humanos y en e Derecho Internacional Humanitario, dado
su carécter complementario®. La nueva Declaracion, ademés, reconocié que la violacion de los
derechos humanos es una de las causas de los desplazamientos y que, por lo tanto, la proteccion de
tales derechos y € fortalecimiento del sistema democrético constituyen la mejor medida para la
busqueda de soluciones duraderas, asi como para la prevencion de los conflictos, de los éxodos de

refugiados y de |as graves crises humanitarias’.

El documento de la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos
(CIREFCA) titulado "Principios y Criterios para la Proteccion y Asistencia a los Refugiados,
Repatriados y Desplazados Centroamericanos en América Latina" (1989), a su vez, interpretdé como
configurado € elemento de "violacion masiva de los derechos humanos' cuando se producen
"violaciones en gran escala que afectan los derechos humanos' consagrados en la Declaracion
Universal de 1948 y otros elementos relevantes”. El referido documento de CIREFCA reconocio

expresamente la existencia de

° Para el texto de la Declaracion de San José sobre
Ref ugi ados y Personas Desplazadas de 1994 y los trabajos del
Col oqui o Internacional en el cual fue adoptada, cf. el tono de
actas Diez Anos de la Declaracion..., op. cit. supra n. (3), pp.
5-477.

. Preanbul o y conclusiones tercera y déci na-sexta (a).

. O. A A Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional

dos Direitos Humanos, vol. |, Porto Alegre, S.A Fabris Ed., 1997,
pp. 328-331.

8 En particul ar, agr ego, "pueden consi der ar se cono
viol aci ones nmasivas de derechos humanos, |a negacién de |os

derechos civiles, politicos, econém cos, sociales y culturales en
una forma grave y sistematica, asi cono aquellas que son objeto de
la resoluci 6n 1503" (XLVII1), de 1970, del ECOSCC, parr. 34 del
docunmento "Principios y Criterios", de C REFCA



"(...) unarelacion estrechay multiple entre la observancia de las
normas relativas alos derechos humanos, los movimientos de refugiados y los
problemas de proteccion. Las violaciones graves de derechos humanos

provocan movimientos de refugiados, algunas veces en escda masva, Yy
dificultan € logro de soluciones durables para estas personas. Al mismo tiempo, los
principiosy practicas relativas a los derechos humanos proporcionan reglas a
los Estados y a las organizaciones internacionaes para el tratamiento de refugiados,
repatriados y personas desplazadas'®.

El documento de evaluacion de la puesta en préctica de las disposiciones del documento
"Principios y Criterios’, de 1994, fue alin més al& Contuvo una seccidn enteramente dedicada a la
observancia de los derechos humanos'?, en la cual se refiri6 a fortalecimiento de las instituciones
nacionales democréaticas y de defensa de los derechos humanos. En otro pasge dedicado a la
materia, advirtié que "la problemética de los refugiados sblo puede abordarse correctamente s se
tiene una vision integrada de los derechos humanos, que incluya € derecho de los refugiados y €
derecho humanitario"**. La proteccion efectiva de los refugiados, agregd, "requiere que se

consideren y apliquen derechos humanos fundamentales'*?.

El referido documento de 1994, d abordar, en sus conclusiones, los logros del proceso

°  Parr. 72 del documento "Principios y Citerios", de
CIREFCA. En fin, el docunento "Principios y Citerios", de 1989,
defendio el uso de los oOrganos de supervisioén del sistenma
interamericano de proteccién de |os derechos humanos - y una
cooperaci 6n nas estrecha de estos con el ACNUR - con mras a
conpl enentar la proteccién internacional de |los refugiados en |a
regi 6n; ibid., parr. 73.

10 pParrs. 80-85 del docunento de evaluaci 6n de |a puesta en
practica de "Principios y Citerios", doc. Cl REFCA/ REF/ 94/ 1.

1 Ibid., parr. 16, y cf. parrs. 13-18.

2 1bid., parr. 17; el docunento recordd |la indivisibilidad y
universalidad de 1los derechos hunanos, y se refiriéo a 1los
resul tados pertinentes de la Il Conferencia Mindial de Derechos
Hurmanos de junio de 1993 (parrs. 13-14).



CIREFCA™, sefid 6 que

"CIREFCA favorecié e impulsb la convergencia entre e
derecho de los refugiados, |os derechos humanos, y € derecho humanitario,
sosteniendo siempre un enfoque integrado de las tres grandes vertientes de proteccién
de |a persona humana''*,

AUn asi, acrecentd, hay que profundizar en € examen de determinados elementos (como, v.g., la
violencia generalizada, los conflictos internos y |as violaciones masivas de derechos humanos) y dar
mayor precision a las "normas minimas de tratamiento” (tomando en cuenta desarrollos recientes
parddos en € Derecho Internacional de los Derechos Humanos y €@ Derecho Internacional

Humanitario)®.

I11. ""Globalizacion™ de la Economia y Exclusion Social.

Las respuestas humanitarias a los graves problemas contemporaneos afectando crecientes
segmentos de la poblacién en numerosos paises han buscado curar tan sélo los sintomas de los
conflictos, pero se han mostrado incapaces de remover, por si mismas, suas causas y raices. Es que
lo ha advertido la AltaComisionada de las Naciones Unidas para los Refugiados (Sra. Sadako
Ogata), en dos recientes conferencias, dictadas en la Ciudad de México, e 29.07.1999, y en esta
misma ciudad de La Habana, € 11.05.2000, respectivamente, las cuales, por su importancia,
ameritan ser aqui resumidas. El argumento basico de la Alta-Comisionada es que, la rapidez con

gue los capitales de inversion entran y salen de determinadas regiones, en blusgueda de ganancias

13 Parrs. 89-106 del docunento de eval uaci én de |a puesta en
practica de "Principios y Citerios", doc. C REFCA/ REF/94/1. Este
docunento incorpord | as aportaciones de los tres integrantes de |a
Comi si 6n de Consultores Juridicos del ACNUR para |a eval uacion
final del proceso CIREFCA, a saber, los Drs. Antdnio Augusto
Cancado Trindade, Reinaldo GGlindo-Pohl y César Sepulveda; cf.
ibid., p. 3, péarr. 5.

¥4 Ibid., parr. 91.
15 Ibid., parr. 100.



féciles e inmediatas, ha seguramente contribuido, junto con otros factores, a agunas de las méas
graves crisis financieras de la Ultima década, generando movimientos poblacionales en medio a un

fuerte sentimiento de inseguridad humana'®.

Pardelamente a la "globalizacion” de la economia, la desestabilizacion socia ha generado
una pauperizacion mayor de los estratos pobres de la sociedad (y con ésto, la marginalizacion y
excluson sociaes), a mismo tiempo en que se verifica € debilitamiento del control del Estado
sobre los flujos de capital y bienes y su incapacidad de proteger los miembros més débiles o
vulnerables de la sociedad (v.g., los inmigrantes, los trabgjadores extranjeros, los refugiados y
desplazados)*. Los desprovistos de la proteccion del poder plblico a menudo salen o huyen; de ese
modo, la propia "globalizacién" econdmica genera un sentimiento de inseguridad humana, ademés
de la xenofobia y los nacionalismos, reforzando los controles fronterizos y amenazando

potencial mente a todos agquellos que buscan la entrada en otro pais'.

Paraddjicamente, a la expansion de la "globalizacion" ha correspondido la erosion de la
capacidad de |los Estados de proteger 1os derechos econdmicos, sociaesy culturales de la poblacion;
de ahi las necesidades crecientes de proteccion de los refugiados, 1os desplazados y los migrantes,
en pleno umbral del siglo XXI, lo que exige una solidaridad en escala mundia*®. Esta gran paradoja

no deja de ser tragica, considerdndose los extraordinarios avances en la ciencia y tecnologia en las

'S, (gata, Los Retos de la Proteccién de los Refugiados
(Conferencia en la Secretaria de Rel aciones Exteriores de Mxico,
29.07.1999), Gudad de Mexico, ACNUR 1999, pp. 2-3 y 9
(mecanografiado, circulacion limtada); S Ogata, Challenges of
Refugee Protection (Statenent at the University of Havana,
11. 05. 2000), Havana/ Cuba, UNHCR, 2000, pp. 4, 6 vy 8
(mecanografiado, circulacién |imtada).

7 'S, (Ogata, Los Retos..., op. cit. supra n. (16), pp. 3-4; S
Qgata, Challenges..., op. cit. supra n. (16), p. 6.

8 'S, (gata, Los Retos..., op. cit. supra n. (16), pp. 4-6; S
Qgata, Challenges..., op. cit. supra n. (16), pp. 7-10.

19 'S, (gata, Challenges..., op. cit. supra n. (16), pp. 7-9;

S. (gata, Los Retos..., op. cit. supra n. (16), p. 11.



Ultimas décadas, los cuaes, sin embargo, no han sido capaces de reducir o erradicar € egoismo
humano. Més que cuaquier técnica juridica, se impone hoy dia, para intentar resolver los problemas
de los flujos poblaciones en razén de la globdizacion de la miseria, € despertar de una verdadera
solidaridad anivel globdl.

Por  momento, 1o que se puede constatar es un aumento considerable - estadisticamente
comprobado - de los marginalizados y excluidos en todo € mundo, - como revelado por la cifras
crecientes de refugiados, desplazados y migrantes en busgueda de trabgjo para sobrevivir. Las
crecientes disparidades en escala globa dan muestra de un mundo en € cua un nimero cada vez
més reducido de "globalizadores' toman decisiones que condicionan las politicas publicas de los
Estados cas sempre en beneficio de intereses privados, - con consecuencias nefastas para la

mayoria aplastante de los "globalizados'.

En medio a egoismo exacerbado y ala sociedad materiaista de la actualidad, urge buscar la
"revalorizacion de lo humano y de lo humanitario"?. El aumento de la competitividad econémica se
ha hecho acompafiar del crecimiento de la pobrezay del endeudamiento; la apertura de las fronteras
a los capitaes (en busqueda de intereses inmediatos) se ha hecho acompafiar del cierre de las
fronteras a millones de seres humanos, que huyen del hambre, las enfermedades y la miseria; la
globdizacion de la economia, en medio d endiosamiento del Ilamado mercado "libre", se ha hecho
acompaiiar de lairrupcion de numerosos y desagregadores conflictos internos en diversas partes del

mundo.

Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en la década de noventa®,

20 J.A Carrillo Salcedo, "El Derecho Internacional ante un
Nuevo Siglo", 48 Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra (1999-2000) p. 257, y cf. p. 260.

2L Los despl azami entos forzados en |os afios noventa (después
del fin de la guerra fria) abarcaron cerca de nueve mllones de
personas; UNHCR The State of the World®"s Refugees - Fifty Years
of Humanitarian Action, Oxford, UNHCR/ Oxford University Press,
2000, p. 9.



se han caracterizado particularmente por las disparidades en las condiciones de vida entre € lugar
de origen y d de destino de los migrantes. Sus causas son multiples. colapso econdmico y
desempleo, colapso en los servicios publicos (educacion, salud, entre otros), desastres naturales,
conflictos armados generando flujos de refugiados y desplazados, represion y persecucion,
violaciones sistematicas de los derechos humanos, rivalidades énicas y xenofobia, violencia de
distintas formas®. En los (ltimos afios, la llamada "flexibilidad" en las relaciones laborales, en
medio a la "globalizacion" de la economia, también ha generado mobilidad, acompafiada de

inseguridad personal y de un creciente miedo del desempleo®.

Las migraciones y los desplazamientos forzados, con € consecuente desarraigo de tantos
seres humanos, acarrean traumas. Testimonios de migrantes dan cuenta del sufrimiento del
abandono del hogar, a veces con separacion o desagregacion familiar, de la pérdida de bienes
personales, de arbitrariedades y humillaciones por parte de autoridades fronterizas y oficiales de
seguridad, generando un sentimiento permanente de injusticia®®. Como advertia Simone Weil ya a
mediados del siglo XX, "estar arraigado estal vez la necesidad més importante y menos reconocida

del alma humana. Es una de las més dificiles de definir?.

En las mismas época y linea de pensamiento, Hannah Arendt dertaba para los

22 N Van Hear, New Diasporas - The Mass Exodus, Dispersal and
Regrouping of Migrant Communities, London, UCL Press, 1998, pﬁ.
19-20, 29, 109-110, 141, 143 y 151; F.M Deng, Protecting the
Dispossessed - A Challenge for the International Community,
Washi ngton D.C., Brookings Institution, 1993, pp. 3-20.

22 N Van Hear, op. cit. supra n. (22), pp. 251-252. Cono bien
se ha resaltado, "the ubiquity of mgration is a result of the
success  of capitalism in fostering the penetration of

comodi tization into far-flung peri pher al soci eties and
underm ning the capacity of these societies to sustain thensel ves.
I nsofar as this “success' wll continue, so too wll mgrants

continue to wash up on the shores of capitalisms core"; ibid., p.
260.

24 Ibid., p. 152.

2> Simone Wil, The Need for Roots, London/N Y., Routledge,
1952 (reprint 1995), p. 41.



padecimientos de los desarraigados (la pérdida dd hogar y de la familiaridad del cotidiano, la
pérdida de la profesion y ddl sentimiento de utilidad a los demés, la pérdida del idioma materno
como expresion espontanea de los sentimientos), asi como para la ilusion de intentar olvidarse del
pasado (dada la influencia que gercen sobre cada uno sus antepasados, las generaciones
predecesoras)®®. También en esta linea de razonamiento, en notable libro publicado en 1967,
titulado Le retour du tragique, J-M. Domenach observd que no hay como negar las raices del
propio espiritu humano, por cuanto la propia forma de adquisicién de conocimientos, por parte de
cada ser humano, - y consecuentemente de su manera de ver € mundo, - esta en gran parte
condicionada por factores como € lugar de nacimiento, € idioma materno, los cultos, lafamiliay la

culturg?”.

Como bien ha sefidado, en articulo reciente, Jame Ruiz de Santiago, € drama de los
refugiados y los migrantes, - de los desarraigados en generdl, - sdlo podra ser eficazmente tratado en
medio a un espiritu de verdadera solidaridad humana hacia los victimados®. En definitiva, solo la
firme determinacion de reconstruccién de la comunidad internacional sobre la base de la solidaridad

humana podrallevar ala superacion de las tragicas paradojas anteriormente mencionadas.

V. El Reconocimiento del Derecho de Permanecer en el Propio Hogar.

El desarraigo como problema de los derechos humanos no pasd desapercibido en € ciclo de
Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas de la década de noventa. Ya en la |l Conferencia

Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Viena, 1993), € propio ACNUR reconocio

% Hannah Arendt, La tradition cachée, Paris, Ch. Bourgois
Ed., 1987 (ed. orig. 1946), pp. 58-59 y 125-127.

2/ J.-M Donenach, Le retour du tragique, Paris, Ed. Seuil,
1967, p. 285.

8 Jaime Ruiz de Santiago, "Derechos Humanos, M graciones vy
Ref ugi ados: Desafios en los Inicios del Nuevo M|l enio", Actas del
11l Encuentro sobre Mobilidad Humana: Migrantes y Refugiados, San
José de Costa Rica, ACNUR IIDH, 2001 (en prensa).



la necesidad de dedicar mayor atencion a acance del derecho de permanecer con seguridad en €
propio hogar (de no ser forzado a exilio) y del derecho de retornar con seguridad a hogar. El
ACNUR se manifestd expresamente en este sentido en los debates de la referida Conferencia
Mundial de Vienade 1993.

En lanuevavision o estrategiadel ACNUR, € derecho de permanecer encuéntrase

“(...) implicito en & derecho de salir del propio pas y de
retornar aél. En su forma més smple se podria decir que incluye € derecho a la
libertad de movimiento y residencia dentro del propio pais. Es inherente al

articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que nadie sera
sometido aexilio arbitrario. Esta vinculado también a otros derechos humanos
fundamentaes porgue, cuando las personas son forzadas a abandonar sus

hogares, toda una serie de otros derechos es amenazada, inclusive e derecho a
lavida, libertad y seguridad de la persona, la no-discriminacion, € derecho ano ser

sometido atortura o tratamiento degradante, el derecho ala privacidad y a la
vida familiar"®.

El derecho ano ser forzado a exilio, en esta perspectiva, "implicae deber concomitante del
Estado de proteger las personas contra el desplazamiento bajo coercion"; e objetivo fundamental
dd ACNUR es, pues, "asegurar que las personas en necesidad de proteccion reciban tal
proteccion®!. Para esto hay que examinar las causas de los problemas de los refugiados y
desplazados, |o que sdlo es posible dentro del marco de la plena vigencia de los derechos humanos.
Dicho examen, ademas, es de la esencia de la prevencion, dirigida a megoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion, asi como a perfeccionamiento de las ingtituciones nacionaes

gue protegen los derechos humanos.

2 UNHCR, Statement by the United Nations High Commissioner
for Refugees (Mrs. Sadako Ogata) to the XLIX Session of the
Commission on Human Rights, G nebr a, 03. 03. 1993, p. 10
(mecanogr afi ado, circul aci 6n interna).

0 Ibid., p. 11.
3 Ibid., p. 12.



El Programa de Accién adoptado por la Conferencia Internacional sobre Poblacién y
Desarrollo (Cairo, 05-13.09.1994), a su vez, advirtié que, en d periodo de 1985-1993, € nimero de
refugiados més que duplicd (de 8 y medio millones a 19 millones), en consecuencia de factores
multiples y complgios, inclusive "violaciones masivas de derechos humanos'*?, insté los Estados a
"respetar € principio del non-refoulement” (cf. infra) y a salvaguardar €l derecho de las personas de
"permanecer en seguridad en sus hogares', absteniéndose de politicas y practicas que las fuerzen a
huir®. Significativamente, el documento fina de la Conferencia del Cairo insistié en e "pleno
respeto por los varios valores éticos y religiosos y backgrounds culturales del pueblo de cada
pais'®,

En su Informe sobre "Derechos Humanos y Exodos en Masa' (1997), € Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos recordd la importancia atribuida por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Istanbul, Habitat-11, 1996)
a los asentamientos humanos en la redizacion de los derechos humanos. Recordd, ademés, las
recomendaciones de la Conferencia Mundia de Istanbul sobre "la prevencién de las expulsiones, €
fomento de los centros de refugio y € apoyo prestado a los servicios basicos y las instaaciones de

educacion y salud en favor de las personas desplazadas, entre otros grupos vulnerables'®.

En efecto, un examen detallado de la Declaracion de Istanbul sobre Assentamientos
Humanos y de la Agenda Habitat (1996) revela que, de todos los documentos finales de las

Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas de la década de noventa, los de la Conferencia

32 U/N., Population and Development - Programme of Action
Adopted at the International Conference on Population and
Development (Cairo, 05-13 Septenber 1994), doc. ST/ ESA Ser. Al 149,
N Y., UN, 1995, p. 55, parr. 10/21.

33 1bid., p. 56, parrs. 10/27 y 10/ 23.

34 Ibid., p. 74, parr. 14/3(f); p. 79, parr. 15/13; y cf. p.
27, parr. 6/22, para el Ilamado al respeto de la cultura, de la
espiritualidad y de | os nodos de vida de | os puebl os indigenas.

35, Naci ones Unidas, documento E/CN.4/1997/42, de 14.01.1997,
p. 21, parr. 61.



Habitat-11 de Istanbul de 1996 fueron los que mejor articularon las dimensiones cultural y espiritua
de la proteccion de los desplazados y 1os migrantes. Asi, después de advertir que mas de un billon
de personas viven hoy en "pobreza absoluta’, la referida Declaracion de Istanbul destaco € valor

cultural y espiritual de los estandares de asentamiento humano y su conservacion y rehabilitacion®™.

En la misma linea de pensamiento, la Agenda Habitat, a detenerse en la proteccion de los
refugiados, desplazados y migrantes (en relacion con la falta de abrigo adecuado), identifico en la
pobreza y |as violaciones de los derechos humanos factores que conllevan a migraciones® . Ademés,
destaco laimportancia de la preservacion de laidentidad cultural de los migrantes, y de la igualdad
de oportunidades para e desarrollo persond, cultural, socia y espiritua de todos®. La Agenda
Habitat enfatizd la importancia del cultivo, por las nuevas generaciones, de su herencia histérica, -
cultura y espiritual, - indispensable para una vida comunitaria estable®. En fin, desde esta 6ptica, la
Agenda Habitat propugno por la construccién de un mundo de paz y estabilidad, sobre la base de

una"vision éicay espiritual"“.

De los mencionados documentos finales de las Conferencias Mundiaes de las Naciones
Unidas de la década de noventa (supra), se puede desprender que € Derecho Internacional pasa a
ocuparse cada vez mas de la cuestion de las migraciones, y del desarraigo como problema de los
derechos humanos. Los andisis de la materia, desde @ prisma no sblo juridico sino también
socioldgico, destacan aspectos que no pueden pasar desapercibidos de los juristas. La globalizacion

de la economia se hace acompafiar de la persisencia (y en varias pates dd mundo de

3, U N, Habitat Agenda and Istanbul Declaration (Il U N,
Conference on Human Settl enents, |stanbul, June 1996), N Y., UN.,
1996, pp. 7-8.

3  Ibid., pp. 78-79 y 158-159.

3% Ibid., pp. 15, 23y 34,

¥ Ibid., pp. 98 y 121-122.

4 Ibid., p. 12.



agravamiento) de las disparidades naciondes; se puede, v.g., constatar un contraste marcante entre
la pobreza de los paises de origen de las migraciones (a veces clandestinas) y los recursos

incomparablemente mayores de |os paises receptores de migrantes™.

Los migrantes (particularmente los indocumentados o ilegaes) se encuentran
frecuentemente en una situacion de gran vulnerabilidad (mayor que la de los nacionades), ante €
riesgo del empleo precario (en la llamada "economia informal™), € propio desempleo y la pobreza
(también en € pais receptor)®. A ésto se suma el choque o la distancia cultural, que hace con que
los migrantes busquen cultivar nuevos lazos de solidaridad, con referencias colectivas, y € cultivo
de sus raices y précticas culturales originaes, y de sus valores espirituales (como, de modo especid,

los atinentes alos ritos finebres, a respeto a sus muertosy su memoria)®.

V. Los Derechos Humanos de los Desarraigados.

Desafortunadamente, la practica revela que no siempre ha prevaecido € derecho de
permanecer en € hogar; pero sempre que ocurre € desplazamiento, hay que savaguardar los
derechos humanos de los desarraigados. A pesar de la persistencia del problema del desplazamiento
interno alo largo sobre todo de las dos Ultimas décadas, solamente en € primer trimestre de 1998, la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, teniendo presentes los informes del
Representante del Secretario-Genera de las Naciones Unidas sobre Desplazados Internos (Sr. F.M.

Deng)*, logré en fin adoptar los llamados Principios Bésicos sobre Desplazamiento Interno de

41 H Domenach y M Picouet, Les migrations, Paris, PUF, 1995,
pp. 58-61 y 111.

42 Ibid., p. 66.
43 Ibid., pp. 48 y 82-83, y cf. pp. 84-85.

4 Dichos informes enfatizaron la inportancia de Ila
prevenci 6n. Segun Deng, cualquier estrategia para proteger 1|os
despl azados internos debe tener por priner objetivo |a prevencion
de conflictos, la renocion de Ilas causas subyacentes del
despl azam ento, vinculando |as cuestiones humanitarias con |as de
derechos humanos. F.M Deng, Internally Displaced Persons (Interim
Report), N. Y., RPGDHA 1994, p. 21.



1998 (Guiding Principles on Internal Displacement), con miras a reforzar y fortalecer las vias de
proteccion ya existentes™; en este espiritu, los nuevos principios propuestos se aplican tanto a
gobiernos como a grupos insurgentes, en todas las etapas del desplazamiento. El principio basico de
la no-discriminacién ocupa una posicion central en el mencionado documento de 1998%, d cud
cuida de enumerar los mismos derechos, de los desplazados internos, de que disfrutan las demés

personas en su pais’’.

Los referidos Principios Béasicos de 1998 determinan que @ desplazamiento no puede se
efectuar de modo a violar los derechos a lavida, ala dignidad, a la libertad y a la seguridad de los
afectados (Principios 8 y siguientes). El documento también afirma otros derechos, como € derecho
al respeto alavida familiar (Principio 17), € derecho a un patron adecuado de vida (Principio 18),
el derecho alaigualdad ante laley (Principio 20), & derecho alaeducacién (Principio 23)*. Laidea
basica subyacente atodo € documento es en € sentido de que los desplazados internos no pierden
sus derechos inherentes, en razén del desplazamiento, y pueden invocar la normativa internacional

pertinente de proteccién para salvaguardar sus derechos™.

Una corriente de la doctrina europea contemporanea ha invocado € derecho de la
responsabilidad internaciona del Estado para declarar |a practica estatal generadora de refugiados -

4 Sobre todo mediante las convergencias entre el Derecho
| nt er naci onal de |os Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de |os Refugiados; cf.
Roberta Cohen y Francis Deng, Masses iIn Flight: The Global Crisis
of Internal Displacement, Washington D.C, Brookings Institution,
1998, cap. IIl, pp. 75y 78-85.

% Principios 1(1), 4(1), 22, 24(1)).

47 Afirma, ademds, la prohibicién del "desplazaniento
arbitrario” (Principio 6).

“8  E docunento se refiere, en fin, al retorno, reasentaniento
y reintegracion de |os desplazados (Principios 28-30). Para |a
adopci 6n del documento, cf. ONU, doc. E/CN 4/1998/L.98, de
14.04. 1998, p. 5.

“ R Cohen y F. Deng, op. cit. supra n. (45), p. 74.



y desplazados - como congtituyendo un acto internacionalmente ilicito (sobre todo ante la presencia
del demento de culpa lata)®. Una justificativa para esta elaboracion doctrinal reside en e hecho de
que los instrumentos internacionales de proteccidn de los refugiados han limitado la prevision de
obligaciones solamente a los Estados de recepcidn, pero no en relacion con los Estados de origen,
de refugiados, a partir de esta constatacion, se invoca una norma consuetudinaria de derecho
humanitario prohibidora de la provocacion de flujos de refugiados™. Y a partir de ahi, se establecen
las conseqliencias del acto internacionamente ilicito de generar flujos de refugiados - que se

aplicarian a fortiori aflujos migratorios stbitos, - inclusive para efectos de reparaciones.

Estos esfuerzos doctrinales presentan, a mi modo de ver, aspectos tanto positivos como
negativos. Por un lado, amplian € horizonte para € examen de la materia, abarcando a un mismo
tiempo tanto € Estado de recepcion como € de origen (de los refugiados), y velando por la
proteccién de los derechos humanos en ambos. Por otro lado, pasam al plano de las reparaciones
con un enfoque esencialmente jusprivatista, justificando inclusive sanciones a Estados que, a rigor,
no son los Unicos responsables por los flujos poblacionaes forzados. En um mundo "globalizado"
de profundas desigualdades e iniquidades como & de nuestros dias, del primado de la crueldad
econémico-financiera anti-historica (que hace abstraccion de los sufrimientos de las generaciones
pasadas), de la irrupcion de tantos conflictos internos desagregadores, como identificar e origen
"individualizado" de tanta violencia, como trazar la linea divisoria, como singularizar Estados
responsables - a la excluson de otros Estados - por migraciones forzadas, como justificar
represdias?

0 P. Akhavan y M Bergsno, "The Application of the Doctrine

of State Responsibility to Refugee Creating States", 58 Nordic
Journal of International Law - Acta Scandinavica Juris Gentium
(1989) pp. 243-256; y cf. R Hofnmann, "Refugee-CGenerating Policies
and the Law of State Responsibility", 45 Zeitschrift Ffir
auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht (1985) pp. 694-
713.

8, W Czaplinski y P. Sturma, "La responsabilité des Etats
pour les flux de réfugi és provoqués par eux", 40 Annuaire francais
de Droit international (1994) pp. 156-169.



Tal como sefialé en obra reciente™, no me parece ser este e camino a seguir. El mal esdela
propia condicién humana; la cuestion de los flujos poblacionales forzados - directamente ligada a
las precarias condiciones de vida de los victimados - debe ser tratada como verdadero tema global
gue es (a la par de la responsabilidad estatal), teniendo presentes las obligaciones erga omnes de
proteccion del ser humano. El desarrollo conceptual de tales obligaciones constituye una dta

prioridad de la ciencia juridica contemporanea™, con énfasis especia en la prevencion.

Las iniquidades ded actua sistema econdmico-financiero internaciona requieren e
desarrollo conceptua del derecho de la responsabilidad internacional, de modo a abarcar, ala par de
los Estados, los agentes del sistema financiero internaciona y los agentes no-estatales en genera
(los detentores del poder econdémico). En e presente contexto del desarraigo, la temética de la
responsabilidad internaciona debe ser abordada no tanto a partir de un enfoque estatocéntrico, i.e.,
en d marco de las relaciones puramente interestatales, sino mas hien en € de las relaciones del
Estado vis-a-vis todos los seres humanos bajo su jurisdiccion. En € centro de las preocupaciones

sittase, como no podriadgar de ser, la persona humana.

En cuanto a la prevencion dd desarraigo, recuérdese que € antecedente, en € plano de las
Naciones Unidas, degl sistema de "alerta imediata' (early warning), emand de una propuesta, a
inicio de los anos ochenta, del rapporteur especial sobre la cuestion de los derechos humanos y
éxodos en masa. Pogteriormente, se relaciond este tema con la cuestién de los desplazados
internos™. Todo ésto revela, en Ultima instancia, la importancia de la prevalencia del derecho d

2. A A Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. Il, Porto Alegre/Brasil, S A Fabris Ed.,
1999, pp. 272-276.

3, Cf., en ese sentido, ms Votos Razonados en |os siguientes
casos ante la Corte Interanericana de Derechos Humanos: caso Blake
versus Guatemala (Sentencia sobre el fondo, 1998, Serie C, n. 36,
parrs. 26-30); caso caso Blake versus Guatemala (Sentencia sobre
reparaci ones, 1999, Serie C, n. 48, parrs. 39-40 y 45); caso Las
Palmeras, relativo a Colonbia (Sentencia sobre excepciones
prelimnares, 2000, Serie C, s/n., parrs. 1-15 - todavia no-
publ i cado) .

. Of. O\U, docunento E/CN.4/1995/CRP.1, de 30.01.1995, pp. 1-



desarrollo como un derecho humano, asi como la dimensién preventiva de las interrelaciones del
desarrollo con los derechos humanos™. La materia ha atraido considerable atencién en las ya citadas
Conferencias Mundiales de

las Naciones Unidas de la década de noventa, que han proveido importantes elementos para su

consideracion® (cf. supra).

V1. La Prohibicion de Expulsion Masiva.

En 1986, la International Law Association adopté (en su 62a sesion, en Seoul), por
consenso, la Declaracion de Principios del Derecho Internacional sobre Expulsion Masiva, en la
cual, inter alia, expresd su "profunda preocupacion” con "la vulnerabilidad y posicién precaria de
muchas minorias’, inclusive los trabgadores migrantes (preambulo). La referida Declaracion
vinculé la expulson masiva en determinadas circunstancias con € concepto de "crimen
internacional” (principio 9). Sostuvo que € principio del non-refoulement, como "piedra angular de
la proteccion de los refugiados’, se aplica aunque no hayan éstos sido admitidos legamente en €
Estado receptor, e independientemente de haber llegado individual o masivamente (principio 12). E
instd los Estados a poner fin a toda expulsion de carécter masivo y a establecer sistemas de "derta

inmediato” (early warning - principio 19).

Transcurridos dos afios desde la adopcion de esta Declaracion, fue éla citada en los
argumentos ante € Tribuna de Reclamaciones Iran/Estados Unidos, en e caso Leach versus Iran

(en 08.12.1988), como "evidencia de limitaciones procesdes’ de la prerrogativa estatal de

119.

®  Cf., recientenente, v.g., PNUD, Informe sobre Desarrollo
Humano 2000, Madrid, Ed. Mundi-Prensa, 2000, pp. 1-290.

. Para un estudio reciente, cf. A A Cancado Trindade,
"Sust ai nabl e Human Devel opnent and Conditions of Life as a Mtter
of Legitimate International Concern: The Legacy of the UN Wrld
Conferences"”, 1n Japan and International Law - Past, Present and
Future (International Synposium to Mark the Centennial of the
Japanese Association of International Law), The Hague, Kl uwer,
1999, pp. 285-309.



expulsion®’. El Protocolo n. 4 (de 1963) a la Convencion Europea de Derechos Humanos prohibe
efectivamente la expulsién colectiva de extranjeros (articulo 4). Y aln en casos individuaes, s la
expulsién de un extranjero genera una separacion de los miembros de la unidad familiar, acarrea
unaviolacién del articulo 8 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos; por consiguiente, 1os
Estados Partes en esta Ultima ya no tienen discrecionaidad tota de expulsar de su territorio

extranjeros que ya hayan establecido un "vinculo genuino” con elos™.

Los limites de la discrecionalidad estatal en cuanto al trato de cualesquiera personas bagjo la
jurisdiccion de los Estados Partes en tratados de derechos humanos fueron resaltados, v.g., en los
casos célebres de los East African Asians. En aquellos casos, la antigua Comisién Europea de
Derechos Humanos concluyd que 25 de los demandantes (que habian retenido su status de
ciudadanos britanicos después de la independencia de Keniay Uganda para verse libres de controles
imigratorios) habian sido victimados por una nueva ley britanica® que ponia término a derecho de
entrada de ciudadanos britanicos que no tenian vinculos ancestrales con @ Reino Unido. En €
entender de la Comision Europea (Informe de 1973), esta ley constituia un acto de discriminacion
racia que caracterizaba un "trato degradante' en los términos dd articulo 3 de la Convencion

Europea de Derechos Humanos®. Afios después, la misma Comision Europea confirmé su posicion

. Cit. in Luke T. Lee, "Progressive Devel opnent of Refugee
Law and Its Codification", International Law 1In Transition -
Essays 1n Memory of Judge Nagendra Singh (eds. R S. Pathak y R P.
Dhokalia), New Del hi/Dordrecht, Lancers/Njhoff, 1992, pp. 114-
115.

 H G Scherners, "The Bond between Man and State", Recht
zwischen Umbruch und Bewahrung - Festschrift fir R. Bernhardt
(eds. U. Beyerlin et alii), Berlin, Springer-Verlag, 1995, pp.
192-194.

0 Pronul gada poco después de la politica de "africani zaci 6n"
adopt ada por | os gobi ernos de Kenia y Uganda.

® A pesar de que el caso jamés llego a la Corte Europea de
Derechos Humanos, y de que el Conmté de Mnistros no se pronunci6
sobre tal violacidon de la Convenci 6n Europea, aguardé hasta que
todos |los demandantes fueran admtidos al Reino Unido para
concluir que ya no era necesario tomar cual quier otra providencia.
D.J. Harris, M OBoyle y C \Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, London, Butterworths, 1995, pp. 81-82



a respecto, en @ caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali versus Reino Unido (1985), en & cud
advirtié que la discrecionaidad estatal en materia de imigracion tiene limites, por cuanto un Estado

no puede, v.g., implementar politicas basadas en la discriminacion racia®.

A pesar de que la Convencion Europea no contiene € derecho a no ser expulsado de uno de
los Estados Partes, muy temprano en la operacion de la Convencion se acepté que habia limites ala
facultad de los Estados Partes de controlar la entrada y salida de extranjeros, en razén de las
obligaciones contraidas bagjo la misma Convencion, como ilustrado, v.g., por las referentes d
articulo 8 (sobre € derecho a respeto por la vida privada y familiar). Asi, aunque no exista una
definicion general de "vida familiar”, muy pronto se desarrollé una jurisprudencia protectora d
respecto, a la luz de las circunstancias de cada caso concreto. Dicha jurisprudencia, teniendo
presente, inter alia, @ principio de la proporcionadidad, ha estipulado restrictivamente las

condiciones de expulsién bagjo € articulo 8 de la Convencion Europea®.

VII. El Fendmeno del Desarraigo ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
y 695.
61 Cit. in ibid., p. 82. - La antigua Conisién Europea cuido

de caracterizar la "expulsidn colectiva de extranjeros", para el
fin de la aplicacion de |a prohibicidn contenida en el articulo 4
del Protocolo n. 4 a la Convenci6n Europea, tal conp il ustrado,
V.g., por sus consideraciones en el caso A. et alii versus Holanda

(1988), interpuesto por 23 personas de nacionalidad surinanesa,
cf. European Comm ssion of Human R ghts, application n. 14209/ 88
(decision of 16.12.1988), in Decisions and Reports, vol. 59.

Strasbourg, C E, 1989, pp. 274-280.

2. ME. Villiger, "Expulsion and the Right to Respect for
Private and Famly Life (Article 8 of the Convention) - An
Introduction to the Commssion's Case-Law', Protecting Human
Rights: The European Dimension - Studies in Honour of G.J. Wiarda
/ Protection des droits de I1"homme: La dimension européenne -
Mélanges en I"honneur de G.J. Wiarda (eds. F. Mtscher y H.
Pet zold), Koln/Berlin, C Heymanns Verlag, 1988, pp. 657-658 vy
662.



El fendmeno dd desarraigo como problema de los derechos humanos, que en los dltimos
afios empieza a atraer atencién de la bibliografia especiadizada®, ha sido tratado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia reciente tanto en materia de Medidas
Provisionales de Proteccion como en
gercicio de su funcién consultiva. La referida cuestion ha en fin sido sometida ala consideracion de
la Corte Interamericana en € caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiana en la
Republica Dominicana; la Corte adopt6 Medidas Provisionadles de Proteccion en Resolucion
adoptada € dia 18 de agosto de 2000. Dichas medidas tuvieron por objeto, inter alia, proteger la
vida e integridad personal de cinco individuos, evitar la deportacion o expulsion de dos de dlos,
permitir € retorno inmediato ala Republica Dominicana de otros dos, y la reunificacion familiar de

dos de dllos con sus hijos menores, ademés de lainvestigacion de los hechos.

En mi Voto Concurrente en la Resolucién de la Corte en € referido caso, me permiti, a
sefialar la dimensién verdaderamente global del fendmeno contemporaneo del desarraigo, - que se
manifiesta en diferentes regiones del mundo y representa un gran desafio a Derecho Internacional

de los Derechos Humanos, - advertir que

- "En efecto, en un mundo “globalizado' - € nuevo eufemismo en

vogue, - se abren las fronteras alos capitales, inversiones, bienesy servicios, pero no

necesariamente a los seres humanos. Se concentran las riquezas cada vez mas
en manos de pocos, a mismo tiempo en gue lamentablemente aumentan, de forma
creciente (y estadisticamente comprobada), |os marginados 'y excluidos. Las
lecciones del pasado parecen olvidadas, |os sufrimientos de generaciones anteriores
parecen haber sido en vano. El actua frenesi “globdizante, presentado como ago
inevitable eirreversible, - en realidad configurando la més reciente expresion de un

perverso neodarwinismo social, - muéstrase enteramente desprovisto de todo

©  Cf., wv.g., Virginia Trimarco, "Reflexiones sobre la
Protecci 6n Internacional en |los '90", Derecho Internacional de los
Refugiados (ed. J. Irigoin Barrenne), Santiago, Ed. Universidad de
Chile, 1993, pp. 88-113; D ego Grcia-Sayan, "EI Refugio en
Situacion de Violencia Politica", in ibid., pp. 114-125; Cistina
Zel edon, "Derechos Humanos y Politicas Frente a |la Mindializaci én
de los Flujos Mgratorios y del Exilio", Migragdes Contemporaneas:
Desafio a Vida, a Cultura e a Fé, PBrasilia, CSEM 2000, pp. 97-
111.



sentido histérico” (parrs. 2-3).

Prosegui ponderando que este es, para mi, un cuadro revelador de que, en este umbra del

siglo XX,
"(...) € ser humano ha sido por si mismo situado en escaa de

prioridad inferior ala atribuida alos capitalesy bienes, - a pesar de todas las luchas del

pasado, y de todos los sacrificios de las generaciones anteriores. (...) Como
consecuenciade estatragedia contemporanea - causada esencialmente por € propio

hombre, - perfectamente evitable s |a solidaridad humana primase  sobre 4
egoismo, surge € nuevo fendmeno del desarraigo, sobre todo de aquellos que buscan
escapar del hambre, de las enfermedades y de lamiseria, - con graves

consecuencias e implicaciones parala propia normativa internacional  de la
proteccion del ser humano” (parr. 4)%,

Con d desarraigo, - prosegui, - uno pierde sus medios espontaneos de expresion y de comunicacion
con @ mundo exterior, asi como la posibilidad de desarrollar un proyecto de vida: "es, pues, un
problema que concierne a todo € género humano, que involucra la totalidad de los derechos
humanos, y, sobre todo, que tiene una dimension espiritua que no puede ser olvidada, ain masen €
mundo deshumanizado de nuestros dias* (parr. 6).

Y, sobre este primer aspecto dd problema, conclui que "e problemadd desarraigo debe ser

®  En el parrafo siguiente, observé que "ya en 1948, en un

ensayo |lum noso, el historiador Arnold Toynbee, cuestionando [en
su libro Civilization on Trial] las propias bases de |lo que se

entiende por civilizacion, - o0 sea, avanzos bastante nodestos en
| os planos social y noral, - lanentd que el domi nio al canzado por
el honbre sobre la natural eza no-hunmana desafortunadanente no se
extendi 6 al plano espiritual" (parr. 5). - Ya a nediados del siglo

XX, corrientes distintas del pensamento filoséfico de entonces se
rebel aban contra |a deshunmani zaci 6n de las rel aciones sociales y
| a despersonalizaci 6n del ser hunmano, generadas por |a sociedad
tecnocratica, que trata el individuo conb sinple agente de
producci 6n material; cf., v.g., inter alia, Roger Garaudy,
Perspectivas do Homem, 3a. ed., R o de Janeiro, Ed. Guvilizacéo
Brasileira, 1968, pp. 141-143 y 163-165.



considerado en un marco de la accién orientada a la erradicacion de la exclusion socid y de la
pobreza extrema, - S es que se desea llegar a sus causas y no solamente combatir sus sintomas. Se
impone € desarrollo de respuestas a nuevas demandas de proteccién, aungue no estén literamente
contempladas en los instrumentos internacionales de proteccién del ser humano vigentes. El
problema s0lo puede ser enfrentado adecuadamente teniendo presente laindivisibilidad de todos los

derechos humanos (civiles, politicos, econdmicos, socidesy culturales)” (parr. 7).

En seguida pasé a abordar, en mi Voto Concurrente, a la par de la dimension global, € otro
aspecto dd problema del desarraigo, a saber, @ de la responsabilidad estatal. Después de dgjar
constancia de "los vacios y lagunas de la normativa de proteccion existente" sobre la materia, me

permiti advertir:

- "Nadie cuestiona, por giemplo, laexistenciade un derecho a
emigrar, como corolario del derecho ala libertad de movimiento. Pero los Estados alin
no aceptaron un derecho ainmigrar y apermanecer donde uno se encuentre. En
lugar de politicas poblacionales, los Estados, en su gran mayoria, gercen més bien la
funcion policial de proteger susfronterasy controlar los flujos

migratorios, sancionando los llamados migrantes ilegales. Como, a juicio de los
Estados, no hay un derecho humano de inmigrar y de permanecer donde uno esté, d
control de los ingresos migratorios, sumado a los procedimientos de

deportaciones y expulsiones, encuéntranse sujetos a sus propios criterios
soberanos. No sorprende que de ahi advengan inconsistencias y arbitrariedades’ (parr. 8).

Y acrecenté& - "La normativa de proteccion atinente a los derechos humanos sigue siendo
insuficiente, ante la fata de acuerdo en cuanto a las bases de una verdadera cooperacion
internacional referente a la proteccion de todos los desarraigados. No hay normas juridicas eficaces

sin los vaores correspondientes, a ellas subyacentes®. En relacion con e problema en cuestion,

®  nsérvese que la propia doctrina juridica contenporéanea ha
sido sinplemente om sa en relacion con |a Convenci 6n de Naci ones
Unidas sobre la Protecciéon de 1os Derechos de Todos |os
Trabajadores Mgratorios y de Sus Famliares (1990), - a pesar de
la gran significacion de que ésta se reviste. La idea basica
subyacente en esta Convencidn es que todos los mgrantes -
i nclusive |os iIndocumentados e ilegales - deben disfrutar de sus
derechos hunanos i ndependi entenente de su situacion juridica. De



algunas normas de proteccion ya existen, pero faltan e reconocimiento de los valores, y la voluntad
de aplicarlas;, no es mera casualidad, por gemplo, que la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabgjadores Migratorios y de Sus Familiares™, una

década después de aprobada, alin no haya entrado en vigor" (parr. 9).

En mi entender, "la cuestion del desarraigo debe ser tratada no a la luz de la soberania
estatal, Sino mias hien como problema de dimensién verdaderamente global que es (requiriendo una
concertacion a nivel universal), teniendo presentes las obligaciones erga omnes de proteccion”
(pérr. 10). A pesar de ser € desarraigo "un problema que afecta atoda la comunidad internacional”,

- continué advirtiendo,

"sgue siendo tratado de forma atomizada por los Estados, con la
visién de un ordenamiento juridico de carécter puramente interestatal, sin parecer darse
cuenta de que & modelo westphaliano de dicho ordenamiento internacional
Se encuentra, ya hace mucho tiempo, definitivamente agotado. Es precisamente por esto
quelos Estados no pueden eximirse de responsabilidad en razén del
carécter global del desarraigo, por cuanto siguen aplicando d mismo sus propios
criterios de ordenamiento interno. (...) El Estado debe, pues, responder por las

consecuencias de la aplicacion préctica de las normasy politicas publicas que
adopta en materiade migracion, y en particular de los procedimientos de deportaciones
y expulsiones' (pars. 11-12).

Por dltimo, en mi Voto Concurrente supracitado, insisti en € énfasis a ser dado a la

prevencion del desarraigo (parr. 13), inclusive mediante las Medidas Provisionaes de Proteccion

ahi |a posicion central ocupada, tanbi én en este contexto, por el
principio de | a no-discriminacion (articulo 7). No
sorprendentenente, el elenco de |os derechos protegidos sigue una
Vi si 6n necesarianmente holistica o integral de |os derechos hunmanos
(abarcando derechos civiles, politicos, econdémcos, sociales vy
cul turales).

®  Que prohibe nedidas de expul sién col ectiva, y determ na que

cada caso de expulsién debera ser "examinado Yy decidido
i ndi vi dual nente", conforne a la ley (articulo 22).



adoptadas por |a Corte en € presente caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiana en la
Republica Dominicana (2000).

Laindivisibilidad de todos los derechos humanos, - prosegui, - "se manifiesta tanto en & fendmeno
dd desarraigo (cf. supra) como en la aplicacién de las medidas provisionales de proteccion. Siendo
asi, no hay, juridica 'y epistemol 6gicamente, impedimiento alguno a que dichas medidas, que hasta
el presente han sdo aplicadas por la Corte Interamericana en relacion con los derechos
fundamentales a la vida y a la integridad personal (articulos 4 y 5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), sean aplicadas también en relacion con otros derechos protegidos por la
Convencién Americana. Siendo todos estos derechos interrelacionados, se puede perfectamente, en
mi entender, dictar medidas provisionales de proteccion de cada uno de elos, sempre y cuando se
relinan los dos requisitos de la "extrema gravedad y urgencid y de la “prevencion de dafios

irreparables alas personas, consagrados en € articulo 63(2) de la Convencién' (parr. 14).

En cuanto a los derechos protegidos, - agregué, - "entiendo que la extrema gravedad del
problema del desarraigo acarrea la extension de la aplicacion de las medidas provisionales tanto a
los derechos alaviday alaintegridad persond (articulos 4 y 5 de la Convencién Americana) como
a los derechos a la libertad personal, a la proteccion especia de los nifios en la familia, y de
circulacion y residencia (articulos 7, 19 y 22 de la Convencion), como en e presente caso de los
Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en Republica Dominicana. Es ésta la primera vez en
su historia que la Corte procede de ese modo, a mi modo de ver correctamente, consciente de la
necesidad de desarrollar, por su jurisprudencia evolutiva, nuevas vias de proteccion inspiradas en la
redlidad de laintensidad del propio sufrimiento humano” (parr. 15).

Después de agunas otras observaciones, conclui mi referido Voto Concurrente con la

ponderacién siguiente:

- "Al Derecho esta reservado un papel de fundamental
importancia para atender alas nuevas necesidades de proteccion del ser humano,
particularmente en e mundo deshumanizado en que vivimos. Al inicio ddl siglo XX,

urge, en definitiva, situar € ser humano en € lugar que le corresponde, a



saber, en @ centro de las politicas publicas de los Estados (como las poblacionaes) y de

todo proceso de desarrollo, y ciertamente por encimade los capitaes,

inversiones, bienesy servicios. Urge, ademas, desarrollar conceptualmente € derecho dela

responsabilidad internacional, de modo a abarcar, ala pa de la edatd,
también la responsabilidad de actores no-estatales. Es éste uno de los mayores desafios del

poder publico y delacienciajuridicaen € mundo “globalizado' en que vivimos,

desde la perspectivade la proteccion de los derechos humanos' (parr. 25).

Mas recientemente, en € caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartado, se planted
la cuestion de la proteccidn de los miembros de una "Comunidad de Paz" en Colombia, ordenada
por una Resolucion, sobre Medidas Urgentes, dictada por € Presidente de la Corte Interamericana,
el 09 de octubre de 2000. Dichas Medidas fueron ratificadas por la Corte en pleno, la cud, en su
Resolucion sobre Medidas Provisionales de 24 de noviembre de 2000, a extenderlas a todos los
miembros de la Comunidad, requeri6é a Estado, inter alia, que asegurase las condiciones necesarias
para que las personas de la mencionada Comunidad "que se hayan forzadas a desplazarse a otras
zonas del pais, regresen a sus hogares™®”.

En cuanto a egercicio de su funcion consultiva, la Corte Interamericana emitio
recientemente su 16a. Opinion Consultiva, de considerable importancia, sobre El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal
(1999), la cud tiene incidencia en la cuestion de la proteccion de los desarraigados. La referida
Opinién Consultiva sostuvo que € articulo 36 de la Convencidén de Viena sobre Relaciones
Consulares (1963) concierne a la proteccion de los derechos del detenido extranjero, a quien
reconoce e derecho individua a la pronta informacion sobre la asistencia consular®®. Agregé que
este derecho confiere eficacia, en los casos concretos, ad derecho a debido proceso legd,

susceptible de expansion; y que debe, asi, ser respetado por todos los Estados Partes,

®  Punto resolutivo n. 6 de la citada Resolucion; y cf. el

Voto Razonado Concurrente de los Jueces A Abreu Burelli y S
Garcia Ranirez.

®8  OC-16/99, de 01.10.1999, puntos resol utivos 1-3.



independientemente de su estructura federal o unitaria®™.

La inobservancia de tal derecho, acrecenté la Opinion Consultiva n. 16, afecta, por

consiguiente, las garantias del debido proceso legal, y, en estas circunstancias, la imposicion de la

pena de muerte constituye una violacion del derecho ano ser privado de la vida "arbitrariamente"™,

"con las consecuencias juridicas inherentes a una violacién de esta naturaleza, es decir, las atinentes

n7l

a la responsabilidad internacional del Estado y a deber de reparacion’”. Esta transcendenta

Opinion Consultiva de la Corte Interamericana tiene relevancia directa para toda persona privada de

su libertad en e exterior, - inclusive, naturalmente, los migrantes.

En mi Voto Concurrente en esta Opinion Consultiva n. 16, observé que la evolucion de las
normas internacionales de proteccién ha sido "impulsada por nuevas y constantes valoraciones que
emergen y florescen en & seno de la sociedad humana, y que naturalmente se reflejan en & proceso
de la interpretacion evolutiva de los tratados de derechos humanos' (parr. 15). Y me permiti, a

seguir, formular la siguiente ponderacion:

- "Laaccion de proteccion, en e ambito del Derecho | nternacional

de los Derechos Humanos, no buscaregir las relaciones entre iguales, Sino proteger 10s

ostensiblemente mas débiles y vulnerables. Ta accion de proteccion asume
importancia cresciente en un mundo dilacerado por distinciones entre nacionalesy

extranjeros (inclusive discriminaciones de jure, notadamente  vis-a-vis  los
migrantes), en un mundo “globalizado' en que las fronteras se abren alos

capitales, inversonesy servicios pero no necesariamente a los seres humanos.
L os estranjeros detenidos, en un medio socid y juridico y en un idioma diferentes de
los Suyos Yy que no conocen suficientemente, experimentan muchas veces
una condicion de particular vulnerabilidad, gue € derecho a la informacién sobre la
asistencia consular, enmarcado en e universo conceptua de los derechos
humanos, buscaremediar” (parr. 23).

®  Ibid., puntos resolutivos 6 y 8.

" En los térmnos del articulo 4 de la Convenci 6n Anericana
sobre Derechos Humanos, y del articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

1 0OC-16/99, de 01.10.1999, punto resolutivo n. 7.



Y conclui mi Voto Concurrente observando que, "en este finad de siglo, tenemos €
privilegio de testimoniar € proceso de humanizacion del derecho internacional, que hoy acanza
también este aspecto de las relaciones consulares. En la confluencia de estas con los derechos
humanos, se ha cristdizado @ derecho individua subjetivo a la informaciéon sobre la asistencia
consular, de que son titulares todos los seres humanos gque se vean en necesidad de gercerlo: dicho
derecho individual, situado en € universo conceptua de los derechos humanos, es hoy respadado
tanto por & derecho internaciona convencional como por el derecho internacional consuetudinario”
(pérr. 35).

VII1. El Principio del Non-Refoulement como Jus Cogens.

El préximo punto a considerar concierne a principio del non-refoulement. Las primeras
referencias a non-refoulement surgieron en la préactica internacional en € periodo del entre-guerras,
sobre todo a partir de mediados de los afios treinta’; pero fue en el periodo posterior alall guerra
mundia que & non-refoulement se configurd como un principio bésico del Derecho Internaciona
de los Refugiados, consagrado en e articulo 33 de la Convencion Relativa d Status de los
Refugiados de 1951, y, afios después, también en € articulo 11(3) de la Convencion de la OUA
Regiendo Aspectos Especificos de Problemas de Refugiados en Africa de 19697,

El contenido normativo del principio del non-refoulement también encontré expresiéon en
tratados de derechos humanos, tales como la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950
(articulo 3), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (articulo 22(8)), y, més

recientemente, y de manera categorica, en la Convencidn de Naciones Unidas contra la Tortura de

2. ., v.g., el articulo 3 de la Convencioén Relativa al
Status Internacional de |os Refugiados (de 1933), la cual, sin
enbargo, sOlo al canz6 ratificaci ones de ocho Estados.

B, . GS. Goodwin-Gll, The Refugee in International Law,
2a. ed., Oxford, darendon Press, 1996, pp. 117-124, y cf. pp. 135
y 167.



1984 (articulo 3)"*. Asi, apesar de su desarrollo histérico relativamente reciente, puédese decir que
ya en los afos siguientes ad fin de la guerra del Vietnam (fines de los afios setenta e inicio de los
ochenta) € non-refoulement pasaba a ser considerado como un principio del propio derecho
internacional consuetudinario més ala de la aplicacién de los tratados de derecho de los refugiados

y de derechos humanos.

El proximo paso fue dado por la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984, que
pasd a referir @ principio del non-refoulement a dominio del propio jus cogens’. Esta
caracterizacion ha encontrado respaldo también en la doctrina contemporanea al respecto’, - la cud
necesita, Sn embargo, un mayor desarrollo conceptua al respecto (cf. infra). Nunca es demasiado
reiterar laimportancia capital del principio del non-refoulement, verdadera piedra angular de toda la

proteccion internaciona de los refugiados.

Quizas sea, incluso, necesario, recordar en nuestros dias € carécter imperativo del non-
refoulement, en relacién con la normativa tanto del Derecho Internacional de los Refugiados como
dd Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, - como oportunamente sefiala la Declaracion
de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1994"’. La ya citada Convencién de

Naciones Unidas contra la Tortura (1984) consagra € principio del non-refoulement esencia mente

" A su vez,
Puebl os de 1981 p
asilo (articulo 12

la Carta Africana de Derechos Humanos y de |os
refiere centrarse mas bien en el instituto del
(3)).

> Concl usi 6n qui nt a.

"  Of., v.g., Jainme Ruiz de Santiago, "Derechos Humanos y
Protecci 6n Internacional de |os Refugiados", XV Curso de Derecho
Internacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano
(1988), Washington D.C., Secretaria-Ceneral de la COEA 1989, pp.
250 y 243; Roberto Garreton, "Principio de No-Devol uci6n: Fuerza
Nor mativa, Alcances, Aplicacion en los Paises No Partes en la
Convenci 6n", 10 Afos de [la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados - Memoria del Coloquio Internacional (San José,
di ci enbre de 1994), San José de Costa R ca, ACNUR/IIDH, 1995, pp.
229-230.

" Concl usi 6n deci nosexta, letra (a).



paraprevenir latortura, en un contexto eminentemente de derechos humanos.

Asi, se debe tener precaucion en relacion con ciertos neologismos en vogue, que pueden,
cuando mal utilizados, sugerir una indebida relativizacion del principio de la no-devolucion. Yaen
1980, por gemplo, en su resolucién n. 19(XXXI) sobre € llamado "refugio provisiona", € Comité
Ejecutivo del ACNUR consideré necesario advertir que se deberia observar "escrupulosamente” €

principio de no-devolucién "en todas las situaciones de gran afluencia de refugiados' (item (@)).

Mas recientemente, en su resolucion n. 82(XLVIII) de 1997, d Comité Ejecutivo del
ACNUR volvi6 a subrayar laimportancia fundamental del non-refoulement, inclusive alaluz de la
Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura de 1984 (item (d)(i)). Serialamentable que € uso
corriente, en nuestros dias, de expresiones como "protecciéon temporarid’, vinieran a rebgar 1os
esténdares de proteccion consolidados a lo largo de afios de lucha en pro de los derechos de los
refugiados y desplazados. La nueva expresion "desplazados internos en transito”, a veces utilizada

en nuestro continente, ademés de pdigrosa, es de dificil comprension.

Y la expresion "refugiados en Orbita’, un tanto surredista, apesar de parecer relativizar €
propio concepto clésico de "refugiado”, ha sido, sin embargo, incorporada a vocabulario de la
bibliografia especializada contemporanea sobre la materia, Sn mayor espiritu critico. La metéfora
parece haberse avanzado teniendo presente € iméagen de astronautas... Pero s uno esta "en orbita’,
es decir, es expulsado de un pais a otro, dificilmente se caracterizaria como refugiado stricto sensu;
aunqgue se pretenda mas bien ampliar 1a proteccion de los refugiados a mayor nimero de personas
en situaciones congéneres de vulnerabilidad - 10 que me parece acertado, - se deberia evitar € uso

de palabras 0 expresiones inadecuadas, quizas vacias.

Con razon sefid 6 la antigua Comision Europea de Derechos Humanos, sobre el problema de
los Ilamados "refugiados en 6rbita", que en determinadas circunstancias la " expulsion repetida de un

extranjero” puede plantear un problemabgjo d articulo 3 de la Convencidn Europea, que prohibe €



trato inhumano o degradante™. Se evita, asi, @ uso de una expresion un tanto rara, tratando el asunto

en términos més precisos y con clara base juridica convenciona .

Las ya mencionadas convergencias entre € Derecho Internaciona de los Refugiados y €
Derecho Internaciona de los Derechos Humanos (cf. supra) han tenido € efecto de ampliar €
contenido normativo del principio del non-refoulement™. Identificado, € non-refoulement, en
marco del primero como la prohibicion del rechazo en la frontera, pasd a también asociarse, en €
marco del segundo, con la prohibicién absoluta de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o
degradantes, como evidenciado por su prevision en € articulo 3 de la Convencion de las Naciones
Unidas contrala Tortura (1984)%".

8 Mpplication n. 8100/77, X versus Republica Federal de

Alemania (no publicado), cit. in: N Mle, Problems Raised by

Certain Aspects of the Present Situation of Refugees..., op. cit.
infra n. (83), p. 26; e In. N Mle, Asylum and the European
Convention on Human Rights, St rasbour g, Counci | of

Europe/Directorate of Human R ghts, doc. HINF(2000)/8 prov., de
mayo de 2000, p. 28.

. Para otras criticas que me permti fornular al uso de
expresi ones i nadecuadas, en el contexto del sistema interanericano
de proteccion de |os derechos humanos, cf. A A Cancado Tri ndade,
"Refl exiones sobre el Futuro del Sistema Interanericano de
Protecci 6n de |os Derechos Humanos", in El Futuro del Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos (eds. J.E
Méndez y F. Cox), San José de Costa Rica, |IDH 1998, pp. 573-603.

8 A su vez, la Convencién de la OQUA que Regula |os Aspectos

Especificos de Problemas de |os Refugiados en Africa, de 1969,
dedica particular atencién, v.g., a las condiciones de Ila
repatriaci 6n voluntaria (articulo 5, péarrs. 1-5), y es categoérica
al afirmar que "ningun refugiado sera repatriado en contra de su
vol untad" (parr. 1). En la disposicion sobre el derecho de asilo
(articulo 2), prohibe igualmente el rechazo en la frontera, la
devol uci 6n o I a expul si6on (parr. 3).

8 W Suntinger, "The Principle of Non-Refoulement: Looking
Rather to GCeneva than to Strasbourg?', 49 Austrian Journal of
Public and International Law (1995) pp. 203-208; G S. Goodw n-
GIl, "The International Protection of Refugees: Wat Future?", 12
International Journal of Refugee Law (2000) pp. 2-3.



El principio del non-refoulement revela una dimension preventiva, buscando evitar €
smple riesgo de ser sometido a tortura 0 a tratos crueles, inhumanos o degradantes (resultante de
una extradicion, deportacion o expulsién). Es lo que se desprende de la jurisprudencia internacional
reciente, a niveles tanto regional como global. Lo ilustra, v.g., en materia extradicional, la célebre
sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en € caso Soering versus Reino Unido (1989),
en d cud seinfiere e non-refoulement bagjo € articulo 3 de la Convencion Europea de Derechos

Humanos™.

El mismo principio enunciado por la Corte Europea en € caso Soering, oponiéndose a la
extradicion con base en € articulo 3 de la Convencion Europea, fue reafirmado por la misma Corte
en e caso Vilvarajah versus Reino Unido (1991), en e cua sostuvo que la prohibicion de maos
tratos bagjo @ articulo 3 de la Convencidn Europea era absoluta y se aplicaba igualmente en casos de
expulsion®. La referida inferencia del non-refoulement se da, pues, en materia tanto de extradicion

como de expulsién, bajo € articulo 3 de la Convencidn Europea.

Se puede proceder dd mismo modo bgo disposiciones sobre otros derechos protegidos,
como, v.g., € derecho a la vida privada y familiar bgjo @ articulo 8 de la Convencion Europea.
Cuestiones planteadas en algunos casos recientes bgjo la Convencién Europea revelan que d
articulo 8 puede efectivamente ser invocado para proteger migrantes de segunda generacion, por
gemplo, contrala deportacion o la expulsion, con base en sus vinculos familiares y socidesy en sus

raices firmemente establecidas en el pais de residencia®

82 Tambi én el Conité de Derechos Humanos, bajo el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, ademas de haber
afirmado el principio del non-refoulement en sus "conentarios
generales" n. 7/16 (de 1982) y 20/44 (1992), ha, en su préactica,
tratado la materia en casos relativos a extradicion (de personas
corriendo el riesgo de la pena de nuerte); cit. in W Suntinger,
op. cit. supra n. (81), pp. 205, 208 y 214.

8 . N Mle, Problems Raised by Certain Aspects of the
Present Situation of Refugees from the Standpoint of the European
Convention on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe (Human
Rights Files n. 9 rev.), 1997, pp. 10, 16 y 18.

84 ., v.g., los casos Moustaquim versus Bélgica (1991),



También gjemplifica la dimension preventiva del principio del non-refoulement, en materia
de expulsién, v.g., @ caso Mutombo versus Suiza (1994): e Comité de las Naciones Unidas contra
la Tortura®® concluyé que la expulsién (o retorno forzado) por Suiza del peticionario a Zaire
constituiria una violacion del articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura,
por cuanto existia en agqud pais un "patrén consistente” de violaciones graves y masivas de los
derechos humanos™. Ciertos principios basicos, como e del non-refoulement, forman, pues, un
minimo irreductible de la proteccion de los derechos de la persona humana. Al contrario de
Monsieur Jourdain, céebre personagje de Moliére, que hablaba prosa sin saberlo®, los 6rganos
internacionales de savaguardia de los derechos humanos saben perfectamente lo que hacen,

aplicando € principio del non-refoulement sin decirlo...

En efecto, € ambito de aplicacion dd principio dd non-refoulement se ha ampliado, tanto
ratione personae cuanto ratione materiae, sobre todo a partir de los afios ochenta, bagjo |os tratados
de derechos humanos, en beneficio, ademés de los refugiados, a los extranjeros en generd, y, en
Ultima instancia, a todo y cualquier individuo, en casos de extradicion, expulsion, deportacion o
devolucién, hacia un Estado en que pueda estar en riesgo de ser sometido a tortura o trato crud,

inhumano o degradante (la dimension preventiva)®®.

Beldjoudi versus Francia (1992), Djeroud versus Francia (1991), vy
Lamguindaz versus Reino Unido (1992-1993), cit. in: R.
Chol ewi nski, "Strasbourg's "H dden Agenda'?: The Protection of
Second- Generation Mgrants from Expul sion under Article 8 of the
Eur opean Convention on Human Rights", 3 Netherlands Quarterly of
Human Rights (1994) pp. 287-288, 292-294 y 297-299.

8 Bajo la supracitada Convencion de las Naciones Unidas
contra la Tortura (1984).

8 cCit. in W Suntinger, op. cit. supra n. (81), pp. 210, 217
y 221-222.

8. Molieére, "Le bourgeois gentilhomme" (acto Il, escena IV, y
acto IIl, escena IIl1), iIn Oeuvres completes, Paris, Ed. Seuil,
1962, pp. 514-515 y 518.

8 Henri Fourteau, LT"application de Il article 3 de la
Convention européenne des droits de 1"homme dans le droit interne



Considerando que ya se ha conformado en nuestros dias un verdadero régimen internacional
contra latortura, las desapariciones forzadas de personas, y |as g ecuciones sumarias, extra-legalesy
arbitrarias®, y que & principio del non-refoulement, con e aporte que le ha sido dado por d
Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, pretende precisamente evitar € smple riesgo de
someter a alguién a tortura (y a tratos crueles, deshumanos o degradantes), cuya prohibicién es
absoluta, - ya no hay cdmo dudar, en mi entender, que € principio del non-refoulement recae en €
dominio del jus cogens.

La consagracion de este principio fundamental del Derecho Internaciona de los Refugiados,
ampliado por € Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, como siendo de jus cogens,
acarrea, indudablemente, una limitacion a la soberania estatal (en materia de extradicion,
deportacion, y expulsion), en favor de la integridad y del bien estar de la persona humana
Corresponde, ademés, a mi modo de ver, a una inequivoca manifestacion de la vison

crecientemente antropocéntrica del derecho internacional contemporaneo.

IX. Reflexiones Finales: La Conciencia Juridica Universal y la Humanizacion
del Derecho Internacional.

Lo anteriormente expuesto caracteriza € desarraigo como un problema contemporaneo de
los derechos humanos particularmente grave, revelando las nuevas necesidades de proteccién del
ser humano en este umbral del siglo XXI. En redidad, por un lado, a pesar de todos los logros
alcanzados en @ campo de la savaguardia internacional de los derechos humanos en las Ultimas

décadas, persisten violaciones y surgen nuevos desafios a lalabor de proteccion®™. Por otro lado, las

des Etats membres, Paris, LG, 1996, pp. 211-212, 214, 219-220 y
2217.

8 A A Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos

Direitos Humanos, vol. 11, Porto Alegre, S.A Fabris Ed., 1999,
pp. 345-358.
90 o., al respecto, v.g., AA Cancado  Tri ndade,

"L"interdépendance de tous les droits de |'home et |leur mse en



reacciones a dichas violaciones de los derechos humanos y la mobilizacion para enfrentar 1os
nuevos desafios son hoy dia inmediatos. Esto se debe, en mi entender, a despertar de la conciencia
juridica universa (alacua me he referido en mis Votos supracitados en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) para la necesidad de asegurar la proteccion eficaz del ser humano en todas y

cuaesquiera circunstancias.

Al iniciarse @ dglo XXI, podemos, pues, indagar sobre la aptitud del instrumenta del
Derecho Internacional Publico para enfrentar nuevos problemas de los derechos humanos como €
del desarraigo, afectando un segmento considerable de la poblacion mundia (cf. supra). En la
Introduccién que tuve € privilegio de preparar a la edicion en € idioma portugués de los
consagrados Principles of Public International Law del Professor 1an Brownlie, distinguido scholar
de la disciplina, me permiti expresar mi entendimiento de las profundas transformaciones por que
pasd e propio Derecho Internacional Publico a lo largo ddl siglo XX, desde un ordenamiento de

smple regulacién hacia un instrumenta juridico sobre todo de libertacion del ser humano.

Recordé, en efecto, que € derecho internaciond tradicional, vigente en € inicio dd siglo
pasado, caracterizabase por € voluntarismo estatal ilimitado, que se reflgjaba en la permisividad del
recurso a la guerra, de la celebracion de tratados desiguales, de la diplomacia secreta, dd
mantenimiento de coloniasy protectorados y de zonas de influencia. Contra este orden oligarquico e
injusto se insurgieron principios como los de la prohibicidon del uso y amenaza de la fuerzay de la
guerra de agresion (y del no-reconocimiento de situaciones por estas generadas), de la igualdad
juridica de los Estados, de la solucion pacifica de las controversias internacionales. Se dio, ademés,
inicio al combate a las desigualdades (con la abolicion de las capitulaciones, € establecimiento del
sistema de proteccidn de minorias bgjo la Sociedad de las Naciones, y las primeras convenciones
internacionales del trabajo dela OIT)™.

oeuvre: obstacles et enjeux", 158 Revue internationale des
sciences sociales - Paris/UNESCO (1998) pp. 571-582.

. A'A  Cangado Trindade, "Introdugdo a Edic& em Lingua
Portuguesa”, do livro de lan Brownlie, Principios de Direilto
Internacional Publico, Lisboa, Fundacdo Cal ouste Qul benki an, 1997,
pp. | X- XX



A mediados del siglo XX se reconocio la necesidad de la reconstruccion del derecho
internacional con atencién a los derechos inherentes a todo ser humano, de lo que dié eocuente
testimonio la adopcién de la Declaracion Universal de 1948, seguida, a lo largo de cinco décadas,
por més de 70 tratados de proteccion hoy vigentes en los planos global y regional®. El derecho
internacional pasd a experimentar, en la segunda mitad del siglo XX, una extraordinaria expansion,
fomentada en gran parte por la actuacion de las Naciones Unidas y agencias especidizadas, ademéas

de |as organizaciones regionales.

La emergencia de los nuevos Estados, en medio a proceso histérico de descolonizacion,
vino a marcar profundamente su evolucién en las décadas de cinquenta 'y sesenta, en medio a gran
impacto en € seno de las Naciones Unidas del derecho emergente de autodeterminacion de los
pueblos. Se desencadend el proceso de democratizacion del derecho internacional®. Al transcender
los antiguos pardmetros del derecho clasico de la paz y de la guerra, se equipd € derecho
internacional para responder a las nuevas demandas y desafios de la vida internacional, con mayor
énfasis en la cooperacion internacionad®. En las décadas de sesenta hasta ochenta, los foros
multilaterales se involucraron en un intenso proceso de eaboracion y adopcion de sucesivos

tratados y resoluciones de reglamentacion de los espacios™.

. En la era de las Naciones Unidas se consolido,
paral el anente, el sistema de seguridad colectiva, el cual, sin
enbargo, dej6 de operar satisfactoriamente en consecuencia de |os
i npasses generados por la guerra fria.

% A A Cancado Trindade, "Introducdo a Edicdo...", op. cit.
supra n. (91), pp. I XXX

**, Las Naciones Unidas gradual nente volvieron su atencioén
tanbién al domnio economico y social, a la par del conercio
internacional, sin perjuicio de su preocupacién inicial vy
continuada con la preservacion de la paz y seguridad
I nt er naci onal es.

% En areas distintas comp las del espacio exterior e del
derecho del mar.



Se comprendid, en € desarrollo del derecho internaciona alo largo de la segunda mitad del
siglo XX, que la razon de Estado tiene limites, en e atendimiento de las necesidades y aspiraciones
de la poblacién, y en € tratamiento ecudnime de |as cuestiones que afectan toda la humanidad™®. El
ordenamiento internacional tradicional, marcado por e predominio de las soberanias estatdles y la
exclusion de los individuos, no fue capaz de evitar la intensificacion de la produccion y uso de
armamentos de destruccion en masa, y tampoco las violaciones masivas de los derechos humanos
en todas las regiones dd mundo, y las sucesivas arocidades dd sglo XX, inclusve las

contemporaneas’”.

L as notables transformaciones en € escenario mundia desencadenadas a partir de 1989, por
el fin de la guerra fria y la irrupcién de numerosos conflictos internos, caracterizaron los afios
noventa como un momento en la historia contemporanea marcado por una profunda reflexion, en
escala universal, sobre las propias bases de la sociedad internaciona y la formacion gradua de la
agenda internaciona del siglo XXI. El ciclo de las Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas
del fina del siglo XX ha procedido a una reevaluacion global de muchos conceptos alaluz de la

consideracion de temas que afectan la humanidad como un todo.

% A A Cancado Trindade, "A Emanci pacdo do Ser Humano como
Sujeito do Direito Internacional e os Limtes da Razdo de Estado",
in Quem Esta Escrevendo o Futuro? 25 Textos para o Século XXI1 (ed.
W Araujo), Brasilia, Ed. Letraviva, 2000, pp. 99-112.

%  Comp el holocausto, el gulag, seguidos de nuevos actos de
genocidio, v.g., en el sudeste asiatico, en Europa Central (ex-
Yugoslavia) e en Africa (Ruanda), ademds de las violaciones
masi vas de |os derechos humanos en Anerica Latina, en el Medio
Oientey el Extreno Oiente.

% Conferencia de |as Naciones Unidas sobre Medio Anbiente y
Desarrollo, R o de Janeiro, 1992; Il Conferencia Mindial sobre
Derechos Humanos, Viena, 1993; Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo, Cairo, 1994; Cunbre Mindial para el
Desarroll o Social, Copenhagen, 1995; |V Conferencia Mindial sobre
la Mijer, Beijing, 1995; Il Conferencia de |as Naciones Unidas
sobre Asentam entos Humanos, Habitat-11, Istanbul, 1996. A estas
se sigudé, mhs recientenente, la Conferencia de Roma sobre el
Estatuto del Tribunal Penal I|nternacional, 1998.



Su denominador comun ha sido la atencion especiad a las condiciones de vida de la
poblacion (particularmente de los grupos vulnerables, en necesidad especial de proteccién), de ahi
resultando & reconocimiento universal de la necesidad de Situar 1os seres humanos, en definitiva, en
el centro de todo proceso de desarrollo®. En efecto, los grandes desafios de nuestros tiempos - la
proteccién del ser humano y del medio ambiente, la superacion de las disparidades darmantes entre
los paises y dentro de ellos asi como de la exclusion socid y del desarraigo generados por la
[lamada "globalizacion” de la economia, la erradicacion de la pobreza crénicay € fomento dd
desarrollo humano, e desarme, - han incitado a la revitaizacién de los propios fundamentos y
principios del Derecho Internaciona contemporéneo, tendiendo a hacer abstraccion de soluciones
jurisdiccionales y espaciales (territoriales) clasicas y desplazando € énfasis para la nocion de
solidaridad.

Ta como me permiti sefialar en mi anteriormente citado Voto Concurrente en la Opinién
Consultiva n. 16, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre ElI Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal
(1999),

"todalajurisprudenciainternacional en materiade derechos
humanos ha desarrollado, de forma convergente, alo largo de las Ultimas décadas, una
interpretacion dinamica o evolutiva de | os tratados de proteccién de los

derechos del ser humano. (...) Las propias emergenciay consolidacion dd
corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se deben a la
reaccion dela consciencia juridica universal ante los recurrentes abusos
conmetidos contra los seres humanos, frecuentemente convalidados por laley positiva: con

ésto, e Derecho vino a encuentro del ser humano, dedtinatario Ultimo de sus
normas de proteccion” (parrs. 3-4).

En seguida, en € referido Voto Concurrente, dejé constancia del reconocimiento, en

nuestros dias, de la necesidad de redtituir a ser humano "la posicion central - como sujeto del

% A A Cancado Trindade, "Introducdo a Edicdo...", op. cit.
supra n. (91), pp. I XXX



derecho tanto interno como internacional - de dénde fué indebidamente desplazado, con
consectiencias desastrosas, evidenciadas en |as sucesivas atrocidades conmetidas en su contra en las
tres Ultimas décadas. Todo ésto ocurrié con la complacencia del positivismo juridico, en su

subservienciatipicaa autoritarismo estatal” (parr. 12). Y acrecenté:

- "Con la desmitificacion de los postulados del positivismo
voluntarista, setornd evidente que solo se puede encontrar una respuesta a problema de
los fundamentosy de lavalidad del derecho internacional generd en la
consciencia juridica universal, a partir de la asercion de la idea de una justicia objetiva.
Como una manifestacion de esta Ultima, se han afirmado los derechos ded
ser humano, emanados directamente del derecho internacional, y no sometidos, por 1o
tanto, a las vicisitudes del derecho interno™ (parr. 14).

En efecto, las atrocidades y abusos que han victimado en las Ultimas décadas millones de
seres humanos en todas partes, aumentando |os contingentes de refugiados, desplazados y migrantes
en blsgueda de la sobrevivencia, han en definitiva despertado la conciencia juridica universal para
la apremiante necesidad de reconceptudizar las propias bases del ordenamiento juridico
internacional. Pero urge, en nuestros dias, que se estimule este despertar de la consciencia juridica
universal para intensificar e proceso de humanizacién del derecho internacional contemporaneo, -
tal como enfatizé en mi ya citado Voto Concurrente en € caso de los Haitianos y Dominicanos de
Origen Haitiana en la Republica Dominicana (Medidas Provisionales de Proteccion, 2000) ante la

Corte Interamericana (parr. 12).

Mas recientemente, en € caso Bamaca Velasquez versus Guatemala (Sentencia sobre €
fondo, de 25 de noviembre de 2000), también ante la misma Corte, me permiti insistir en € punto,
en mi Voto Razonado; a opinar que los avances en € campo de la proteccion internacional de los
derechos de la persona humana se deben a la conciencia juridica universal (parr. 28), expresé mi

entendimiento en los siguintes términos.



"(...) en e campo delacienciadd derecho, noveo  cdmo dear de afirmar
laexistencia de una conciencia juridica universal (correspondiente a la opinio juris comunis),
que  congtituye, en mi entender, lafuente material por excelencia (més dla de las fuentes
formales) de todo € derecho de gentes, responsable por los avances del género humano no
s0lo  end planojuridico sino también en el espiritua™ (parr. 16).

Espero, sinceramente, que la doctrina juridica del siglo XXI dedique a este punto
considerablemente més atencion que la dedicada por la doctrina juridica a lo largo de todo € siglo
pasado, d siglo XX. Hay que prestar mayor atencién a la cuestion basica de los fundamentos y la
validad del derecho internacional. La actitud més comin de los jusinternaciondistas del siglo XX,
al abordar, v.g., @ capitulo atinente a las fuentes del derecho internacional, era atenerse a sus
aspectos meramente formales, repitiéndo ad nauseam la enumeracion de las fuentes consagrada en
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, una disposicion enteramente
anacronica, - como tantas otras, mero fruto de su tiempo, - originamente redactada a inicio de los

anos veintel

Los desafios del siglo X X1 no més admiten tanta reserva mental, y tampoco la actitud, tan
generdizada y comoda, de eximirse de examinar la cuestion muchismo més dificil de la fuente
material del derecho internaciona contemporaneo. Esta cuestion no puede ser abordada
adecuadamente desde una perspectiva positivista, y haciendo abstracciéon de los vaores, y de
propio fin del Derecho, - en € presente contexto, la proteccion del ser humano. El derecho
internacional no se reduce, en absoluto, a un instrumental a servicio del poder; su destinatario final

es € ser humano, debiendo atender a sus necesidades, entre la cuales laredizacion de lajudticia

A contrario de lo afirmado, v.g., por Hans Kelsen, de que no era posible reconciliar € orden
legal con e orden mora'®, pienso que la experiencia humana alo largo del siglo XX, marcado por

tantos avances en e dominio cientifico-tecnol6gico acompafiados por atrocidades sin precedentes,

100 H Kelsen, "The Basis of oligation in International Law',

in Estudios de Derecho Internacional - Homenaje al Profesor C.
Barcia Trelles, Santiago de Conpostela, Universidad de Santiago de
Conpostel a, 1958, p. 110.



demuestra que no es posible concibir & orden legal haciendo abstraccién dd ordem mord. La
afirmacion de Kelsen se did en su evauacion de un estudio clésico de J.L. Brierly, quien, como €,
buscé examinar la base de la validad de las normas del derecho internacional. Brierly llegd a
afirmar, en su estudio, que la conexién entre & derecho y lamora es "mucho mas fundamenta" que
su distincion, y que la base dltima de una obligacién internaciona reside en la mora'®; sin
embargo, més adelante e propio Brierly confesd no saber como conciliar la conviccién individual

192 v en su Law of

de actuar de acuerdo con € derecho con € caracter "imperativo” de este Ultimo
Nations, Brierly se limit, de manera insatisfactoria, a decir, tout court, que la respuesta a esta
cuestion debe ser encontrada fuera del orden legal, debiendo la filosofia del derecho proveerla®. Se

detuvo, pues, en € medio dd camino...

A mi juicio, hay elementos para abordar la materia, de modo més satisfactorio, tanto en la
jurisprudencia internacional, como en la préctica de los Estados y organismos internacionales, como
en la doctrina juridica mas lucida. De estos elementos se desprende, - me permito insitir, - el
despertar de un conciencia juridica universal, para reconstruir, en este inicio del siglo XXI, €
derecho internacional, con base en un nuevo paradigma, ya no més estatocéntrico, sino situando €
ser humano en posicion central y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad

como un todo (supra).

En cuanto a la jurisprudencia internacional, € eemplo méas inmediato reside en la
jurisprudencia de los dos tribunaes internacionales de derechos humanos hoy existentes, las Cortes

Europea e Interamericana de Derechos Humanos'®. A ésta se puede agregar la jurisprudencia

1 J.L. Brierly, The Basis of Obligation in International
Law, Oxford, d arendon Press, 1958, p. 65.

102 ¢f. ibid., pp. 66-67, y cf. también pp. 68-80.

13" J.L. Brierly, The Law of Nations, 6a. ed., Oford,
G arendon Press, 1963, p. 54.

04 E prinmer Protocolo (de 1998) a la Carta Africana de
Derechos Humanos y de |os Puebl os dispone sobre |a creacio6n, -
cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso, - de una Corte
Africana de Derechos Humanos y de |os Pueblos, |la cual todavia no



emergente de los dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc, parala ex-Yugodaviay Ruanda. Y
la propia jurisprudencia de la Corte Internaciona de Justicia contiene elementos desarrollados a

partir, v.g., de consideraciones bési cas de humanidad'®.

En cuanto a la préactica internacional’®, la idea de una conciencia juridica universal ha
marcado presencia en muchos debates de las Naciones Unidas (sobre todo de la Sexta Comisiéon de
la Asamblea Genera), en los trabajos de las Conferencias de codificacion ddl derecho internacional
(e llamado "derecho de Viena") y los respectivos travaux préparatoires de la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas'®’. Més recientemente, ha ocupado un espacio importante en

el ciclo de Conferencias Mundiaes de las Nacionaes Unidas de |a década de |os noventa (supra).

A lapar de los trechos anteriormente citados de algunos de los documentos finales de dichas
Conferencias, me limitaré a recordar un aspecto de los dificiles trabajos del Comité de Redaccion de
lall Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993), en los cudes tuve € privilegio de
participar. En mi relato de aquellos trabgjos, me referi alainiciativa de insertar, en la Declaracion y
Programa de Accion de Viena (principal documento resultante de aguella Conferencia), una
invocacion a "espiritu de nuestra época’ y a las "realidades de nuestro tiempo", a requerir que los

Estados miembros de las Naciones Unidas y todos los pueblos del mundo se dedicasen a la tarea

ha si do est abl eci da.

105 ¢f., v.g., A A Cancado Trindade, "La jurisprudence de |a
Cour Internationale de Justice sur les droits I ntangi bles / The
Case-Law of the International Court of Justice on Non-Derogable
Rights", Droits intangibles et états d"exception / Non-Derogable
Rights and States of Emergency (eds. D. Prénont, C. Stenersen y I.
Gseredczuk), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 73-89.

106 Entendida ésta ya no mas conp la sinple "practica de |os
Est ados”, inspirada por sus |lamados "intereses vitales", cono en
| as si stematizaci ones del pasado, sino mas bien la préactica de |os
Est ados y organi snos internaci onal es en blusqueda de | a realizaci6n
de fines comunes y superiores.

107 Este punto forma objeto de un estudio que estoy
desarrollando en el presente, con conclusién programada para el
afo 2005.



verdaderamente globa de promover y proteger todos los derechos humanos de modo a asegurarles

goce plenoy universal. Y agregué, en mi relato:

- "En efecto, los debates sobre este Ultimo pasgje proporcionaron
uno de los momentos mas luminosos de los trabgos ded Comité de Redaccion de la
Conferencia, en la tarde del 23 dejunio [de 1993]. Originamente se

contemplaba hacer referencia solo a “espiritu de nuestra época, pero se decidio
agregar otrareferenciaalas “realidades de nuestro tiempo' en € entendimiento de que

éstas habrian de ser apreciadas alaluz de agqud: € “espiritu de nuestra época se
caracterizapor la aspiracion comun a valores superiores, a fortalecimiento

de lapromocion y proteccion de los derechos humanos intengficadas en la
transicion democréticae instauracion del Estado de Derecho en tantos paises, ala

busgueda de soluciones globales en € tratamiento de temas globales (mencion
hecha, v.g., alanecesidad de erradicacion de la pobreza extrema). Este €

entendimiento que prevaleci, al respecto, en el Comité de Redaccion™'%,

También en la doctrina del derecho internacional encontramos elementos para € desarrollo
de la materia, aunque, sorprendentemente, no suficientemente articulados hasta la fecha. La nocion
de lo que yo denomino de conciencia juridica universal pasa a encontrar expresion doctrina en
tiempos relativamente recientes, a 1o largo dd sglo XX, con la emergencia del concepto de
communis opinio juris, frente a vigo dogma positivista del consentimiento (voluntas) individua
para la formacién del derecho consuetudinario'®. En las tres primeras décadas del siglo XX, la
expresion “conciencia juridica internaciona” fue efectivamente utilizada, en sentido ligeramente
distinto, recordando la nocidon clésica de la civitas maxima, a fin de fomentar & espiritu de

solidaridad internacional *°.

108 A A Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, vol. |, Porto Alegre/Brasil, S. A Fabris
Ed., 1997, pp. 185-186.

109 A Carty, The Decay of International Law? A Reappraisal of

the Limits of Legal Imagination 1in International Affairs,
Manchester, University Press, 1986, pp. 26-28 y 33.

10 ¢of., wv.g., G Tassitch, "La conscience juridique
internationale", 65 Recueil des Cours de [I"Académie de Droit
International de La Haye (1938) pp. 310-311, 314, 316-317 y 320.



En un estudio clésico de 1946, Max Sorensen no se eximio de distinguir las fuentes formales
dd derecho internacional, - es decir, los mé&odos o procedimientos por los cuales son creadas las

reglas del derecho internacional, - de su fuente material, la cual comprende, en sus palabras,

"(...) lesééments et lesinfluences qui déterminent le contenu de la
réglementation juridique, que ce soient les intéréts et besoins pratiques des Etats
ou les exigences idéales que découlent, & un moment donné, de la
conscience sociale, desidéologies prévaant dans la communauité internationale" .

Afios después, en pleno proceso de descolonizacion, € martinicano Frantz Fanon public, en 1961
(el mismo afio de su muerte prematura), su relato de los sacrificios (y, sobre todo, la crueldad
mental) de la lucha anticolonial, titulado Los Condenados de la Tierra; a final del mismo, en una
profeson de fe, destacd la importancia de la concientizacion de los nuevos paises recién-

emancipados, de cuyo centro "se erige y revive la conciencia internacional "',

En Améica Latina, referencias a "conciencia juridica' y a "conciencia mora" se
encuentran, por g emplo, en la Meditacion sobre la Justicia (1963) de jurista mexicano Antonio
Go6mez Robledo, en medio a su juiciosa critica del positivismo juridico™2. Y dos décadas antes, €l
jurista chileno Algjandro Alvarez argumentaba que |os grandes principios del derecho internacional,

y la propia "juticia internacional”, emanan de la "conciencia publica’ o "conciencia de los

11 Max Sorensen, Les sources du droit international,
Copenhague, Miunksgaard, 1946, pp. 13-14. - En otro estudio
cl asico, de 1947, al endosar l|la reacci6n contra el positivisno
juridico, Af Ross afirmb que existen fuentes del derecho
[internacional] "other than those positively formulated. (...) A
realistic doctrine of the sources of |law is based on experience
but recognises that not all souces are positive in the sense that
they are “formally established"; Af Ross, A Textbook of
International Law - General Part, London, Longmans, 1947, p. 95.

112 Frantz Fanon, Os Condenados da Terra, Rio de Janeiro, Ed.
Gvilizagdo Brasileira, 1968 (traduccion del original francés de
1961), pp. 206-207.

U3 A Gonez Robledo, Meditacion sobre la Justicia,
Mexi co/ Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1963, pp. 179 y
185.



pueblos'***. Estos son agunos eemplos a revelar que, de los dos lados del Atlantico, hubo
jusinternacionalistas que tuvieron la intuicion y la sensibilidad para la redidad de la conciencia

humana, mas dladela"reaidad" cruda de los hechos.

Sin que me vea en la necesidad de aqui evocar € mito platénico de la caverna (en realidad,
e primer mito existencial, a revelar la precariedad de la condicion humana, y, por consiguiente, la
necesidad de la transcendencia, bien mas ala de positivismo), y ateniéndome a dominio de la
ciencia juridica, caberia recordar los debates del Institut de Droit International, en su Sesion de
Nueva Y ork de 1929, sobre un projeto de declaracién sobre los derechos humanos. En laocasién, a
recordar "la vida espiritual de los pueblos', se observd que "un nuevo espirito” de la época, y la
"concienciajuridica de los pueblos', requerian un nuevo derecho de gentes, con la afirmacion de los
derechos humanos'™.

En un determinado momento de aquellos memorables debates de 1929 dd Institut, - cas

olvidados en nuestros dias, - se ponderd, por g emplo, que

"(...) Dans la conscience du monde moderne, la souveraineté
de tous |es Etats doit &tre limitée par le but commun de I'numanité. (...) L'Etat dans le
monde n'est qu'un moyen en vue d'unefin, la perfection de I'humanité (..). La
protection des droits de I'hnomme est le devoir de tout Etat enversla communauté

internationale. (...)

(...) Il sagit de proclamer les droits que la conscience du monde
civilisé reconnait aux individus en tant qu'hommes.(...)"**®.

Al fina de los referidos debates, @ Institut (22a. Comision) efectivamente adoptd una resolucién

14 Al ejandro Alvarez, La Reconstruccién del Derecho de Gentes

- EI Nuevo Orden y la Renovacion Social, Santiago de Chile, Ed.
Nasci nento, 1944, pp. 19-21 y 24-25, y cf. p. 488.

15 ¢Of. Annuaire de I"Institut de Droit International (Session
de New York), vol. 11, 1929, pp. 114, 134-135 y 137.

16 1bid., pp. 112 y 117.



conteniendo la "Déclaration des droits internationaux de I'homme", cuyo primer considerandum
afirm6 con énfasis que "la conscience juridiqgue du monde civilisé exige la reconnaissance a
I'individu de droits soustraits a toute atteinte

de lapart de I'Etat"*"".

Estas paabras se anticiparon en dos décadas la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, adoptada poco después de los horrores de la Il guerra mundial. Durante €
periodo de 1939-1945 - en plena agonia de lo que se creia ser la "civilizacion”, frente a holocausto,
- Jacques Maritain escribié su ensayo "Los Derechos del Hombre y la Ley Natural”, sintesis de su
pensamiento filosofico sobre los limites del poder estatal. El punto de partida de J. Maritain fue la
existencia de la persona humana, que tiene su raiz en @ espiritu; a partir de ahi, advirtio que €
verdadero progreso significa la ascension de la conciencia, de laiguadad y comunion de todos en

la naturaleza humana, realizando asi & bien cominy lajusticia™®,

Propugnd, en seguida, por la liberacion de las servidumbres materiales, para € desarrollo
sobre todo de la vida del espiritu; en su vision, la humanidad sdlo progresa cuando marcha en €
sentido de la emancipacion humana™'®. Al afirmar que "la persona humana trasciende el Estado”,

por cuanto tiene "un destino superior a tiempo™*®°, J. Maritain agregd, categdricamente, que

"(...) El Estado no tiene autoridad para obligarme a reformar €
juicio de mi conciencia, como tampoco tiene el poder de imponer a los espiritus su criterio
sobre € bieny & mal (...). Por eso, cadavez que sale de sus limites
naturales para penetrar, en nombre de las reivindicaciones totalitarias, en € santuario de
la conciencia, se esfuerza en violar a ésta por medios monstruosos de
envenenamiento psicoldgico, de mentira organizaday de terror.

W7 cit. in ibid., p. 298.

118~ Jacques Maritain, Los Derechos del Hombre y la Ley
Natural, Buenos Aires, Ed. Leviatan, 1982 (reinpr.), pp. 12, 18,

38, 43y 94-96, y cf. p. 69.
19 Ibid., pp. 50 y 105-108.
120 Ibid., pp. 79-80, y cf. p. 104.



Cada persona humanatiene e derecho de decidir por sl misma en lo
que concierne a su destino persond (.)

La evolucion conceptua agqui examinada graduamente se movia, a partir de los afios
sesenta, de la dimension internacional a la universal, bgo la gran influencia del desarrollo del
propio Derecho Internaciona de los Derechos Humanos. El reconocimiento de ciertos valores
fundamentales, sobre la base de un sentido de justicia objetiva, en mucho contribuy6 a la formacion
de lacommunis opinio juris*? en |as Gltimas décadas del siglo XX. Lo mismo se puede decir de los
intereses comunes de la comunidad internaciona y del reconocimento generalizado del imperativo
de satisfacer las necesidades sociales basicas'?. Asi, al inicio de los afios setenta, € jurista nigeriano
T.O. Elias, por gemplo, no hesitd en referirse a "overwhelming trend toward consensus which isan

expression of the juridical conscience of the world community"*%*,

En los afios ochenta, a recordar la formulacién doctrinad itadiana del derecho
consuetudinario como € llamado "derecho espontaneo” (de R. Ago, R. Quadri, G. Sperduti, entre
otros), F. Minch critico € puro formalismo del enfoque positivista de las fuentes del derecho
internacional, observando que las categorias sefidadas en d articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia no pertenecian "ni siquiera a un orden |6gico"*?. Giuseppe Sperduti, a su

vez, d fina de la década de ochenta no hesité en afirmar, en otracriticaal positivismo juridico, que

121 1bid., pp. 81-82.

122 Maarten Bos, A Methodology of International Law,
Anst erdam North-Hol | and, 1984, p. 251, y cf. pp. 246 y 253-255.

122 B. Stern, "La coutume au coeur du Droit international -
quel ques réfl exions", Mélanges offerts a Paul Reuter - Le droit
international: unité et diversité, Paris, Pédone, 1981, p. 487.

124" 7.0 Eias, "Mdern Sources of International Law',
Transnational Law in a Changing Society: Essays in Honour of Ph.G.
Jessup (eds. W Friedmann, L. Henkin y O Lissitzyn), N Y./London,
Col unbia University Press, 1972, p. 51.

125 F. Minch, op. cit. infra n. (129), p. 835.



"(...) ladoctrine positiviste n'a pas été en mesure déaborer une

conception du droit international aboutissant a l'existence d'un véritable ordre
juridique (...). Il faut voir dans la conscience commune des  peuples, ou
conscience universdle, la source des normes suprémes du droit international" .

Referencias del género, susceptibles hoy dia ciertamente de un desarrollo conceptual més
amplio y profundizado, no se limitan a plano doctrind; figuran iguamente en tratados
internacionales. La Convencion contra € Genocidio de 1948, v.g., se refiere, en su preambulo, a
"egpiritu” de las Naciones Unidas. Transcurrido medio siglo, € predmbulo del Estatuto de Roma de
1998 dd Tribuna Penal Internacional se refiere a la "conciencia de la humanidad” (segundo
considerandum). Y e preambulo de la Convencion Interamericana de 1994 sobre la Desaparicion
Forzada de Personas, para citar otro gemplo, menciona la "conciencia del hemisferio” (tercero
considerandum del preambul0).

Una clausula de la mayor transcendencia merece destague: lallamada clausula Martens, que
cuenta con més de un siglo de trayectoria historica. Originalmente presentada por € Delegado de
Rusia, Friedrich von Martens, a la | Conferencia de Paz de La Haya (1899), fue insertada en los
preambulos de la |l Convencion de LaHayade 1899 (parr. 9) y delalV Convencion de LaHayade
1907 (péarr. 8), ambas relativas a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Su proposito -
conforme la sabia premonicion del juristay diplomético ruso - era € de extender juridicamente la
proteccion a las personas civiles y los combatientes en todas las Situaciones, aungue no
contempladas por las normas convencionales;, con este fin, la cldusula Martens invocaba "los
principios del derecho de gentes' derivados de "los usos establecidos’, asi como "las leyes de

humanidad" y "las exigencias de la conciencia publica’.

Subsiguientemente, la clausula Martens volvié a figurar en la disposicién coman, relativa a

126G Sperduti, "La souveraineté, le droit international et
| a sauvegarde des droits de |a personne”, in International Law at
a Time of Perplexity - Essays in Honour of Shabtai Rosenne (ed. Y.
D nstein), Dordrecht, Njhoff, 1989, p. 884, y cf. p. 880.



la denuncia, de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario de
1949 (articulo 63/62/142/158), asi como en € Protocolo Adiciona | (de 1977) a dichas
Convenciones (articulo 1(2)), - para citar agunas de las principaes Convenciones de Derecho
Internacional Humanitario. La clausula Martens se ha revestido, pues, alo largo de més de un siglo,
de validad continuada, por cuanto, por més avanzada que sea la codificacion de la normativa

humanitaria, dificilmente podra ser ésta Ultima considerada verdaderamente compl eta.

La clausula Martens continla, asi, a servir de advertencia contra la suposicion de que lo que
no esté expresamente prohibido por las Convenciones de Derecho Internaciona Humanitario
pudiera estar permitido; todo lo contrario, la clausula Martens sostiene la aplicabilidad continuada
de los principios del derecho de gentes, las leyes de humanidad y las exigencias de la conciencia
publica, independientemente dd surgimiento de nuevas situaciones y del desarrollo de la
tecnologia*?’. La clausula Martens impide, pues, € non liquet, y ejerce un rol importante en la

hermenéutica de la normativa humanitaria.

El hecho de que los redactores de las Convenciones de 1899, 1907 y 1949, y del Protocolo |
de 1977, hayan reiteradamente afirmado los e ementos de la cldusula Martens, sitGia esta Gltima en €
plano de las propias fuentes materiales del Derecho Internacional Humanitario™®. De ese modo,
gerce una influencia continua en la formacion espontanea ddl contenido de nuevas reglas del

Derecho Internaciona Humanitario'®. La doctrina juridica contempordnea también ha

127 B, Zimmermann, "Protocol | - Article 1", Commentary on the
Additional Protocols of 1977 to the Geneva Conventions of 1949
(eds. Y. Sandoz, Ch. Swnarski y B. Zi mrermann), GCeneva,
| CRC/Nij hof f, 1987, p. 39.

128° 'H_ Meyrowitz, "Réflexions sur le fondement du droit de |a
guerre", Etudes et essais sur le Droit international humanitaire
et sur les principes de la Croix-Rouge en I"honneur de Jean Pictet
(ed. Christophe Sw narski), Genéve/lLa Haye, CICR/ N jhoff, 1984,
pp. 423-424; y cf. H Strebel, "Martens'  ause", Encyclopedia of
Public International Law (ed. R Bernhardt), vol. 3, Ansterdam
Nort h-Hol I and Publ. Co., 1982, pp. 252-253.

129" 'F. Minch, "Le réle du droit spontané", in Pensamiento
Juridico Yy Sociedad International - Libro- Homenaje al Profesor Dr.
Antonio Truyol Serra, vol. 1l, Midrid, Universidad Conpl utense,



caracterizado la clausula Martens como fuente del propio derecho internacional genera™®; y nadie
osaria hoy negar que las "leyes de humanidad" y las "exigencias de la conciencia publica" invocadas
por la clausula Martens pertenecen a dominio del jus cogens™®. La referida clausula, como un todo,
ha sido concebida y reiteradamente afirmada, en Ultima instancia, en beneficio de todo € género
humano, manteniendo asi su gran actualidad. Se puede considerarla como expresion de la razon de
la humanidad imponiendo limites alarazén de Estado (raison d'Etat).

Quisiera concluir estas reflexiones en un tono positivo. S es cierto que € drama de los
numerosos marginaizados y excluidos de la "globalizacion” econdmica, de los refugiados y
desplazados, de los desarraigados en general, de las victimas inocentes de conflictos armados
internos e internacionales, presenta hoy un enorme desafio alalabor de proteccion internacional de
los derechos de la persona humana, - también es cierto que las reacciones a las violaciones masivas
de los derechos humanos son hoy inmediatas y contundentes, en razén del despertar de la
conciencia juridica universa para la necesidad de prevaencia de la dignidad de la persona humana

en cuaesquiera circunstancias. Se afirman hoy, con mayor vigor, los derechos humanos universales.

Ya no se sostienen & monopolio estatal de la titularidad de derechos ni los excesos de un
positivismo juridico degenerado, que excluyeron del ordenamiento juridico internacional €
destinatario fina de las normas juridicas. € ser humano. En nuestros dias, € modelo westphaliano
del ordenamiento internacional se configura en definitiva agotado y superado. Con ocasion, en

1968, del vigésimo aniversario de la adopcidn de la Declaracion Universa de Derechos Humanos,

1986, p. 836; H Meyrowtz, op. cit. supra n. (128), p. 420. Ya se
ha sefal ado que, en ultima ratio legis, el Derecho Internacional
Humanitario protege |la propia humani dad, ante | os peligros de |os
conflictos armados; Christophe Sw narski, Principales Nociones e
Institutos del Derecho Internacional Humanitario como Sistema
Internacional de Proteccion de la Persona Humana, San José de
Costa R ca, II1DH 1990, p. 20.

130 F. Minch, op. cit. supra n. (129), p. 836.
1315 Myazaki, "The Martens dause and International

Hurani t ari an Law', Etudes et essais... en I"honneur de J. Pictet,
op. cit. supra n. (128), pp. 438 y 440.



René Cassin, que participara del proceso preparatorio de su elaboracion™?, ponderé que

- "(...) Sil subsiste encore sur laterre, de grandes zones ou des

millions dhommes ou de femmes résignés a leur destin n‘osent pas proférer la moindre

plainte ou Méme ne congoivent pas qu'un recours guelcongque soit possible, ces
territoires se rétréci ssent dejour en jour. La prise de conscience de ce qu'une

émancipation est possible, est devenue de plus en plus générde. (..) La
condition premiére de toute justice, C'est-a-dire la possibilité d'acculer les pussants a

subir (...) un contréle public, est remplie beaucoup plus souvent que jadis. (...)
La plupart des Conventions et Pactes [des droits de I'homme], (...) incitent les Etats

Parties a créer chez eux des instances de recours et prévoient certaines mesures de
protection ou de contréle international. (...) Lefait que larésignation sans

espoir, que le mur du silence et que |'absence de tout recours soient en voie de
réduction ou de disparition, ouvre a |'hnumanité en marche des perspectives

encourageantes. (...)"**.

La emancipaciéon del ser humano vis-a-vis € propio Estado avanza lentamente, pero avanza.
Nadie podria suponer o antever, hace algunos afios atras, que las causas de |los desplazados, de los

migrantes en blsqueda de dimento, vivienda, trabgjo y educacion (cf. supra), y de los nifios

132 Comp rapporteur del Gupo de Trabajo de la Conisioén de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, encargado de preparar el
proyecto de | a Declaraci 6n (mayo de 1947 a juni o de 1948).

133 'R Cassin, "Vingt ans aprés |la Déclaration Universelle", 8
Revue de la Commission Internationale de Juristes (1967) n. 2, pp.
9-10. [Traduccié6n: - "(...) Si todavia subsiste en la tierra
grandes zonas dénde nmilliones de honbres o nujeres, resignados a
su destino, no osan proferir la menor reclanmaci én o ni siquiera a
conci bir que un recurso cual quier sea possible, éstos territorios
dismnuyen a cada dia. La toma de consciencia de que una
emanci paci 6n es posible, todérnase cada vez mas general. (...) La
primera condici6n de toda justicia, cual sea, la posibilidad de
encorralar |os poderosos para sujetarse a (...) un controle
publico, se satisface hoy dia nucho nmas frecuentenente que en el
pasado. (...) Las Convenciones y Pactos [de derechos hunmanos] en
su mayoria, (...) incitan los Estados Partes a en éllos crear |as
i nstanci as de recursos y preven ciertas nedidas de protecci 6n o de
control internacional. (...) E hecho de que la resignacién sin
esperanza, de que el nuro del silencio y de que l|la ausencia de
todo recurso esten en vias de reducci 6n o de desaparici én, abre a
| a humani dad en marcha perspectivas alentadoras (...)"



abandonados en las calles™* de las ciudades de América Latina, acanzasen un tribunal internacional
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos™>. Esto es fruto, sobre todo, del despertar de

la conciencia humana para las necesidades de proteccién de los mas débiles y de los olvidados.

Movida por esta conciencia, la propia dinamica de la vida internacional contemporanea ha
cuidado de desautorizar € entendimiento tradiciona de que las relaciones internacionales se regian
por reglas derivadas enteramente de la libre voluntad de los propios Estados. El positivismo
voluntarista se mostré incapaz de explicar € proceso de formaciéon de las normas del derecho
internacional general, y se tornd evidente que sdlo se podria encontrar una respuesta a problema de
los fundamentos y de la validad de este Ultimo en la conciencia juridica universal, a partir de la

afirmacion de laidea de unajusticia objetiva™. En este umbral del siglo XX, tenemos € privilegio

134 Cf. CIADH, caso de los "Nifios de la Calle" (Villagréan
Morales y Otros versus Guatemala) (Sentencia sobre el Fondo, de 19
de novienbre de 1999, Serie C, n. 63).

135 para un estudio reciente sobre la transcendental
inportancia del acceso directo del ser humano a la justicia a
nivel internacional, cf. A A Cancado Trindade, "Las  &usul as
Pétreas de la Proteccién Internacional del Ser Humano: El Acceso
Directo de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la
Intangi bilidad de la Jurisdiccion (bligatoria de |os Tribunal es
| nt er naci onal es de Derechos Humanos", in El Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI,
San José de Costa Rica, Corte Interanericana de Derechos Hunmanos,
2001 (en prensa).

136 En esta |inea de evol uci 6n tanbi én se insere |a tendencia

actual de “crimnalizaci6n' de violaciones graves de |os derechos
de la persona humana, paralelanente a I|a consagraciéon del

principio de la jurisdicciodn uni ver sal , - sunmados al
reconoci mento de | a responsabilidad penal individual (a |la par de
la responsabilidad internacional del Est ado), de capital
importancia al conbate a la inmpunidad (cf., v.g., la creacién de

| os dos Tribunales ad hoc, para |la ex-Yugoslavia (1993) y Ruanda
(1994), seguida de |la adopci 6n del Estatuto de Roma del Tri bunal
Penal Internacional (1988), - acrecidas de las tres Convenci ones
contra la Tortura, - Jla de las Naciones Unidas, 1984; |a



de testimoniar e impulsar & proceso de humanizacion del derecho internaciona, que pasa a se
ocupar més directamente de la identificacion y realizacion de valores y metas comunes superiores.
El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos corresponde a un nuevo ethos de

nuestros tiempos.

En la construccion del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo, testimoniamos,
con lagradua erosion de lareciprocidad, laemergencia pari passu de consideraciones superiores de
ordre public, reflgadas en las concepciones de las normas imperativas del derecho internaciond
generd (d jus cogens), - en cuyo dominio hoy se sitlla d principio basico del non-refoulement, - de
los derechos fundamentales inderogables, de las obligaciones erga omnes de proteccion (debidas a
la comunidad internacional como un todo). La consagracion de estas obligaciones representa la
superacion de un patrén de conducta erigido sobre la pretensa autonomia de la voluntad del Estado,
dd cua € propio derecho internaciona buscd gradualmente liberarse ao consagrar € concepto de

jus cogens™®'.

Hay que dar seguimiento a la evolucion alentadora de la consagracion de las normas de jus
cogens y obligaciones erga omnes de proteccion, buscando asegurar su plena aplicacion préactica, en
beneficio de todos |os seres humanos™2. Estas nuevas concepciones se imponen en nuestros dias, y

de su fid observancia, a mi juicio, dependerd en gran parte la evolucién futura del propio Derecho

| nteraneri cana, 1985; y |a Europea, 1987).

137 . las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de |os
Tratados (de 1969 y 1986), articulos 53 y 64; y cf. conentarios in
A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. 11, Porto Alegre, S.A Fabris Ed., 1999,
pp. 412-420; A A Cancado Trindade, "The International Law of
Human Rights at the Dawn of the XXist Century”, 3 Cursos
Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional - Castell6n
(1999) pp. 207-215.

138 Cf., en ese sentido, ms Voto Razonado en el caso Las
Palmeras, relativo a Colonbia, ante la Corte Interanericana de
Der echos Humanos (Sentencia sobre excepciones prelimnares, 2000,
Serie C, s/n., parrs. 1-15 - todavia no-publicado).



Internacional. En estas cercanias de la Catedral de La Habana, en € corazén de Cuba, no hesito en
expresar mi entendimiento de que es este, efectivamente, € camino a seguir, con determinacion,
para que no mas tengamos que continuar a convivir con las contradicciones tragicas, lasinjusticias y

atrocidades que han marcado € siglo XX.
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EL DESPLAZAMIENTO INTERNO EN LAS AMERICAS:
ALGUNAS CARACTERISTICAS DISTINTIVAS

ctualmente, la region de las

Américas cuenta con sélo el

diez por ciento de la pobla-
ciobn mundial de desplazados
internos, es decir, entre 2 y 2.5
millones de personas, de un total
de 20 a 25 millones. Sin embargo,
el continente ha experimentado
algunos de los peores casos de
desplazamiento, asi como algunos
de los esfuerzos reparadores mas
exitosos.

Al igual que en Europa, Asia y
Africa, las guerras civiles han sido
la causa mayor del desplazamien-
to interno en las Américas. Duran-
te los afios ochenta, las guerras
civiles en Centroamérica despla-
zaron a mas de un millén de

Roberta Cohen y

Gimena Sanchez-Garzoli*

Brookings Institution

personas en Guatemala, El Salva-
dor, Nicaragua y Honduras', y en
Perd, una insurgencia virulenta
maoista, junto con la contrainsur-
gencia gubernamental, desplaza-
ron a aproximadamente 600,000
personas.” En Haiti, los disturbios
politicos de finales de los afios
ochenta y principios de los
noventa desarraigaron a aproxi-
madamente 250,000 personas.®
No obstante, para finales de los
afios noventa, estas cifras habian
caido draméticamente. En Perd,
desde el fin de la insurgencia de
Sendero Luminoso, el nimero de
desplazados internos ha disminui-
do a aproximadamente 70,000.
Con el reestablecimiento de la paz
en Centroamerica, unos cuantos

*Roberta Cohen es Co-directora del Brookings Institution Project on Internal Displacement y co-autora,con Fran-
cis M.Deng,de Masses in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement (Brookings, 1998).Gimena
Sénchez-Garzoli es Asistente de Investigacion en el Brookings Institution Project on Internal Displacement. U.S.
Committee for Refugees, World Refugee Survey 1986, Washington, D.C., p. 38.

1u.s. committee for Refugees, Worl Refugee Survey 1986, Washington, D.C., p. 38.

2Roberta Cohen y Francis M. Deng, Masses in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement, The

Brookings Institution, Washington, D.C.,1998, p. 65.

3Ibidem, p. 64.

4y.s. committee for Refugees, World Refugee Survey 2000, Washington, D.C., p. 6.

—p
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miles siguen desplazados. Aun en
Haiti, a pesar de que persiste una
pobreza marcada e incertidumbre
politica, el desplazamiento interno
ya no representa un problema. Y
la region de Chiapas, México
cuenta con aproximadamente
16,000 desplazados internos.’

Hoy dia, Colombia es el foco del
problema en las Américas, y alli es
virulento. Actualmente, Colombia
da cuenta de aproximadamente
1.8 millones de personas despla-
zadas internas, lo que coloca al
pais en el tercer lugar en el
mundo con respecto a nimero de
desplazados, después de Sudan y
Angola.® Las cifras aumentan dia
a dia, con mds y mas gente
viéndose obligada a dejar sus
hogares, mientras que los grupos
paramilitares, las tropas guberna-
mentales y las fuerzas guerrilleras
se pelean el control del pais.

Ya sea en Centroamérica o Peru
en los afios ochenta y noventa, o
actualmente en Colombia, el
desplazamiento interno en las
Américas tiene rasgos marcados
que lo distinguen de otras partes
del mundo. Una mirada a éstos y

Sibidem.

Eibidem.

a las soluciones a veces innovado-
ras trazadas por los pueblos y los
gobiernos de la region, puede ser
atil, no soélo para aquellas perso-
nas que trabajan con el problema
del desplazamiento forzoso en las
Américas, sino también en otras
partes del mundo.

Los desplazados internos en
las Américas: a menudo po-
bres, rurales e indigenas

Las personas que han trabajado
con los desplazados internos en
Europa, Asia y Africa, a menudo
encuentran que €stos son miem-
bros de minorias étnicas, religiosas,
tribales o linguisticas, confrontados
con mayorias étnicas, como son
los casos de los kurdos en Turquia
e Irak, los chechenos en la Federa-
cion Rusa, los kosovares albaneses
en la ex- Yugoslavia, los tamiles en
Sri Lanka, los karen y kareni en
Myanmar y los cristianos y animis-
tas del sur de Sudan. Estas
minorias étnicas buscan autono-
mia o independencia de los
gobiernos que sirven los intereses
del grupo étnico dominante.
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No obstante, en las guerras civiles
de las Américas, los desplazados
internos no son minorias étnicas
en blsqueda de independencia.
Provienen principalmente de las
mayorias rurales y pobres, como
fue el caso de El Salvador y Hon-
duras, y como es el caso actual en
Colombia. Nimeros significativos
también pertenecen a grupos
indigenas, como en Guatemala
durante los ochenta y en Perq,
donde segUn reportes, el setenta
por ciento de los desplazados
internos provienen de comunida-
des indigenas y nativas.” Asimis-
mo, en México, los deplazados
son mayoritariamente indigenas.
En Colombia, Francis Deng, el
Representante del Secretario
General para los Desplazados
Internos, encontré que éstos tam-
bién incluyen miembros de la
poblacion indigena y negra.?
Segln reportes, en la region de
Chocd, una de las zonas mas
empobrecidas y abandonadas de

Colombia, la poblacién indigena y
negra se encuentra en condicio-
nes "especialmente vulnerables al
desplazamiento forzoso." Consi-
derando la brecha enorme que
existe entre los propietarios de
tierra ricos y pobres en muchos
paises latinoamericanos, y la
discriminacion histdrica contra
las personas de descendencia
indigena y africana, no es
sorprendente que los mas margi-
nados se vean desproporciona-
damente afectados por los
conflictos y el desplazamiento.

Ciertamente existe un componente
étnico en algunos de los conflictos
que conducen al desplazamiento
en la Américas. Se dice que en
Meéxico, los desplazados menores
son los "'destinatarios de la discri-
minacion y el abuso, no solo por
su pobreza y vulnerabilidad, sino
también por su raza indigena."*
En Guatemala, se ha descrito el
"'racismo™ como un "importante

"Maria Stavropoulou,"Will Peru’s Displaced Return?",en Roberta Cohen y Francis M.Deng (eds.), The Forsa-
ken People: Case Studies of Internally Displaced, Brookings Institution, Washington, D.C.,1998, p. 471,

nota no. 48.

8United Nations Commission on Human Rights, Report of the Representative of the Secretary-General, Francis
Deng, Profiles in Displacement: Colombia,E/CN.4/1995/50/Add.1,3 de octubre de 1994, p. 15.

9Liliana Obregdn y Maria Stavropoulou,”In Search of Hope: The Plight of Displaced Colombians™,en Cohen y

Deng (eds.), The Forsaken People, op. cit., p. 419.

L0senvicio Internacional para la Paz,"Los nifios de la guerra de baja intensidad — ‘Que Dios nos proteja ,para que
ya no tengamos miedo™, SIPAZ Report,Vol.5,No. 3,Agosto de 2000, p. 6.

—b
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factor de la brutalidad en las ma-
sacres de la poblacion indigena y
civil por parte del ejército™ duran-
te los afios ochenta y noventa.™

Una vez desplazados, los
campesinos pobres e indigenas,
quienes generalmente huyen a las
centros urbanos, encuentran que
la discriminacion es especialmen-
te intensa. En Perd, los campesi-
nos que buscaron acogida en las
ciudades, encontraron que el
ambiente era ajeno y que nho
podian hablar en espafiol. Por
consiguiente, sufrieron "'alin mas
prejucio y marginacién social".*?
En Colombia, las familias despla-
zadas de zonas rurales indigenas
0 pobres han sido hostigadas o
detenidas por las autoridades en
las zonas urbanas. A veces éstas
Ultimas atribuyen el incremento
en la delincuencia o el desempleo
en sus ciudades, al arribo de
aquellas, y las consideran "prosti-

tutas, ladrones y cultivadores de
coca".®

Ciertamente, el "prejuicio de las
comunidades que los rodean™
convierten a los desplazados
internos en desterrados.* En el
Barrio Nelson Mandela en las
afueras de Cartagena (Colombia),
hogar de casi 150,000 personas
desplazadas, muchas de descen-
dencia africana, no existen los
servicios basicos como agua entu-
bada, energia eléctrica y drenaje.
Cuando las personas solicitan tra-
bajo fuera del barrio, "a menudo
son rechazadas"”. El gobierno
local "'le ha dado la espalda al ba-
rrio", seglin un informe.” Y seglin
un menor afrocolombiano que no
fue admitido en la escuela, "lo
que pasa es que la gente te ve
mal por ser pobre, por ser negro, y
peor todavia, si eres desplaza-
do™.®

Llpatrick Costello, "Guatemala: Displacement,Return and the Peace Process”, Refworld Writenet Country

Papers, Abril de 1995, p. 1.

12Stalvropoulou,op. cit., p. 471.

13women’s Commission for Refugee Women and Children,"A Charade of Concern: The Abandonment of Colom-

bia’s Forcibly Displaced" ,Nueva York,Mayo de 1999, p. 14.

14piAL,"Los principios Deng y el desplazamiento forzoso en Colombia™, Investigaciones, No. 1,Julio de 1999a,

Bogota, p. 9.

15Maria Carrion,"Barrio Nelson Mandela:A Community of Survivors™, NACLA Report on the Americas, Vol.
XXXIV, No. 2,Nueva York,Septiembre/Octubre de 2000, p. 45.

16consultoria en Derechos Humanos y Desplazamiento (CODHES), " This is Not Our War:Children and Forced Dis-
placement in Colombia™,Santafé de Bogoté4,Colombia,Marzo de 2000, p. 51.

—b
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Debido a que la mayoria de los
desplazados esta compuesta por
mujeres y menores, las mujeres
que vienen de comunidades indi-
genas y negras no sélo enfrentan
la discriminacion de clase y raza,
sino también la desigualdad de
género que las mujeres desplaza-
das y pobres experimentan en las
zonas urbanas. Generalmente
carecen de educacion formal y son
analfabetas; muchas son viudas o
madres solteras que ahora deben
mantener a sus familias. A veces
"llegan con cinco o seis hijos,
todos traumados y hambrientos, y
sin un peso™, segln un dirigente
comunitario.” Obligadas a traba-
jar jornadas largas como sirvien-
tas, con pocas 0 nulas prestacio-
nes sociales y sueldos bajisimos,
muchas sufren del abuso sexual, y
algunas se convierten en prostitu-
tas.”

La Constitucion Colombiana de
1991 tiene como mérito que
provee a las comunidades indige-
nas en ciertas partes del pais, de
autoridad legal y politica asi como
autoridad para manejar sus recur-

17Carrion,op. cit., p. 44.
18Obregc’)n y Stavropoulou,op. cit., p. 419.

191idem, p. 420.

s0s. Sin embargo, los pueblos indr
genas siguen siendo victimas
frente a las fuerzas armadas, los
paramilitares y las guerrillas.”
Mas aln, son objeto de reubica-
ciones debido al desarrollo indus-
trial, y las técnicas de roza y que-
ma utilizadas por los colonos han
obligado muchos de ellos a aden-
trarse en la montafia. Como resul-
tado de estas reubicaciones,
muchos se encuentran en zonas
con presencia guerrillera, donde
son "victimizados tanto por las
fuerzas armadas como por las
guerrillas™.El presidente de Méxi-
co Vicente Fox, quien asumio el
poder a finales del 2000, introdu-
jo un nuevo enfoque a los proble-
mas que enfrenta la poblacién in-
digena, que asciende a unas 10
millones de personas. Reconocié
que dicha poblacién y las insur-
gencias que la representa, tienen
demandas legitimas, a saber, trato
igual frente a la ley, mejores
escuelas, atencion médica y opor-
tunidades de empleo, la devolu-
cion de sus tierras expropiadas y
cierta medida de autogobierno.”

20yase Vicente Fox,discurso durante su visita al Estado de Tamaulipas, el 22 de diciembre de 2000;y Ginger
Thompson,”In Chiapas, a Suffering with No End in Sight", The New York Times, 17 de diciembre de 2000.

—b
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En las Américas, los desplaza-
dos son sefialados como sub-
VErsivos

Los desplazados internos en las
Américas no sélo representan
desproporcionadamente los sec-
tores mas marginados de la socie-
dad, sino también deben cargar
con el peligro de ser etiquetados
como politicamente *‘subversi-
vos". En Centroamérica, a pesar
de que muchos se encontraron en
medio de luchas politicamente
polarizadas, las fuerzas guberna-
mentales y los paramilitares sefia-
laban a los desplazados como
"subversivos™ o "de izquierda".
En las batallas de Guatemala, en
las que los campesinos mayas y
pobres lucharon contra los terra-
tenientes y las fuerzas de seguri-
dad del gobierno, se sospechaba
de cualquier persona desplazada
de apoyar el levantamiento, y se le
quemaba politicamente como si
estuviera endemoniado. El ejército
obligaba a las personas desplaza-
das a vivir en "aldeas modelo™ e
integrarse a patrullas de defensa

2Lcohen y Deng, Masses in Flight, op. cit., p. 68.

contra los grupos insurgentes, o
ser consideradas *'subversivos" y
sujetos a ataque.* En El Salvador,
donde las polarizaciones ideol6gi-
cas fueron especialmente fuertes,
a los desplazados por la guerra ci-
vil se les llamaba "viajeros" y
eran blanco de los ataques milita-
res indiscriminados.” En contras-
te, en Nicaragua, los indios miski-
tos desplazados fueron sefialados
como "‘contrarevolucionarios' por
ser traidores de la causa sandinis-
ta.”

La practica de sefialar politica-
mente a los desplazados se ha
extendido a otras partes de las
Américas. En México, los despla-
zados en Chiapas generalmente
son vistos como simpatizantes del
Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN), que en 1994
inici6 una lucha violenta por
lograr la igualdad de los derechos
politicos y econdmicos para la
poblacion indigena. En Perd, a
menudo se denunciaba a las
personas desplazadas por el
brutal Sendero Luminoso, como

22pmericas Watch and Lawyers Committee for International Human Rights, Free Fire:A Report on Human Rights
in El Salvador, agosto de 1984,pp. 6y 87. Vease también U. S. Committee for Refugees, Aiding the Despla-

zados of El Salvador, Washington, D.C.,otofio de 1984.

23Organizacién de Estados Americanos ,"Informe sobre la situacion de los derechos humanos de un sector de la
poblacion nicaragiiense de origen miskito™,0EA/Ser.L/VII.62,Doc.26,16 de mayo de 1984, p. 6.

—b
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simpatizantes de esta insurgencia
auto-denominada maoista, Y
enfrentaban la amenaza de requi-
sicibn o arresto por supuestos
vinculos terroristas.* Seguramen-
te, algunas personas desplazadas
se integraban voluntariamente a
Sendero Luminoso y participaban
en sus ataques, pero muchas fue-
ron obligadas a hacerlo. A media-
dos de los afios ochenta,los asha-
ninkas de la Amazonia, por ejem-
plo, fueron obligados por los
guerrilleros de Sendero Luminoso
a integrarse 0 ser asesinados.
Como resultado, miles huyeron de
la zona, abandonando sus parce-
las, pero otros miles enfrentaron
juicios sumarios y el encarcela-
miento for supuestos vinculos
terroristas. Si los desplazados de
estas zonas no se integraban a las
patrullas gubernamentales de
defensa contra la insurgencia, el
gjército los trataba como subversi-
VOS.

En Colombia, por mucho tiempo
la guerra civil mas complicada de
las Américas, las fuerzas paramili-
tares bajo el paraguas de las
Unidades de Autodefensa Unidas
de Colombia (UAC), constante-

24¢ohen y Deng, Masses in Flight, op. cit., p. 68.

mente etiquetan a las personas
desplazadas como "'simpatizantes
de la guerrilla™. A menudo den
uncian a los campesinos de esta
manera porgue desean su tierra.
Entonces los desarraigan para
incrementar las extensiones de los
terratenientes para quienes traba-
jan o para sus propias activitida-
des delictivas relacionadas
con el narcotrafico.”® Siendo los
responsables de la mayor parte
del desplazamiento en Colombia,
también desarraigan a los campe-
sinos para vencer a las fuerzas
guerrilleras, a saber, las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) o el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN). Estas
insurgencias controlan grandes
extensiones de tierra en Colom-
bia, se benefician del narcotréfico
y se involucran en secuestros,
reclutamiento forzoso y otras acti-
vidades delictivas, de las cuales
también huyen los campesinos.

Desarraigados ya sea por las UAC
y las campafias contrainsurgentes
gubernamentales o por los grupos
guerrilleros, las personas despla-
zadas siguen siendo sospechosas,
aun después de haber abandona-

25Hiram Ruiz, Colombia’s Silent Crisis, U.S. Committee for Refugees, Washington, D.C.,1998.

—b
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do sus hogares y sus comunida-
des. El mero hecho de haber
huido de las zonas de conflicto,
provoca sospecha de ellos como
personas aliadas a un actor arma-
do particular. Y en sus nuevos
lugares de "refugio™, muchos
siguen temiendo por sus vidas e
intentan pasar por desapercibidos
en las comunidades de gente
pobre urbana, a fin de reducir el
riesgo de ser focalizados.® No
obstante, debido a que son este-
reotipados como guerrilleros o sus
parientes, "la gente no les renta
cuartos a los desplazados, y la
prensa describe a los desplazados
internos de tal manera que apoya
esta impresion".#

Entre los blancos més buscados
en sus zonas de origen, se
encuentran los dirigentes de los
movimientos politicos, los lideres
de grupos sociales (como los
miembros de los sindicatos de
maestros y de campesinos), los
dirigentes comunitarios, los alcal-
des y los miembros de los conce-

jos municipales, los jueces y los
fiscales. El Representante del
Secretario General de la ONU
para los Desplazados Internos
describe el desplazamiento y el
hostigamiento contra aquéllos
como una forma de "limpieza
politica™, en contraste con el
fendmeno de "limpieza étnica"
que sucede en otras partes del
mundo.® En este (ltimo caso,
los gobiernos desarraigan a las
personas 0 hacen guerra contra
ellas con base en su identidad
étnica, mientras que en Colombia,
las personas son desarraigadas
por su asociacion o la imputacion
de asociacién con las insurgencias
politicas.

Al visitar Colombia en 1999, el
Representante llamo a realizar
una campafia nacional de sensibi-
lizacion publica, cuyo propdésito
seria modificar la percepcion que
tiene la sociedad de los desplaza-
dos, a fin de que se vean como
""conciudadanos en necesidad de
proteccion y asistencia".? Sefiald

26United Natioins Commission on Human Rights, Report of the Representative of the Secretary-General, Francis
M.Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colombia, E/CN/4/2000/83/Add.1,11 de ene-

ro de 2000, p. 1

2T\Women's Commission,"A Charade of Concerns™,op. cit., p. 14.

28Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colombia, op. cit., p. 9.

29Discurso de Francis M.Deng en el International Seminar on Displacement:Conflict, Peace and Development,or-
ganizado por la Consultorfa para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES),Bogoté,Colombia,30 de

mayo de 2000.
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que a lo largo de su mision, la
gente le habia comentado acerca
de la simpatia, generosidad y
apoyo por parte del gobierno y el
pais en general, para con las victi-
mas del terremoto de enero de
1999. Sin embargo, cuando se
trataba de los desplazados por el
conflicto y las violaciones de los
derechos humanos, se les miraba
con sospecha y estigmatiza-
cioén™. Una campafia de sensibili-
zacion publica implicaria capacitar
a la policia y los militares para que
"no miraran a todos los pobres,
los desamparados, los de una
étnia diferente y/o los activistas
comunitarios, como guerrilleros o
simpatizantes de los mismos".*
Asimismo, buscaria fomentar un
sentimiento de solidaridad con los
desplazados, y facilitaria el traba-
jo del gobierno y de otras organi-
zaciones que los atienden.

El vacio en la documentacion

Debido al estigma politico asocia-
do con el desplazamiento en las
Américas, los desplazados inter-
nos a veces destruyen sus docu-
mentos a fin de protegerse a si
mismos y a sus familias de ser
focalizados como simpatizantes

izquierdistas de la guerrilla. Otros
pierden sus documentos durante
la huida. Por otra parte, las fuer-
zas armadas o los paramilitares
pueden confiscar sus documentos
para impedir su regreso, evitar
que recuperen sus propiedades, o
para intimidarles. Desde luego
que muchas personas desplaza-
das de zonas rurales nunca tuvie-
ron documentos, pero descubren
que deben conseguirlos en sus
nuevos lugares de residencia. Sin
documentos, los desplazados in-
ternos pueden ejercer muy pocos
de sus derechos, y no tienen acce-
so a los servicios basicos que nece-
sitan. No obstante, muchos no
solicitan sus documentos para evi-
tar llamar la atencion a su status
de desplazado. O se pueden desa-
nimar por los dificiles tramites bu-
rocraticos que se necesita realizar
para obtener la documentacion.

En Perd, especialmente a media-
dos de los afios noventa, muchas
personas desplazadas carecian de
documentos basicos, en particular
del acta de nacimiento, de la libre-
ta electoral que servia para registar
la participacion en las elecciones, 0
de la libreta militar. Sin éstos, ni
siquiera podian tener un empleo

3OObregén y Stavropoulous, "'In Search of Hope",en Cohen y Deng (eds.), The Forsaken People, op. cit., p.

437.
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legal, realizar transacciones ban-
carias, 0 incluso, inscribir a sus
hijos en la escuela. Tampoco po-
dian comprobar su propiedad de
la tierra u otros bienes. Ademas,
corrian el riesgo ser detenidos
arbitrariamente, asi como enfrentar
cargos falsos y el reclutamiento
forzoso a las fuerzas armadas.®

En México, las personas desplaza-
das sin documentacion personal
han sido excluidas de los progra-
mas gubernamentales de asisten-
cia y de los créditos bancarios.®? A
los hijos de los desplazados inter-
nos sin documentos se les dificulta
entrar al sistema de educacion
publica. En algunas comunidades,
"no van a la escuela porque
tienen que tener un acta de naci-
miento para inscribirse, y ya sea
que nunca la tuvieron, o se perdié
0 se quemd cuando huyeron de
sus comunidades™.* En Guatema-
la, durante los afios ochenta, las
personas desplazadas sin cédula

no podian votar, asistir a la escue-
la, o gestionar ante las agencias
gubernamentales.*

La falta de documentacion en
Colombia se ha convertido en un
problema grave para cientos de
miles de personas. Para recibir
asistencia de emergencia por
parte del gobierno, es necesaria la
certificacion de desplazado, pero
para obtener ésta, los desplaza-
dos deben presentar documentos
de identidad personal. Como
muchos no los tienen,se ven en la
posicion de tener que regresar a
sus zonas de origen para conse-
guirlos, pero éstas son inseguras.
Por tanto, muchos no solicitan la
asistencia. Otros no la solicitan
por temor a ser focalizados o
tener que presentar testigos, de
quienes temen que podrian poner
a sus amistades o familiares en
riesgo.® Muy pocos municipios en
Colombia han realizado esfuerzos
por resolver el problema, teniendo

31Stavropoulou,"WiII Peru’s Displaced Return™ en Cohen y Deng (eds.), The Forsaken People, op. cit.,pp. 475-

6y 490.

32Gustavo Castro y Onccimo Hidalgo, Poblacién Desplazada de Chiapas, CIEPAC/PCS, México, julio de 1999,
citado en Global IDP Database, Country Profile for Mexico, www.idpproject.com

331bidem, y SIPAZ Report, "Los nifios de la guerra de baja intensidad™ op. cit..

34)uliana Lindsey, ""Guatemala’s Peace Program:Empty Promise or Peace Dividend for the Internally Displaced?"
Refugee Reports, Vol.18,No. 5, U.S. Committee for Refugees, Washington, D.C.,marzo de 1997, p. 7.

35piscurso de Francis M.Deng en el Seminario Internacional para Evaluar la Politica de Derechos Humanos del
Gobierno de Pastrana:Agenda para Superar la Crisis de Derechos Humanos en Colombia,patrocinado por el Co-
mité Académico, Bogota,Colombia,7 de septiembre de 2000.
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como resultado que s6lo una mi-
noria de los desplazados recibe
asistencia de emergencia.*

Sin los documentos béasicos que
necesitan, a saber, la cédula de
ciudadania, el registro civil, y la
certificacion de desplazado, las
personas desplazadas en Colom-
bia carecen de formas de compro-
bar su propiedad de la tierra u
otros bienes, no pueden votar,
conducir un automovil,trabajar en
el sector formal,cambiarse de una
region a otra, salir del pais, o en
muchos casos, enviar sus hijos a
las escuelas publicas. Muchas
personas también carecen de
acceso a hospitales y clinicas.

Las mujeres desplazadas internas
padecen problemas especiales. En
Colombia, para fines de 1999,
s6lo el 18 por ciento tenia algin
tipo de documentacion, compara-
do con el 60 por ciento de los
hombres.* Un conjunto de tradi-
ciones sociales y culturales, el
analfabetismo y la falta de recur-

sos, ha impedido la obtencion de
documentacion personal de las
mujeres. Aun asi, la necesidad de
contar con ella es critica, ya que
actualmente, muchas mujeres
desplazadas son jefas de fami-
lias.®

Los Principios Guia sobre el
Desplazamiento, que el Represen-
tante del Secretario General para
los Desplazados Internos presento
a la ONU en 1998, abordan el
problema de la documentacion
especificamente.* Segun los Prin-
cipios, las autoridades deben
expedir documentos a las perso-
nas desplazadas internas, ya
sea pasaportes, documentos de
identidad personal, actas de naci-
miento o actas de matrimonio, a
fin de que éstas gocen del dere-
cho de reconocimiento ante la ley.
Asimismo, las autoridades deben
"facilitar la expedicion de nuevos
documentos o el reemplazo de
documentos perdidos en el trans-
curso del desplazamiento, sin im-
poner condiciones irracionales,

36Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colomiba, op. cit., p. 21.

37The Global IDP Database, Colombia Country Profile, Update on UNHCR Response to the Colombian Situation,

Ginebra,1999/2000,www.idpproject.com.

38DIAL,"Uraba:Entre la magia y la tragedia:Los destinos de las mujeres,” Investigaciones, No. 3,Bogota,ju-

lio de 2000, p. 14.

39Guiding Principles on Internal Displacement,E/CN.4/1998/53/Add.2,11 de febrero de 1998.
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como el tener que regresar al
lugar de residencia habitual para
obtener éstos u otros documentos
requeridos".* Méas adn, los Princi-
pios afirman que las mujeres tie-
nen igual derecho a obtener los
documentos necesarios, asi como
el derecho "'de contar con dicha
documentacién a su nombre™.*

La documentacion ha resultado
ser un problema tan urgente en
las Américas, que organizaciones
como el ACNUR,UNICEF y la OIM,
se han involucrado directamente
con las autoridades nacionales,
apoyando el registro de las perso-
nas desplazadas. En Guatemala,
en 1996, la documentacion formo
parte de la ejecucidn de los acuer-
dos de paz, y se designaron 11
millones de dolares para proveer a
los desplazados y otras personas
de documentos de identidad.”
Con la presion de organizaciones
internacionales y ONGs, en 1999
el gobierno de Peru otorgd docu-
mentos de identidad provisionales
a mas de 356,000 personas,
muchas de las cuales eran despla-

401bidem,Principio 20 (2).

41|bidem,Principio 20 (3).

zadas. Sin embargo, s6lo 21,000
de éstas solicitaron y recibieron
documentos permanentes poste-
riormente. Una razén fue que un
ndmero importante de hombres
desplazados no habia completado
su servicio militar obligatorig, y sin
prueba de ésto, no podia solicitar
documentos permanentes.® Otra
razon fue el temor y la descon-
fianza que persistian de parte de
los oficiales de gobierno, para con
los desplazados. En este caso, las
ONGs podian coadyuvar a mitigar
el problema, ya que tenfan
contacto directo y regular con los
desplazados, y podian alentarlos a
solicitar sus documentos. Induda-
blemente, la inclusion de las
ONGs en la ejecucién del progra-
ma incrementaria el numero de
desplazados con documentos
permanentes.

A pesar de que en Colombia se
han efectuado decretos presiden-
ciales para reglamentar el registro
de las personas desplazadas, el
proceso es restrictivo. Algunos ofi-
ciales defienden esta restriccion

#2)ulian Lindsey, "Guatemala’s Peace Program™,op. cit., p. 7.

43y.s. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1999, Washington, D.C.,pp. 268-9.
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con el argumento de que si fuera
més fécil obtener beneficios, la
gente diria que es desplazada pa-
ra acceder al sistema. Otros citan
los limites presupuestales para
subsidiar ‘el costo de las fotos y
los exdmenes para identificar el
tipo sanguineo™,* asi como la
incapacidad de viajar a las aldeas
alejadas y peligrosas para obtener
los documentos necesarios.”® En
un discurso en Bogota en el 2000,
el Representante del Secretario
General llamé a la autoridades
colombianas "a expedir a los des-
plazados internos, todos los docu-
mentos necesarios para el goce y
gjercicio de sus derechos legales,
sin imponer condiciones irraciona-
les." Asimismo, llamé al gobierno
"a asegurar que las personas
desplazadas internas sean infor-
madas acerca de cdmo obtener la
asistencia necesitada”. Alabo al
Ministerio de Salud y la Organiza-
cion Panamericana de la Salud
(OPS) por elaborar un folleto para
los desplazados, cuyo propoésito
era explicarles sus derechos basi-
cos Y los servicios a los que tienen
derecho.*

44DIAL,"Uraba",Investigau:iones, op. cit., p. 14.

En las Américas, los desplaza-
dos se organizan

Una de las caracteristicas mas lla-
mativas del desplazamiento en las
Américas es el grado en que los
desplazados se han organizado
para su auto-ayuda. Las asocia-
ciones de las personas desplaza-
das han surgido en todos los pai-
ses afectados. Un namero signifi-
cativo de personas desplazadas se
ha integrado a estos grupos y se
ha vuelto activo en reivindicar sus
derechos. Las ONGs locales tam-
bién se han vuelto cada vez més
activas en favor de ellos. De hecho,
en cierta medida, este activismo
hace que la region de las Améri-
cas resalte en comparacién con
otras regiones del mundo, donde
quizas no exista una tradicion de
organizaciones no-gubernamen-
tales, 0 donde los desplazados no
se involucran en la incidencia o no
forman grupos de auto-ayuda.

El Consejo Nacional de Desplaza-
dos en Guatemala (CONDEG),por
ejemplo, se formd en 1989 para
representar a los desplazados y

45Deng,Discurso en el Seminario Internacional para Evaluar la Politica de Derechos Humanos del Gobierno de
Pastrana:Agenda para Superar la Crisis de Derechos Humanos en Colombia,op. cit..

461pidem.
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para ayudarles a recuperar sus do-
cumentos perdidos. Otras agrupa-
ciones, como las Comunidades de
Poblacion en Resistencia (CPRs)
de las regiones de la Sierra y del
Ixcan, exigieron que el gobierno
las reconociera como grupos civi-
les y no militares, y buscaron ayu-
da de las ONGs internacionales y
de la Iglesia Catolica para conse-
guir asistencia humanitaria. Asi-
mismo, las ONGs como el Center
for Human Rights Legal Action
(Centro de Accion Legal en Dere-
chos Humanos) (CHRLA) repre-
sentd a los desplazados internos
que tenfan reclamos de tierra,
tanto en Guatemala como ante la
Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos de la Organizacion
de Estados Americanos, mientras
que el Centro de Servicios Cristia-
nos acompafié el regreso de
poblaciones desplazadas.”

Estas actividades realizadas por
las organizaciones de personas
desplazadas y ONGs, finalmente
lograron el reconocimiento de los
desplazados por parte del gobier-
no de Guatemala. Los acuerdos

de paz de 1996 contienen dispo-
siciones especificas para la forma-
cién de una comision nacional
compuesta por representantes del
gobierno y de personas desarrai-
gadas, para disefiar proyectos que
ayudarian a los desplazados a
regresar a casa. A mediados de
1997, el gobierno firmd un acuer-
do con representantes de las
organizaciones de desplazados, el
cual requeria que el gobierno
dotara de tierras y otros servicios
a las personas desplazadas. De
hecho, mas de mil personas
desplazadas montaron una pro-
testa en junio de 1998 en la
ciudad de Guatemala, cuando el
gobierno no cumplié con llevar a
cabo sus promesas.*

En México, las personas desplaza-
das se han manifestado y han or-
ganizado marchas para exigir que
se den las condiciones necesarias
para que puedan regresar a sus
lugares de origen. Las Abejas, una
organizacion conformada por 30
comunidades de desplazados,
organiz6 una manifestacion en
agosto del 2000, en la que exigié

47Roberta Cohen,"The Response of Regional Organizations to Internal Displacement in the Americas",ponencia
presentada en la Conference on Regional Responses to Forced Migration in Central America and the Caribbean,
Organizacion de Estados Americanos (OEA),30 de septiembre — 1 de octubre de 1997, Washington, D.C.;y Lind-

sey, ""Guatemala’s Peace Program™,op. cit., p. 7.

48y.s. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1997, Washington, D.C., p. 235.

49y 5. committee for Refugees, World Refugee Survey 1999, Washington, D.C., p. 266.
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accion gubernamental contra la
violencia de los grupos paramilita-
res, asi Como compensacion por la
pérdida de tierras y otros bienes.
En octubre, grupos indigenas de
todas partes de Chiapas organiza
ron una marcha a la ciudad de
México para llamar la atencion a
su condicion.* Tanto el Presidente
Fox como el nuevo gobernador de
Chiapas, Pablo Salazar, se han
demostrado estar preparados
para escuchar las preocupaciones
de los desplazados.

Aungue en un inicio, los deplaza-
dos en Per( fueron cautelosos, a
partir del principio de los afios
noventa, formaron asociaciones, y
en 1996, establecieron una coor-
dinadora nacional de dichas
asociaciones, que presumia tener
una membresia de unas 9,000
familias, o aproximadamente
45,000 personas.®* Segun el
Representante del Secretario
General y el U.S. Committee for
Refugees (Comité Estadounidense
para los Refugiados), los despla-

zados en Per( se organizaron a un
grado jamas visto en ninguna
parte del mundo.® Se formaron
organizaciones a nivel local,
regional y nacional. Entre las méas
grandes de las asociaciones, se
encuentran la Asociacion Interpro-
vincial de Desplazados (ASFADEL)
en Ayacucho, y la Asociacion Re-
gional de Desplazados del Centro
de Pert, con sede en Junin, que
cuenta con 15,000 socios.”® Asi-
mismo, existen organizaciones
que apoyan el regreso y el reasen-
tamiento. La Asociacion de Re-
construccién y Desarrollo de las
Comunidades Altoandinas de
Huanta "'Llagtanchikta Qatarichi-
sun™, por ejemplo, se establecio
en 1996 para ayudar a las comuni-
dades campesinas andinas a recu-
perar sus tierras y bienes, asi como
para mejorar las condiciones de
vida de las familias. Representa a
51 comunidades afectadas por la
violencia politica y abarca 2,278
familias 6 8,469 personas.*

No obstante, las organizaciones
de las personas desplazadas

50senvicio Internacional para la Paz,"Vivimos desplazados:Un pueblo sufriendo reclama una respuesta, SIPAZ

Report, Vol.5,No. 4,noviembre de 2000, p. 2.

524 5. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1999, Washington, D.C., p. 269.

53United Nations Committee on Human Rights, Report of the Representative of the Secretary-General, Francis M.
Deng,Profiles in Displacement: Peru.E/CN.4/1996/52/Add.1,abril de 1996, p. 28; U.S. Committee for Refugees,

World Refugee Survey 1999,0p. cit., p. 269.

54The Global IDP Database, Peru Country Profile, basado en informacién proveniente de la Asociacion de Familias
Desplazadas Insertadas en la Provincia de Huanta (AFADIPH),1997 www.idpproject.com.
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cuentan con pocos recursos finan-
cieros. Los donantes han estado
mas dispuestos a canalizar fondos
para dichas organizaciones a tra-
vés de ONGs, que a apoyar a
estas organizaciones directamen-
te. Por tanto, existen tensiones al
respecto. Algunos oficiales de las
organizaciones de desplazados
consideran el apoyo de las ONGs
como “paternalista y con intere-
ses propios", y preferirian "'que la
ayuda de las organizaciones inter-
nacionales llegara sin pasar por
intermediarios ya que sabemos
que cuando se da la asistencia in-
ternacional, no nos llega." Otros
se han quejado de las ""agendas
politicas" de algunas ONGs, asi
como de sus intentos de meter a
las organizaciones de desplaza-
dos en estas agendas.*

No obstante estas tensiones, esta
claro que las organizaciones de
las personas desplazadas han
desarrollado una voz y algo de
influencia. De hecho, después de
ignorarlas en un principio, el
gobierno se ha sentido obligado a
comunicarse con ellas. Desde lue-

go que el gobierno ha buscado
centrar estas discusiones en el
regreso de los desplazados a sus
lugares de origen, en lugar de
discutir su reasentamiento en
centros urbanos, para lo cual tam-
bién necesitan ayuda los despla-
zados.*

Durante mucho tiempo en Colom-
bia, los desplazados basicamente
se escondian para preservar su
anonimato, pero para mediados
de los afios noventa,empezaron a
buscar seguridad en la solidari-
dad, tanto a nivel local como
nacional. En Cartagena, por
ejemplo, se ha organizado una
asociacién de desplazados por
zona de origen, para ayudar a los
recientemente desplazados a
inscribirse 'y encontrar donde
vivir.>” A nivel nacional, la Coordi-
nacién Nacional de Desplazados
reline a las organizaciones de
desplazados de 17 departamen-
tos, y busca entablar un didlogo
directo con el gobierno acerca de
las soluciones para los desplaza-
dos. Este grupo nacional paraguas
ya ha realizado dos asambleas

55U.5. Committee for Refugees, Go Home/Stay Put, op. cit.,pp. 8 y 10.

S61bidem, p. 8.

57Briefing de Hiram Ruiz, U.S. Committee for Refugees, citado en Gimena Sanchez,Memorandum on Items of In-
terest Regarding Internal Displacement in Colombia,Brookings Institution,12 de julio de 2000, p. 6.
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nacionales, una en Medellin en
marzo del 2000, y la otra en Miel
Ibague en julio del mismo afio.
Asimismo, ha llamado al gobierno
a incorporar el asunto del despla-
zamiento al proceso de paz, asi
como a formar una Mesa Nacio-
nal sobre el desplazamiento
interno.*®

Al igual que en Perd,las organiza-
ciones de desplazados en Colom-
bia no estan tan bien establecidas
o financiadas como las ONGs que
trabajan con dicha poblacion. El
Grupo de Apoyo a Organizaciones
de Desplazados (GAD), un grupo
paraguas que incluye 13 ONGs es
especialmente conocido. Aboga
por los desplazados, convoca a
reuniones para sensibilizar al
publico acerca de su condicion y
ha incidido claramente en las
politicas publicas al respecto. La
Consultoria para los Derechos
Humanos y el Desplazamiento
(CODHES),un centro de investiga-
cion con sede en Bogota, confor-
mado por académicos y personas
desplazadas, es conocido interna-
cionalmente por sus estadisticas
de personas desplazadas internas,
asi como por su analisis y docu-
mentacion de sus condiciones. El
Dialogo Inter-Agencial (DIAL), que

58|bidem.

nacié por inciativa de agencias
como Save the Children, Oxfamy
Servicios de Consejeria de Proyec-
tos, promueve proyectos de desa-
rrollo sostenible para las comuni-
dades desplazadas.

Desde el punto de vista de algu-
nas ONGs, las organizaciones de
desplazados son demasiado poli-
ticas y tienden, por ejemplo, a
apoyar plataformas politicas o a
dirigentes politicos especificos.
Asimismo, existen diferencias en
cuanto a tacticas y estrategias se
refieren. Los desplazados aparen-
temente prefieren marchas, huel-
gas y la ocupacién de edificios
publicos para llamar la atencién a
su condicion. La toma en 1999 de
las oficinas del ACNUR en Bogota
y la ocupacion de las oficinas del
Comité Internacional de la Cruz
Roja desde noviembre de 1999,
no son el tipo de iniciativas que
las ONGs apoyan. Sin embargo,
algunas si apoyan la "protesta
social", especialmente cuando las
autoridades no cumplen con
medidas prometidas. En el 2000,
la Mennonite Development Foun-
dation (Mencoldes) y Action by
Churches Together (ACT) acompa
fiaron a un grupo de 143 familias
desplazadas que, cansadas de las
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promesas incumplidas del gobier-
no, tomaron una agencia guber-
namental y ocuparon tierras en las
afueras de Neiva, capital de la
provincia surefia de Huila.*

Las organizaciones de desplaza-
dos y las ONGs también compiten
por los recursos, al igual que en
Perl. Generalmente, los donantes
prefieren otorgar sus fondos a las
ONGs que cuentan con procedi-
mientos administrativos y conta-
bles bien establecidos, que darlos
directamente a las organizaciones
de desplazados, que tienen menos
experiencia fiscal. No obstante,
existe una creciente tendencia a
canalizar fondos a grupos de
desplazados. Se empieza a reco-
nocer su papel importante en
expresar las necesidades de los
desplazados y en las negociaciones
con el Estado, como un aspecto
significativo de la solucion del
problema.

La mayor parte de las organizacio-
nes que defienden los derechos

de los desplazados estan domina-
das por hombres, y no siempre
representan eficazmente las preo-
cupaciones de las mujeres y los
menores, que representan la gran
mayoria de los desplazados. Por
consiguiente, las mujeres han
empezado a formar sus propias
organizaciones, a fin de hacer
conciencia de sus derechos vy
centrarse en sus necesidades. En
Pert, se establecio la Asociacion
de Muijeres Altoandinas de Huan-
ta para reducir la marginacion de
las mujeres desplazadas por parte
de las instituciones publicas vy
privadas en la zona de Huanta.*”
En Ayacucho, aproximadamente
80,000 mujeres estan participan-
do en organizaciones de muje-
res,” y en 1998, mujeres despla-
zadas de todo Pert realizaron una
conferencia nacional con el fin de
centrarse en las mujeres afectadas
por el conflicto. Dicha conferencia
contd con 2,700 participantes.®
Asimismo, en Colombia en 1999,
las mujeres desplazadas de dife-

59paul Jeffrey, "Churches Rethink Assistance to Displaced",Dateline ACT Colombia Bogoté,24 de octubre de

2000.

60+Afirmando la Institucionalidad™, Revista de la Mesa Nacional y Regional sobre Desplazamiento, Afio

IV, No. 5,agosto de 1999, p. 39.

GlDeng, Profiles in Displacement: Peru, op. cit., p. 29.

62y 5. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1999, Washington, D.C., p. 269.
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rentes partes del pais se reunie-
ron, aunque en privado, para
formar su propia organizacion
nacional. La asociacién de muje-
res campesinas, Anmucic, tiene
entre sus socias a muchas mujeres
desplazadas. Para las mujeres que
rara vez participaron en la vida
publica de sus comunidades antes
del desplazamiento, los grupos de
mujeres ofrecen un medio impor-
tante de empoderamiento, asi
como un conducto mediante el
cual pueden afirmar sus derechos
a los servicios basicos, lo cual es
critico, debido a que muchas se
han hecho responsables de la
sobrevivencia de sus familias.

Pero lo hacen con graves
riesgos para consigo mismos
y sus dirigentes

Si los desplazados internos en las
Américas estdn mejor organiza-
dos que en otros lugares, pagan el
precio de esta distincién con altos
costos personales. Los dirigentes
de las organizaciones de desplaza-
dos y de ONGs locales han sido
amenazados, puestos como blan-
cos y en muchos casos, asesina-
dos. Existe una sospecha profunda
del papel de observador que tratan
de jugar las organizaciones inde-

pendientes en los paises afectados
por el desplazamiento interno.
Cuando estos grupos critican al
gobierno y sus politicas, las fuer-
zas paramilitares y de seguridad
los sefialan como "'traidores™, y se
les acusa de proteger a los grupos
rebeldes o de ser simpatizantes de
las causas de éstos. Mientras tanto,
los grupos rebeldes también de-
nuncian a las ONGs por evidenciar
los abusos de los derechos huma-
nos que cometen, por tanto, contri-
buyendo al ambiente de intoleran-
cia que pone en peligro a la gente
que trabaja con desplazados.

Probablemente sea Colombia el
pais mas peligroso para los diri-
gentes de las organizaciones de
desplazados y para las ONGs
locales que las ayudan. En su
segunda visita a Colombia en
1999, el Representante del Secre-
tario General report6 haber recibr
do "informes de numerosos casos
de graves violaciones de los
derechos humanos, incluyendo
asesinatos, de los individuos que
trabajan con desplazados™.® El
reporte identificd a 127 dirigentes
de comunidades indigenas de
desplazados, que habian sido
asesinados entre 1998 y 1999.*
La Comision Interamericana de

63Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colombia, op. cit., p. 21.

64Ibidem, p. 20.
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Derechos Humanos de la Organi-
zacion de Estados Americanos
también encontré6 que "los
activistas de derechos humanos
que trabajan con desplazados, co-
nectados a instituciones guberna-
mentales 0 no, cuyas actividades
tienen que ver con brindar protec-
cién legal o asistencia humanitaria
a las personas desplazadas, han
sido el blanco de serias violacio-
nes de derechos humanos™.®
Asimismo, la oficina de La Alta
Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Huma-
nos ha recibido una gran cantidad
de indicios de amenazas Yy
ataques contra comunidades de
desplazados y sus dirigentes.®® En
1999 y 2000, agencias de la ONU
reportaron un incremento en el
nimero de amenazas y asesinatos
cometidos contra aquellos que
trabajan con desplazados, espe-

cialmente en las regiones de
Magdalena Medio, Uraba, y
Chocd.”

Los oficiales del gobierno colom-
biano tampoco son inmunes al
ataque. Los paramilitares han
focalizado al representante local
de la Defensoria del Pueblo, que
registra quejas relacionadas con
derechos humanos, asi como al
personal del Ministerio del Inte-
rior, quienes administran progra-
mas de bienestar social para los
desplazados. Los trabajadores lo-
cales de la Red de Solidaridad
Social, la principal agencia gu-
bernamental para desplazados,
también reciben amenazas.® En
1999, grupos paramilitares se-
cuestraron a la Presidenta de la
Comision de Derechos Humanos
del Senado, una osada defensora
de los derechos humanos de los

65Orgz-1nizacic’)n de Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Third Report on the
Human Rights Situation in Colombia, OEA/Ser.L/I1.102,Doc.9,Rev. 1, Washington, D.C.,26 de febrero de
1999, p. 220.

66United Nations Commission on Human Rights (CHR), Report of the United Nations High Commissioner
for Human Rights on the Office in Colombia, E/CN.4/1999/8,16 de marzo de 1999, p. 16.

67Ibidem, p. 16.Véase también United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs (OCHA), Cri-
ses of Internal Displacement: Status of the International Response through IASC Members and
their Partners 2000, 17/07/2000, p. 39.

68En 2000,un funcionario de la Red en Monteria fue asesinado, y en Valle del Cauca,un familiar de un coordi-
nador de la Red fue asesinado, mientras que otros tres familiares fueron secuestrados. Véase Gimena Sanchez,Me -
morandum on Recent Developments in the Internal Displacement Situation in Colombia,7 de diciembre de 2000,
p. 4.

60

—b



02- ARTI CULO qxd  8/10/2001 8:01 am ‘ 61
L/

desplazados, quien sali6 del pais
después de ser liberada.®

La mayor parte de los ataques
proviene de los paramilitares, pero
sus conexiones con los militares
colombianos garantizan su inmu-
nidad del arresto por actos delicti-
v0s.” Incluso, algunas de las
declaraciones del gobierno y de
oficiales militares hasta han
alentado a miembros de los para-
militares y de las fuerzas armadas
a focalizar a los activistas pro
desplazados. In 1998 y 1999,
unos 80 defensores de derechos
humanos huyeron del pals, v
varias ONGs de derechos huma-
nos cerraron sus oficinas por
temor.™

En septiembre de 1999, el Presi-
dente Pastrana tomd un paso
importante al emitir una Directiva
Presidencial que condena las
amanezas y asaltos contra ONGs y
grupos de derechos humanos, asi
como las declaraciones que las
desacreditan u hostigan.” Con-

vierte en "prioridad™ guberna-
mental la "proteccion de los
defensores de derechos huma-
nos", y pide que el Ministerio del
Interior tome las medidas eficaces
de proteccion en favor de ellos,
proporcionandoles radios, vidrios
anti-balas, chalecos anti-balas y
proteccidn policial.” Desafortuna-
damente, la ejecucion de esta di-
rectiva ha sido lenta, y aun cuan-
do se proporciona el material, los
defensores de derechos humanos
siguen siendo amenazados y ase-
sinados.”™ Mas aun, no queda cla-
ro si los programas de proteccion
del gobierno se aplican a las orga-
nizaciones de desplazados y las
ONGs que trabajan a favor de
ellos. Segln reportes, en algunas
se les ha negado acceso al progra-
ma de proteccion, con el argu-
mento de que no tienen cabida en
la definicion de defensor de dere-
chos humanos.™

Es clave la inclusion en el progra-
ma gubernamental de proteccion,

69Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colombia, op. cit., p. 21.

7OHuman Rights Watch, World Report 2001, p. 114.

"IHuman Rights Watch, World Report 2000, p. 121.

72Gimena Sanchez,Memorandum of Meeting at the Colombian Embassy, 7 de diciembre de 2000.

73y.5. Committee for Refugees, "*Colombia Update"', Washington, D.C.,5 de octubre de 1999.

T4Human Rights Watch, World Report 2001, p. 118.

T5Fyente confidencial en Colombia.
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de aquellos que trabajan en favor
de los desplazados, ya que estan
defendiendo los derechos huma-
nos de personas que han sido
desplazadas. Un programa eficaz
de proteccion también llevaria
ante la justicia, a aquellos que
cometen delitos contra estas
personas. Asimismo, tomaria
medidas para eliminar la colabo-
racion que existe entre las fuerzas
militares colombianas y los para-
militares. Aunque el procurador
gird ordenes de aprehension
contra paramilitares en 1998 vy
1999, los militares no las llevaron
a cabo eficazmente.” El programa
gubernamental de proteccion tam-
bién debe incluir una campafia de
informacién publica encaminada
a modificar la percepcién distor-
sionada que tiene el puablico de
los desplazados, misma que ha
sido nutrida por el dirigente para-
militar Carlos Castafio. Al acusar
reiteradamente a las ONGs y a los
defensores de derechos humanos
de ser "paraguerrillas”, Castafio
ha pintado a las AUC como los

defensores o 'brazo armado™ de
la clase media.” Incluso ha anun-
ciado publicamente que en repre-
salia por los secuestros grupales
por parte de las fuerzas guerrille-
ras, las AUC secuestrarian a
miembros de ONGs, sindicalistas,
investigadores sociales y otras
personas imputadas con ser agen-
tes de la insurgencia.” La Directi-
va Presidencial debera hacer que
le incumba al gobierno desafiar
tales declaraciones, y anunciar
que en caso de encontrarse algun
vinculo entre defensores de
derechos humanos y las fuerzas
insurgentes, se presentara dicha
informacién a las autoridades
judiciales competentes y se inves-
tigara debidamente.”

En Per(i, miembros del gobierno
también han hecho declaraciones
insinuando que activistas de dere-
chos humanos, académicos, ONGs
y dirigentes politicos y sociales
estan implicados con "terroris-
tas”, asi incrementando las

posibilidades de que sean perse-

"6Human Rights Watch, World Report 2001, pp. 114-115.

"Tibidem, p. 115.

8United Nations Commission on Human Rights (CHR),op. cit., p. 16.

79Washington Office on Latin America,Losing Ground: Human Rights Advocates under Attack in Colom-
bia (Executive Summary), Washington, D.C.,octubre de 1998.
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guidos o llevados a juicio injusta-
mente.* Y al igual que en Colom-
bia, las fuerzas insurgentes como
Sendero Luminoso han condena-
do a los activistas de derechos
humanos al denominarlos partes
""reaccionarias” y "burgueses"
del establecimiento. Asimismo,
han asesinado a miembros de
organizaciones de iglesias que
ayudan a los desplazados inter-
nos.* Segun reportes, en 1996,
Sendero Luminoso asesing a 124
personas, incluyendo dirigentes
comunitarios en zonas de regreso
de refugiados y desplazados
internos.®

Durante los afios noventa en Gua-
temala, miembros de organizacio-
nes de desplazados a menudo
reportaban que su personal era
vigilado y amenazado.® El caso de
la antrop6loga Myrna Mack
Chang en particular, capt6 la
atencion internacional. Chang
investigo y escribié acerca de la

condicion de las personas despla-
zadas, y co-fundd la Asociacion
Guatemalteca para el Avance de
las Ciencias Sociales (AVANCSO).
En septiembre de 1990, dos dias
después de que la Universidad de
Georgetown public su reporte,
Assistance and Control: Policies
toward Internally Displaced Popu -
lations in Guatemala, Chang fue
asesinada a pufialadas en la
calle.* No fue sorprendente que el
principal investigador policial ana-
lizando el caso, también fue asesi-
nado después de haber reportado
que el caso tenia motivos politicos
y que uno de los asesinos era un
ex-soldado en la rama de inteli-
gencia del Estado Mayor Presi-
dencial. Después de un proceso
legal tortuoso, en el que jueces y
tribunales, en temor por su seguri-
dad, transferian el caso a otros
jueces y tribunales repetidamente,
el ex-soldado identificado por el
investigador policial, fue declara-
do culpable y sentenciado en

80Stavropoulou,"WiII Peru’s Displaced Return?",op. cit., p. 465.

81Deng, Profiles in Displacement: Peru, op. cit.,29.

82U.5. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1997, Washington, D.C., p. 238.

83United Nations Commission on Human Rights, Report by the Independent Expert,Mrs. Monica Pinto, on the Si-
tuation of Human Rights in Guatemala,E/CN/4/1995/15,20 de diciembre de 1994***[ESTAS FECHAS NO COIN-

CIDEN], p. 40.

84National Academy of Sciences Scientists and Human Rights in Guatemala, National Academy Press Was-

hington, D.C.,1992,pp. 9-10.
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1993. Sin embargo, los oficiales
de alto rango que ordenaron el
asesinato aln permanecen en
libertad, aunque fueron acusados
en 1996 por ser los autores del
crimen.® El caso de Myrna Mack
congel6 la investigacion académi-
ca sobre el desplazamiento en
Guatemala, pero comentaristas
concluyeron que si el asesinato de
Mack "'fue un esfuerzo por parte
del ejército por callar sus puntos
de vista politicos, le ha salido el t-
ro por la culata™.® El caso llamé
la atencién del pablico a la condi-
cion largamente ignorada de los
desplazados.

En México, el anterior Presidente
Ernesto Zedillo también reflejo la
sospecha de su gobierno hacia los
que ayudan a los desplazados,
cuando declard pablicamente en
enero del 2000: "'Ya no necesita-
mos que los autodenominados
representantes de la sociedad
civil, ahora Ilamados ONGs,
hablen en nombre de los pobres

en los paises en desarrollo™.*” No
es sorprendente que trabajadores
de derechos humanos y miembros
del clero que trabajan con despla-
zados en Chiapas, reportaron
haber recibido amenazas de
muerte, y que ONGs internaciona-
les intentando visitar Chiapas
fueron hostigados, y docenas
fueron expulsados en 1999.% Sin
embargo, actualmente se esta
dando un cambio de actitud por
parte del Presidente Fox, quien se
ha comprometido a hacer de los
derechos humanos una prioridad,
asi como a resolver el conflicto en
Chiapas.”

Algunas innovadoras solu-
ciones institucionales en la
Américas

Los asuntos relativos al desplaza-
miento han encontrado innovado-
ras respuestas institucionales en
las Américas. La Conferencia
Internacional sobre Refugiados
Centroamericanos (CIREFCA) de

85us. Department of State, Declaracion a la Prensa de James B. Foley, Vocero Adjunto, 25 de enero de 1999.

86 Americas Watch y Physicians for Human Rights, Guatemala: Getting Away with Murder, Nueva York,agos-

to de 1991,pp. 40-41.

87The Global IDP Database, Colombia Country Profile, basado en Servicio Internacional para la Paz,SIPAZ Report,

Vol.5,No. 1,marzo de 2000.

88Amnesty International, Annual Report, junio de 1999, p. 249.

8%evin Sullivan,""Fox Names Leftist as Foreign Minister", Washington Post, 23 de noviembre de 2000.
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1989,convocada por ACNUR y los
gobiernos de Centroamérica, es
una de las mas conocidas. Esta-
bleci6 mecanismos a nivel inter-
nacional, regional y nacional para
el disefio y ejecucion de progra-
mas de reintegracion para refu-
giados retornados y desplazados
internos. Bajo su Plan de Accidn,
los gobiernos centroamericanos y
donantes internacionales se com-
prometieron a realizar programas
humanitarios y de desarrollo de
largo alcance, para los pueblos
desarraigados, y muchos de éstos
se llevaron a cabo eficazmente.®
Adicionalmente, el Programa de
Desarrollo para Desplazados,
Refugiados y Retornados en
Centroamérica (PRODERE) tuvo
éxito en reunir agencias de
asistencia y desarrollo a lo largo
de cinco afios, a fin de facilitar la
reintegracion de més de dos
millones de personas desarraiga-
das. Funcionando entre 1989 y
1995, PRODERE apoy0 la restaura-
cién de infraestructura y de proyec-
tos comunitarios y de desarrollo, y
apoyo a las personas desplazadas

90cohen y Deng, Masses in Flight, op. cit., p. 69.
91ibidem,pp. 28,184.

92Ibidem,nota no. 31.

en la consecusion de documentos
legales y asistencia legal.*

A pesar de que algunos estudios
han mostrando que los desplaza-
dos internos pudieron haber
recibido mas atencién bajo ambos
programas,®en general se consi-
dera que CIREFCA y PRODERE
fueron de las mas exitosas aproxi-
maciones regionales a la reintegra-
cion de la poblacién desarraigada.
Los procesos regionales presenta-
dos en otras partes del mundo,
como el Commonwealth of Inde-
pendent States (CIS) y los Grandes
Lagos de Africa, han padecido
falta de seguimiento, insuficientes
recursos, conflictos prolongados y
ausencia de una tradicion de
ONGs. Ciertamente, se considera
que Centroamérica ha sido el
"laboratorio™ mas eficaz en
cuanto a intentos de abordar
situaciones post-guerra con el
involucramiento de la poblacién
desarraigada.”

La Organizacion de Estados
Americanos (OEA), que es la insti-

93y.5. Committee for Refugees, World Refugee Survey 1993, Washington, D.C., p. 3.
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tucion politica para la region de
las Americas, también ha plantea-
do soluciones innovadoras para el
desplazamiento interno. Cierta-
mente, la OEA es la primera y
hasta la fecha, la Unica organiza-
cion regional en el mundo que ha
creado un puesto exclusivamente
asignado al problema del despla-
zamiento interno. En 1996, su
Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos nombré un relator
especial para los desplazados "'en
reconocimiento de la grave situa-
cibn que viven las personas
desplazadas en varios paises del
hemisferio.** El relator seleccio-
nado, Robert Kogod Goldman, fue
el principal redactor de los Princi-
pios Guia sabre el Desplazamiento
Interno. Desde su nombramiento,
ha estado monitoreando situacio-
nes de desplazamiento interno en
las Américas. El informe de la
Comision de 1999 sobre la situa-
cion de los derechos humanos en
Colombia, contiene un capitulo
largo acerca del desplazamiento

interno, con recomendaciones di-
rigidas tanto al gobierno como a
los grupos insurgentes.* El proxi-
mo informe de la Comisién, que
sera acerca de Guatemala y cuya
publicacion esta programada para
el 2001,también se centrard en el
desplazamiento interno.

Aun antes de que se nombrara el
relator, la Comsién habia empeza-
do a informar sobre la situacion
de los desplazados internos en
Haiti y Guatemala, y en el caso de
Nicaragua, tomé una decision
radical. Ya para 1984, formul6 la
decision de que se deberia com-
pensar a los indigenas Miskito por
el dafio incurrido a sus propieda-
des durante el desplazamiento.®
Esta decision contribuyé a guiar
futuros enfoques respecto al re-
greso de los desplazados internos,
e influencio el desarrollo de los
Principios Guia en este asunto.*

Algunos han propuesto que la
Comision tome pasos adicionales,

94nter-American Commission on Human Rights, Comunicado de Prensa 3/96,8 de marzo de 1996.

95Organizaci()n de Estados Americanos, Third Report on the Human Rights Situation in Colombia, pp.

195-223.

96Cohen y Deng, Masses in Flight, op. cit.,nota no. 93,pp. 379-80.

97Walter Kaelin, Guiding Principles on Internal Displacement: Annotations, Studies in Transnational Le-
gal Policy, No. 32,American Society of International Law and Brookings Institution Project on Internal Displace-
ment,junio de 2000, p. 73.Véase también Simon Bagshaw, "'Property Restitution and the Development of a Nor-
mative Framework for the Internally Displaced", Refugee Survey Quarterly, Vol.19,No. 3,Ginebra,2000,pp.

212-213.
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especialmente en el sentido de
que la poblacion desplazada sepa
cémo presentar reclamos indivi-
duales ante la Comision. A la
fecha, no se han presentado ante
la Comision, las ONGs ni los indi-
viduos que representan a los des-
plazados, con violaciones de sus
derechos. Asimismo, se ha sugeri-
do que la Comisién se involucre
en medidas preventivas, y de
hecho, la Comisién ha iniciado
tales medidas con respecto a las
amenazas que se han hecho
contra comunidades de desplaza-
dos internos en Colombia. *®

La Comision se ha visto limitada
ante la posibilidad de volverse
mas activa en cuestiones de des-
plazamiento interno, debido a su
enorme carga de trabajo relativa a
casos individuales de derechos
humanos, asi como sus recursos
limitados. Recibe menos del dos
por ciento del presupuesto total
de la OEA (méas de cien millones
de dolares), a pesar de que los
derechos humanos y la democra-
cia son objetivos principales de la
OEA.* Sin embargo, la Comision
se ha comprometido al crear el

primer puesto institucional a nivel
regional para el manejo del
desplazamiento interno, y esta
realizando importantes esfuerzos
por incluir dentro de su mandato,
la proteccién de los desplazados
internos.

Més alla de la estructura de la
OEA, existe otra iniciativa innova-
dora del hemisferio, a saber, la
Consulta Permanente sobre el
Desplazamiento Interno en las
Américas (CPDIA). Creada en
1992 por el Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, esta
conformada por representantes
de organizaciones interguberna-
mentales, la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos,
ONGs y expertos individuales.
CPDIA sirve como banco de infor-
macion sobre a los desplazados
internos, brinda asistencia técnica
a los gobiemos y las organizacio-
nes que trabajan con desplazados,
y organiza reuniones, foros y
programas educativos y de capa-
citacion para las personas des-
plazadas. A la fecha, CPDIA ha
redactado un conjunto de princi-
pios legales que resultaron ser

9BThe Brookings Institution Project on Internal Displacement,Report of the International Colloquy on the Guiding
Principles on Internal Displacement,Gobierno de Austria y el Representante del Secretario General para los Des-
plazados Internos (anfitriones), Viena,Austria,21-23 de septiembre de 2000,pp. 17-18.

99Cohen y Deng, Masses in Flight, op. cit., p. 231.
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valiosos en la formulacion de los
Principios Guia sobre el Desplaza-
miento Interno; asimismo, ha
emprendido misiones in situ a
Colombia, Guatemala y Per(, y
ha presentado recomendaciones
confidenciales a dichos gobiernos;
ademas ha brindado apoyo a
proyectos de base para personas
desplazadas.*® Actualmente, CPDIA
busca establecer un Instituto para
la Planeacion Avanzada, la Inves-
tigacion Especializada, la Infor-
macion y Capacitacion para la
Prevencion y el Tratamiento de
Migraciones Repentinas en las
Américas, que consolidaria toda
la informacion y documentacion
bibliografica relevante en la
region, y emprenderia programas
de capacitacién para el personal
gubernamental e interguberna-
mental, asi como ONGs.™

A pesar de que CPDIA enfrenta
limitaciones presupuestarias, ade-
mas de las dificultades organiza-
cionales inherentes al intento de
reunir grupos dispares con diver-
sas agendas, destaca como un
ejemplo Unico de una innovacion
institucional a nivel regional, que
podria ser reproducida en otras

100ypigem, p. 231.

partes del mundo. Se beneficiaria
de vinculos institucionales mas
fuertes con el Representante del
Secretario General para los
Desplazados Internos y con el
Relator Especial de la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos.

Uso de los Principios Guia so-
bre los Desplazados Internos

La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos fue la primera
instancia regional en endosar y
sistematicamente aplicar los Prin-
cipios Guia sobre el Desplaza-
miento Interno en su trabajo.
Como ya se menciono, los Princi-
pios son los primeros estandares
internacionales desarrollados res-
pecto a las personas desplazadas,
y establecen los derechos de los
desplazados y las obligaciones de
los gobiernos y los grupos insur-
gentes para con esta poblacion.
En su visita a Colombia en 1998,
la Comision utilizd los Principios
como la vara para monitorear las
condiciones, y afirmé que conside-
ra que los Principios son "'la refor-
mulacién mas integral de las
normas aplicables a los desplaza-

102 ¢ristina Zeleddn,Declaracion en el International Colloguy on the Guiding Principles on Internal Displacement,

Viena,21-23 de septiembre de 2000.
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dos internos”, y que aportan
"orientacion perentoria a la
Comision acerca de como se debe
interpretar y aplicar la ley"." La
aceptacion y uso de los Principios
por parte de la Comisién, han
alentado a los gobiernos y a
grupos no gubernamentales a
basar sus politicas y programas en
las disposiciones contenidas en
ellos.

Ciertamente, una representante
de una ONG lider en Colombia
afirmo que la "aceptacion general
de los Principios Guia por parte de
una amplia gama de agentes ins-
titucionales y sociales, es un he-
cho™.'® En su visita a Colombia
en 1999, el Representante del
Secretario General encontrd que
oficiales del gobierno aceptaban
los Principios como base para el
didlogo. De hecho, varios oficiales
prepararon un andlisis del despla-

zamiento en Colombia sobre la
base de los Principios.*™ El Emba-
jador colombiano ante las Nacio-
nes Unidas coment6 al Consejo
Econdmico y Social en julio del
2000, que el gobierno de Colom-
bia habia "'encontrado que estos
principios eran una guia Util" pa-
ra su trabajo.’® La Oficina de la
Defensoria del Pueblo incluyd los
Principios en su campafia de sensi-
bilizacion publica sobre el despla-
zamiento interno, mientras que la
Red de Solidaridad Social incluyé
los Principios en su compendio,
Atencion a la Poblacién Desplaza-
da por el Conflicto Armado. La
Corte Constitucional de Colombia
también ha citado los Principios
en una resolucién reciente, argu-
mentando que 'deben ser utiliza-
dos como parametros para la
creacion de reglas y para la inter-
pretacion de las leyes relativas al
desplazamiento forzado".'*®

102Organizaci(’)n de Estados Americanos, Third Report on the Human Rights Situation in Colombia, op.
cit., p. 197.

103Grupo de Apoyo a Organizaciones de Desplazados (GAD), Ponencia sobre los Principios Guia sobre el Des
plazamiento Interno y su Aplicacion en Colombia:Logros, Dificultades y Perspectivas' presentada por Marce-
la Salazar en el International Colloquy on the Guiding Principles on Internal Displacement, Viena,21-23 de sep-
tiembre de 2000,pp. 10-11.

104Deng, Profiles in Displacement: Follow-up Mission to Colombia, op. cit., p. 3.

105peclaracion de Francis M.Deng en el Seminario Internacional sobre la Evaluacién de la Politica de Derechos
Humanos del Gobierno de Pastrana:Agenda para Superar la Crisis de los Derechos Humanos en Colombia,patro-
cinado por el Comité Académico, Bogoté,Colombia,7 de septiembre de 2000.

106sentencia de la Corte Constitucional Tutela T —186589/T -201615/T-2549,septiembre de 2000,citada en Gru-
po de Apoyo (GAD),ponencia sobre los Principios Guia,presentada por Marcela Salazar.
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Las ONGs colombianas han esta-
do difundiendo y aplicando los
Principios Guia.En mayo de 1999,
el GAD organiz6 un taller en
Bogota, en cooperacién con el
U.S. Committee for Refugees
(Comité Estadounidense para los
Refugiados) y el Brookings Institu-
tion Project on Internal Displace-
ment, sobre la puesta en practica
de los Prinicipios en Colombia. El
taller reuni6 oficiales del gobierno,
ONGs locales, ONGs internaciona-
les y agencias y representantes de
las comunidades de desplazados
internos, con el propésito de anali-
zar la situacion del desplazamiento
interno en Colombia, sobre la base
de los Principios, asi como para
discutir estrategias encaminadas
a mejorar su aplicacién. La decla-
racion final del taller hizo hincapié
en la importancia de poner los
Principios en practica en Colom-
bia. Actualmente, el GAD y la
Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS) estan traduciendo al
espariol, el Handbook for Applying
the Guiding Principles on Internal

Displacement (Manual para aplicar
los Principios Guia sobre el
Desplazamiento Interno), con el fin
de ayudar al personal de campo
internacional y a las ONGs, a
aplicar los Principios en el terre-
no.107

La Conferencia Episcopal de
Colombia también ha estado utili-
zando los Principios Guia como
plataforma para sus parroquias.
Ciertamente, ha disefiado un pro-
grama que utiliza los Principios
Guia para explicar, promover y
evaluar el asunto del desplaza-
miento interno en sus 70 didce-
sis.*® Otras organizaciones, como
el DIAL y CODHES, han publicado
los Principios Guia.®

En Peru, las ONGs también han
empezado a difundir y aplicar los
Principios Guia como indicadores
en el monitoreo y evaluacion de
politicas y leyes nacionales, asi
como para promover y fortalecer
el dialogo con el gobierno sobre
los derechos de los desplazados

1070ffice for the Coordination of Humanitarian Affairs and the Brookings Institution Project on Internal Displace-
ment, Handbook for Applying the Guiding Principles on Internal Displacement, Naciones Unidas,

1999.

108Gimena Sanchez,Memorandum on Visit to Colombia,7-8 de septiembre de 2000,Bogota, p. 2.

109yigem. DIAL incluye los Principios en su publicacion de 1999 llamada The Guiding Principles and Law
387, la cual evalua la Ley 387 a la luz de los Principios. CODHES reprodujo los Principios en un andlisis de 500
paginas del desplazamiento en Colombia,llamado A Country which Flees, publicada en 1999.
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internos. El Comité Nacional para
el Desplazamiento, una organiza-
cion paraguas conformada por 50
organizaciones, realizd un semi-
nario en el 2000 sobre "Politicas
Pdblicas Sociales y la Construccion
de Ciudadania en Areas Afectadas
por laViolencia Politica™.En dicho
seminario, se formularon propues-
tas para asistir a la poblacion
desplazada dentro del marco de
los Principios Guia. Un segundo
seminario estd programado para
el 2001, con el fin de llegar a
ciertas zonas, en particular, la
region oriente, donde el acceso es
limitado."*

Sin embargo, las organizaciones
de desplazados aun no han utili-
zado los Principios Guia en las
Américas, tan ampliamente como
las ONGs y las organizaciones
internacionales. Una parte del
problema yace en el idioma y el
analfabetismo. En Colombia, se
emprenderd una campafia de
ONGs con el fin de popularizar los
Principios y hacerlos mas accesi-
bles a las comunidades desplaza-
das. Si es exitosa, los Principios
podrian resultar ser una herra-
mienta valiosa en el proceso de

empoderamiento de las comuni-
dades desplazadas. Mas adn, su
aplicacion continua en las Améri-
cas servird para mejorar su posi-
cion interacional asi como la
posibilidad de que se conviertan
en parte del derecho internacional
consuetudinario en el futuro.

Conclusioén

En gran parte, el desplazamiento
interno en las Américas ha sido el
producto de conflictos internos
violentos relacionados con el
inadecuado ejercicio del poder, la
exclusion de indigenas y otras cla-
ses sociales empobrecidas de la
vida politica y econdmica del pais,
la distribucién inequitativa de la
tierra, la ausencia de recursos ju-
diciales eficaces, y en el caso de
Colombia, la violencia sistemati-
zada y desenfrenada. Aunque las
soluciones politicas serian sin
lugar a dudas, la respuesta mas
eficaz a tales problemas subya-
centes, la respuesta predominante
en las Américas ha sido una alta
dependencia de las fuerzas milita-
res y paramilitares. Esto tuvo rele-
vancia especial durante el periodo
de la Guerra Fria, cuando la

110jppz y Comité Nacional para el Desplazamiento-Perd,"Peru,la poblacién desplazada afectada por la violen-
cia politica y los Principios Guia sobre el Desplazamiento™,ponencia presentada por José Coronel Aguirre en el In-
ternational Colloquy on the Guiding Principles on Internal Displacement, Viena,21-23 de septiembre de 2000.
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poblacién desplazada, en su ma-
yoria provenientes de la infraclase
de pobres, rurales e indigenas, fue
sefialada como "izquierdista" vy
convertida en blanco militar.
Empero, también es cierto hoy
dia. La continua polarizacion poli-
tica y economica en muchos
paises latinoamericanos hace que
los desplazados, sus dirigentes y
los grupos no gubernamentales
que les apoyan, estén expuestos a
cargos de subversion y vulnera-
bles ante los ataques militares o
paramilitares. Ciertamente, las
amenazas contra y los asesinatos
de dirigentes de asociaciones de
personas desplazadas y ONGs en
Colombia, son los méas virulentos
del mundo.

Aunque el Presidente Fox de
México y el Presidente Pastrana
de Colombia se han demostrado
estar claramente a favor de las
soluciones politicas, en el caso de
Colombia, este compromiso adn
no ha resultado en la proteccion
mejorada de aquellas personas
que estan desplazadas o en riesgo
de ser desplazadas. Ciertamente,
los vinculos cercanos entre los
militares colombianos y las fuer-
zas paramilitares, ponen en riesgo
las propias soluciones politicas
que el gobierno sostiene. Ademas
fomentan la desconfianza de los

desplazados y las instituciones de
la sociedad civil que podrian
protegerles, y facilita que los para-
militares desarraiguen y maten
con impunidad.

Los esfuerzos de las organizacio-
nes no gubernmentales por
ayudar a los desplazados internos,
representan algunas de las sefia-
les mas prometedoras a nivel
nacional en las Américas. En com-
paracion con otras regiones del
mundo, donde existe poca o nula
tradicion de ONGs, sus esfuerzos y
sus actividades de incidencia han
sido notables en el aumento de la
visibilidad nacional e internacional
del problema del desplazamiento
en sus paises. Pero los esfuerzos de
los propios desplazados por esta-
blecer grupos de auto-ayuda vy
organizaciones para defender sus
derechos, han sido ain maés
sobresalientes. Ciertamente, el
alto grado de organizacion entre
los desplazados merece estudio,
especialmente con miras a ver
cémo se puede fortalecer a tales
grupos y si es que tales arreglos
institucionales podrian reproducir-
se en otras partes del mundo.

Los esfuerzos regionales en las
Américas también han instruido.
El proceso de CIREFCA que ayudd
a reintegrar las personas despla-
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zadas, el nombramiento dentro
del marco de la OEA de un relator
sobre personas desplazadas inter-
nas, los informes y las recomenda-
ciones acerca del desplazamiento
interno publicados por la Comi-
sién Interamericana de Derechos

Humanos, y la creacién de la
Consulta Permanente sobre el
Desplazamiento Interno en las
Américas, son iniciativas innova-
doras que podrian servir como
modelos valiosos para otras
regiones.
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REGIONALIZACION Y ARMONIZACION DEL DERECHO DELOS
REFUGIADOS: UNA PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

Sintesis

xiste una tendencia creciente

hacia la armonizacion de

normas y procedimientos en
una variedad de campos legales,
los cuales incluyen el Derecho de
los Refugiados. En tanto que la
Convencidn de 1951 puede servir
de guia para la sistematizacion de
la préctica actual, la flexibilidad a
menudo dependera de las reali-
dades regionales, sus valores y
experiencias. De forma ideal, los
enfoques de la politica regional
deberian complementar este régi-
men sin que esto signifique el
abandono de los principios genera-
les establecidos por la comunidad
internacional. En este articulo, el
autor examina los enfoques de la
politica regional asi como los
procesos para su armonizacion.Se
refiere a las distintas definiciones
en América Latina con respecto a
los refugiados y a las personas

José H. Fischel de Andrade*
Funcionario de ACNUR

necesitadas de la proteccion inter-
nacional, asi como a los procedi-
mientos existentes para la determi-
nacion del estatuto de refugiado
en la region. El autor toma nota de
la posicion del ACNUR en lo que
respecta a la politica de armoniza-
cion y hace referencia al enfoque
pragmatico que se adopté duran-
te la Declaracion de Cartagena de
1984. Desde su punto de vista, la
armonizacion regional de las
legislaciones domésticas en
América Latina es necesaria para
evitar conflictos y soluciones
contradictorias para problemas
similares. El autor sugiere que
tanto el ACNUR como los
6rganos supervisores establecidos
bajo la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos, de
1969, podrian jugar un papel
importante en dicha area. Hasta
el momento solamente un ndime-
ro limitado de paises de América
Latina ha adoptado legislacion

*Abogado (Universidad de Brasilia),Maestria (LLM) en Derecho Internacional (Universidad de Sao Paulo), Diplo-
mé (Institut International des Droits de I’'Homme, Strasbourg), Investigador Asociado y Profesor de De-
recho Internacional (Universidad de Brasilia),Profesor de Derecho Internacional (Universidad Catdlica de Brasilia),
Funcionario del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).Las opiniones expresa-
das en este articulo son las del autor y no reflejan,necesariamente, las del ACNUR o las de Naciones Unidas.
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referente a la condicion de refu-
giado y establecido mecanismos
para el reconocimiento formal de
los refugiados, de manera que el
autor hace una serie de recomen-
daciones para un enfoque regio-
nal armonizado, sugiriendo que es
de interés de los distintos Estados
el evitar politicas y situaciones no
reguladas.

1. Introduccion

El tema de la regionalizacién
surge dentro del contexto de la
tendencia general hacia la armoni-
zacion de normas y procedimientos
en una variedad de campos lega-
les, incluyendo el Derecho de los
Refugiados.

Debido a que la naturaleza de los
flujos migratorios ha cambiado, sin
que los que redactaron la Con-
vencion sobre el Estatuto de los
Refugiados™ de 1951, pudiesen
prever enteramente estos cambios,
los Estados han venido interpre-
tando y aplicando la Convencidn,

asi como otros instrumentos, y el
Derecho de los Refugiados en
formas muy diversas. Un reto fun-
damental pareciese ser la raciona
lizacién y sistematizacion de las
practicas existentes. Hasta cierto
punto esto puede realizarse a
través de una interpretacion de
buena fe de la Convencion, con
una aplicacién generosa y liberal,
manteniendo en mente su objeti-
vo fundamental. La Convencién
de 1951 ha probado ser un ins-
trumento sélido, pero flexible,
para brindar proteccién intema-
cional a millones de refugiados
alrededor del mundo, y contintia
teniendo relevancia directa para
muchas, si no todas las situaciones
actuales que producen refugiados?.
Es, por lo tanto, un instrumento de
derechos humanos de carécter
fundamental, que aln hoy atrae
tanto el compromiso® como la
lealtad continua de los Estados
Partes.

La validez, relevancia y flexibilidad
de la Convencion de 1951 deben

1pe aqui en adelante “*Convencion de 1951" o “'Convencion®;para el texto, ver 189 United Nations Treaty
Series (1954),pp. 137-221;0 Compilacion de Instrumentos Juridicos Internacionales:principios y criterios relati-
vos a refugiados y derechos humanos, vol.l,Ginebra, ACNUR,1992,pp. 117-141.

26, Walzer, "Statement of the UN Deputy High Commissioner for Refugees on the Occasion of the 10th Anniver-
sary of the Cartagena Declaration on Refugees",in Memoria del Coloquio Internacional: 10 afios de la
Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (Coloquio de San José Costa Rica,5-7 Dic.1994),San José,

ACNUR/IIDH,1995, p. 30.

3Meéxico recientemente ratificé a la Convencion de 1951,el 7 de junio de 2000.
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por lo tanto orientar la racionali-
zacion y la sistematizacion de las
practicas actuales. Esta flexibili-
dad dependera a menudo de las
realidades regionales, sus valores
y experiencias. Por lo tanto los
enfoques regionales hacia la pro-
teccion de los refugiados, sin
abandono de los principios endo-
sados por la comunidad internacio-
nal, deberan guiar y complementar
las acciones para la resolucién,o al
menos mitigacion, de la proble-
maética de los refugiados.

El andlisis que se propone en el
presente articulo primeramente
examina lo que se esta conside-
rando y ha sido considerado en
términos de regionalizacion y
armonizacion del Derecho de los
Refugiados. Se da entonces consi-
deracién a las distintas definicio-
nes gue existen en América Latina,
con respecto a los refugiados y
a las personas necesitadas de
proteccion internacional y, subse-
cuentemente, son considerados
los procedimientos existentes pa-
ra la determinacion del estatuto
de refugiado en la region.

La armonizacion de las interpreta-
ciones de la definicién de refugia-

do no se enfrenta aqui porque, a
diferencia de otras regiones, en
América Latina existen diversas
definiciones de lo que es un refu-
giado y de quiénes serian acree-
dores de la proteccion internacio-
nal;definiciones que se derivan de
los distintos instrumentos legales
regionales y sub-regionales de
caracter obligatorio y no-obligato-
rio. Por lo tanto, en esta region es
importante primero enfrentar la
necesidad de armonizar las defini-
ciones aplicables y, solamente
hasta que se haya cumplido dicha
etapa, considerar, conforme surja
la necesidad, la armonizacion de
interpretaciones.

2. Tendencias actuales de
regionalizacion y de armoni-
zacion

2.1 Enfoques regionales: un
paso cauto, pero fundamental

No hace mucho tiempo se afir-
maba que el Derecho de los Re-
fugiados debia ser desarrollado a
nivel global y que serfa lamenta-
ble si las soluciones a los proble-
mas de los refugiados no pudie-
sen ser encontrados dentro del
marco de las Naciones Unidas®. En
la actualidad, sin embargo, la per-

4ver A.Grahl Madsen, Territorial Asylum, London/ Stockholm,Oceana Publ/Almqvist & Wiksell International,

1980, p. 66.
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cepcidn general es que todavia no
ha llegado el momento para un
nuevo marco juridico establecido
por nuevos instrumentos basados
en criterios y necesidades univer-
sales®. Aunque fuese de otro mo-
do, no puede existir un juego uni-
versal de medidas y respuestas
practicas; los esfuerzos para miti-
gar las causas, proteger a quienes
lo necesitan,y asignar responsabi-
lidades en la resolucion de
problemas debe variar segun la
naturaleza del movimiento®.

Las iniciativas regionales necesi-
tan llevarse a cabo con cautela,
dado su impacto potencial y el
"efecto dominé™ que tiene en
otras regiones. El objetivo de un
enfoque politico regional es miti-
gar las fallas y deficiencias de la
Convencién de 1951 con relacion
a las migraciones forzosas mo-
dernas, y adaptar la legislacion
internacional a la problematica
de los refugiados a nivel regional.
En este proceso, los instrumentos
regionales deberan necesariamen-
te incorporar y ser compatibles con

principios universales, y deberan
ser interpretados y aplicados de
acuerdo con dichos principios. Los
principios regionales no estan
orientados a prevalecer sobre
aquellos de caracter universal,
mas bien a complementarlos don-
de quiera que sea hecesario. Como
una consecuencia de ello, los feno-
menos regionales deberan ser
analizados y enfrentados de
manera paralela a los universales.

Los avances regionales hacen
surgir muchas ventajas. Al adaptar
el sistema global a las realidades
especificas de una region o sub-
region, varios factores positivos
estan siendo tomados en conside-
racion, tales como particularidades
especificas, intereses mutuos,
compatibilidad cultural y tradicio-
nes sociales. Asimismo, las organi-
zaciones regionales generalmente
se encuentran en una mejor
posicién para jugar un papel acti-
vo en los procesos de pacificacion
y mantenimiento de la paz debido
a la representacion geografica
equitativa que facilita la obten-

SVer G. Coles, ""Approaching the Refugee Problem Today",in G. Loescher & L Monahan (eds.),Refugees and In-
ternational Relations, Oxford,Clarendon Press, 1990, p. 383; PH. Kooijimans, "'Trends and Developments in
Asylum and Admission of Refugees™, Yearbook of the International Institute of Humanitarian Law (1986-87), p.
159; D.L.Garrido, El Derecho de Asilo, Madrid,Ed. Trotta,1991, p. 29.

6pM.Moussali,"International Protection:the road ahead", 3 International Journal of Refugee Law (1991),

p. 610.
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cién de consenso. Las soluciones,
por lo tanto, pueden ser realiza-
das "a la medida" de las circuns-
tancias especificas que pudiesen
surgir’. Las iniciativas regionales,
debido a su naturaleza pragmati-
ca, facilitan la remocion de las
dificultades y limitaciones que a
menudo caracterizan acciones
llevadas a cabo a nivel universal.
Por supuesto, existen dificultades
también, que se originan en los
enfoques regionales, tal como la
falta de experiencia, estructura,
medios econdmicos y procedi-
mientos de muchas organizacio-
nes para responder de manera
efectiva a los conflictos y a las
emergencias de caracter humani-
tario®.

A pesar de dichas desventajas, la
regionalizacion de la proteccion
de los refugiados y sus mecanis-
mos pareciera ser la mejor opcién
para articular y consolidar diversos
principios regionales, relevantes a

la solucion de los problemas de
los refugiados’. Se requiere de
cautela, sin embargo, en el senti-
do que los enfoques de politica
regional no deberan estar acom-
pafiados de un deterioro de las
normas o patrones que han sido
establecidos, por medio de inmen
sos esfuerzos, al nivel universal®.

Muchas regiones ya se han dado
cuenta de los beneficios y de la
conveniencia de las iniciativas
regionales. Europa se encuentra a
la cabeza de este proceso, aunque
su posicién puede ser criticada
por su politica orientada a la
restriccion (infra). Se ha afirmado
que Europa requiere un sistema
propio para los refugiados, tanto
para enfrentar sus problemas
regionales, asi como para solucio-
nar el problema global, lo que
deberd ser realizado por medio
del manejo de las presiones
migratorias y de refugiados como
parte de la economia europea

TVer L.Driike, Preventive Action for Refugee Producing Situations, 2nd ed., Frankfurt am Main, Verlag Pe-
ter Lang (European University Studies:Ser. 31, Political Science, vol.150),1993, p. 44;Coles, supra nota 5, p. 393.

8ver G. Loescher, Beyond Charity: International Cooperation and the Global Refugee Crisis New Yor-
k/Oxford,Oxford Univeristy Press, 1993, p. 190;Driicke, supra nota 7, p. 175.

OVer P.M.Moussalli,"Fundamental Principles in the International Protection of Refugees and Displaced Persons:
the role of the UNHCR",in Round Table of Asian Experts on Current Problems in the International Pro-
tection of Refugees and Displaced Persons (Seminar of Manila,14-18 Abr. 1980),San Remo, IIHL/Univer-

sity of the Filipines, 1980, p. 12.

101pig.
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centralizada, sus objetivos politi-
cos y de seguridad™. Sin embargo,
cuando desarrollen su propio sis-
tema, los paises Europeos debe-
rian ponerle atencion al impacto
que sus propias politicas podrian
tener en otras regiones, que a
menudo sera positivo, pero con
mayor frecuencia negativo.

Por ejemplo, en 1988 la Comision
Espafiola de Ayuda al Refugiado
(CEAR) aprobd un informe de una
politica de numerus clausus, por
medio del cual una politica regio-
nal selectiva sugeria que se le
otorgase proteccion y asistencia a
los africanos en Africa, a los lati-
noamericanos en Latinoamérica y
asi sucesivamente®. Propuestas
tales como ésta,asi como los prin-
cipios de "Primer pais de Asilo" y
la implementacion de medidas de
disuasion, requieren un escrutinio
critico y cuidadoso.

Asia no ha desarrollado de forma
explicita iniciativas regionales
como las de otras regiones. El

Comité Consultivo Juridico Asiati-
co-Africano parecia haber iniciado
hace treinta afios una actividad
que prometia traer resultados
prometedores®. Sin embargo,
dicho desarrollo esperado no ha
ocurrido. Aparte de una contribu-
cion académica muy constructiva
dada en abril de 1980 por la "'Me-
sa Redonda de Expertos Asiaticos
en la Proteccion Internacional de
Refugiados y de Desplazados”,
que se llevd a cabo en Manila, la
Unica iniciativa sobresaliente asia-
tica fue el Plan de Acci6n Integral
(CPA), de 1989, sobre los proble-
mas de los Indo-Chinos que
procuraban asilo en la region del
Sud-Este de Asia, y su iniciativa
predecesora,el Programa de Parti-
da Ordenada (ODP), de 1975".

Desde los flujos de movimientos
forzados en 1960 hasta la actua-
lidad, Africa ha estado enfrentan-
do problemas de refugiados
enormes. Los paises africanos
siempre se han mostrado preo-
cupados por la provision de

Llyer Loescher, supra nota 6, p. 163. Para algunas de las iniciativas regionales llevadas a cabo por y con el Par-
lamento Europeo, el Consejo de Europa y la Comisidn Europea,ver Garrido, supra nota 5,pp. 191-202.

L2Garrido, supra nota 5, p. 187.

L3ep agosto de 1966,en Bangkok,el Comité Consultivo Juridico Asiatico-Africano adopté en su Octava Sesion,
los "*Principles Concerning Treatment of Refugees';para el texto, ver Collection of International Instruments

Concerning Refugees, Ginebra, ACNUR,1990, p. 201.

14para articulos que enfocan diversos aspectos del CPA,ver 5 International Journal of Refugee Law (1993).
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respuestas regionales a sus pro-
blemas. El 10 de septiembre de
1969, la Convencion de la OUA
por la que se regulan Aspectos
Especificos de Problemas de los
Refugiados en Africa se llevd a
feliz término bajo los auspicios de
la Organizacion para la Unidad
Africana: aparte de encarnar la
definicion de refugiado de la
Convencion de 1951, el Articulo 1
agrega lo siguiente:

"2. El término "refugiado" se
aplicard también a toda persona
que, a causa de una agresion exte-
rior, una ocupacion, o una domina-
cién extranjera, o de acontecimien-
tos que perturben gravemente el
orden publico en una parte o en la
totalidad de su pais de origen, o
del pais de su nacionalidad, esta
obligada a abandonar su residen-
cia habitual para buscar refugio
en otro lugar fuera de su pais de
origen o del pais de su nacionali-
dad"®.

La Convencién de la OUA — que,
aparte de su definicion ampliada

de refugiado, también toca temas
que no habian sido planteados
anteriormente en un documento
internacional con caracter obliga-
torio, tal como el tema de la repa-
triacion voluntaria — se considera
como un complemento regional
efectivo a la Convencion de 1951.
Aparte de los eventos recientes en
Africa Central, hasta la fecha y en
general, la Convencion de la OUA
ha aportado una base satisfacto-
ria para enfrentar los problemas
crecientes de los refugiados en el
continente africano. Esta tenden-
cia en Africa de regionalizar las
iniciativas en los asuntos de
refugiados fue reafirmada vy
corroborada en algunas reco-
mendaciones del Documento de
Addis Abeba sobre Refugiados y
Desplazamientos Forzosos de
Personas en Africa®®. La recomen-
dacion 12, por ejemplo, afirma
que,

"Con el fin de reforzar las medi-
das propuestas en las recomenda
ciones arriba mencionadas, la re-
gion Africana deberia elaborar,

15pe aqui en adelante *"Convencion de la OUA™;para el texto, ver 45 United Nations Treaty Series, pp. 1001
et seq.; 0 Compilacion de Instrumentos Juridicos Internacionales: principios y criterios relativos a re-
fugiados y derechos humanos, vol.l,Ginebra, ACNUR,1992,pp. 353-361.

16E| Documento de Addis Abeba fue adoptado por el Simposio de la OUA/ACNUR sobre Refugiados y Desplaza-
mientos Forzados de Poblacién en Africa,que sucediera el 8-10 de septiembre de 1994,en Addis Abeba,Etiopia.
Para el texto, ver (Special Issue) International Journal of Refugee Law (1995),pp. 303-319.
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con dedicacién y determinacion,
modalidades para una respuesta
efectiva al problema del refugio
sobre una base regional. En situa-
ciones donde una sub-regién o
grupo de paises se vean afectados
por un problema de refugio
comun, dicho enfoque es parti-
cularmente apropiado. En otros
casos, donde las emergencias se
encuentren mas all4 de las accio-
nes humanitarias por si mismas,
las iniciativas politicas necesarias
también podrian requerir un enfo-
que regional (...)"".

Por (ltimo, América Latina
también ha colaborado en el de-
sarrollo de enfoques de politica

refugiados. Aparte de los instru-
mentos regionales que, desde el
siglo pasado, han sentado las
bases para el estatuto de "‘refu-
giado'*, algunos paises latinoa-
mericanos han desarrollado
mecanismos y conceptos que han
enfrentado los problemas prevale-
cientes de los refugiados de ma-
nera un tanto pragmatica®®. Como
no existe una voluntad politica
que de apoyo a los esfuerzos
hacia un régimen regional sobre
las bases de la Convencion de la
QOUA, la solucién pragmatica que
se identificd en la region fue la
Declaracion de Cartagena sobre
los Refugiados, adoptada en un
Coloquio que se realiz6 en

Colombia en 1984%. E| hecho de
que el Comité Ejecutivo del

regional dirigidos a mejorar la
situacion de la proteccién a los

1sin embargo y de forma un tanto contradictoria,la Recomendacion No. 10 afirma que *La crisis del refugio no
puede ser enfrentada adecuadamente por medio de enfoques rigidos y regionalizados. El Simposio recomienda
que este problema sea enfrentado de forma global y completa, ya que al final afectara a todas las regiones del
mundo™. Talvez lo que se buscaba con esta aseveracion era manifestar que las iniciativas regionales no deben ser
consideradas per se y que deben siempre considerar lo que se ha alcanzado a nivel global.

18] término "asilado" se refiere a una persona que disfruta un estatuto legal que resulta de la aplicacién de cual-
quiera de los instrumentos latinoamericanos (enumerados abajo en la nota 39) o de la legislacion local pertinen-
te que se deriva de uno de estos. Como se discute abajo en la seccién 3.1, estatuto de asilado™ y “estatuto de
refugiado™,son conceptos distintos en América Latina.

19¢| modelo de solucién centroamericano para el movimiento a gran escala de refugiados fue creado en la Con-
ferencia Centroamericana sobre Refugiados (CIREFCA),que se llevé a cabo en la Ciudad de Guatemala en mayo
de 1989. Para el documento que guiara la discusion durante la CIREFCA,ver H.Gros Espiell et al,"Principles and
Criteria for the Protection of and Assistance to Central American Refugees, Retunees and Displaced Persons in La-
tin America™, 2 International Journal of Refugee Law (1990),pp. 83-117.

20pe este punto en adelante "'Declaracién de Cartagena de 1984" o "'Declaracion de Cartagena™.El contexto
histérico en el cual la Declaracién de Cartagena surge es analizado abajo en la seccién 3. Para su texto, ver La
Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Ju-
ridicos y Humanitarios (Coloquio de Cartagena de Indias, 19-22 de noviembre 1984),Bogota, ACNUR/Centro
Regional de Estudios del Tercer Mundo/Universidad Nacional de Colombia,1986,pp. 332-339.
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programa del ACNUR ""acogi6 con
beneplacito el empleo de criterios
regionales para resolver los pro-
blemas de los refugiados de
alcance regional que se pusieron
ampliamente de manifiesto en el
Coloquio™ [de Cartagena] es una
evidencia de la importancia
potencial de esa iniciativa™.

Inicialmente disefiado para en-
frentar los problemas de finales
de la década de los setenta y prin-
cipios de los ochenta en América
Central, la Declaracion de Carta-
gena de 1984 ha influenciado a
los paises latinoamericanos. En la
conmemoracion de su décimo ani-
versario, otro Coloquio que se
realizo en San José de Costa Rica
confirmd la vocacion regional de
la Declaracion de Cartagena de
1984. Los participantes en el
Coloquio de San José han llegado,
entre otras, a las siguientes
conclusiones:

"Decimoctava. Tomar nota, con
particular interés, de los esfuerzos
que viene desarrollando la ‘Consul-
ta Permanente sobre Desplazados
Internos en las Américas’, como fo-

ro regional interagencial dedicado
al estudio y tratamiento de los
apremiantes problemas que en-
frentan las personas desplazadas
dentro de sus propios paises por
motivos similares a los que cau-
san flujos de refugiados;

"Vigésima. Hacer un llamamiento
a los Estados para que recurran a
los foros regionales existentes en
materias tales como asuntos eco-
ndmicos, de seguridad y de protec-
cion del medio ambiente, con el
propésito de que incluyan en su
agenda la consideracion de temas
relacionados con refugiados,
otros desplazamientos forzados y
migraciones'*.

Diversos patrones regionales de la
definicion del término "‘refugia-
do™, de los procedimientos para
determinar el estatuto de refugia-
do, asi como del tratamiento de
los refugiados pueden, por
supuesto, causar muchos proble-
mas, por ejemplo en lo que
respecta a la interpretacion y
factores generadores, pero los
patrones regionales cuentan con
la ventaja atractiva de regular los

21conclusién No. 37 (XXVI1) del Comité Ejecutivo deACNUR,de 1985,"Los Refugiados Centroamericanos y la De-

claracion de Cartagena sobre los Refugiados'.

22para las conclusiones y recomendaciones de la Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplaza-
das, de 1994,ver Memoria del Coloquio, supra nota 2,pp. 415-425.
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asuntos: los asuntos no-regulados
no actdan en el mejor interés de
los Estados, ya que no contribuyen
a la resolucion de problemas, mas
bien en su generacién. Por lo
tanto, las iniciativas regionales
deben ser vistas como un marco
para la solucién pragmaética
dentro del cual la necesidad de los
refugiados pueda ser enfrentada
sobre bases de caracter humani-
tario y de derechos humanos®.

2.2 Armonizacion: Un factor
importante en la regionaliza-
cién

Cuando se considera la necesidad
de regionalizar la proteccion de
los refugiados, la necesidad de
armonizar las politicas relevantes
y la normativa aplicable también
debe ser considerada. La armoni-
zacién va mas alla de un simple
enfoque regional, ya que el mismo
puede limitarse a las tendencias
comunes®. La armonizacion a su
vez, debe ser comprendida como

un esfuerzo concertado y total
que incluya la voluntad politica,
legislativa y diplomatica de todos
los Estados en una region especi-
fica. La armonizacién regional
debe comprender, fundamental-
mente, la legislacion que define el
término "refugiado”, la interpre-
tacién de dicho concepto, asi
como el procedimiento para de-
terminar el estatuto de refugiado.

En lo referente a la politica de
armonizacion regional, la posicién
del ACNUR es clara:

""Los enfoques regionales armoni-
zados (...) son quizés la opcion
méas prometedora para el fortale-
cimiento de la proteccién. En la
medida en que se progresa hacia
la remocion de las barreras en el
movimiento de personas y la coor-
dinacién de politicas regionales
en lo referente a la admision o no
admision de extranjeros que in-
cluye quienes buscan asilo, es
inevitable que las politicas nacio-

23)c. Hathaway, "'A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law" 31(1) Harvard International

Law Journal (1990), p. 175.

24Un buen ejemplo son los distintos arreglos concluidos en América Latina desde el siglo XIX con relacion al es-
tatuto de “asilado™ Ellos reflejan una préactica regional y costumbre que no se encuentran de ninguna manera ar-
monizada.Ni siquiera la Convencion sobre Asilo Territorial,de 1954,por ejemplo, es una manifestacion de un de-
recho aceptado por unanimidad por todos los Estados que actualmente representan la comunidad latinoamerica-
na;ver H.Gros Espiell,"El Derecho Internacional Americano sobre Asilo Territorial y Extradicion en sus Relaciones
con la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre estatuto de los refugiados™,en Asilo y Proteccion In-
ternacional de Refugiados en América Latina (Cologuio de México, 11-15 de mayo 1981),México, Univer-

sidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 72.
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nales preocupadas con la admi-
sién de personas necesitadas de
la proteccion internacional tam-
bién deban ser armonizadas (...Y".

La armonizacién de politicas es
necesaria por razones pragmaticas:
los flujos de refugiados desafortu-
nadamente no desapareceran
pronto y por lo general tienen un
impacto regional. Las précticas
regionales de coordinacion y
armonizacion permitirdn por lo
tanto la formulacion de respuestas
concertadas que se encuentren
mejor adaptadas hacia un mejor

Europa es sorprendente tanto por
ser la region mas avanzada con
respecto al progreso en los enfo-
ques armonizados hacia los refu-
giados®, asi como por sus numero-
s0s Y variados tipos de restriccion.
Aunque los Estados europeos ya
estaban adoptando politicas y
normas relativas a los refugiados
desde finales de la década de los
cincuentas”, es solamente a partir
de mediados de los 80s con la con-
clusion del Acuerdo de Schengen
de 1985%, que uno puede hablar
de armonizacién europea de las

manejo, dentro de un contexto
humanitario, de los problemas
que surgen de los flujos de refu-
giados.

politicas de asilo®, lo cual ha teni-
do un efecto muy restrictivo en
todos los territorios de sus Esta-

25ACNUR,"Note on International Protection™,UN doc.A/AC.96/830,7 set.1994,parrafo 55. Ver también Con-
clusién No. 80 (XLVII) del Comité Ejecutivo, “Enfoques Globales y Regionales en un Marco de Proteccion™.

26Ver, entre otros, K.Hailbronner, ""The Right to Asylum and the Future of Asylum Procedures in the European
Community”, 2 International Journal of Refugee Law (1990),pp. 341 et seq; F. Lefebvre, ""L’Harmonisation
de la Procedure d'Eligibilité au Niveau du Conseil de I’Europe",13 Thesaurus Acroasium (Institute of Interna-
tional Public Law and International Relations, Thessaloniki) (1987),pp. 909 et seq; D. Joly, ""The Porous Dam:Eu-
ropean Harmonization on Asylum in the Nineties”, 6 International Journal of Refugee Law (1994),pp. 159
et seq; R.McDowall,"Co-ordination of Refugee Policy in Europe",in G. Loescher & L.Monahan (eds.), supra no-
ta 5,pp. 179 et seq;H.Meijers, "Refugees in Western Europe:‘Schengen’ affects the entire refugee law", 2 In-
ternational Journal of Refugee Law (1990),pp. 428 et seq.

27Ver, entre otros, el Acuerdo Europeo de 1959 sobre la Abolicién de Visas para los Refugiados, la Recomenda-
cién No. 293 de 1961 acerca del Derecho del Asilo, y la Resolucion No. 14 acerca del Asilo a Personas en Peligro
de Persecucion. Para los textos, ver, respectivamente, Coleccion de instrumentos internacionales, supra nota 21,
pp. 301-3,304,305.

28E| Acuerdo de Schengen,de 1985,se vié precedido por la Recomendacion de 1981 sobre la Armonizacion de
los Procedimientos Nacionales Relacionados al Asilo.

29¢onsiderando que para lograr la armonizacién de las politicas de asilo es indispensable armonizar la aplicacién
de los criterios relativos a la determinacion del estatuto de refugiado, el 4 de marzo de 1996 el Consejo Europeo
emitié una Posicion Conjunta en la aplicacion armonizada de la definicion de refugiado establecida en el Articulo
1 de la Convencion:ver EC Official Journal, 13 de Marzo de 1996.
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dos miembros. De los esfuerzos
europeos de armonizacion, uno
puede tener la impresion que la
coordinacion de la legislacion es,
a fin de cuentas, el levantamiento
de una fortaleza contra la acepta-
cion de eventuales refugiados, y
de que el tema es tratado exclusi-
vamente con el fin de armonizar
las leyes al nivel mas bajo®.

En lo que respecta a América
Latina en general,y Centro Améri-
ca en particular, los primeros
movimientos hacia la armoniza-
cién ocurrieron a mediados vy
finales de los ochentas, con
ocasion de la Declaracion de
Cartagena de 1984 y CIREFCA de
1989. La Declaracion reciente
de San José, de 1994, acerca
de los Refugiados y Personas
Desplazadas, afirma, en su quinta
conclusion, lo siguiente:

"Instar a los gobiernos a que
impulsen, con la colaboracién del
ACNUR, un proceso de progresiva
armonizacion de normas, criterios
y procedimientos en materia de
refugiados, basado en la Con-
vencion de 1951 y el Protocolo

30Hail|br0ner, supra nota 26, p. 351.

31ver Memoria del Cologuio, supra nota 2, p. 420.

de 1967 relativos al estatuto de
los refugiados, la Convencion
Americana sobre Derechos Hu-
manos Yy la Declaracion de Carta-
gena™.

Aunque deseable, la armonizacion
de los enfoques regionales acerca
de los refugiados en América
Latina no resulta una tarea facil,
debido a las realidades particula-
res que enfrentan los distintos
Estados centroamericanos y suda-
mericanos. Esto ha resultado en
politicas, regulaciones y practicas
que difieren entre si. Lo que hace
falta ahora es el intercambio de
informacion acerca de normas
que puedan ser aplicadas a los
distintos paises latinoamericanos,
establecer si los avances realiza-
dos en determinados paises refle-
jan la voluntad generalizada de la
region,y si tienen posibilidades de
mantenerse;y discutir si los paises
latinoamericanos se encuentran
en capacidad de aplicar la defini-
cion ampliada del concepto de
refugiado de la Declaracién de
Cartagena de manera efectiva,
en vista de los desplazamientos
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masivos de personas a otras regio-
nes®. Si se lograra estos objetivos,
la region podria sentirse orgullosa
de armonizar sus politicas y nor-
mas al nivel mas alto posible.

La armonizacion regional de las
legislaciones aplicables en Améri-
ca Latina, concernientes a los
refugiados, es de hecho necesaria
para evitar conflictos y soluciones
contradictorias a problemas simi-
lares®. En la tarea de la armoniza-
cion de la legislacion doméstica
dentro del contexto del Derecho
de los Refugiados y de las particu-
laridades de caracter regional,
tanto el ACNUR como los organos
supervisores establecidos bajo la
Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos (la Comisién y
la Corte Interamericana, la Ultima
en su caracter consultivo) podrian
muy probablemente jugar un
papel destacado®.

La armonizacién de la legislacion
doméstica debe comprender tanto
la definicion del término "refugia-
do" como los procedimientos para
determinar este estatuto juridico.
En lo que respecta a la definicion
de refugiado, la primera tarea es
la de asegurarse que los Estados
de la regibn cuenten con una
definicién arménica, que no es el
caso todavia de América Latina
(infra). Entonces surge el proble-
ma crucial de asegurar que los
Estados apliquen los criterios de
igual forma y que las interpreta-
ciones nacionales se encuentren
alineadas con los patrones esta-
blecidos que han sido endosados
a nivel regional o global. Este
problema se encuentra intrinseca-
mente ligado a la necesidad de
establecer procedimientos armo-
nizados para la determinacion del
estatuto de refugiado, ya que las
variaciones entre los sistemas de

32 p.D'Alotto & R.Garreton,""Developments in Latin America:some further thoughts™, 3 International Jour-
nal of Refugee Law (1991), p. 500.La inclusion de la definicién de refugiado de la Declaracion de Cartagena
en un esfuerzo de armonizacion ya ha sido sugerido por la Resolucion de la Asamblea General de la OEA No. 1336
(XXV-0/95),adoptada en la novena sesion plenaria,del 9 de junio 1995,la cual "'2.[Urge] a los Estados miem-
bros a considerar la posibilidad de promover un proceso de armonizacion legal sobre asuntos de refugiados, to-
mando en cuenta los principios representados en dichos instrumentos como la Convencion de 1951 sobre el Es-
tatuto de los Refugiados, el Protocolo de 1967,la Convencidn Americana sobre los Derechos Humanos, la Decla-
racion de Cartagena y la Declaracion de San José de 1994

33Ver la resolucion de la Asamblea General de la OEA No. 1504 (XXVII1-0/97),adoptada en la sétima sesion ple-
naria el 4 de junio de 1997,que "5.[considera] la necesidad de armonizar la legislacion,criterios y procedimien-
tos relativos al refugio hasta donde sea posible, para proveer tratamiento apropiado a las personas en esa posi-
cion™.

3Aver A.A.Cangado Trinidade, ""Discurso Inaugural™,in Memoria del Coloquio, supra nota 2, p. 27.
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determinacion nacionales hacen
que cualquier intento de armoni-
zar la puesta en vigor del estatuto
de refugiado sea inGtil*. La armo-
nizacion de los procedimientos
para la determinacion del estatuto
de refugiado, la cual es deseable
en América Latina®, necesita
ser considerada tanto bajo los
lineamientos endosados por la
comunidad internacional®, asi
como por la experiencia de la
region; se debe brindar especial
atencion a ciertos desarrollos
nacionales que pueden servir para
indicar lo que puede hacerse en la
region.

3. Definiciones del término
"refugiado™ en Latinoamérica

3.1 La definicion de "asila-
do" y la de "refugiado™:

conceptos analogos
distintos

pero

Aparte de las definiciones de re-
fugiado establecidas en la Con-
vencion de 1951 y la Declaracion
de Cartagena de 1984, también
existen otras definiciones en
América Latina, orientadas a
proveer proteccion a personas
que son perseguidas en sus luga-
res de origen. Estas definiciones
dan pie al concepto de ""asilado""*®.

Aunque el "'estatuto de asilado™ y
"estatuto de refugiado”, pueden
tener el mismo significado en la
mayor parte de los paises, este no
es el caso en América Latina. El
""estatuto de asilado™ es una con-
dicion legal que tiene sus premi-
sas en los diversos instrumentos
regionales que comenzaron a
evolucionar durante el final del
siglo XIX*. A su vez, el "estatuto

35Ver E.Arholeda,"The Convention Refugee Definition in the West:a legal fiction?", 5 International Journal
of Refugee Law (1993), p. 68.

36Ver, entre otros, K.Asomani,"Anlisis Histérico de la Situacion de los refugiados en América Latina que propi-
cio la adopcion de la Declaracion de Cartagena de 1984 sobre los Refugiados™,in Memoria del Coloquio, supra
nota 2, p. 192; ACNUR,""Declaracion de Cartagena,diez afios después”,in Memoria del Coloquio, suprano-
ta 2,pp. 52,59 y 75.

3Tver, por ejemplo, Conclusiones No. 8 (XXVIII),No. 28 (XXXII) y No. 30 (XXXIV) del Comité Ejecutivo.
38ver supra nota 18.

39ver Tratado de Montevideo sobre Derecho Internacional Penal,de 1889;Convencion de la Habana sobre el Asi-
lo, de 1928;Convencion de Montevideo sobre el Asilo Politico, de 1933; Tratado de Montevideo sobre Derecho Pe-
nal Internacional,de 1940;y las Convenciones de Caracas sobre Asilo Diplomatico y sobre Asilo Territorial,ambas
de 1954. Para los textos, ver Coleccién de Instrumentos Internacionales, supra nota 13,pp. 236-273.

88

—b



03- ARTI CULO gqxd  8/10/2001 8:04 am ‘ 89
L/

de refugiado™ es otorgado sobre
la base de instrumentos globales
que se remontan a principios de la
década de los veinte®. En tanto
que ambas definiciones de estatu-
to legal pueden en la mayor parte
de los casos comprender los mis-
mos derechos y obligaciones, este
no es siempre el caso. Un analisis
profundo de las distinciones
intrincadas entre estas dos defini-
ciones y condiciones juridicas
sobrepasan el objetivo de este
articulo, sin embargo es importante
enfatizar sus diferencias funda-
mentales. Algunas de estas han
sido muy claramente identifica-
das por Jaime Ruiz Santiago y son
las siguientes*:

e La definicién de asilado es
una definicion regional que
fue establecida por primera
vez, en un instrumento
regional, el Tratado de
Montevideo sobre Derecho
Internacional Penal, de

1889, y se encuentra re-
glada por diversos instru-
mentos regionales. La
definicion de "'refugiado™
es de caracter global, go-
bernado en gran medida
por la Convencion de 1951
y el Protocolo de 1967, cuyo
desarrollo se remonta a la
Liga (Sociedad) de las
Naciones. Es solamente de
forma reciente que el
término "refugiado™ ha
encontrado expresion en
instrumentos obligatorios o
no-obligatorios a nivel
regional, tal como la
Convencion de la OUA de
1969 vy la Declaracion de
Cartagena de 1984;

Los asilados pueden ser
objeto de proteccidn,dentro
de las fronteras de paises
"productores de asilados™,
como es el caso del asilo
diplomatico. El refugiado

4014 fase histérica de la proteccion internacional de los refugiados inicié en 1921,con el establecimiento del Al-
to Comisionado de la Liga (Sociedad) de las Naciones para los Refugiados Rusos, y terminé a inicios de 1952,jun-
to con la Organizacién Internacional de Refugiados;ver J.H.Fischel de Andrade, Direito Internacional dos Re-
fugiados: evolugao historica (1921-1952), Rio de Janeiro, Renovar, 1996,213p.; J.C. Hathaway, “The Evo-
lution of Refugee Status in International Law:1920-1950",33(2) International and Comparative Law Quar
terly (1984), p. 348 et seq;J. Vernant, The Refugee in the Post-War World, New Haven, Yale University Press,

1953,pp. 24-101.

41yer J. Ruiz de Santiago, "Consideraciones Generales acerca del Derecho Internacional de los Refugiados™, in
Jornadas sobre los Sistemas Internacionales de Proteccion Juridica de la Persona Humana (Coloquio
de Buenos Aires, septiembre 1990),Buenos Aires, CICR/IIDH/ACNUR/Consejo Argentino para las Relaciones Inter-

nacionales, 1991,pp. 94y 95.
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debe ser una persona que
haya cruzado las fronteras
de su pais de origen;

para ser considerado un
"asilado™ un individuo debe
ser considerado como
perseguido en el momento;
un "refugiado™ solamente
requiere tener un temor
bien fundamentado de
persecucion, el cual no
requiere que se haya mate-
rializado aun;

un "asilado™ es perseguido
solamente basandose en
delitos de carécter politico;
la definicion de "'refugiado™
es mas amplia y cubre opi-
niones politicas, asi como
otros motivos: raza,religion,
nacionalidad y pertenencia
a un grupo social determi-
nado;

En lo que respecta a "asila-
dos™, no se ha establecido
una organizacion para
supervisar y colaborar en la
puesta en vigor de los
instrumentos de asilo; en
el caso de los instrumen-

tos sobre refugiados, el
ACNUR juega un papel fun-
damental e importante en
estas actividades, asi como
en el desarrollo ulterior de
los principios aplicables a la
proteccion de los refugiados;

e  Losinstrumentos de "asilo"
no contienen clausulas de
cesacion o de exclusion, los
cuales se prevén en los
instrumentos sobre refu-
giados; Y,

e lacondicion juridica de "asi-
lado™ tiene una naturaleza
constitutiva, siendo concedi-
da por un Estado a un indivi-
duo; a su vez, la condicion
juridica de "refugiado™
obtenida por un acto de na-
turaleza declaratoria, en
donde el Estado reconoce a
la persona como refugiada.

A pesar de las diferencias entre
"refugiado™ y "asilado', ambas
definiciones y estatutos son com-
plementarios y comparten la
misma premisa, que es la protec-
cion de individuos perseguidos®.
Después de comparar y contrastar

42yier . Ruiz de Santiago, "'O Direito Internacional dos Refugiados:caracteristicas e desenvolvimento na América
Latina",in A.A.Cancado Trinidade (ed.), A Prote¢@o dos Direitos Humanos no Plano Nacional e Inter-
nacional: Perspectivas Brasileiras (Coloquio de Brasilia,jul.1991),San José/Brasilia,/IDH/Friedrich-Naumann
Stiftung,1992, p. 131;J. Ruiz de Santiago, *'Reflexiones sobre la Regulacion Juridica Internacional del Derecho de
los Refugiados™,in J. Irigoin B. (ed.), Nuevas Dimensiones en la Proteccién del Individuo, Santiago, Insti-
tuto de Estudios Internacionales/Universidad de Chile, 1991, p. 129; ACNUR, supra nota 34, p. 46;E.Arboleda,
"'The Cartagena Declaration of 1984 and its Similarities to the 1969 OAU Convention — a comparative perspecti-
Ve, (Special Issues) International Journal of Refugee Law (1995), p. 89.
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las condiciones juridicas del "asi-
lado™ y el "refugiado™ y cuando
se trata de identificar el mejor
sistema para la proteccion de las
personas perseguidas, el sistema
general de refugiados es reconoci-
do como mas preciso, moderno,
progresivo y actual, y que provee
la mas amplia proteccion a quié-
nes lo necesitan. El sistema regio-
nal latinoamericano del asilo es
considerado mas estrecho e infe-
rior en sus alcances y es inadecua-
do para responder a los retos que
presentan los flujos de refugiados
actuales®.

Por lo tanto, cuando hablamos de
armonizacion de las definiciones
de refugiados en América Latina,
uno deberia idealmente apoyarse
primeramente en el concepto
global (Convencion de 1951 vy el
Protocolo de 1967), y en segundo
lugar en el concepto regional (la
Declaracién de Cartagena de
1984) de refugiado, dejando a un
lado, pero sin olvidar, la existencia
historica y, a menudo, la impor-
tancia practica de la definicion
regional de ""asilado"".

3.2 El enfoque pragmatico de
la Declaracion de Cartagena
sobre la definicion de refu-
giado

En las décadas de 1970 y 1980,
América Central fue testigo de
flujos de migracion forzada de
cardcter sin precedentes en la
region. Los diez afios de conflictos
armados que precedieron la
Declaracion de Cartagena de
1984 resultaron en mas de dos
millones de refugiados y personas
desplazadas, de los cuales
solamente unos 150.000 fueron
refugiados bajo la Convencion de
1951.

En vista de estos desplazamientos
masivos de poblacién y de la crisis
de refugiados, y ya que las institu-
ciones interamericanas pertinen-
tes probaron ser inadecuadas y
dejaban mucho que desear, se
convoco un coloquio en mayo de
1981 en Ciudad de México con el
proposito de examinar y evaluar
los problemas méas delicados e
inmediatos, asi como las necesi-

A3yer Arboleda, supra nota 42, p. 89;R.Cuellar et al, "'Refugee and Related Developments in Latin America:the
challenges ahead", 3 International Journal of Refugee Law (1991), p. 483;E.Arboleda,"Refugee  Definition
in Africa and Latin America:the lessons of Pragmatism”, 3 International Journal of Refugee Law (1991), p.
198;Gros Espiell, supra nota 24, p. 73; J. Salvador Lara,"El Concepto de Asilado Territorial segiin los Convenios
Interamericanos de Proteccion del Refugiado segun los Instrumentos Internacionales de Naciones Unidas"',in Asi-
lo y Proteccioén Internacional, supra nota 24, p. 101.
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dades de la crisis Centroamerica-
na de refugiados, y de presentar
conclusiones y recomendaciones
para la accion futura*. Dentro de
las mas importantes determina-
ciones del Coloquio, se destaca
la Conclusion No. 4, que afirma
lo siguiente:

"4. Es necesario extender en
América Latina la proteccion que
los instrumentos universales e in-
teramericanos otorgan a refugia-
dos y asilados, a todas aquellas
personas que huyen de su pais a
causa de agresion, ocupaciéon o
dominacion extranjeras, violacion
masiva de los derechos humanos,
0 acontecimientos que alteren se-
riamente el orden pablico, en todo
0 en parte del territorio del pais
de origen™*;

En la medida en que la situacién
de desplazamiento se volvi6 cada

vez mas crénica a principios de la
década de los ochenta,se convino
otra reunion regional en noviem-
bre de 1984, en Cartagena de
Indias, Colombia“*. Los participan-
tes en el Coloquio de Cartagena
buscaban adaptar el sistema
global a la situacion regional, asi
como lograr una mayor coordi-
nacion con el sistema de asilo
interamericano existente, por lo
tanto reconociendo la comple-
mentariedad de ambos sistemas
de proteccién®. Aunque la Decla-
racion de Cartagena de 1984 se
extiende considerablemente mas
alld de sus alcances originales
como una reflexion académica y
recomendacion de principio, no
debe ser considerada solamente
dentro del contexto de la armoni-
zacion y complementariedad de
los sistemas globales y regionales.
También pertenece significativa-
mente dentro de otro marco que

44para la compilacion de documentos y presentaciones realizadas en el Coloquio de la Ciudad de México, que fue
llevado a cabo por el Secretariado Mexicano de Asuntos Exteriores, en cooperacion con el Instituto de Investiga-
cion en Derecho de la Universidad Nacional de Méxica, bajo los auspicios del ACNUR,ver Asilo y Proteccién In-

ternacional, supra nota 24,pp. 17-221.

45conclusiones y Recomendaciones del Coloquio de Ciudad de México de 1981,in Asilo y Proteccion Inter-
nacional, supra nota 24, p. 206.Aunque el coloquio fue convocado para enfrentar el problema de la crisis Cen-
troamericana de los Refugiados, la definicién ampliada de refugiado, que parece haberse derivado de la Conven -
cién de 1969 de la OUA fue sugerida para toda América Latina.

46| Coloquio fue patrocinado por la Universidad de Cartagena,el Centro Regional para Estudios del Tercer Mun-
do y ACNUR,y realizado bajo los auspicios del Gobierno colombiano. Para la compilacién de los documentos y pre-
sentaciones realizadas en el Coloquio, ver La Proteccién Internacional, supra nota 20,pp. 21-356.

47ACNUR,"DecIaracién de Cartagena,diez...", supra nota 36, p. 46.
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presenta un gran reto, especifica-
mente, la de la construccion de la
paz en América Central®,

En lo que respecta a la definicion
del término "refugiado”, la Con-
clusion 1ll de la Declaracion de
Cartagena afirma que

"Tercera.—(...) la definicion o con-
cepto de refugiado recomendable
para su utilizacién en la regién es
aquella que ademéas de contener
los elementos de la Convencion
de 1951 y el Protocolo de 1967,
considere también como refugia-
dos a las personas que han huido
de sus paises porque su vida, se-
guridad y libertad han sido ame-
nazadas por la violencia generali-
zada, la agresién extranjera, los
conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos
u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden
publico™.

La definicion implica que aquellos
que requieren ser protegidos
llenen dos caracteristicas: por un
lado que la amenaza a la vida,
seguridad o libertad exista, y por

otro lado, que dicha amenaza sea
el resultado de una de las cinco
causas enumeradas en el texto®.
Es por lo tanto un enfoque
bastante humanitario y pragmati-
co, que deja por fuera el concepto
de la persecucion individual y
enfatiza criterios objetivos.

A diferencia de la Convencion de
la OUA®, |a Declaracion de Carta-
gena de 1984 no tenia la inten-
cion de ser un instrumento de
obligatoriedad juridica si no que
mas bien reflejaba las aspiracio-
nes de sus autores sobre el tema
de los refugiados. En lo que res-
pecta a la definicién de refugiado,
sencillamente conclufa que era
necesario ampliar el concepto, y
los Estados de la region podrian
aceptar o no la definicién amplia-
da acerca de lo que es un refugia-
do. Sin embargo a través de los
afios, y debido a su aceptacion y
aplicacion por parte de distintos
Estados, la Declaracion de Carta-
gena de 1984 ha logrado tener
una fuerza de persuasion impor-
tante.

48cuéllar et al, supra nota 44,pp. 487 y 485;Cancado Trindade, "'Discurso Inaugural”, supra nota 34, p. 22.

49Gros Espiell et al, supra nota 19, p. 93;y, para consideraciones sobre la definicion en estos motivos, pp. 94-

96.

50para algunas consideraciones interesantes acerca de las diferencias entre las definiciones de refugiado de la
Convencion de la OUA de 1969 y de la Declaracion de Cartagena de 1984,ver J.C. Hathaway, The Law of Re-
fugee Status, Toronto/Vancouver, Butterworths Canada Ltd.,1991,pp. 20-21.
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Se ha argumentado que la Decla-
racion de 1984 de Cartagena se
encuentra en los origenes de la
creacion de una préactica regional
latinoamericana y caribefia co-
mln, y que su fuerza persuasiva
se ubica en que existia una opinio
juris generalizada cuando fue
formada™. Ademas, ha existido
una préctica constante que se
fundamenta en esta calidad de
obligatoriedad en su aplicacion
concreta. Siendo considerada una
fuente de derecho atipica, espon-
tanea y cristalizada, la Declara-
cion de Cartagena de 1984 puede
tener un efecto de obligatoriedad
vis-a-vis los Estados que la han
reconocido de manera unilateral,
0 actuado de tal forma de que
implicara su reconocimiento de su
naturaleza normativa. Consecuen-
temente, los Estados que no han
incorporado la definicién de lo
que significa el término "'refugia-

do", como lo define la Declaracion
de Cartagena de 1984, dentro de
sus legislaciones, y sin embargo lo
aplican en la préactica, se encuen-
tran obligados por la misma por
tratarse de una regla vigente del
derecho internacional consuetudi-
nario. El raciocinio progresivo que
se nos ofrece es sdlido, aunque
también pueda quedar sujeto a la
critica™.

Asimismo, aungue se tenia la in-
tencién originalmente de aplicarla
dentro del contexto especifico de
América Central,la Declaracion de
Cartagena ha recibido el apoyo
activo de varios paises de Suda-
mérica, tales como Colombia,
Venezuela y Uruguay®. De hecho,
los principios representados y la
practica que resulta de la
Declaracion de Cartagena de
1984 lograron un impacto regio-
nal, influenciando la proteccién

51yer H.Gros Espiell,"'La Declaracién de Cartagena como Fuente del Derecho Internacional de los Refugiados en
América Latina",in Memoria del Coloquio, supra nota 2,pp. 453-469.

52Hace més de tres décadas, Grahl-Madsen argumentaba que en el derecho internacional consuetudinario no
existia tal cosa como una definicion general de "'refugiado™. Se desprende de esto, sigue el autor, que no tiene
sentido hablar de *'refugiados en el sentido juridico™ o “'der Begriff des Fluchtlings",excepto en el contexto
de un instrumento legal en particular”,cf. A.Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law,
vol.l,Leyden,Sijtholff, 1966, p. 73.

53ver P.M.Moussalli,"The Evolving Functions of the Office of the High Commissioner for Refugees™,in V. Gow-
lland & K.Samson (eds.), Problems and Prospects of Refugee Law (Cologuio de Ginebra,23-24 de mayo
1991),Ginebra,Graduate Institute of International Law, 1992, p. 101;Siemens, “*Asyl und Fliichtlingsschutz in La-
teinamerika:die Erkldrung von Cartagena aus dem Jahre 1984", Flichtlinge (Dec.1987), p. 33;R.Plender, "The
Right of Asylum"* (research carried out by the English-speaking session of the Centre for Studies and Research in
International Law and International Relations of the Hague Academy of International Law, session of 1989), in
Droit d’Asile/The Right of Asylum, Dordrecht,M.Nijhoff, 1990, p. 70.
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de los refugiados en diversos
paises (infra). La amplia acepta-
cion en este continente ha
encontrado expresion y apoyo en
varias resoluciones de la Organi-
zacion de Estados Americanos
(OEA), asi como en muchos
informes a nuales de la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos™.

Finalmente, la Declaracion de
Cartagena de 1984 también debe
ser apreciada dentro de un
contexto global, como parte de
una tendencia hacia la ampliacion
y disponibilidad de la proteccion
internacional y asistencia humani-
taria para las victimas de los
conflictos armados y los abusos
de los derechos humanos, que,
mereciendo proteccion y asisten-
cia, no siempre habian sido
incluidas por los Estados cuando
éstos aplicaban los términos
literales de la Convencion de
1951%, Esta tendencia encontrd
expresion en Africa, con la
Convencién de 1969 de la OUA, y

en Europa, con el otorgamiento
por parte de muchos Estados del
"estatuto humanitario™. Dicho
desarrollo regional,impulsado por
la Declaracion de Cartagena de
1984,debe ser visto como un pro-
Ceso que construye sobre —y no
aparte — el cuerpo de normas
universales constituido por la
Convencion de 1951 y otros
instrumentos internacionales per-
tinentes*, como se hace patente
por el hecho que diversas
conclusiones de la Declaracion de
Cartagena mencionan de forma
expresa la Convencion de 1951.

3.3 La aplicacion e interpre-
tacion de jure y de facto de
las definiciones de refugiado,
sobre la base de la Conven-
cion de 1951y en la Declara-
ciéon de Cartagena de 1984,
en América Latina

Todos los Estados de América
Latina han ratificado la Conven-
cion de 1951 y/o el Protocolo de
1967, excepto Cuba®. La defini-

54Ver, entre otros, Resoluciones No. 891 (XVII-87) y No. 1336 (XXV-0/95) de la Asamblea General de la OEA, y
Reporte Anual (1984-1985) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Secr.L/V/I1.66,doc.

10,rev. 1.

556, Walzer, "*Statement of the UN Deputy High Commissioner for Refugees", supra nota 2, p. 31.

56ver Cugllar et al, supra nota 44, p. 484

57para obtener informacion actualizada acerca de ratificaciones y adhesiones, ver www.unhcr.ch/refworld.
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cion de refugiado de la Conven-
cion de 1951 ha sido incorporada
a la legislacion doméstica de
Argentina, Belice, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Nicaragua, Panama y Per(. En
otros paises, y en ausencia de las
disposiciones domésticas especifi-
cas, el ACNUR a menudo determi-
na el estatuto de refugiado bajo
su mandato. Esto se da por medio
de una entrevista con el solicitan-
te, que puede ser llevada a cabo
por parte de una agencia ejecuto-
ra en el caso de que ACNUR no
tenga presencia en el pais, y de la
preparacion de una opinion legal
acerca de elegibilidad. Si el solici-
tante es considerado como un re-
fugiado bajo Mandato por parte
del ACNUR, entonces él es reco-
mendado como tal ante el gobier-
no para ser reconocido como un
refugiado bajo la Convencién. Al
ser reconocido como refugiado
por el gobierno, el refugiado
puede beneficiarse del estatuto
de refugiado establecido en la
Convencion de 1951.

La definicion de refugiado de la
Declaracion de Cartagena de
1984 se encuentra plasmada en

las legislaciones sobre refugiados
de Colombia, Ecuador, México Yy,
aunque subsisten algunas diferen-
cias de redaccion, también en la
del Brasil (infra). La legislacion de
Belice, por otra parte, delinea la
definicion de refugiado contenida
en la Convencion de 1969 de la
QUA. Las legislaciones en borra-
dor en el Salvador y Guatemala
también contienen la definicién de
la Declaracion de Cartagena de
1984, la cual es aplicada de facto
por Costa Rica, Honduras® y
Argentina®, entre otros.

La proteccion brindada a partir de
los afios ochenta a las personas
que no calificaban como refugia-
das segun la definicion de la
Convencion de 1951 confirmé la
generosa tradicién secular de los
paises latinoamericanos. Desde el
punto de vista técnico, eso fue
posible debido a una interpreta-
cién humanitaria de la Convencion
de 1951, basada en el Acta Final
de la Conferencia de Plenipoten-
ciarios de las Naciones Unidas, de
1951, y también en una interpre-
tacion inspirada en la Declaracion
de Cartagena de 1984. Es impor-
tante recordar la Recomendacion

58yer "0AS General Assembly:an Inter-American initiative on refugees”,27 Refugiados (Mar. 1986), p. 5;K.W.
Yundt, Latin American States and Political Refugees, New York,Praeger, 1988, p. 175.

59%er D'Alotto & Garreton, supra nota 52, p. 500, y Arboleda, supra nota 42, p. 98.
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E, del Acta Final de la Conferen-
cia, en la cual se

"Expresa la esperanza de que la
Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados tenga, ademas de
su alcance contractual, un valor
de ejemplo, e incite a todos los Es-
tados a otorgar, en la medida de
lo posible, a las personas que se
encuentren en su territorio como
refugiados y que no estén prote-
gidas por las disposiciones de la
Convencidn, el trato previsto por
esta Convencion''®.

Por lo tanto, aunque lo que se
encuentre fuera del "alcance
contractual' de un acuerdo clara-
mente no puede ser considerado
una obligacién contractual, la
Recomendacion E deja claro de
que si un Estado Parte aplica las
estipulaciones de la Convencién
de 1951 de manera generosa,
este se encuentra en terreno
seguro®.

A diferencia del mundo industria-
lizado, donde la aplicacién de la

definicién de refugiado de la Con-
vencion de 1951 es considerada
por muchos como inadecuada, en
gran medida debido a las interpre-
taciones disimiles, divergentes o
inconsistentes®, en América Lati-
na se ha observado, sin embargo,
una aplicacion generalizada y uni-
forme. Este hecho no debe ocultar
la realidad de que los asuntos de
la migracion forzada ya no son
una prioridad en el orden del dia
de los paises de América Latina.
Esto se refleja en la falta, en la
mayoria de los paises, de legisla-
ciones domésticas sobre el tema
de los refugiados, y por el hecho
adicional de que dichas interpre-
taciones armonizadas de las
distintas definiciones del término
"refugiado™ se deben en gran
medida a la presencia,supervision
y a menudo, papel ejecutor que
toma el ACNUR en la region.

En vista de lo anterior, parece evi-
dente que la mayoria de los paises
de América Latina necesitan
redactar y establecer la puesta en
vigor de legislaciones de imple-

60+inal Act of the United Nations Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Per-
sons*,189 United Nations Treaty Series (1954), p. 146;0 in Compilacién de Instrumentos Juridicos In-
ternacionales: principios y criterios relativos a refugiados y derechos humanos, vol.l,Ginebra, AC-

NUR,1992,pp. 142-147.
61Grahl Madsen, supra nota 53, p. 145.

62Arboleda, supra nota 35,pp. 66y 85.

—b



03- ARTI CULO. qxd 8/ 10/ 2001 8:04 am ‘ 98
L/

98

mentacién domeéstica, las cuales,
aparte de contener la definicion
de la Convencion de 1951, tam-
bién tengan el concepto reco-
mendado por la Declaracién de
Cartagena. Esto consolidaria vy
armonizaria la definicion de
refugiado que ya se aplica en la
practica por toda la region y que
ha encontrado apoyo en distintas
instancias.

4. Procedimientos para deter-
minar el estatuto de refugiado
en América Latina

4.1 Necesidad de regionaliza-
cion y de armonizacion de los
procedimientos de determina-
cion del estatuto de refugiado

Un procedimiento para determi-
nar el estatuto de refugiado es un
acto o mecanismo por medio del
cual una autoridad competente
evala las condiciones particula-
res de un individuo, que reclama
ser un refugiado, con el objeto de
establecer de si él efectivamente
califica como tal.Es un acto legal

0 mecanismo sobrecargado de
una gran responsabilidad de ca-
racter humanitario, debido al im-
pacto que tiene sobre el destino
individual®. Ademas, la existencia
misma de procedimientos para la
determinacion del estatuto tiende
a garantizar, en general, tanto el
non-refoulement como el trata-
miento de acuerdo con los instru-
mentos internacionales relevantes.

La Convencion de 1951 no regula
la determinacion del estatuto de
refugiado debido a las dificultades
en lograr procedimientos globales
homogéneos. Las particularidades
constitucionales, legales y admi-
nistrativas entre los distintos pai-
ses de la comunidad internacional
sugieren que cada estado estable-
ce los procedimientos que consi-
dera més apropiados y adapta
los elementos cardinales minimos
a sus propias circunstancias.
Este patrén minimo se establece
en las conclusiones del Comité
Ejecutivo del ACNUR, tales como
las Conclusiones No. 8 (XXVIII),
No. 28 (XXXIII) y No. 30 (XXXIV)*.

63, vallés R.,"Procedimiento para la Determinacion de la Condicién de Refugiado”,in J. Irigoin B. (ed.), Dere-
cho Internacional de los Refugiados, Santiago, Instituto de Estudios Internacionales/Universidad de Chile,

1993, p. 126.

64Estas conclusiones se refieren, inter alia, a la orientacion necesaria a quienes buscan proteccion por parte de
oficiales competentes que deben actuar de acuerdo con los instrumentos relevantes sobre refugiados;a la existen-
cia de una autoridad claramente identificada que examinara las peticiones y tomara decisiones en primera instan-
cia; a las facilidades necesarias, tales como un intérprete y la oportunidad de contactar un representante del
ACNUR;a la documentacion emitida al solicitante de la condicién de refugiado;a la necesidad de establecer un
procedimiento de apelacion;y al problema de las solicitudes infundadas o abusivas.
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Aunque solamente un nimero li-
mitado de Estados Partes de la
Convencion de 1951 y del Proto-
colo de 1967 han establecido pro-
cedimientos para la determina-
cion formal del estatuto de refu-
giado, se puede argumentar que
los Estados Partes se ven obliga-
dos a otorgar derechos en igual-
dad de condiciones para quienes
buscan la condicién de refugiado,
al menos respecto de las audien-
cias que lleven a cabo en proced-
imientos de expulsion o deporta-
cion, y cuando los Estados involu-
crados también sean partes del
Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP), de
1966°.

Como los procedimientos de deter-
minacion del estatuto de refugiado
difieren ampliamente, existe una
considerable falta de uniformidad
y de consistencia en la aplicacion
de los instrumentos pertinentes.
Como consecuencia de ello, los
porcentajes de aceptacion de los
solicitantes varian considerable-
mente de un pais a otro, aln
dentro de la misma region; esto

65ver articulos 13,2 y 7 del PIDCP/66.
66Arboleda, supra nota 35, p. 84.

67Ibid., p. 83

puede ser tanto una ventaja como
una desventaja, dependiendo de
cada caso. Por ejemplo, algunos
paises han adoptado un proceso
que, aunque tiene la intencion de
ayudar a los solicitantes con las
méaximas garantias procesales,
abre las puertas a tan alto nivel de
tecnicidad y de complejidad, que
la profesion legal esta mejor servi-
da que los refugiados necesitados
de proteccion®. En muchos casos,
la aplicacion de la Convencion de
1951 se ha convertido en dema-
siado legalista y la realidad perso-
nal de quien solicita la condicién
de refugiado, la cual es crucial en
la determinacion de su estatuto
como refugiado, se encuentra
subvalorada. A muchos procedi-
mientos para la determinacion del
estatuto les falta una orientacion
mas ""humana" asi como una eva-
luacién objetiva y competente de
los hechos, tanto por quienes
toman decisiones como quienes
abogan por los derechos de los
refugiados. Obviamente esto es
peligroso, porque los sistemas de
determinacion son vulnerables a la
politizacion®.
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Dada la imposibilidad virtual de
contar con modelos validos para
su aplicacion a escala mundial,
pareciera que la mejor opcidn es
el de enfocar el problema desde
perspectivas regionales, y a partir
de ello intentar llevar a cabo una
armonizacion de los procedi-
mientos, de manera que se eviten
discrepancias y que se logre un
mayor nivel de uniformidad o por
lo menos de consistencia. Los
diferentes enfoques de la politica
regional deben ser coordinados a
la luz, inter alia, de las conclusio-
nes y lineas generales estableci-
das por Comité Ejecutivo y el
ACNUR mismo, asi como por
organizaciones regionales (tal
como el Consejo Europeo, la
Organizacion de Estados America-
nos y la Organizacién para la
Unidad Africana). El papel super-
visor del ACNUR en los procedi-
mientos para la determinacién del
estatuto de refugiado es también
muy importante, en particular por
su potencial rol en la armoniza-
cion de decisiones de elegibili-
dad®.

Otra forma posible de supervision
y posible armonizacion de proce-
dimientos y practicas en diversos
paises dentro de la misma regién
podria ser el establecimiento de
un organismo internacional, tal
como una Corte, Comisién o Jun-
ta®, o la utilizacion de lo que
ya existe dentro del dominio de
las organizaciones de derechos
humanos (tal como las comisiones
0 cortes regionales de derechos
humanos). Esto podria ser promo-
vido por diversos actores, como la
Organizacion de Estados America-
nos y el ACNUR. Solamente
después de una armonizacion de
los procedimientos de determina-
cion de la condicion de refugiado
es que el tema de la armonizacion
del término "refugiado" podra ser
enfrentado.

4.2 América Latina: buenas
iniciativas, pero hay mucho
camino por andar

En América Latina solamente un
ndmero muy limitado de paises ha
establecido legislacion para la

686.5. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, 2nd ed.,Oxford,Clarendon Press, 1996, p. 33.

69yer European Consultation on Refugees and Exiles, “Fair and Efficient Procedures for Determining Refugees Sta-
tus:a proposal”,3 International Journal of Refugee Law (1991), p. 118.
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proteccion de los refugiados, asi
como procedimientos para el
reconocimiento formal de esta
condicion juridica. Entre ellos se
encuentran Argentina, Belice,
Bolivia,Brasil,Colombia,Costa Ri-
ca, Ecuador, Nicaragua, Panama y
Perd, los cuales han establecido
6rganos colegiados que evallian
las peticiones de los solicitantes y
deciden acerca de su elegibilidad
como refugiados. En la mayoria de
los otros paises el reconocimiento
es llevado a cabo bajo el manda-
to del ACNUR,que recomienda los
casos a los gobiernos en cuestion,
como se describe anteriormente.
Las autoridades nacionales pue-
den legalizar al solicitante a partir
de los instrumentos internaciona-
les relativos a la condicion de
refugiado, o simplemente bajo las
estipulaciones migratorias, como
es el caso en Cuba,pais que no ha
ratificado ni la Convencion de
1951 ni el Protocolo de 1967. Por
un lado, este procedimiento es
conveniente porque da lugar a en
un nivel bastante alto de unifor-
midad; por otra parte se puede
argliir que debe ser evitado
porque el ACNUR no es responsa-
ble de la puesta en vigor de la
Convencién de 1951, si no que
més bien de su supervision.

Por lo tanto pareciera deseable
que legislaciones nacionales que

contengan una definicion armoni-
zada de “refugiado”, que preferi-
blemente incluya el concepto
ampliado de la Declaracion de
Cartagena de 1984, sean estable-
cidas en todos los paises de Améri-
ca Latina. Estas legislaciones
nacionales también deberan
consagrar las estipulaciones que
regulan los procedimientos a ser
seguidos cuando un individuo
reclama ser un refugiado.

Por supuesto que el procedimien-
to no debe verse restringido al
establecimiento de un organismo
de decision acerca de elegibilidad,
sino que debe comprender, entre
otros, lo siguiente: (1) las normas
relacionadas con los oficiales y
autoridades responsables para la
iniciacion de la solicitud para el
estatuto de refugiado; (2) suminis-
tro de facilidades y de asistencia;
(3) documentacion provisional, asi
como la que debe emitirse una
vez que la persona es reconocida
como refugiado; (4) procedimien-
tos de apelacion, (5) marco tem-
poral; (6) principios aplicables a
casos de reunificacion familiar,
clausulas de cesacion y/o de ex-
clusién, medidas excepcionales
(tales como la cancelacién y re-
nuncia del estatuto de refugiado).

Por su parte ACNUR ya ha comen-
zado a disefiar, sobre una base
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sub-regional, lineas generales pa-
ra la armonizacion de la legisla-
cion y procedimientos nacionales,
a la luz de las normas y principios
del Derecho de los Refugiados™. A
su debido tiempo, esta iniciativa
deberia ampliarse a toda la region
latinoamericana.

Los enfoques de politica regional,
asi como la armonizacion de me-
didas relativas a la proteccion del
refugiado, se pueden ver facilita-
dos alin més dentro del marco de
las iniciativas regionales existen-

en general,y a los movimientos de
refugiados en particular.

Un buen ejemplo de esto lo cons-
tituye la ley brasilefia sobre refu-
giados™, la cual se hizo efectiva el
23 de julio de 1997 y establecio
un procedimiento completamente
nuevo para la determinacion del
estatuto de refugiado en el pais™.

De acuerdo con la Ley 9.474/97,
el gobierno de Brasil toma la
plena responsabilidad de los

tes en América Latina, tal como lo
es el Mercosur™ (que comprende
a la Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, y que probablemente in-
cluya pronto a Chile y Bolivia). De
nuevo, es de interés de los Esta-
dos el evitar las politicas no regu-
ladas, y todo apunta a la necesi-
dad que tiene la region de comen-
zar a darle una atencion apropia-
da al fenémeno de la migracion

asuntos referentes a los refugia-
dos, que se dividen en: la inicia-
cion del procedimiento, entrevista
de elegibilidad, documentacion
provisional y definitiva, asi como
decisiones acerca de elegibilidad
— la mayor parte de las cuales eran
llevadas a cabo anteriormente por
ACNUR. En lo que respecta a la
decision de elegibilidad, un 6rga-

70ver Modulo de Capacitacion: Pautas para la Armonizacién de Legislacion y Procedimientos Nacio-
nales con Normas y Principios del Derecho Internacional de Refugiados, Buenos Aires, ACNUR,1996.

71Ver J.H.Fischel de Andrade, "0 Refugiado a Luz do Direito Internacional e do Direito Brasileiro™,in O Advo-
gado: desafios e perspectivas no contexto das relagdes internacionais, Brasilia, Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil,1997,pp. 151,153 y 154; y, en general, JH.Fischel de Andrade, "'Regionaliza-
¢do e Harmonizacéo da Definico e dos Procedimentos para a Determinagéo da Condicdo de Refugiado no mbi-
to do Mercosul™, in P.B. Casella (coord.), Mercosul — Integracéo Regional e Globalizacéq Rio de Ja-
neiro, Ed.Renovar, 2000,pp. 63-98.

T2yer Ley 9.474,del 22 de julio de 1997,publicada en el Diario Oficial da Unido (Gazeta Oficial),No. 139,
del 23 de julio de 1997.

73Ver J.H.Fischel de Andrade, "La Proteccion de Refugiados en Brasil y la Ley 9.474/97",in XXV Curso de De-
recho Internacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano (Rio de Janeiro, VIII.97), Was-
hington,Organizacion de los Estados Americanos/Secretaria General,1999,pp. 385-391; J.H.Fischel de Andrade,
""Proteccion de Refugiados y la Nueva Ley sobre Refugiados de Brasil”, Refugee Participation Network/Red
de Comunicacién sobre Refugiados, Refugee Studies Programme, Oxford/Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
n°® 24,sep. 1997, p. 15; J.H.Fischel de Andrade, "'A Lei Brasileira de Prote¢do aos Refugiados™,Caderno Direito &
Justica - Correio Braziliense, 29 sep. 1997, p. 01; J.H.Fischel de Andrade, "La Situacién de los Refugiados en
Brasil",Refugiados - Especial Espafia:América,n® 95/1,1997,pp. vi-vii.
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no Colegiado, el Comité Nacional
para los Refugiados (CONARE), es
responsable de decidir sobre las
solicitudes de la condicion de
refugiado. Iniciativas como esta
deberian florecer por toda la
region, siendo que deberdn ser
guiadas tanto por los patrones
internacionales como por las
peculiaridades regionales.

5. Conclusiones

El Derecho de los Refugiados ha
evolucionado a un paso dindmico,
pero no ha sido bien coordinado,
lo que se debe a las disparidades
existentes a nivel internacional,
regional y nacional. Para detener
el desarrollo de eventos nacionales
que puedan ir en contra o contra-
decir los principios internacionales
de proteccién a los refugiados, se
requieren enfoques de politica re-
gional armonizada. Estos enfo-
ques, sin embargo, deben estar de
acuerdo con los estandares mas
altos establecidos a nivel global.

El proceso para divisar e imple-
mentar enfoques regionales
armonizados es de dos vias:
primero es necesario regionalizar,
y, en segundo término, armonizar
la proteccion de los refugiados. En
lo que respecta a la regionaliza-
cion, instrumentos, definiciones y

procedimientos regionales requie-
ren ser compatibles con los de
tipo universal, y su implementacion
deberia conformarse a los princi-
pios globales. Como consecuencia,
los enfoques de politica regional
no se impondran, si no que com-
plementaran lo que ya ha sido
logrado en el dominio universal.

La armonizacién de la proteccion
a los refugiados es una etapa que
se dard de forma simultanea o,
mas probablemente, después de
disefiar enfoques de politica
regional. En otras palabras,
después de regionalizar los ins-
trumentos, definiciones y proce-
dimientos, su implementacion
requiere ser armonizada. La
armonizacion va mas all, por lo
tanto, de la aplicacion de politicas
regionales. Comprende un esfuer-
zo concertado que incluye la
voluntad politica, diplomatica y
juridica de todos los Estados de
una determinada region.

En lo que respecta a los paises de
América Latina, la regionalizacion
y la armonizacidn de la proteccion
de los refugiados deben tomar en
cuenta los instrumentos juridica-
mente vinculantes que establecen
un estatuto legal distinto al de
refugiado, y, en segundo término,
los instrumentos originales de
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caracter no-obligatorio que reco-
miendan una definicion mas
amplia del término "refugiado™
que aquél establecido en la
Convencion de 1951. El hecho de
que solamente un nimero limitado
de paises ha adoptado legislacion
sobre refugiados también debe ser
un factor a tomar en considera-
cion. Por lo tanto, lo que se
requiere en América Latina es el
establecimiento de legislacion
doméstica de proteccion a los
refugiados, concebida para en-
frentar los problemas de la region.
Esto no significa que los logros
globales no serdn tomados en
consideracion. Por el contrario,
siempre deberan servir como una
guia, como una base de principios
y estandares minimos. La legisla-
cion doméstica sobre refugiados
debe establecer, a parte de la
definicion de refugiado de la
Convencidn de 1951, el concepto
recomendado por la Declaracion
de 1984, ya que, aparte de reflejar

una actualizaciéon pragmatica
sobre la definicion clésica de refu-
giado, el concepto se aplica de
jure o de facto practicamente en
toda la region.

Finalmente, la legislacion domés-
tica sobre refugiados debe com-
prender procedimientos similares
para la determinacion de la con-
dicién de refugiado, toda vez que
estos procedimientos juegan un
papel significativo en la interpre-
tacion de la definicién de refugia-
do. Por lo tanto, si lo que se desea
es una interpretacion armonizada,
los procedimientos de determina-
cion del estatuto deben ser armo-
niosos y analogos. Para asistir en
dicho proceso se puede recurrir al
conocimiento y experiencia del
ACNUR, asi como de instituciones
y organizaciones regionales, tales
como: la OEA, y la Comision, y la
Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos.



Consideraciones sobre la proteccion de refugiados a cincuenta afios de la fundacion del
ACNUR

México, D.F., noviembre de 2000
Francisco Galindo Vélez'
I. Introduccion

Desde sus inicios, la Organizacion de las Naciones Unidas decidio tener un papel fundamental en la
proteccion de refugiados. Por esta razon, el 14 de diciembre de 1950 la Asamblea General establecio la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). Su propésito en aquel
momento era suministrar proteccion internacional y encontrar soluciones duraderas a los problemas de los
refugiados. Este proposito sigue tan valido hoy como entonces, debido a las nuevas exigencias y a la
creciente complejidad de las situaciones de refugiados que debemos enfrentar. La Humanidad ha alcanzado
un progreso notable en muchos campos, pero lamentablemente, como podemos atestiguar en diversos lugares
del mundo, no ha podido suprimir guerras, conflictos civiles, intolerancia, pobreza extrema, hambre, falta de
participacion politica ni la aplicacion de la ley sin sentido de justicia.

Estas son las causas de que haya refugiados, del problema de las personas que se ven obligadas a
desarraigarse para asegurar sus vidas o su integridad fisica en otros paises. A fin de cuentas, el inico modo de
lograr la armonia entre los seres humanos y entre los paises es por medio de la democracia, la justicia y la
solidaridad.

El mundo necesita que la ley se aplique con justicia dirigida por la ética, y que la justicia y la
solidaridad se logren en las sociedades nacionales, para alcanzar las metas de una economia y un desarrollo
social sostenidos, y eliminar las tensiones internas y externas, que constituyen siempre una amenaza a la paz
y a la seguridad.

Hace cincuenta afios, cuando se establecid la Oficina de ACNUR, se creia que su duracion seria
solamente de tres afios, ya que al final de ese periodo se habrian encontrado soluciones a los principales
problemas de los refugiados. Tratar de determinar si esta presuncion se basaba en una vision del mundo
excesivamente optimista o en simple ingenuidad no nos sirve para seguir adelante. Debemos tratar los
problemas de refugiados con sentido practico, basados en principios reconocidos universalmente, como el de
non-refoulement (no-devolucion) y el derecho al asilo. Al terminar el siglo y el milenio este fin de afio, los
problemas de refugiados no sélo persisten, sino que han aumentado en ntimero y complejidad en muchas
partes del mundo.

I1. Nuevo panorama mundial

En el mundo actual ocurren movimientos transnacionales que hubieran sido inimaginables hace pocos
afios, algunos positivos y otros muy negativos para los individuos, las sociedades nacionales y la comunidad
mundial en general. Los movimientos transnacionales se refieren, entre otras cosas, a las finanzas y la
inversion, el trafico de drogas y de personas, la degradacion ecologica, el HIV y otros virus. En verdad no se
trata de un mundo fécil, pero a pesar de todo existen motivos de optimismo por el futuro de la humanidad.

! Funcionario del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. El autor conté con la colaboracion de
Eduardo Yrezabal Garcia de la Torre, Diana Goldberg Mayo, Nancy Anne Jackson y Dario Ramirez Salazar, también
funcionarios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Este articulo es responsabilidad del
autor y no refleja, necesariamente, la opiniéon del ACNUR o de las Naciones Unidas.



El hecho de que la humanidad haya sido capaz de concebir la idea de una organizaciéon que una a los
pueblos y naciones del mundo es en si mismo un motivo de optimismo. El hecho de que haya funcionado sin
interrupcion desde 1945 es otro motivo adicional para tal optimismo. La Organizacién de las Naciones
Unidas representa las grandes aspiraciones y suefios de los ciudadanos del mundo en todos los campos de la
actividad humana y, aunque su realizacion lleva tiempo, el simple hecho de que la humanidad tenga tan
nobles aspiraciones, constituye una fuente de esperanza ilimitada

Naciones Unidas esta consciente del mundo en transformacion y del papel que le toca desempefiar en
¢l. Para ser mas eficiente y estar en condiciones de responder con mayor efectividad a las demandas de las
naciones y de los ciudadanos de este planeta, la organizacion mundial ha iniciado varias reformas
fundamentales. Una de las mas destacadas es la manera en que las diferentes agencias de las Naciones Unidas
ahora trabajan juntas concentrandose en objetivos comunes para estar mas cerca de las naciones y pueblos del
mundo, para realizar con mayor efectividad el trabajo que se les encomienda, para sacar mayor provecho de
los recursos disponibles y para enfrentar de un modo mas efectivo los problemas presentes y futuros.

En lo que concierne a los movimientos de transicion mencionados anteriormente y en particular al
tema de la globalizacion de la economia mundial, se trata de movimientos sumamente positivos para los
pueblos y las naciones del mundo. Les permiten acercarse, conocerse mejor, cultivar la confianza y los
intereses comunes, y esto fomenta la paz y el desarrollo economico. Es verdad que la globalizacion ofrece
muchas oportunidades. Sin embargo, hoy dia su aplicacion estd mostrando muchos problemas.

La globalizacion, mediante la circulacion de bienes y capitales, ha creado riqueza, acceso a la
tecnologia, y ha mejorado las vidas de pueblos enteros. Sin embargo, a la vez que fomenta la circulacion de
bienes y capitales, en los ultimos afios se ha restringido la libertad de movimiento de las personas hacia los
lugares donde estos recursos son mas abundantes. Las deficiencias de la globalizacion han dado lugar, en el
pasado reciente a una impresionante crisis financiera en el sudeste de Asia y en América Latina. Pero aparte
de este impacto en paises y en regiones enteras, ahora estamos viendo las consecuencias en las personas que
no cosechan los beneficios de la globalizacion. Para muchos las condiciones de vida han empeorado en la
medida en que los beneficios de la riqueza creada no se distribuyen a todos, conduciendo, por ejemplo, al
incremento del delito en muchas partes y a la emigracion de personas en busca de una vida mejor en otros
paises. El sistema debe modificarse para asegurar que los beneficios sean compartidos por todos los pueblos y
naciones.

II1. Nuevos retos para la proteccion de refugiados

Dentro de este contexto de un mundo globalizado, las personas refugiadas, aquellas que se han
desplazado de su lugar de origen de manera forzada por motivos de persecucion politica, religiosa, nacional o
étnica, social o racial, se encuentran en una posicion por demds vulnerable. El nimero de personas refugiadas
se ha incrementado desde la creacién del ACNUR y su proteccion enfrenta nuevos retos que a continuacion
trataremos de puntualizar.

3.1 Desarraigo forzado: Asunto de interés mundial

Primero, en algunos paises, muchos de ellos de América Latina, existe la sensacion de que los
problemas de refugiados se presentan ahora en lugares muy apartados del planeta, y de que, en el caso
latinoamericano, los problemas de refugiados son cosa del pasado, no acontecimientos actuales. Consideran
que existen otras prioridades mas urgentes, como las ya mencionadas relativas al desarrollo econémico,
migraciones masivas de caracter irregular, trafico de drogas, problemas ecoldgicos, etc. Aunque éstos sean
asuntos prioritarios, los problemas de refugiados también lo son.



Es verdad que en el conjunto de América Latina las emergencias de refugiados se han acabado, con la
excepcion reciente del caso colombiano, cuyos ciudadanos comienzan a cruzar las fronteras en numeros
significativos. En términos generales, las soluciones empleadas en América Latina han sido realistas,
innovadoras y hasta precursoras en beneficio de los refugiados, los Estados y la sociedad civil. La cantidad de
refugiados que encontramos hoy en los territorios de los Estados latinoamericanos no es significativa, si se le
compara con la que hubo en el pasado de la propia América Latina o con la que se presenta hoy en otras
partes del mundo.

No obstante, no debemos olvidar el creciente numero de personas desplazadas internamente, también
en América Latina. En algunos paises, el ACNUR trabaja en favor de esta poblacion por solicitud de los
gobiernos y con la aprobacion del Secretario General de la ONU. De cualquier manera, el problema de las
poblaciones desarraigadas no es cuestion de cifras, sino de la manera en que los Estados, la sociedad civil y la
comunidad internacional puedan trabajar juntos para brindarles proteccion y asistencia, independientemente
de cuantas sean las personas afectadas.

3.2 Los refugiados en el nuevo orden internacional

Segundo, existe menor interés por parte de algunos Estados en suministrar proteccion y asistencia a
los refugiados, porque la consecuencia politica de esta empresa humanitaria ya no es hoy la misma que antes.
Anteriormente, el mundo bipolar se caracterizaba por profundas convicciones ideologicas y confrontaciones
que se traducian en el caso especifico de los solicitantes de asilo, en un valor agregado para la consideracion
de sus casos.

No se ha tenido ni se tiene inconveniente en que los Estados, o incluso las instituciones nacionales o
internacionales de caracter no gubernamental, utilicen los subproductos politicos que puedan provenir de la
actividad humanitaria en beneficio de los refugiados, siempre que se trate de subproductos. Hay grandes
inconvenientes en aceptar que la actividad humanitaria se guie por consideraciones politicas, porque entonces
tal actividad no estad motivada por los intereses humanitarios del sistema construido por las Naciones Unidas
para la proteccion de los refugiados, y porque deja a tal actividad en un plano de desigualdad en relacion con
intereses politicos y militares.

3.3 Necesidad de rescatar el derecho de peticion en el marco de las migraciones sur-norte

Tercero, los Estados se interesan mas por las migraciones masivas de indole econdmica e irregular. El
mundo atraviesa por otro periodo de movimientos masivos de poblacion entre paises y aln entre regiones.
Esto no es nuevo en la historia de la humanidad, y hoy somos testigos de como cantidades considerables de
hombres, mujeres y nifios abandonan sus paises en busca de una vida mejor, y en algunos casos hasta para
sobrevivir, desde el punto de vista econdomico, en paises del mundo con mayor prosperidad. Este movimiento
de sur a norte ocurre en todo el globo.

No cabe duda que los paises tienen derecho a regular y controlar las migraciones irregulares, pero no
deben descuidar sus obligaciones internacionales relativas a los refugiados. Entre esos migrantes econémicos
pueden encontrarse personas que se han visto obligadas a dejar sus paises por temor a la persecucion, que
deben ser protegidas contra la devolucion (refoulement), y a las que se debe dar oportunidad de presentar una
solicitud de refugio ante las autoridades competentes o ante el ACNUR, cuando sea el caso. Para que esta
oportunidad se brinde de manera integra, es necesario que los derechos de los migrantes en general también
sean debidamente respetados.



Cuando no se respeta el principio de no-devolucion (non refoulement), el sistema completo,
construido por las Naciones Unidas para brindar proteccion a los refugiados, se viene abajo. En la actualidad
no existe una agencia del sistema internacional encargada de las migraciones econdmicas, pero es importante
apoyar los esfuerzos de los Estados y de organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, para
garantizar que los migrantes, independientemente de su condicién migratoria, se les trate de modo humano y
digno.

Las migraciones continuaran mientras existan urgentes necesidades economicas en los paises de
origen. Las actividades de control podran hacer mucho por regularlas, pero en definitiva no detendran las
migraciones.

3.4 Nuevas emergencias y nuevas necesidades

Cuarto, existen nuevas situaciones en las que resulta muy dificil brindar proteccion y asistencia a los
refugiados, debido a algin conflicto armado en curso, enconos étnicos profundamente enraizados, etc. Es
verdaderamente dificil aceptar que los odios étnicos sean todavia parte de la historia humana y que a fines del
siglo XX hayan surgido y se hayan puesto en practica conceptos como el de la limpieza étnica, con su secuela
de sufrimiento y miseria. La labor de proteccion de refugiados en situaciones como las de la Antigua
Yugoslavia, la regién de los Grandes Lagos en Africa, Timor Occidental y Timor Oriental, se ha confrontado
a dificultades desde todo punto de vista concebible e imaginable. La rapidez con que se presento el flujo de
refugiados simplemente sobrepas6 la capacidad de las organizaciones humanitarias. Ademas, estas crisis
subrayaron la importancia de una respuesta efectiva y rapida de la comunidad de Estados.

3.5 Menos recursos y mds problemas

Quinto, los recursos para satisfacer las necesidades humanitarias no han crecido en la misma
proporcion que tales necesidades. Los organismos internacionales como el ACNUR se ven obligados a hacer
mas con menos. Aunque esto pueda ser beneficioso, porque nos permite hacer mejoras, llega el momento en
que no se pueden hacer mas mejoras y no queda otra opcion que la de recortar programas y determinar cuales
de ellos son los mas urgentes. Se utiliza la palabra “mas”, pues la experiencia del trabajo con refugiados
demuestra que todas sus necesidades son prioritarias, pero a veces ya no se puede escoger y, por ejemplo, los
programas de educacion deben ser reducidos para allegar mas fondos al alimento, la salud y el alojamiento.

En instituciones como la Oficina del ACNUR no se ha desdefiado ningtn esfuerzo para lograr que los
recursos disponibles, tanto humanos como materiales, se empleen de manera adecuada. Este es un empefio
actual que incluye cambios en la estructura administrativa, y en la manera como presentamos los proyectos a
los donantes y les informamos sobre el uso de los recursos. Se trata de una labor positiva, pero existe el riesgo
de que podria llegarse al punto de que la Oficina sencillamente carezca de los recursos para trabajar en
determinadas situaciones de refugiados.

3.6 El imperativo de la seguridad del personal humanitario

Sexto, la proteccion de los trabajadores humanitarios se ha convertido en una preocupacion prioritaria
del ACNUR y de otros organismos humanitarios. Cada vez con mayor frecuencia los trabajadores
humanitarios deben realizar su trabajo en situaciones que ponen en peligro su propia integridad fisica. Hemos
sido testigos del sufrimiento de miembros del personal que han sido secuestrados, heridos y asesinados
cuando desempenaban su labor humanitaria. Otros organismos y organizaciones humanitarias han debido
pasar por las mismas experiencias traumaticas. Esta preocupacion llegd a un punto inaceptable el pasado mes
de septiembre del 2000, cuando tres funcionarios del ACNUR fueron asesinados brutalmente en Timor
Occidental por las milicias. En el mismo mes, otro colega fue también asesinado, en este caso por fuerzas



rebeldes en Guinea, ademas de otra funcionaria secuestrada en el mismo ataque, que catorce dias después fue
liberada.

Estos hechos, a todas luces condenables e inaceptables, colocan bajo una nueva perspectiva el trabajo
humanitario y el compromiso de los Estados para garantizar la seguridad de quienes realizan una labor
netamente humanitaria como parte de la responsabilidad compartida en la labor de proteccion a los
refugiados.

Brindar proteccion y asistencia en semejantes condiciones de hostigamiento que han llegado a este
punto limite, constituye un empefio por igual necesario que dificil de realizar. Los trabajadores humanitarios
estan desarmados, e inevitablemente quedan a merced de grupos armados, que no conocen mas idioma que el
de la violencia. Las amenazas, ademds, no solo van dirigidas contra trabajadores humanitarios, sino que
también se dirigen a los refugiados que deben proteger.

Estos son ejemplos de las dificultades que los trabajadores humanitarios deben encarar en tales
situaciones. Si se reflexiona sobre lo ocurrido en el pasado, es posible determinar y comprender lo que se
podria haber hecho de otra manera. Pero en el terreno, al tratar de resolver una emergencia humanitaria, no es
posible hacer esa retrospeccion, ni resulta sencillo apartarse para analizar la situacion. Vale la pena afadir
otra complicacion que se ha constatado en algunas de estas situaciones: Cuando la crisis deja de aparecer en
los titulares de las noticias, el interés de los Estados y otros miembros de la comunidad internacional decae,
como si la extrema necesidad no siguiera siendo una realidad cotidiana.

Los efectos de todos estos factores han sido devastadores para el ACNUR y para otras organizaciones
de las Naciones Unidas y de otras organizaciones civiles dedicadas al trabajo humanitario. La pérdida de
cuatro funcionarios del ACNUR es absolutamente inaceptable. E1 ACNUR ha iniciado una labor prioritaria
de analisis y revision de sus misiones de emergencia en el mundo, para garantizar la seguridad de nuestros
trabajadores humanitarios. Sin embargo, esta no puede ser una labor unilateral. Compartir la responsabilidad
sobre todos los aspectos de las operaciones humanitarias es una tarea de los Estados implicados, de las
organizaciones que participan en estas operaciones, tanto internacionales como nacionales. Por otra parte,
esta responsabilidad debe extenderse a todos los actores que participan en estas situaciones: Tanto a los
refugiados como a todos los trabajadores humanitarios.

IV. La situacion en América Latina

Mientras que en algunas partes del mundo se presentan emergencias graves, en los ultimos afios se ha
visto como los refugiados latinoamericanos han retornado voluntariamente a sus paises de origen en Centro y
Sudamérica, o se les ha permitido permanecer en los paises que los protegieron de la persecucion, por medio
de la residencia permanente o la naturalizacion. Las soluciones acordadas a los refugiados y otras poblaciones
desarraigadas en América Latina han sido creativas y han contribuido considerablemente al desarrollo
progresivo del Derecho Internacional de los Refugiados. Los ejemplos mas notables de estas contribuciones
lo representan la innovadora Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados de 1984, y el proceso de la
Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA). Asimismo, el sistema de
proteccion interamericano de asilo, particular de América Latina, ha brindado también soluciones para las
personas que lo han solicitado, sobre todo durante la época de las dictaduras en América del Sur.

Estas propuestas han sido resultado de la voluntad conjunta de los Gobiernos latinoamericanos de
proteger y solucionar la situacion de las personas afectadas. En el caso de CIREFCA, cabe resaltar, la
busqueda de soluciones incluy6 también a las organizaciones civiles que participaron en este proceso, a los
refugiados mismos y a los organismos internacionales que participaron en proporcionar asistencia
humanitaria.



En el quincuagésimo aniversario del ACNUR, que coincide con el nuevo milenio, son varios los retos
que presenta la proteccion a las personas refugiadas en América Latina. Esta region del Continente presenta
un nuevo rostro, pero lamentablemente no esta carente de situaciones criticas y dificiles. El caso de Colombia
es ilustrativo: Una crisis interna cuyos mayores efectos se han dejado sentir en los cientos de miles de
personas que se han desarraigado de manera forzada sin cruzar las fronteras internacionales. EI ACNUR
trabaja y asiste al Gobierno colombiano en sus tareas de proteccion a los desplazados internos, de acuerdo
con las directrices establecidas y aceptadas por la comunidad internacional para tal efecto. Este tipo de
operaciones con poblacion desarraigada, pero no necesariamente refugiada, ha sido confiada al ACNUR, en
coordinacion con otras agencias internacionales, por su experiencia con poblacion desarraigada y, sin lugar a
dudas, constituye un nuevo reto en términos humanitarios, en lo referente a los aspectos de la cooperacion
internacional y en materia juridica.

Por otra parte y de acuerdo con su mandato tradicional, el ACNUR se enfrenta en la region
latinoamericana a lo que se ha dado en llamar un nuevo perfil del refugiado. Se trata de solicitantes de asilo
provenientes de otras partes del mundo y que en la mayoria de las ocasiones viajan dentro de las grandes
corrientes migratorias. Estas personas suelen ser de culturas diferentes a las de esta region, y representan un
nuevo reto a las instituciones nacionales en términos del trabajo de instruccion de los casos y la comprension
de estos fendomenos. Las preocupaciones mas inmediatas del ACNUR en este sentido se refieren a la
necesidad de sensibilizar a los gobiernos sobre la importancia de dar cauce al derecho de peticion de estas
personas, en una primera instancia, y desde luego al reconocimiento de la condicion de refugiado. Asimismo,
la ciudadania en general debe también estar informada sobre estos nuevos casos de solicitantes de asilo, con
una perspectiva de respeto y tolerancia.

V. Reflexiones finales

En su cincuenta aniversario, el ACNUR ha emprendido diversas actividades cuya finalidad es lograr
y resaltar un tema central: El RESPETO a las personas refugiadas. En el ambito juridico internacional, esta
tarea se ha expresado a través de una campafia emprendida para lograr, al final del afio 2000, el maximo de
ratificaciones o adhesiones a la Convencion de 1951 y al Protocolo de 1967 relativos al Estatuto de los
Refugiados, y también a la Convencion de 1954 relativa al Estatuto de Personas Apatridas y a la Convencion
de 1961 para Reducir los Casos de Apatridia. Ademas, se ha solicitado a los Estados partes de estos
instrumentos que promulguen legislacion nacional que conduzca a su efectiva ejecucion y aplicacion. Es
sumamente importante que el mayor nimero de Estados se haga parte de estos instrumentos internacionales,
puesto que a ellos compete establecer reglas claras y comunes para el tratamiento de los refugiados. Cabe
subrayar la caracteristica humanitaria y apolitica de este sistema de proteccion que establece claramente que
el asilo otorgado por un Estado es un acto pacifico y humanitario, y que, como tal no puede ser considerado
hostil por ningtin otro Estado.

Esta campana, sin embargo, no ha arrojado los resultados esperados en el ambito global. En América
Latina y el Caribe ya son muy pocos los paises que aun quedan por adherir a estos instrumentos universales
de proteccién internacional a las personas refugiadas. La ultima adhesion hasta el momento fue de México, el
pasado abril de 2000. Sin embargo, en otros continentes los resultados no han sido tan alentadores. Por otra
parte, aun es necesario que los paises expresen su buena voluntad para la solucidon de los problemas de los
refugiados, a través de la adopcion de legislacion nacional adecuada para asumir esta responsabilidad.

Las nuevas tareas del ACNUR en el mundo, delineadas en parrafos anteriores, y la mencion a la
experiencia en América Latina, confirman un aspecto central de las tareas y retos en la protecciéon a los
refugiados. Tales labores se pueden realizar solamente si los Estados, las organizaciones no gubernamentales
y la comunidad internacional trabajan juntos, con la buena voluntad para aplicar leyes y procedimientos



comunes para proteger a los refugiados y encontrar soluciones duraderas a su situacion, y para que las labores
humanitarias implicadas en estos procesos no tengan costos ni resultados no deseados. En otras palabras, se
debe garantizar la seguridad de tales operaciones para garantizar la vida y seguridad de los propios refugiados
y de los trabajadores humanitarios dedicados a ellas.

El cumplimiento de esta tarea comun tiene sentido en el nuevo contexto internacional, si los diversos
actores implicados ubican en un lugar prioritario de sus agendas el tema de la seguridad de las personas como
el fundamento para la construcciéon de un mundo de paz. Solo a través de este principio sera posible lograr la
convivencia pacifica entre las naciones y dentro de ellas.

México, D.F., noviembre de 2000.
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LA RELATORIA ESPECIAL SOBRE TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y SUS FAMILIAS DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)

I. Introduccion:

| crear una Relatoria Espe-
Acial sobre trabajadores

migratorios y sus familias,
hace ya varios afios, la Comision
ha reconocido que el movimiento
de personas a través de las fronte-
ras genera desafios crecientes en
cuanto a la vigencia de los dere-
chos humanos fundamentales.
Aungue la Comisién ha tenido
oportunidad de dirigirse en forma
casuistica a estos problemas (co-
Mo veremos en seguida), también
ha pensado que es necesario ana-
lizarlo en todas sus manifestacio-
nes facticas y juridicas, con un en-
foque fenomenoldgico, antes de
proponer soluciones que pudieran
resultar abstractas o irrealistas si
se ofrecen en el vacio. Por eso, la
Relatoria estéa todavia en etapa de
absorcion de las diversas manifes-
taciones del fendmeno.

El Informe de la Relatoria es un
"informe de progreso". Ello es asi
porque queremos destacar que

Juan E. Méndez*

estamos en etapas si se quiere
preliminares de nuestro trabajo, y
no nos sentimos aun en condicio-
nes de formular recomendaciones
sobre normas internacionales o
locales que permitan tratar el pro-
blema en un marco de pleno res-
peto de los derechos humanos.
Este aprendizaje del fenémeno
proviene en primer lugar de las
den uncias que a lo largo de los
afios la CIDH ha recibido referidas
a violaciones de derechos de no
nacionales en varios de nuestros
Estados. Pero también hemos
hecho un esfuerzo por compilar
las normas y practicas nacionales
de los Estados miembros de la
OEA en torno a la migracion de
personas. Para ello dirigimos a
todos los Estados un cuestionario,
y nuestro Informe da cuenta de
los resultados de ese ejercicio.

[I. El marco factico

En la experiencia de la CIDH, el
fendmeno migratorio se presenta

*Relator Especial para Trabajadores Migratorios y sus Familias, Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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como problema de derechos
humanos en muy diversos escena-
rios. Destacamos especialmente el
interés explicitado por los gobier-
nos de México y de los estados
centroamericanos, sobre la situa-
cién de sus nacionales que se
encuentran en Estados Unidos y
Canada. Ese interés busca no
solamente proteger su derecho al
trabajo y al envio de remesas fa-
miliares, sino también sobre el
gjercicio de derechos al debido
proceso en cuanto a la legaliza-
cion de su estatus migratorio, y en
instancias de deportacion o exclu-
sién. Asimismo, los gobiernos de
Estados Unidos y Canada mani-
fiestan interés en el control de su
extensa frontera compartida, para
permitir un adecuado control de
los ingresos de personas a uno u
otro pais, provenientes de todo el
mundo.

En la frontera entre Estados
Unidos y México, han llegado a
conocimiento de la CIDH no s6lo
instancias de malos tratos por
parte de la patrulla fronteriza
norteamericana, sino también de-
nuncias de brotes de xenofobia
entre particulares de los estados
limitrofes. Al mismo tiempo, la
frontera entre México y Guatema-
la también es objeto de nuestra
atencion, por la vulnerabilidad de

guatemaltecos y otros centroame-
ricanos frente a ejemplos de
explotacion de su trabajo o de su
necesidad de transitar el territorio
mexicano.

Pero ademaés la CIDH ha tenido
oportunidad de conocer la situa-
cion de muchos otros migrantes
afectados en sus derechos. Desde
hace afios la CIDH recibe malti-
ples denuncias sobre migraciones
maritimas de haitianos y cubanos
hacia Estados Unidos, a las Baha-
mas y en menor medida a otros
paises caribefios. En estos casos,
nuestra atencion se ha dirigido a
que tales viajeros tengan una
oportunidad razonable de presen-
tar pedidos de asilo, contra la
tendencia a considerarlos presunti-
vamente "refugiados econdmicos"
y por lo tanto no merecedores de
proteccion contra la deportacion a
sus paises de origen. Ademas, a
menudo la CIDH se ha visto en la
necesidad de analizar denuncias
de detencion prolongada y arbi-
traria de estos migrantes, ya sea
como forma de disuadirlos de
solicitar asilo o refugio, o porque
se los considera deportables y su
pais de origen no los quiere
recibir.

En el istmo centroamericano el
transito de personas es intenso, y
no solamente con ocasion de las
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cosechas, sino también como
inmigracion permanente. Es espe-
cialmente el caso de nicaraglien-
ses en Costa Rica, cuyos altos
ndmeros dan lugar a situaciones
de explotacién laboral; justo es,
sin embargo, sefialar la generosi-
dad de la amnistia inmigratoria
recientemente sancionada y
aplicada por Costa Rica para lega-
lizar la presencia de centroameri-
canos en su pais.

En la frontera colombo-venezola-
na, el fendbmeno del transito de
nacionales de uno y otro pais se
presenta complicado con el narco-
tréfico y con la violencia politica
colombiana. Ambas situaciones
provocan desplazamiento de
personas a través de la frontera, y
las reacciones de las fuerzas de
seguridad a ambos lados de la
misma no siempre distinguen el
fendmeno migratorio de la necesi-
dad de reprimir los delitos. En la
RepuUblica Dominicana, la expul-
sion masiva y sumaria de haitia-
nos presenta maltiples problemas
a la proteccién internacional de
los derechos humanos, desde las
condiciones sociales y de trabajo
en los bateyes, a la expulsion
masiva y racialmente discrimina-
toria, en la que a menudo se
incluye a ciudadanos dominicanos
de origen haitiano desconociendo

su derecho a la nacionalidad y a la
permanencia en su pais.

En el cono sur, hemos tenido
conocimiento de la precaria situa-
cién de peruanos, bolivianos y
paraguayos en la Argentina,
obligados a condiciones de
clandestinidad y por lo mismo
explotados laboralmente en forma
oprobiosa. En todos nuestros
paises, hemos visto un flujo de
coreanos y chinos a través de las
fronteras, usualmente con destino
a Estados Unidos y Canada, pero
a menudo con largas permanen-
cias en Panama, Surinam y Guya-
na, por mencionar sélo algunos
paises. En Surinam, la CIDH tuvo
ocasion de pronunciarse sobre
la inconsistencia de un plan de
deportacion masiva de guyaneses,
en una llamada Operation Clean
Sweep, con las obligaciones inter-
nacionales de Surinam.

I1l. Cruces tematicos:

El breve vistazo que antecede --
seguramente incompleto -- es su-
ficiente sin embargo para revelar
de inmediato la complejidad del
problema y su interseccion con
otros aspectos del derecho
internacional de los derechos
humanos. Sin analizar por ahora
las formas en que deberan equili-
brarse valores y derechos en
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contienda en estos fendmenos,
permitasenos sefialar algunos de
los principales cruces de temas de
derechos humanos suscitados por
la migracion de personas.

En primer lugar, las causas o
factores que impulsan a la gente a
emigrar, que incluyen factores
economicos y sociales siempre
cambiantes. EI movimiento de
capitales genera tanto focos de
expulsion de personas por falta de
trabajo y oportunidades, como
focos de atraccion de mano de
obra a través de nuevas inversio-
nes. La fluidez con que se mueven
los capitales de inversion ha
dinamizado de una manera
extraordinaria los movimientos de
personas, y las politicas publicas
se han quedado muy rezagadas,
tanto en términos de medidas
para evitar la salida y el desarrai-
go, como de medidas para permi-
tir el flujo y entrada ordenada de
personas para llenar necesidades
del mercado de trabajo.

En otros casos, los factores que
inciden sobre el movimiento de
personas no son exclusivamente
econdmicos. Hay por lo menos
una coincidencia con factores
politicos y de persecucion por
razones raciales, religiosas, ideold-
gicas, politicas o de pertenencia a

un sector social determinado. Aqui
el problema migratorio roza, por
lo menos, un cuerpo de doctrina y
de obligaciones estatales bien
establecido en el derecho interna-
cional, como es el derecho de los
refugiados y del asilo. En la medi-
da que los trabajadores migrantes
solicitan asilo en el pais receptor,
se generan obligaciones a cargo
de éste, cubiertas en parte por
nuestra Declaracion y Convencion
Americanas, pero mas especifica-
mente por la Convencion de Na-
ciones Unidas de 1951 sobre el
Estatuto de Refugiados, su Proto-
colo Adicional de 1967, tratados
interamericanos sobre asilo ante-
riores a la creacion de la OEA, y
normas de derecho internacional
consuetudinario. En estos casos es
imperioso insistir en el tratamien-
to individual de cada peticion de
asilo o refugio, sin preconceptos
ni prejuicios. Es cierto que los
flujos inesperados de miles de
personas hacen dificil para los
Estados un tratamiento individua-
lizado. Pero la alternativa de no
otorgar audiencias, ni un minimo
de debido proceso, ni un trata-
miento no discriminatorio por
razones raciales o de origen
nacional, ni un estandar probato-
rio adecuado es peor porgue viola
obligaciones precisas de los
Estados.
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El fendbmeno migratorio no se
reduce solo a la salida a través de
fronteras. Las migraciones tienen
un claro correlato en los desplaza-
mientos internos de personas, por
causas de desastres naturales o
huyendo de la violencia politica o
de la persecucién. En cuanto al
desplazamiento interno, tanto
nuestra Comision como la Relato-
ria Especial de las Naciones Uni-
das, a cargo del jurista sudanés
Francis Deng, han producido inte-
resantes desarrollos normativos y
promocionales, algunos de los
cuales podran ser aplicables,
eventualmente, a quienes huyen a
través de sus propias fronteras
nacionales.

En forma creciente, la Comision
recibe quejas que relacionan el
problema migratorio con el resur-
gimiento de actitudes de racismo
y xenofobia. Estas actitudes son
especialmente dificiles de tratar
para la Comision, en tanto que se
originan en actitudes culturales y
actos de particulares, sobre los
cuales no tenemos en principio
competencia. Por lo general,tanto
la ley interna como la préctica de
las agencias del Estado son en
principio neutrales en las relacio-
nes raciales; es preciso buscar
responsabilidades estatales en
algunas actitudes de omision de

responsabilidades, en lugar de
accion discriminatoria o racista di
recta. En todo caso, debemos
acompanfar los esfuerzos del
Comité de Naciones Unidas para
la Eliminacion de toda forma de
Discriminacion Racial (CERD), y
promover una activa participacion
de nuestra region en la Conferen-
cia Mundial contra el Racismo y la
Xenofobia que se realizara este
afio en Sudafrica.

El dltimo cruce tematico al que
nos queremos referir es el de la
vigencia del derecho a las relacio-
nes familiares y su relacién con
normas inmigratorias de nuestros
paises. En general, en casi todos
los paises receptores de inmigran-
tes se establece el principio de
reunificacion familiar como uno
de los que guia la politica de
ingresos migratorios y de radica-
cion permanente. La tradicion juri-
dica de todo el Nuevo Mundo
reconoce el principio de jus soli
(ley del territorio donde se nace)
como determinativo de la nacio-
nalidad. Por altimo, todos los
paises reconocen que los dere-
chos de los nacionales se ejercen
sin discriminacion adversa y en
condiciones de igualdad ante la
ley. Sin embargo, es necesario
analizar estos principios en su
aplicacion practica para ver si
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efectivamente rigen en todos los
casos. Por ejemplo, la imposibili-
dad de regularizar la situacion
inmigratoria de un no nacional
puede resultar en la deportacion
de facto de sus hijos nacidos en el
territorio de su residencia, o bien
en la pérdida del derecho de estos
Gltimos a gozar de su familia,o en
la desigualdad en el ejercicio de
esos derechos entre nacionales
con padres extranjeros y naciona-
les con padres también nacionales.

IV. Tareas de la CIDH y de la
Relatoria:

Ya hemos mencionado la elabora-
cion de un cuestionario y la siste-
matizacion de las respuestas
obtenidas de los Estados, como
una de las tareas preliminares a
que se aboco la Relatoria. El rele-
vamiento de normas y practicas
administrativas de derecho interno
continda, y nos esta permitiendo
identificar lagunas de proteccion
nacional de los derechos humanos
relativas a la inmigracion. Hemos
iniciado, ademas, contactos con
instancias multilaterales que
discuten estos temas en forma
periddica y sostenida, como las
reuniones entre cancillerias y
otros ministerios del denominado
"Proceso Puebla", entre gobier-
nos de Centroamérica, México,

Estados Unidos y Canada. Esto
nos ha permitido convertir a la
CIDH en una especie de asesoria
permanente, a la vez que obser-
vadora, de esos trabajos multila-
terales.

Hemos suscrito un convenio con
la Organizacién Internacional
para las Migraciones para el inter-
cambio permanente de experien-
cias en esta area. Con este baga-
je de experiencias y conocimien-
tos, esperamos a corto plazo estar
en condiciones de formular pro-
puestas de normas y préacticas, de
derecho interno y también de de-
recho internacional, como parte
de nuestras funciones de promo-
cion (standard-setting).

Entre tanto, la CIDH ha tenido
oportunidad de pronunciarse en
casos concretos sobre la relacion
entre las normas de nuestro
derecho interamericano de los
derechos humanos y las practicas
de los Estados en relacion con la
presencia de no nacionales en sus
territorios. A modo de ejemplos,
permitasenos citar algunas de
las decisiones mas importantes
adoptadas por la CIDH en afos
recientes:

a. Riebe y otros v. México: se tra-
taba de la expulsion de sacerdo-
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tes no mexicanos que actuaban
en Chiapas, por aplicacion del Art.
45 de la Constitucion Mexicana
(que otorga facultades omnimo-
das al Presidente para deportar a
no nacionales). La CIDH afirmé que
la deportacion sumaria, sin invo-
cacion de razones imputables a la
conducta del afectado, y sin la po-
sibilidad de éste de ofrecer algln
descargo, constituyen violacion a
las normas de debido proceso de
la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Arts. 8 y 25).

b. Marielitos: En los Estados Uni-
dos, los cubanos considerados
deportables o pasibles de exclu-
sion, arribados en la crisis del
puerto de Mariel de 1980, son
sometidos a detencion prolonga-
da y arbitraria porque, luego de
ser hallados deportables, Cuba se
rehusa a recibirlos. Esto es igual
ya sea la determinacion de negar-
les residencia se base en su
conducta anterior en Cuba 0 a
nuevos delitos cometidos en suelo
norteamericano. En ambos casos,
la detencion excede los términos
de la condena original y es por
tiempo indeterminado. La CIDH
resolvié que esta practica violaba
las normas de la Declaracion
Americana sobre el derecho a la
libertad individual y al debido
proceso.

c. Haitianos en transito a EUA. En
el curso del més reciente éxodo
masivo de haitianos, durante la
dictadura de Raoul Cedras, Esta-
dos Unidos establecié un proce-
dimiento de interdiccion en alta
mar, en el que expresamente se
declaraba inaplicable la Conven-
cion de 1951 sobre Refugiados y
su Protocolo Adicional de 1967,
por no haber entrado los afecta-
dos en la jurisdiccion territorial de
los Estados Unidos. La Corte
Suprema de Estados Unidos vali-
dé esta practica en el caso Haitian
Refugee Centers v. Sale. La CIDH
publicé un informe que afirmaba
que la préctica violaba las obliga-
ciones internacionales de Estados
Unidos bajo la Declaracion Ameri-
canay la Carta de la OEA.

d. Visitas in loco a Texas y Califor-
nia: En 1999, delegaciones de la
CIDH visitaron regiones fronteri-
zas de Estados Unidos con Méxi-
co, para investigar denuncias de
malos tratos a presuntos inmi-
grantes, por parte de la Patrulla
Fronteriza del Servicio de Inmigra-
ciones, de policias locales, y de
particulares en brotes xendfobos.
Se hicieron una serie de recomen-
daciones a las autoridades
norteamericanas, y se encuentran
en preparacion sendos informes.
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e. Procedimiento de Asilo en Ca-
nada: La CIDH efectud una visita
in loco a Canada para analizar el
procedimiento que se aplica a los
peticionarios de asilo en ese pais.
El resultado es un informe que se
entregd al Gobierno de Canada
en 1999; con su respuesta, hemos
incluido ese informe en nuestro
Informe Anual a la Asamblea Ge-
neral de la OEA del afio pasado.

f. Deportaciones masivas de hai-
tianos en Republica Dominicana:
En 1999, la CIDH efectu una vi-
sita a la RepUblica Dominicana y
luego produjo un informe conde-
natorio de las précticas de depor-
tacion aplicadas a haitianos, prac-
ticas que a nuestro juicio violan la
norma expresa de la Convencion
Americana que prohibe las depor-
taciones colectivas. Ese informe
también fue incorporado a nues-
tro Informe Anual de este afio.

g. Seguimiento del tema en Repu-
blica Dominicana: En noviembre
de 1999, la Comision recibi6 la
denuncia de que las deportacio-
nes de haitianos se intensificaban.
Muchos ciudadanos dominicanos
de origen haitiano, o de aparien-
cia racial haitiana, eran objeto de
deportacién sumaria,con la consi-
guiente disrupcion de la vida
familiar, pérdida de salarios vy
extravio de bienes muebles, y
pérdida de contacto entre padres

e hijos. La CIDH emiti6 una medi-
da cautelar en uso de las atribu-
ciones de su Reglamento, solici-
tando a la RepUblica Dominicana
la suspension de las deportacio-
nes hasta tanto se establecieran
normas de debido proceso que
permitieran a los afectados arre-
glar sus asuntos familiares o labo-
rales, argumentar que no son
deportables y ofrecer alguna
prueba en ese sentido. EI Gobier-
no dominicano rechazd la medi-
da. Desde fines de noviembre, la
CIDH ha tomado conocimiento de
que las deportaciones colectivas
han continuado a un ritmo de
unas 2000 por mes (en noviembre
de 1999 la cifra lleg6 a 20.000 en
unas tres semanas).

El hecho de que los Unicos dos
informes por paises (Canada y
Republica Dominicana) incluidos
en nuestro Informe Annual més
reciente se refieran a temas
migratorios demuestra hasta qué
punto esta tematica se ha conver-
tido en un aspecto central de las
preocupaciones de la CIDH por
los derechos humanos en el
continente.

V. Estado actual del Derecho
Internacional aplicable a las
migraciones:

Nos permitimos hacer algunas
aseveraciones sobre los principios
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aplicables a los derechos huma-
nos de los trabajadores migrantes
y sus familias en el estado actual
del derecho internacional. Hace-
mos la salvedad de que esta
parte no ha sido objeto de trata-
miento por la Comision en pleno
aun, por lo que debe entenderse
como la opinién -- personal vy
preliminar -- de esta Relatoria.

Los instrumentos internacionales
consagran el derecho a la nacio-
nalidad y el derecho a transitar, a
fijar residencia y a mudarla, y a
entrar y salir del pais y a regresar
al mismo. Salvo tramites de orden
administrativo, les esta vedado a
los Estados establecer condiciones
onerosas para el ejercicio de estos
derechos, y también usar criterios
discriminatorios al permitir o
autorizar su goce. Estos principios
estan bien establecidos y recono-
cidos universalmente. Sin embar-
go, sélo se aplican a los naciona-
les del pais, y los Estados no estan
obligados a garantizérselos tam-
bién a quienes se encuentran bajo
su jurisdiccién pero no son nacio-
nales.

Ademas, el derecho internacional
no da pautas sobre como los Esta-
dos han de determinar la condi-
cion de nacionales para el ejerci-
cio de estos derechos como asi

también para los efectos de la
ciudadania. Los paises europeos
se guian por el principio de jus
sanguinis, en el que la descenden-
cia es mas importante que el lugar
de nacimiento; en contraste, los
paises americanos siguen el de jus
soli. En ambos sistemas, sin
embargo, se introducen variantes
y excepciones, para las cuales
tampoco el derecho internacional
tiene preceptos. A lo sumo, el
derecho internacional ha estableci-
do algunos pardmetros para hacer
muy rigurosas las condiciones bajo
las cuales la nacionalidad se
puede perder (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-4 (19-01-84).

Para los extranjeros, rige en gene-
ral un principio de soberania
absoluta de los Estados para
determinar quién esta autorizado
a entrar al pais, a permanecer en
él, a fijar su residencia, y a obte-
ner la nacionalidad. Las Unicas
limitaciones que el derecho inter-
nacional impone, son las que se
aplican en general a otros dere-
chos: (a) que estos derechos se
otorguen y garanticen bajo el
principio de igualdad y no discri-
minacion;y (b) que en la adjudica-
cion particular de beneficios de
este tipo se apliquen normas de
debido proceso legal. En el caso
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de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos hay otra
importante limitacion: el articulo
22, inciso 9 prohibe la "expulsion
colectiva de extranjeros".

En cuanto al principio de igualdad
y no discriminacion,esta claro que
el mismo no impide a los Estados
hacer ciertas distinciones, con tal
que las mismas obedezcan a crite-
rios de razonabilidad, proporcio-
nalidad y adecuacion a las cir-
cunstancias sociales del pais
(OC-4, voto razonado del Dr.
Rodolfo Piza). Lo que se prohibe
son las distinciones adversas he-
chas en base a la raza,color, sexo,
idioma, religion,opinion politica o
de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicion
social (Arts. 1.1 y 24, CADH). En
otras palabras, los Estados pue-
den discriminar entre nacionales y
extranjeros, por ejemplo, para el
gjercicio de ciertos derechos poli-
ticos. Pero no pueden discriminar
entre diversas categorias de
extranjeros, ni para esos efectos ni
para ningln otro.

A nuestro juicio, la aplicacion del
principio de debido proceso a
esta materia surge del Art. 2 de
la Convencion (obligacion de
adecuar la legislacion), del Art. 8
(garantias judiciales) y del 25
(proteccion judicial). Ademas,

varios incisos del Art. 22 estable-
cen que las restricciones a los
derechos de circulacion y residen-
cia sélo se pueden aplicar confor-
me a la ley y en uso de medidas
necesarias en una sociedad demo-
cratica para preservar ciertos
bienes o valores enumerados.
Todas estas normas constituyen
una defensa contra la arbitrarie-
dad en el ejercicio de facultades
discrecionales. La forma de evitar
la arbitrariedad es, precisamente,
que las decisiones de gobierno
sélo puedan adoptarse en base a
facultades regladas y con ajuste a
procedimientos que garanticen el
derecho del afectado a defenderse.

Los principios del debido proceso
deben variar, necesariamente, con
la magnitud de los intereses y
derechos en juego. Asi, en el pro-
ceso penal, en el que se juega la
honray la libertad del acusado, se
exige el maximo de debido proce-
so. Por el contrario, en tramites
administrativos de menor cuantia
"el proceso que es debido™ puede
legitimamente restringirse a un
minimo razonable. En materia
inmigratoria, el valor en juego es
muy alto, porque generalmente
tiene que ver con la vida, la liber-
tad y hasta la supervivencia
econdmica del interesado. Por
ello, nos atrevemos a opinar que
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las normas de debido proceso
deben ser comparativamente
altas, y destinadas a preservar el
derecho del afectado a demostrar
su estatus legal o su derecho a
permanecer en el pais. Asimismo,
estas normas deberan consultar la
necesidad de permitir que el afec-
tado, aun en el caso de que deba
ser deportado, pueda resolver
cuestiones familiares, mantener
contacto con su familia, obtener
salarios por servicios prestados, y
arreglar cuestiones relativas a su
patrimonio y el de su familia.

Por lo anterior, nos parece que en
trdmites de deportacion deben ser
exigibles las siguientes normas
minimas: (a) fijacion de audiencia
para que el afectado pueda alegar
lo que le corresponda en derecho
0 en equidad para no ser deporta-
do; (b) decisién por un adjudica-
dor imparcial y luego de oir al
afectado. Esto supone que las de-
cisiones de deportacion adopta-
das in situ por un oficial de la
fuerza publica no especializado en
el tema migratorio no llenan este
requisito; (c) posibilidad de inter-
posicion de un recurso rapido
para obtener la revision judicial de
la medida,en base al Art.25 de la
Convencidn.

Con esas garantias de debido
proceso, el Estado puede adoptar

medidas razonables para mante-
ner el control de sus fronteras, sin
menoscabo de los derechos
humanos de los afectados. En
especial,tales garantias de debido
proceso deben estar orientadas a:
(@) distinguir entre personas
deportables segln la ley y aque-
llos que no lo son. La ley debe
determinar con claridad quiénes
no son deportables, pero el dere-
cho internacional exigiria, a lo
menos, que no lo sean: (1) los na-
cionales, ya sea por nacimiento o
por naturalizacién, y con o sin
origen extranjero; (2) los extranje-
ros con estatus regular; (3) los
extranjeros con derecho a regula-
rizar su estatus conforme a la ley;
(4) los extranjeros sin estatus pero
que puedan invocar razones
humanitarias o de equidad para
evitar la deportacion (p. ej.,
contactos familiares en uno y otro
pais, tiempo de permanencia y
otros lazos en el pais receptor,
etc.).

El debido proceso y la no discrimi-
nacion debe aplicarse también a
los principios de unificacion fami-
liar. El derecho internacional
consagra el derecho a la familia y
a su proteccion por el Estado (Art.
17, CADH), y ese derecho no pue-
de negarse en forma discriminato-
ria. En este sentido, surge una
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legitima pregunta en los paises
que no permiten la regularizacion
del status a través de vinculos con
hijos que son nacionales, o que
sélo lo permiten a la mayoria de
edad de los hijos. En esos paises
se produce, o bien la deportacion
de facto de nacionales menores
de edad, al ser deportados sus
padres, 0 bien la ruptura del
vinculo familiar. En este Gltimo
caso, los nifios nacionales, pero
nacidos de padres extranjeros,
estarian en desigualdad de ejerci-
cio del derecho a la familia con los
nacionales de padres también
nacionales. Reconocemos que
esta materia no ha sido objeto de
tratamiento por el derecho inter-
nacional de los derechos huma-
nos, y que las normas existentes
son por lo menos ambiguas. Pero
presentamos el problema como
un desafio cercano para nuestra
materia.

En estos espinosos temas de
unidad familiar, postulamos que a
lo menos los Estados deberian
crear instrumentos de derecho
interno para permitir cierta discre-
cion a los adjudicadores adminis-
trativos o judiciales, para com-
pensar el excesio rigor de la ley
con alguna capacidad para aten-
der situaciones extremas. Asf lo
manifestd la Comision en su re-

ciente informe sobre Canada y el
procedimiento de asilo.

Desde luego, el derecho interna-
cional si tiene normas claras sobre
derecho al asilo y a la condicion
de refugiados. Ademas de la Con-
vencion de 1951 y su Protocolo
Adicional de 1967, la Convencion
Americana (a diferencia de otros
instrumentos similares) consagra
el derecho de "buscar y recibir
asilo en territorio extranjero..."
(énfasis nuestro). En contraste, en
el derecho universal se reconoce
el derecho a pedir asilo, pero no la
obligacion del Estado receptor de
otorgarlo. Tanto en el derecho uni-
versal como en el interamericano,
si se establece con claridad la
obligacion de no devolver a nadie
a un territorio donde podria sufrir
persecucion por razones de raza,
religion, nacionalidad, condicidn
social u opiniones politicas (Art.
22 inc.8,CADH).Este principio de
non refoulement, consagrado
tambien en la Convencion de Na-
ciones Unidas contra laTortura, es
hoy considerado una norma de
derecho internacional consuetudi-
nario.

Ademads, los instrumentos interna-
cionales protegen a los migrantes
de toda forma de trato cruel,inhu-
mano o degradante (Art. 5,
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CADH), lo que se aplica a ciertas
formas de aprehension por las au-
toridades migratorias, como asi
también a las condiciones de de-
tencién. Se podria argumentar
que estas normas también esta-
blecen la obligacion por parte del
Estado de investigar y sancionar
esas formas de trato cruel, inhu-
mano y degradante cometidas por
traficantes de personas, coyotes y
otros que se aprovechan de la vul-
nerabilidad de los trabajadores
migrantes y sus familias, aunque
no sean funcionarios estatales.

Respecto a las condiciones labo-
rales y de acceso a los servicios
sociales, los instrumentos interna-
cionales son hoy bastante insufi-
cientes para responder al proble-
ma. En el sistema interamericano
no sélo no hay normas adecua-
das, sino que no ha habido hasta
ahora ocasion de desarrollar las
existentes en aplicacion a casos
concretos. Sin embargo, varios de
nuestros paises han suscrito con-
venciones de la OIT que pueden
ser aplicables, y es importante
arbitrar los medios para asegurar
su efectivo cumplimiento. En
particular, hay que insistir en que
la explotacion de los trabajadores
indocumentados tiene también
consecuencias adversas para la
situacion de los trabajadores loca-

les, que ven disminuidos sus
jornales y sus oportunidades de
empleo por esta competencia des-
leal fomentada por empleadores
inescrupulosos.

También nos parece que hay
importantes vacios en la protec-
cion internacional relacionada con
el acceso a la justicia de los traba-
jadores migrantes. No sélo es
cierto que los servicios legales
gratuitos o de bajo costo son cada
vez mas escasos e ineficientes;
ademas en muchos casos la ley no
permite que se ofrezcan a trabaja-
dores extranjeros. Pero ademas,
en muchos de nuestros paises los
migrantes carecen de acceso a la
justicia porgue la ley simplemente
Nno prevé recursos jerarquicos,
ni administrativos, ni judiciales
contra decisiones de funcionarios
tomadas en el terreno. Por eso, es
importante insistir en que los
paises introduzcan esos recursos
en su legislacion interna, y los
hagan sencillos y agiles.

Por cierto, muchos de los vacios
legales a que aludimos en los
parrafos precedentes estan cu-
biertos por la nueva Convencion
promulgada por Naciones Unidas
para Trabajadores Migrantes y sus
Familias. Pero ese instrumento no
esta todavia en vigencia por falta
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del nimero minimo de ratificacio-
nes. Una de las tareas de esta
Relatoria serd la de analizar la
conveniencia de promover la rati-
ficacion de esa Convencién, o
bien la de proponer una similar
para el ambito interamericano.

VI. Conclusion:

Insistimos en este momento en el
caracter de "obra en curso" que
tiene la Relatoria. Se trata de un
trabajo en elaboracién, para el
que ya se han conseguido valiosos

aportes de los Estados y de los
organismos de la sociedad civil.
No se escapa,en todo caso, que el
fendbmeno migratorio sigue evo-
lucionando y creando nuevas si-
tuaciones draméticas en todos
nuestros paises. Por eso aprove-
chamos esta ocasion para solici-
tar, no sélo sus comentarios a
estas palabras, sino también sus
aportes facticos y juridicos a un
mejor conocimiento por nuestra
parte de la realidad que queremos
cambiar.
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ACNUR E IIDH

UNA RELACION PARA EL REFUGIO

scribir sobre ACNUR siempre

me resulta satisfactorio pues

me permite revivir la expe-
riencia de trabajo en México,
labor que comparti con buenos
amigos y excelentes profesiona-
les. Ahora no estoy cerca de los
problemas de los repatriados
guatemaltecos pero sigo mante-
niendo esa experiencia viva y es lo
que me gustaria compartir hoy
para poner de relieve no mi accion
sino la de una institucién que ha
logrado cumplir un importante rol
en defensa de los derechos de los
refugiados.

En 1980, cuando por primera vez
llegaron por cientos, tal vez miles,
los refugiados guatemaltecos a
Chiapas, cruzando la orilla mexi-
cana, supuestamente salvadora,
del Rio Usumacinta, traian sobre
si el miedo propio de arrancarse
de su propio origen. En esas cir-
cunstancias tuve ocasion de ser el
primer funcionario del ACNUR
que acompafié una delegacion de
la Secretaria de Gobernacion y de
la Direccion General de Migracio-

*Ex-Defensor del Pueblo del Perd.

Jorge Santistevan de Noriega*

nes para conocer la situacion in
situ. Sin embargo no fue facil.

Recordemos que en Latinoaméri-
ca teniamos en ese entonces, el
concepto de “asilo™ muy interio-
rizado pero con estrechez, no
cubria los diversos matices que
planteaba por ejemplo esta nueva
situacion que se presentaba con
los guatemaltecos, campesinos
pobres para quienes el exilio
significaba simplemente salvar la
vida ante la politica de "tierra
arrasada" que se imponia en su
patria. Esto impidié una actitud
tolerante por parte de las autori-
dades de México, quienes por el
contrario, actuaron de manera
represiva. El resultado fue desas-
troso para la mayoria. Unos pocos
lograron ser reconocidos —como
asilados- mientras que los otros
fueron obligados a cruzar las
movidas aguas del Usumacinta
con el destino incierto de sus
caldeadas aldeas en Guatemala.

Tiempo después los guatemalte-
cos que salvaron la vida retorna-
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ron a México, en un intento mas
por salvarse y salvar a los suyos.
Felizmente, la Iglesia Catdlica
Chiapaneca, junto con organiza-
ciones no gubernamentales orga-
nizaron una cadena de solidari-
dad, que junto a organizaciones
no gubernamentales, una opinion
plblica local e internacional mas
permisiva de su instalacion tem-
poral en el territorio mexicano, y
un Gobierno y autoridades mexica-
nas mas favorables a los temas
humanitarios, permitieron a AC-
NUR realizar un trabajo internacio-
nal mas eficiente, compartido con
el apoyo de instancias no guberna-
mentales tanto nacionales como
internacionales.

Esta experiencia junto a otras de
desarraigo centroamericano pro-
ducido por los conflictos desenca-
denados al interior de El Salvador,
Nicaragua y Guatemala con reper-
cusiones en Belice, Costa Rica,
Honduras y México, llegaron a
generar en algin momento la
opinion de que las crisis de refu-
giados no tenfan perspectivas de
solucion, que no habia muchas
alternativas para superar los pro-
blemas que los afectaban. Sin
embargo, en pleno siglo XXI pien-
s0 en la evaluacién positiva que se
puede realizar de los verdaderos
procesos de paz que representan

los trabajos realizados en materia
de refugiados.

La politica de acogida generosa a
los refugiados —por ejemplo a los
refugiados guatemaltecos por
parte del Gobierno Mexicano- da
cuenta del espacio humanitario
ganado para el tratamiento de los
asuntos que afectan a los refugia-
dos. Superar los criterios militares
0 de seguridad nacional para diri-
girse mas bien a la seguridad y
respeto por la dignidad de las
personas, en este caso de un pais
diferente.

Cuando Leonardo Franco, acufié
el término de espacio humanita-
rio, no hizo sino explicar la enver-
gadura de la que se genero en la
frontera de México con Guatema-
la involucrando a cerca de sesen-
ta mil refugiados, explicar que el
problema de los refugiados es un
problema de facetas multiples.
Tener miles de refugiados en los
campamentos fronterizos pudo
generar crisis insostenibles en
todo aspecto, pero el espacio hu-
manitario que se logrd construir
y que prevalecio frente a los
criterios mencionados, permitié
arribar mas pronta y facilmente a
soluciones, satisfaciendo a su vez
las necesidades por ellos plantea-
dos.
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Este es un caso, que junto a otros
han ido construyendo una historia
de 50 afios, que no acaba hoy,
que no cumple un ciclo cabalistico
sino que expresa la labor de todos
aquellos hombres y mujeres que
han ido construyendo un cauce
humanitario que permita el respe-
to de la dignidad del ser humano.

Pero hay que tomar en cuenta que
la proteccion de los refugiados la
gjercen las autoridades nacionales
del pais donde se encuentran. A
riesgo de parecer ortodoxo en mi
pensamiento, creo que son las
autoridades locales las que en
gjercicio de sus atribuciones sobe-
ranas ponen en practica los princi-
pios y cumplen con las normas de
caracter internacional y de orden
interno a favor de los refugiados.
Si no lo hacen estaran sujetas a la
supervision internacional a través
del derecho de refugiados y de los
derechos humanos. Es alli donde
el ACNUR cumple un rol absoluta-
mente trascendente, como repre-
sentante de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, a través
de su mandato y de la clausula de
cooperacion contenida en el arti-
culo 35° de la Convencion. Aqui
se presenta un amplio campo de
supervision de la proteccion vy
negacion a favor del logro de
soluciones duraderas para resol-

ver los problemas de los refugia-
dos, negociacion en la que México
y Centroamérica han constituido
un verdadero laboratorio.

Los sistemas de proteccion inter-
nacional de los derechos huma-
nos complementan la supervision
del ACNUR en el ambito de su
competencia, abriendo mecanis-
mos en nuestro continente, a tra-
vés —por ejemplo- de la Comision
Interamericana de Derechos Hu-
manos y de la Corte misma, que
pueden en verdad revertir las
decisiones nacionales adoptadas
en desconocimiento de los dere-
chos fundamentales. En este
esquema aparece con radical
importancia el Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos —
[IDH, entidad internacional auto-
noma, de naturaleza académica,
dedicada a la ensefianza, investi-
gacion y promocién de los dere-
chos humanos. El 1IDH en 20 afios
de trabajo ha alcanzado un grado
de madurez institucional que le
permite promover en forma siste-
matica y regular cumplir con un
ordenado programa de activida-
des académicas, en el cual el tema
de los refugiados esta siempre
presente. Asimismo, ha tenido una
importante participaciéon en la
introduccion de la temética de
refugiados como un asunto de
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interés de la humanidad, funda-
mentalmente a través de la
educacion y la capacitacion.

Pero no puedo evitar aprovechar
esta tribuna para introducir aqui
una idea que se ha fortalecido
ahora en mi trabajo como Defen-
sor del Pueblo. Me refiero a la
labor de vigilancia civica del res-
peto y defensa de derechos que
cumple la sociedad civil, bien a
través de las ONG's bien a través
de los grupos de derechos huma-
nos. A nivel local e internacional,
esta constituye quiza la tercera via
—parafraseando a Guiddens- para
hacer efectiva la proteccion a
favor de los refugiados.

Esta perspectiva tridimensional en
materia de refugiados para hacer
valer la proteccion de derechos, es
decir a) la proteccion por las auto-
ridades locales, b) la supervisién y
la cooperacion internacional; y c)
la vigilancia civica para el cumpli-
miento de derechos, permite
arribar a medidas concretas como
las que se dieron en Centroaméri-
ca y México. El ACNUR y el IIDH
han trabajado en esto desde hace
muchos afios y su trabajo creativo
e inteligente ha permitido generar
una relacion, una alianza que bien
puede ser llamada una relacion
para el refugio.
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MEJORAMIENTO PROFESIONAL DE MIEMBROS DE LA JUNTA
DE INMIGRACION Y REFUGIADOS'

| Comité Ejecutivo del
EACNUR1 ha sefialado de ma-

nera precisa la importancia
que tienen los cursos de capacita-
cion en derecho de refugiados pa-
ra los funcionarios tanto guberna-
mentales como de otras instancias
que participan en la determinacién
de la condicion de refugiado.
Desde su creacién en 1989, la
Junta de Inmigracion y Refugiados
(IRB) comparte tal opinion. El
mejoramiento profesional de sus
miembros, que toman decisiones
en nombre de ella,ha sido y sigue
siendo prioritario, pues reconoce
la complejidad del papel que ellos
desempefian y la seriedad de las
decisiones que toman. Los Miem-
bros de la Junta toman decisiones
que pueden ser de vida o muerte
y lo deben hacer en una audiencia
caracterizada por un entorno
transcultural, vacios en las prue-
bas, y condiciones siempre cam-
biantes en los paises.

Richard Stainsby**

La importancia del mejoramiento
profesional de los Miembros de la
Junta es enfatizado por el hecho
de que ellos forman parte del
sistema internacional de protec-
cion a los refugiados, supervisado
por el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugia-
dos. Por ello, el acierto en la toma
de decisiones de la IRB tiene
consecuencias de caracter nacio-
nal e internacional.

Este articulo ofrece un resumen
del programa de la IRB para el
mejoramiento profesional de sus
miembros. Después de hacer un
breve recuento de los procedi-
mientos de la Junta, y en especial
de los de la Division para la Deter-
minacién de Refugiados de la
Convencion, se analizara el pro-
grama inicial de capacitacion para
los Miembros de la Junta recién
nombrados, el programa de mejo-
ramiento sobre la marcha para

*Las opiniones expuestas en este documento son propias del autor y no representan necesariamente los puntos
de vista de la Junta de Inmigracion y Refugiados del Canada.

**subdirector Adjunto, Mejoramiento Profesional,Junta de Inmigracion y Refugiados.

1Conclusion No. 51:Promocién y difusién del derecho de los refugiados (1988).
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miembros veteranos, y también
una serie de propuestas novedo-
sas y actividades internacionales.

1. Antecedentes de la Junta
de Inmigracién y Refugiados

El Parlamento de Canada estable-
ci6 en 1989 la Junta de Inmigra-
cion y Refugiados, como tribunal
independiente cuasi judicial. Es el
tribunal administrativo federal
mas grande de Canada, con mas
de mil empleados que trabajan en
cinco oficinas regionales distribui-
das por todo el pais: Vancouver,
Calgary, Toronto, Montreal y Otta-
wa. Consta de tres Divisiones: la
de Adjudicaciones, la de Apelacio-
nes de Inmigracion, y la de Deter-
minacion de Refugiados de la
Convencién; y toma mas de
50.000 decisiones al afio en asun-
tos de inmigracion y refugio.

La Junta se establecio con la
intencién de que fuera especiali-
zada, expedita y de bajo costo,
que efectuara tramites simples,
rapidos y equitativos, y que cum-
pliera con las obligaciones inter-
nacionales del Canada y las tradi-
ciones humanitarias.

La Division de Adjudicaciones rea-
liza indagatorias y revisa deten-
ciones. Decide si las personas
pueden entrar al Canada, o en

caso de que ya lo hayan hecho, si
deben ser expulsadas. También
revisa las decisiones tomadas por
los funcionarios de migracion re-
lativas a detenciones. La Division
para Apelaciones de Inmigracion
(IAD) atiende las apelaciones
hechas por personas a las que se
ha negado el ingreso o cuya
deportaciéon de Canadad ha sido
ordenada, y las apelaciones con-
tra decisiones tomadas por los
funcionarios de visado en el
extranjero de no permitir el ingre-
so de un familiar patrocinado por
un residente permanente en
Canada o por un ciudadano cana-
diense. La Division para la Deter-
minacién de Refugiados de la
Convencién (CRDD) lleva a cabo
audiencias para todas las solicitu-
des de refugio hechas en Canada.
La CRDD es la Divisién mas gran-
de, y cuenta con 180 Miembros
(la IAD y la Division de Adjudica-
ciones cuentan con 27 y 28
encargados de tomar decisiones,
respectivamente).

Aunque los programas de mejora-
miento profesional para las tres
divisiones son parecidos, este arti-
culo se centrard en el de la divi-
sion méas grande de la Junta, la de
Determinacion de Refugiado de la
Convencion.
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2. Division de Determinacion
de la condicién de Refugiado
de la Convencion

Canada firmo, en 1969, la Con-
vencion de 1951 de las Naciones
Unidas sobre el Estatuto de los
Refugiados y el Protocolo de
1967. Desde entonces el pais ha
empleado diversos procedimien-
tos para determinar el estatuto de
los refugiados. El vigente se esta-
blecié en 1989.La Division para la
Determinacion de Refugiados de
la Convencion,como se indic6 an-
teriormente, resuelve las solicitu-
des de la condicion de refugiado
presentadas en Canada. Por ley la
CRDD debe ocuparse de todos los
asuntos puestos en su conoci-
miento del modo ""mas informal y
expedito que las circunstancias y
las consideraciones de equidad
permitan."

Las solicitudes se presentan ini-
cialmente ante el Departamento
Federal de Inmigracion (Ciudada-
nia e Inmigracion del Canada,
CIC), ya sea en un puerto de en-
trada o en alguna oficina del terri-
torio, y de alli el CIC las remite a
la IRB.

El procedimiento que lleva a cabo
la IRB para la determinacion de la
condicion de refugiado cuando
hay una solicitud no es de indole

contencioso sino mas bien inquisi-
torio. De conformidad con el
modelo de la "junta especializada
de indagacion”, los Miembros de
la Junta son "activos y dedica-
dos™ y son responsables de todos
los aspectos del proceso de la au-
diencia, desde la seleccion de
expedientes hasta la presentacion
de la decision. Los Miembros
preparan los asuntos antes de la
audiencia, sefialando los aspectos
importantes de cada uno y llevan-
do a cabo las investigaciones que
sean necesarias. Los Miembros
también desempefian un papel
muy activo en la sala de audien-
cias, definiendo la agenda,
haciendo preguntas y fijando la
atencion en el asunto. Son asisti-
dos por los Oficiales para las Soli-
citudes de Refugiados (RCO), que
se encargan de suministrarles
asesoria, informacién y apoyo
antes y en el transcurso de la
audiencia, ademas son considera-
dos agentes de los miembros. Los
RCO recogen pruebas documen-
tales y pueden estar presentes en
la audiencia, para hacer pregun-
tas y presentar documentos. Debe
sefialarse que los Miembros y los
RCO se encargan de que todas las
pruebas pertinentes, creibles o
veraces sean aducidas, indepen-
dientemente de que favorezcan o
contrarien la solicitud.
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Las solicitudes que estan bien fun-
dadas son reenviadas durante la
fase previa a la audiencia para
someterlas a un proceso de “‘au-
diencia abreviada". De no ser asi,
se tramita la solicitud para una
audiencia. Las solicitudes son
atendidas por un panel de dos
Miembros, a menos que el solici-
tante y su asesor consientan en
que haya solamente un Miembro
en el panel. Los Miembros no tie-
nen que someterse a ninguna nor-
ma legal o técnica de prueba;
pueden basar su decision en las
pruebas que, segun las circuns-
tancias del caso, sean creibles o
dignas de confianza. Excepto
cuando el Ministro interviene para
rechazar una solicitud, en las
audiencias del CRDD hay
solamente una parte: el solicitan-
te de refugio. Se hacen todos los
esfuerzos para garantizar que él
pueda exponer su caso de la ma-
nera mas detallada y completa
posible. El refugiado tiene dere-
cho a ser representado por un
abogado u otro consejero y se le
debe dar la oportunidad razona-
ble de presentar pruebas, hacer
preguntas a los testigos y propo-
ner, solicitar o sugerir. También
tiene derecho a contar con un
intérprete, que le sera suministra-
do por la Junta.

Una vez que las pruebas y pro-
puestas han sido consideradas, los

miembros deciden si el solicitante
es refugiado bajo la Convencion.
Los miembros carecen de compe-
tencia para otorgar cualquier otro
estatuto. En caso de empate, la
decision favorece al solicitante. La
decision de los Miembros puede
ser presentada oralmente al final
de la audiencia (lo cual se esta
constituyendo en norma); o bien,
ellos pueden suspender la audien-
cia y reservarse la decision. El
solicitante recibe por escrito los
fundamentos de toda decision
negativa (esto incluye la transcrip-
cion de toda la argumentacion
presentada oralmente en la
audiencia).

Si la decision es afirmativa, el soli-
citante obtiene la condicion de
refugiado y puede pedir la resi-
dencia permanente en Canada. Si
la decision es negativa, el solici-
tante puede pedir permiso para
que reciba una revisidn judicial en
el Tribunal Federal de Canada (el
Ministro de Ciudadania e Inmigra-
cion también puede apelar las
decisiones afirmativas de la Jun-
ta). El solicitante que ha recibido
una decision negativa también
puede solicitar al Ministerio de
Ciudadania e Inmigracién que se
le permita permanecer en el pais
por motivos humanitarios o
caritativos.
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El proceso de determinacion de la
condicion de refugiado ha sido
mejorado en la ultima década
mediante reformas en las areas de
calidad, consistencia y productivi-
dad. Las reformas abarcan espe-
cializacion geografica (se agrupan
los encargados de tomar decisio-
nes en equipos geograficos para
atender las solicitudes de una
determinada regién del mundo),
mayor énfasis en la preparacion
de la audiencia (cuyo resultado
son audiencias mas breves y
mejor enfocadas), una estructura
de aprendizaje nacional y nuevos
sistemas para el manejo de los
asuntos.

3. Mejoramiento profesional
de miembros de la CRDD

La determinacion de la condicion
de refugiado es sumamente dificil.
Segun lo ha expresado el Profesor
James Hathaway,

""La determinacion de la condicion
de refugiado es una de las formas
més dificiles de adjudicacion, ya
que supone la determinacién de
hechos relativos a condiciones en
el extranjero, el examen transcul-
tural y por intermedio de un intér-
prete, vacios siempre presentes en
las pruebas, y la obligacion de
pronosticar riesgos potenciales en
lugar de simplemente determinar

el recuento mas creible de aconte-
cimientos pasados."

A esto se debe afiadir el hecho de
que la mayoria de los miembros
de la CRDD llegan a la Junta sin
experiencia previa en tribunales
cuasijudiciales, todo lo cual sefia-
la la necesidad de un programa de
mejoramiento profesional inte-
gral.

En 1993 fue creada la plaza de
Subdirector Adjunto de Mejora-
miento Profesional, para supervi-
sar la capacitacion de miembros
del CRDD, y posteriormente de
todas las divisiones. Luego de
amplias consultas con los miem-
bros de todo el pais, los Programas
de Capacitacion de miembros Anti-
guos y Nuevos que existian fueron
redisefiados para darles la forma
actual.

El proposito global de toda capa-
citacion de Miembros en la Junta
es el de ayudarlos a cumplir la mi-
sion que ésta les encarga,es decir,
"tomar decisiones bien fudamen-
tadas acerca de asuntos migrato-
rios y de refugiados, con eficiencia,
equidad y apego a la ley."

1. Programa de capacitacion
para nuevos miembros

La Ley de Inmigracién dispone
que los Miembros de la Junta son
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nombrados por el Gobernador en
Consejo. Los Miembros ocupan su
cargo en la Junta de 2 a 10 afios
y anualmente se renuevan un
20% de ellos.

El Programa integral de capacita-
cion para nuevos miembros se
compone de tres fases:1) Lecturas
previas; 2) Curso de capacitacion
de tres semanas; y 3) Capacita-
cion complementaria. El Programa
ha sido disefiado para atender
grupos de 2 a 30 nuevos Miem-
bros.

Los Miembros de la CRDD usual-
mente proceden de medios muy
diversos; algunos de ellos han
realizado una amplia labor en el
campo, en calidad, por ejemplo,
de defensores de los refugiados,
mientras que otros han trabajado
en areas que no se relacionan con
ésta. La mayoria carece de ins-
truccion juridica. El Programa de
Capacitacion ha sido dispuesto de
tal forma que logre dar a conocer
a los miembros recién nombrados,
por medio de la fase de Lecturas
Previas, la informacién bésica
referente a la Junta y sus funcio-
nes, antes de que ellos atiendan el
Curso de Tres Semanas.

Cuando se les nombra en la Junta,
se envia a los miembros nuevos

una cantidad de documentos y
materiales de capacitacion, junto
con una carta de presentacion
que describe el Programa de
Capacitacion e indica cuales ma-
teriales corresponden a las lectu-
ras previas al curso. Estas lecturas
hacen que el curso de capacita-
cion sea mas participativo y
eficaz.

A continuacién los miembros asis-
ten al curso de tres semanas. Se
trata de uno de los cursos mas
extensos y completos en los Tribu-
nales Federales del Canada. Los
objetivos son los siguientes:

e Comprender la funcion de la
IRB en los contextos regio-
nal y global.

e  Conocer a fondo la defini-
cién de refugiado de la
Convencion de Ginebra de
1951

e  Capacitar para la direccion
equitativa y eficaz de una
audiencia, de conformidad
con las disposiciones de la
Ley de Inmigracion, Normas
y Reglamentos.

e  Estar en capacidad para la
ponderacion de pruebas,
evaluacion de su credibilidad
y aplicacion de la legislacion
pertinente a los hechos de la
causa, y presentacion de
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decisiones orales o escritas
que ademas de ser claras,
sean objetivas y juridica-
mente justas.

e  Familiarizarse con los estan-
dares de profesionalismo
que se esperan de los
Miembros de la IRB.

Casi todo el curso se imparte a es-
cala nacional, ya sea en inglés
(Toronto) o en francés (Montreal).

El Curso es supervisado por la
Sucursal de Mejoramiento Profe-
sional (Professional Development
Branch, PDB) de la Junta. Las
sesiones de capacitacion son diri-
gidas por expertos tanto de la
Junta como externos (principal-
mente de ésta), entre los que se
cuentan los del Departamento de
Servicios Juridicos de la Junta, y
miembros experimentados. La
instruccion en aspectos legales es
dirigida en primer lugar por los
Asesores Juridicos, mientras que
las sesiones practicas (por ejemplo,
la conduccién de una audiencia)
estan en manos de los miembros.

El Curso combina conferencias
con la observacion de audiencias,
talleres, discusiones, y ejercicios
de simulacién. Se inicia con una
sesion en la que se sit0a el traba-
jo de la Junta en un contexto

nacional e internacional mas
amplio. Un funcionario del ACNUR
expone la situacion internacional
de los refugiados, el derecho
internacional de refugiados, y los
nexos con el derecho internacio-
nal de derechos humanos. Tam-
hién se presenta un resumen de la
definicion de refugiado de la
Convencion.

El Curso prosigue con la observa-
cion de audiencias y los talleres
de procedimientos para dirigir
audiencias, trabajandose de
manera ordenada en el desarrollo
del proceso correspondiente a un
estudio de caso (rolling case
study).

Durante la Ultima semana del
curso, y bajo la direccion de
miembros experimentados, se
lleva a cabo un ejercicio de simu-
lacibn que consiste en una
audiencia basada en el estudio de
caso. Los Miembros presiden por
turno cada fase de la audiencia
simulada y deben atender uno o
dos "incidentes" previamente
seleccionados. Aunque ellos se
sienten comprensiblemente nervio-
sos antes de su participacion, los
nuevos participantes siempre con-
sideran que la audiencia simulada
es la mejor sesion del Curso, y a
menudo proponen la realizacion
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de otras. Instructores y participan-
tes coinciden en que la audiencia
simulada constituye un medio efi-
caz para que los miembros redinan
todos los elementos del curso y
pongan en practica sus nuevas
destrezas, en un ambiente realista
y no intimidante.

Un componente clave del curso es
su énfasis en la toma de decisio-
nes y la redaccion del razona-
miento. A inicios del curso se ex-
plica a los nuevos miembros la fi-
nalidad y estructura del razona-
miento; esto les permite analizar
la conduccion de la audiencia,que
se presenta en las subsiguientes
sesiones, con mayor provecho vy
atencion. La ponderacion de prue-
bas y la evaluacion de la credibili-
dad también se estudian, en
sesiones separadas, en el contexto
de la toma de decisiones. Una vez
que los miembros han tenido la
oportunidad de aprender acerca
de los aspectos substantivos y de
procedimiento implicados en la
determinacion de la condicion de
refugiado, se les ofrece una sesién
més detallada sobre la estructura
y el estilo del razonamiento. Los
nuevos miembros deben esbozar
tres conjuntos de razonamientos
durante el Curso, de dificultad
creciente, los cuales tienen que
evaluar en grupo. Uno de los

conjuntos se basa en la audiencia
simulada. Otro se prepara como
parte del taller de presentacion
oral del razonamiento en la sala,y
cada una de las exposiciones es
grabada en video.

Otro elemento bésico del curso es
el estudio de los aspectos huma-
nos de la determinacion del esta-
tuto de refugiado. Los nuevos
miembros asisten a sesiones dedi-
cadas a mejorar sus capacidades
de comunicacion transcultural y a
ampliar su comprension de las
consecuencias de la tortura y sus
efectos en la capacidad de testifi-
car de los solicitantes. Por lo gene-
ral las sesiones sobre comunica-
cion transcultural corren a cargo
del ACNUR, y las relativas a la
tortura estdn en manos de
agencias no gubernamentales,
como el Centro Canadiense para
Victimas de la Tortura.

Cuando ya se acerca el final del
Curso, se revisa por tercera vez la
definicion de refugiado de la Con-
vencion. Los miembros cuentan
con medio dia para conocer ocho
estudios de caso y escribir un ana-
lisis detallado de cada uno. Esta
sesion permite poner en practica
la definicion y sirve ademas para
evaluar la eficacia de la capacita-
cion sobre la definicion. Al final
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del curso se lleva a cabo una
sesion de evaluacion, para cono-
cer los resultados de la capacita-
cion en su totalidad.

En los tres Gltimos dias del curso
los miembros regresan a sus
espectivas regiones para recibir
explicaciones acerca de varios
departamentos de la oficina, tales
como el Centro de Documenta-
cion, Servicios Juridicos, Sistemas
de Computacion, Registro y Pro-
gramacion.

Alo largo del curso se respalda la
capacitacion de los miembros con
materiales de referencia y medios
auxiliares de instruccion. Se les
entrega una cantidad de materia-
les de capacitacion, entre ellos
documentos sobre la evaluacion de
la credibilidad, ponderacién de
pruebas, e interpretacion de la
definicién de refugiado de la Con-
vencion en la jurisprudencia cana-
diense, copias de los procesos
mas importantes, folletos sobre
aspectos basicos, y un conjunto
de documentos que abarcan di-
versos topicos de procedimiento.

Al finalizar el curso de tres sema-
nas, los miembros ya estan prepa-
rados para atender casos, pero es-
to no significa que su entrena-

miento haya terminado. Hace
unos cinco afios la Junta estable-
ci0 un periodo de seguimiento de
la capacitacién, de seis meses,
para nuevos miembros. Al princi-
pio era de medio dia cada dos
semanas, y se hacia en grupos. En
el afio 2000 se instituy6 un méto-
do més individual.Ahora el nuevo
miembro es instruido por un equi-
po de mejoramiento profesional
durante los primeros seis meses
de trabajo, como parte del nuevo
programa individual de capacita-
cion (véase mas adelante) de la
Junta. El equipo, integrado por un
Asesor de Mejoramiento Profesio-
nal, un miembro con experiencia
que acttia en calidad de mentor, y
un Asesor Juridico, se encarga de
satisfacer las necesidades indivi-
duales de capacitacion del miem-
bro, en consulta con el jefe de
éste. El equipo brinda atencion
personal a los nuevos miembros
principalmente en dos areas:
1) sefialamiento de asuntos y
conduccion de la audiencia, y 2)
presentacion oral y escrita del ra-
zonamiento. La Sucursal de Mejo-
ramiento Profesional coordina la
gjecucion del programa,y supervi-
sa e informa sobre los avances del
nuevo miembro. Los resultados,
hasta ahora, han sido muy satisfac-
torios.
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2. Programa de Mejoramiento
Profesional sobre la marcha

La Junta aparta un dia al mes
para dedicarlo al mejoramiento
profesional de sus miembros. Esto
es una muestra del gran compro-
miso que tiene con la capacita-
cibn. El programa pretende
alcanzar un equilibrio entre la
uniformidad nacional y el interés
por las necesidades locales, y en él
se apoyan las metas de la Junta
de mejorar la calidad, la coheren-
cia, aumentar la productividad y
reducir la duracion de los procedi-
mientos. Las sesiones mensuales
contienen, por lo general, los
siguientes elementos:

. Talleres nacionales o regio-
nales: talleres sobre topicos
sustantivos 0 de procedi-
miento, con conferencias,
grupos de introduccién
(breakout), discusiones rela-
tivas a estudios de caso,
y simulacros de situaciones.
Los talleres nacionales son
coordinados por la Sucursal
de Mejoramiento Profesional
y se llevan a cabo en todas
las regiones; los Comités Re-
gionales de Mejoramiento
Profesional (RPDC) realizan
y supervisan sesiones regio-
nales.

e Reuniones de equipo para
manejo de instancias: discu-
siones en mesas redondas
entre los miembros para la
discusion de asuntos deriva-
dos de los casos, entre ellos
los relacionados con su ma-
nejo eficiente.

e  Sesiones para conocer la
situacion de los paises:
sesiones informativas reali-
zadas por expertos.

e  Actualizaciones juridicas:
proporcionadas periodica-
mente por los Asesores
Juridicos de la Junta.

En los dos ultimos afios se han
llevado a cabo talleres nacionales
en los siguientes temas: comuni-
cacion transcultural, credibilidad,
persecucion por motivos de orien-
tacion sexual, violencia domésti-
ca, capacitacion en Internet, repe-
ticién de audiencias por orden de
los tribunales, interpretacion de
las leyes, argumentacion oral, y
control de la audiencia. Como
puede verse en la sesion sobre
violencia domeéstica, la Junta
sigue muy interesada en los asun-
tos de las mujeres refugiadas, y
asi lo ha estado desde que adop-
tara la Guia para mujeres solici-
tantes de refugio con temores de
persecucién por motivos de géne-
ro, en 1993.Las sesiones naciona-
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les también se han ido ocupando
de asuntos nuevos que van
surgiendo, como ocurre con la
persecucién por motivos de orien-
tacion sexual.

A escala regional, los topicos con
frecuencia son un reflejo de las
necesidades de la oficina local. En
el transcurso de los afios las sesio-
nes han abarcado informes psico-
l6gicos cuando se aducen torturas,
comprobaciones forenses, menores
solicitantes de refugio, voceros de
la Corte Federal,manejo de los in-
térpretes, y paneles con abogados
de Inmigracion, para mencionar
apenas unos cuantos.

Las sesiones de informacion sobre
las condiciones en los paises de
origen se han efectuado bajo la
direccion del equipo geogréfico.
Sin embargo, en los dltimos afios
se han llevado a cabo cuatro o
cinco sesiones especiales con ese
tema a escala nacional (principal-
mente mediante conferencias por
video).Se han organizado para re-
ferirse a un nuevo pais de origen,
0 cuando existen opiniones diver-
gentes con respecto a una situa-
cion existente. Un ejemplo de lo
primero fue la sesion realizada en
Roma para referirse a los solici-
tantes de refugio de la Republica
Checa; ejemplo de lo segundo, las

sesiones sobre India, Irdn y Sri
Lanka. La Junta reuni6 en todas
las sesiones a reconocidos exper-
tos de Canada y del exterior, entre
ellos trabajadores de derechos
humanos, funcionarios del ACNUR
y del Gobierno Canadiense. En
estas sesiones se dedicd mucho
tiempo a contestar las preguntas
de cada una de las oficinas regio-
nales. Se hicieron transcripciones
de las sesiones, que posteriormen-
te fueron enviadas a los Centros
de Documentacion de la Junta. En
términos generales se considerd
que las sesiones fueron de gran
utilidad.

Por ultimo, las sesiones de actua-
lizacion juridica se llevan a cabo
periddicamente, con el propdsito
de que los miembros se manten-
gan al dia con la mas reciente e
importante jurisprudencia de la
CRDD, la Corte Federal y la Corte
Suprema del Canada.

El programa de mejoramiento
profesional se determina anual-
mente de conformidad con una
evaluacion de necesidades a esca-
la regional y nacional. Cada una
de las cinco oficinas cuenta con
un Comité Regional de Mejora-
miento Profesional. Cada octubre
estos Comités realizan un sondeo
entre sus miembros sobre sus
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necesidades de capacitacion. Al
mismo tiempo, la Sucursal de
Mejoramiento Profesional, en su
caracter de coordinadora nacio-
nal, consulta con la Direccién Su-
perior en Ottawa sobre las priori-
dades nacionales de capacitacion
que tiene la Junta. Luego los Pre-
sidentes de cada Comité Regional
de Mejoramiento Profesional se
retinen durante dos dias con la
Sucursal de Mejoramiento Profe-
sional y deciden cual serd el
programa para el afio siguiente.

Cabe sefialar que a lo largo de los
afios el topico de mejoramiento
profesional més solicitado ha sido
el de evaluacion de la credibili-
dad. Esto no debe sorprender, da-
da la gran dificultad que existe
para probar y evaluar la credibili-
dad, especialmente en el contexto
de una audiencia para determinar
la condicién de refugiado. La res-
puesta de la Junta ha consistido
en realizar numerosos talleres que
se ocupan del tdpico de la evalua
cion de la credibilidad desde di-
versos angulos (p.e., juridico, de la
formacion, como experiencia) y se
encuentra creando un nuevo taller
sobre evaluacion de la credibili-
dad en un contexto transcultural,
valiéndose de un experto de fuera
que lleva a cabo investigaciones
basicas en este campo.

En lo que respecta al futuro, la
Junta planea trabajar mas en
areas como la del manejo de las
victimas de tortura,y asuntos rela-
cionados con la traumatizacion
potencial de los encargados de
tomar decisiones, en donde
también sera necesaria la colabo-
racion de expertos externos.
También se elaboraran otros
materiales que serviran a los
Miembros para ocuparse con
mayor eficacia de los solicitantes
sin representacion.

4. Iniciativas recientes
1. Capacitacion a la medida

Al cabo de los afios la Junta se
percat6 de que el Programa, aun-
que valioso, tenia sus limitacio-
nes. La principal era que se admi-
nistraba en grupos. Este método
tradicional era conveniente para
los asuntos sustantivos y las nue-
vas directrices, pero no resultaba
tan eficaz en el desarrollo de apti-
tudes. Esto ocurre porque las apti-
tudes se adquieren con la practica,
cosa que resulta dificil de lograr en
grupo, y ademas porque se trataba
de grupos muy variados, con
miembros que tenian entre 3 me-
ses y 10 afios de experiencia, y por
consiguiente con diversas necesi-
dades de aprendizaje.
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En el 2000, el Presidente de la
Junta, Peter Showler, present6 un
programa de capacitacion a la
medida, tanto para miembros de
nombramiento reciente (véase
mas arriba) como para Miembros
con experiencia. EI programa per-
mite evaluar las necesidades de
mejoramiento profesional de los
Miembros en una forma mas indi-
vidualizada e integral, y dar una
respuesta mas directa a tales
necesidades. Hay asesores de
mejoramiento profesional que
evallan las necesidades de apren-
dizaje mediante la lectura de los
razonamientos, la escucha de gra-
baciones de las audiencias, y
cuando se puede, la asistencia a
ellas. Al Miembro se le da a cono-
cer el resultado de la evaluacion, y
de ser necesario se le remite para
que reciba capacitacion juridica o
instruccion sobre destrezas de
manera especifica.

Aunque el programa esta apenas
en sus inicios, ya ha dado muestras
de que traerd muchos beneficios y
que compensara con creces los
recursos adicionales que se le han
dedicado. El programa de capaci-
tacion a la medida esta reducien-
do de manera pronunciada la
"curva del aprendizaje" de los
nuevos miembros, mientras que
los miembros veteranos que parti-

cipan en él también acusan un
notorio adelanto.

2. Actividades de capacita-
cién internacional

Con frecuencia se solicita a la
Junta que facilite materiales de
capacitacion a otros sistemas de
determinacion de la condicién de
refugiado y organizaciones inter-
nacionales, que lleve a cabo acti-
vidades de capacitacion en el
extranjero, y que elabore materia-
les de capacitacién para uso
internacional.

De conformidad con un Memo-
randum de Entendimiento (MOU)
entre elACNUR y la IRB, ésta pro-
porcion6 al ACNUR un experto en
la determinacion de la condicion
de refugiado para que ayudara a
ese organismo a impartir un Se-
minario de Derecho de Refugia-
dos y Proteccion Internacional en
Camerun, en 1995. En 1996, Me-
joramiento Profesional, fue invi-
tado a brindar capacitacion en el
Reino Unido a 19 Adjudicadores
Especiales nuevos que habian si-
do nombrados recientemente pa-
ra atender asuntos de asilo.

En octubre de 1995, el Ministro
de Ciudadania e Inmigracién de
Canada (CIC) y el Ministro ruso
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del Servicio Federal de Migracion
(FMS) firmaron un MOU en el
Area de Migracion. El propésito
del MOU era ayudar al FMS ruso a
elaborar y poner en practica direc-
trices y procedimientos apegadas
a los parametros internacionales.
Se depositd en la Sucursal de
Mejoramiento Profesional de la
IRB la responsabilidad de: 1)
impartir en Canada, durante dos
semanas, un curso de orientacion
a tres capacitadores del FMS ruso;
2) impartir al FMS un curso de
cinco dias sobre la determinacion
de la condicion de refugiado; y
3) supervisar la realizacién del
curso de capacitacion impartido
por la IRB al personal del FMS en
Rusia, y traspasar gradualmente
sus obligaciones a los capacitado-
res del FMS seleccionados.

La IRB también ha estado involu-
crada de manera muy activa con
la Asociacion Internacional de
Jueces en Derecho de Refugiados
(International Association of
Refugee Law Judges, IARLJ). El
Presidente de la Junta, Peter
Showler, dirige el Comité de
Capacitacion de la IARL], y ADC,
Mejoramiento Profesional es
miembro de ese comité. Casi des-
de su fundacion, la IARLJ ha sido
convocada a participar o conducir
sesiones de capacitacion para
nuevos jueces en derecho de refu-
giados, en numerosos paises,

especialmente democracias emer-
gentes. Para responder a tales
solicitudes, en 1997 la IARLJ deci-
dio elaborar el curriculum y los
materiales de un curso, y estable-
cer un grupo de jueces que
pudieran impartirlo.

La Sucursal de Mejoramiento
Profesional de la Junta, con la
colaboracion del Centro de
Estudios sobre Refugiados de la
Universidad de Yale y del ACNUR,
elabord el curriculum y los mate-
riales para el curso de determina-
cion de la condicion de refugiado
que imparte la IARLJ. Se trata de
un curso integral en derecho
de refugiados y procedimientos
afines "'preparado por jueces para
jueces™. El contenido del Taller es
de alcance internacional; esta
centrado en principios de amplia
aceptacion en la comunidad
internacional, que trascienden la
legislacidon nacional de cualquier
pais o region.

El curso fue probado en la Confe-
rencia de la IARLJ en Ottawa, en
1998, en forma de Taller de Pre-
conferencia con dos dias de dura-
cion. Se tratd de una actividad
internacional;hubo 47 participan-
tes de 31 paises, y fue impartido
por 10 jueces especializados en
temas de refugiados, provenientes
de 6 paises.
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Desde octubre de 1998 la IAJRL
ha efectuado cursos y conferen-
cias en diversos paises, como
Filipinas, Uganda, India y Eslove-
nia. El Taller de la Preconferencia
de dos dias fue repetido en la
Conferencia de la IAJRL que se
realizé en Berna, Suiza, en octu-
bre del 2000. Esta vez asistieron
70 personas de 45 paises. Como
resultado del seminario de Capa-
citacion de Instructores (Train-the-
Trainers seminar) impartido de
manera conjunta por la IRB y el
ACNUR antes de la Conferencia
de Berna 2000, la IAJRL cuenta
ahora con 15-20 jueces capacita-
dos para dirigir el Taller.

Segln lo expuesto, la IRB ha
hecho aportes valiosos en el fren-
te internacional. Sin embargo, los
beneficios de esta actividad inter-
nacional no apuntan en una sola
direccién; la Junta ha obtenido
grandes ventajas por su participa-
cion en tal actividad. Cada vez
que la Junta participa en la capa-
citacion internacional,regresa con
ideas y perspectivas renovadas
(ue incorpora a su programa. Por
ejemplo, a los materiales del
Curso de la CRDD para Capacita-
cion de Nuevos Miembros se
afiadirdn algunos capitulos del
Curso de Capacitacion de la
IARLJ.

3. Conclusion

Para terminar, resulta interesante
considerar el hecho de que el
programa de mejoramiento profe-
sional es al mismo tiempo menos
y méas de lo que parece. Es menos
en tanto la mayor parte del apren-
dizaje del miembro no se lleva a
cabo en un taller o en un progra-
ma de capacitaciéon a la medida,
sino que tiene lugar diariamente,
en la preparacion y direccion de
las audiencias, la determinacion
de las solicitudes y la exposicion
de los argumentos.

Y es mas de lo que parece por
diversas razones. El programa
ofrece un foro donde se dan a
conocer las experiencias y se
promuevan las mejores préacticas.
Es muy beneficioso ademas
por fomentar un enfoque mas
coherente de los asuntos de la
audiencia y del analisis legal,
sin menoscabo, obviamente, del
discernimiento de las instancias
decisorias independientes. Me-
diante las sesiones con el ACNUR
y otros organismos, el programa
también fomenta la comprension
del proceso canadiense en el
contexto global, y el papel clave
que desempefian los miembros en
la ejecucion del régimen estableci-
do para proteger a los refugiados.
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Y por dltimo, el programa de mejo-
ramiento profesional ayuda a
mantener las mas altas normas de
profesionalismo y conducta entre
los miembros de la Junta, al
promover la percepcion de los
derechos humanos, los asuntos
relativos al género, el entendimien-
to transcultural y los problemas
practicos que enfrentan los solici-
tantes de refugio.

El programa de mejoramiento
profesional ha recibido elogios en
el pais y el extranjero, incluso de
parte de la Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para
los Refugiados. Su vitalidad

proviene de dos fuentes: la
apertura al cambio, y la participa-
cion de los miembros. La apertu-
ra al cambio garantiza que el
programa siga evolucionando y
mejorando, y que responda a las
necesidades de los miembros y
las prioridades de la Junta,
siempre cambiantes ambas. Y el
involucramiento basico de los
miembros garantiza que el
programa sea pertinente y signifi-
cativo, y que el interés y la partici-
pacion sigan siendo elevados.
A final de cuentas, se trata
del programa de mejoramiento
profesional de los miembros.



INVESTIGACION: "EL ASILO Y LAPROTECCION DELOS
REFUGIADOS EN AMERICA LATINA"

ACERCA DE LA CONFUSION TERMINOLOGICA "ASILO-REFUGIO"

INFORME DE PROGRESO*

Elaborado por el equipo de investigacion de la Universidad Nacional

|. Introduccion

1. La investigacién se propone
aclarar la significacion actual de
los conceptos "asilo™ y "refugio™
en América Latina y establecer
cudl ha sido la insercion del siste-
ma americano de proteccion a los
refugiados en la préctica mundial
del asilo, con la finalidad de con-
tribuir a evitar restricciones en los
alcances de aquella proteccién y a
que los paises cuenten con herra-
mientas Utiles que les permitan
resolver mejor problemas tales co-
mo los desplazamientos o migra-
ciones forzosas de carécter masi-
vo, en el marco de las Consultas
Globales sobre la Proteccion
Internacional.

de Lanus, Buenos Aires, Argentina**

2. La investigacion recae en una
region que posee una pionera y
centenaria tradicion en materia de
asilo y en la cual surgio la prime-
ra Convencion conocida sobre el
tema,el Tratado sobre Derecho In-
ternacional Penal (Montevideo
1889), al que siguieron la Con-
vencion sobre Asilo (La Habana
1928), la Convencién sobre Asilo
Politico (Montevideo 1933), el Tra-
tado sobre Asilo y Refugio Politico
(Montevideo 1939), la Conven-
cion sobre Asilo Diplomatico y la
Convencion sobre Asilo Territorial
(ambas de Caracas, 1954); un
continente donde se desarroll6
una practica de hospitalidad de
gobiernos y pueblos a persegui-
dos politicos y que ha exhibido

*
Este documento constituye el primer Informe de Progreso de la Investigacion que lleva a cabo el Centro de De-
rechos Humanos de la Universidad Nacional de Lands (Argentina) con la cooperacion del ACNUR.

**
Leonardo Franco es el director de la investigacion.El equipo se integra,asimismo, por Jaime Esponda y César
San Juan bajo la coordinacién operativo de Juan Alejandro Kawabata.
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capacidad para buscar soluciones
en grandes crisis de refugiados
acaecidas en los dltimos treinta
afios, como la de América Central.

3. La investigacion se inserta,
también, en el contexto de una
evaluacion positiva de los 50 afios
de historia del ACNUR en Améri-
ca, especialmente los dltimos 25
afios, que se manifiesta, entre
otros alcances, en el rol jugado
por la institucion en la proteccion
y asistencia a distintos grupos de
refugiados y en la adhesidn final-
mente casi unanime de los paises
a la Convencion de 1951y su Pro-
tocolo de 1967.

4. Sin embargo, habra de conside-
rarse gue la convergencia entre
las normas y practicas tradiciona-
les de proteccion a los asilados en
América, el sistema universal y las
nuevas corrientes juridicas que el
ACNUR promovid en el continen-
te, no ha sido sencilla, y quedan
adn temas que merecen ser abor-
dados, para consolidar lo alcanza-
do y crear mejores bases para el
tratamiento de futuros problemas.
La bUsqueda de esa convergencia
ha estado presente en eventos
latinoamericanos organizados por
el ACNUR, con participacion de
Gobiernos, Agencias de la ONU,
académicos, ONGs y agencias vo-

luntarias, entre los cuales cabe ci-
tar el Coloquio sobre Asilo y Pro-
teccion Internacional de los Refu-
giados en América Latina (Tlate-
lolco, México DF, 1981), cuyas
Conclusiones se abocan funda-
mentalmente a esta cuestion; la
transcendental Declaracion de
Cartagena, surgida del Coloquio
sobre Proteccién Internacional de
los Refugiados en América Cen-
tral, México y Panama: Problemas
Juridicos y Humanitarios (Cartage-
na de Indias 1984);la Conferencia
Internacional sobre Refugiados
Centroamericanos (CIREFCA), de
la que surgieron los Principios y
Criterios para la Proteccion y
Asistencia a los Refugiados, Re-
patriados y Desplazados Cen-
troamericanos en América Latina,
y la Declaracion y Plan de Accion
Concertado a favor de los Refu-
giados, Repatriados y Desplaza-
dos Centroamericanos (Ciudad de
Guatemala 1989); el Coloquio In-
ternacional con Ocasion de los 10
Afios de la Declaracion de Carta-
gena (San José de Costa Rica
1994), que se propuso evaluar los
diez afios transcurridos desde la
Declaracion de Cartagena en su
Memoria del Coloquio, y, mas re-
cientemente, la Declaracién de
Tlatelolco, del Seminario sobre
Acciones Practicas para Optimizar
la Aplicacion del Derecho de los



Refugiados y Atender Satisfacto-
riamente los intereses Legitimos
de los Estados (Tlatelolca México-
DF, 1999), que examind nuevos
desafios.

5. La persistencia o la solucion de
los problemas relacionados con
los temas que se estan investigan-
do, los cuales repercuten en el
contenido, interpretacion y aplica-
cion de las legislaciones internas,
influye en el desarrollo de un sis-
tema regional de proteccion de
los refugiados que sea compatible
con los principios universales.

6. En tal sentido, habra de tener-
se en cuenta que, como lo sefiala
la "Declaracion de Tlatelolco
sobre Acciones Practicas en el
Derecho de los Refugiados en
América Latina y El Caribe" de
1999, "las causas que dan origen
a los refugiados, la persecucion,la
violacion de los derechos huma-
nos, los conflictos armados in-
ternos e internacionales y las
violaciones al derecho internacio-
nal humanitario siguen presentes
en los paises de la region".

7. Précticamente superada la si-
tuacion de América Central y res-

catando la experiencia en ella ga-
nada, destaca hoy el desafio que
representa la situacion que vive
Colombia y su impacto actual y
potencial como origen de despla-
zamientos de poblaciones.

8. En esta etapa preliminar, la in-
vestigacion se centrd, principal-
mente, en el analisis del uso de los
conceptos "asilo™ y "'refugio”, re-
curriendo para ello a la lectura de
ciertos autores, principalmente la-
tinoamericanos, que trataron el
tema en la década de los 80, épo-
ca que coincide con la gran crisis
de refugiados en América Central,
en cuyo contexto, por primera vez,
se realiza una reflexion sobre la
convergencia de los sistemas in-
ternacional y americano de pro-
teccion a los refugiados. Sobre el
pensamiento de algunos de estos
autores se desarrollaron docu-
mentos de andlisis".

9. Queda, para etapas posteriores,
entre otras cuestiones desarrolla-
das en el documento “Informe de
Actividades y Plan de Trabajo™, el
crucial analisis de las distintas
legislaciones y préacticas nacio-
nales.

1se elaboraron fichas bibliograficas de algunos expertos en la materia (entre ellos, A.Cancado Trindade, R.Galin-

do Pohl,H.Gros Espiell. D.Lopez Garrido, C.Sepulveda).
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Il. Temas objeto de investi-
gacion

10. Los temas que aborda la in-
vestigacion son: por una parte, el
uso de los términos "asilo" y "'re-
fugio™, sus causas y consecuen-
cias, y, por otra, la insercion del
sistema americano en la practica
mundial del asilo, analizando la
posible existencia de un "tronco
comun™ que permita desarrollos
integrados en el futuro.

A. Uso de los términos "asi-
lo” y "refugio™, distintas
acepciones:

11. La investigacion parte de la
nocién que "asilo™ es la forma de
proteccion a los refugiados por
excelencia y, a tal efecto, se adop-
ta la siguiente definicion: "'Protec-
cion otorgada, en su territorio, por
un Estado frente al ejercicio de la
jurisdiccion del Estado de origen;
es basada en el principio de la no
devolucion y caracterizada por el
cumplimiento de los derechos in-
ternacionales reconocidos a los

refugiados. Por lo general,se otor-
ga sin limites de tiempo'*.

12. En este mismo sentido, el
destacado jurista R. Galindo Pohl
sostiene que "la institucion que
hace efectivos los varios derechos
del refugiado es el asilo™... y que
"los Estados reciben a personas
con calidad de refugiados para
luego concederles asilo™... y que
""el Unico y necesario resultado de
la “calificacion de refugiado’ es el
asilo™.

13. Para "refugio temporal™, se
tiene en cuenta la definicion:
"Proteccion temporal otorgada
por el pais de refugio, normalmen-
te en situaciones de afluencia ma-
siva. Incorpora la aplicacion del
principio de no devolucién y el
goce de los derechos basicos
mientras los refugiados aguardan
una solucion duradera™.

14. Ya los primeros avances del
trabajo de investigacion mostra-
ron que los términos "asilo" y
"refugio", especialmente este

2Pélg.37, Tesauro Internacional de Terminologia sobre Refugiados. Versién en espafiol.Instituto Interamericano de

Derechos Humanos (1991).

SFicha bibliogréfica "'Notas sobre la ponencia ‘Refugio y Asilo en la Teoria y en la Practica Juridica’ presentada por
el profesor R.Galindo Pohl en el Coloquio realizado en Cartagena de Indias en 1983-Memorias del Coloquio, pa-

ginas 145 a 172" (Jaime Esponda).

4Pé\g.37 op.cit.(pie de Pag.4).



Gltimo, son utilizados con distin-
tas acepciones en América Latina.
Esta utilizacion indistinta de los
conceptos -frecuente en la teoria,
la legislacion y la practica- ocasio-
na una confusion, cuyo Ultimo
ejemplo aparece en la version fi-
nal de la reciente ""Declaracion de
Rio de Janeiro sobre la Institucion
del Refugio", suscrita por seis go-
biernos sudamericanos, en la cual,
pese a un evidente espiritu positi-
vo, se reemplazd (o tradujo) el
vocablo "asilo" por "refugio™.

15. Esta confusion se manifiesta
en la diversidad de interpretacio-
nes sobre la diferencia entre am-
bos términos, que hemos siste-
matizado como ‘acepciones’:
"sentido o significado en que se
toma una palabra o una frase"
(Diccionario de la Real Academia
Espafiola, XXI edicion). La clasifi-
cacion de acepciones que sigue
no es exhaustiva; constituye una
base del catdlogo de interpreta-
cion de las palabras "asilo" vy
"refugio™ para los futuros traba-
jos que contemplara la investiga-
cion, y permite profundizar los
reales alcances de cada uno de
ellos. Las distintas acepciones de

esos términos no son, todas ellas,
excluyentes entre si, y varias se
sobreponen unas a otras.

16. Las acepciones identificadas
son:

a) "Asilo" como institucion
exclusivamente latinoameri-
cana, y "refugio” como insti-
tucién universal

En una primera acepcién, muy di-
fundida actualmente, "el refugio™
es la institucion genérica del siste-
ma universal de proteccion a los
refugiados, o sea, el emanado de
la Convencion de 1951 y su Pro-
tocolo de 1967,que cuenta con la
supervision del ACNUR, en tanto
que el "asilo™ es el instituto
representativo del sistema in-
teramericano de proteccion a
asilados.

A nuestro juicio, en esta errénea
concepcion subyace el prejuicio
que el "asilo™ es una institucion
exclusivamente latinoamericana,
idea ésta fuertemente arraigada
incluso en circulos académicos.
Lamentablemente encontrd sus-

5*Declaracion de Rio de Janeiro sobre la Institucion del Refugio™,suscrita por representantes de las Republicas de
Argentina,Bolivia,Brasil,Chile, Paraguay y Uruguay, el 10 de noviembre de 2000.



tento en un documento de
ACNUR®, que tuvo bastante cir-
culacién,al menos en Argentina, y
que es citado en sectores especia-
lizados; en él se dice textualmen-
te: "en tanto el Refugio es una
institucion convencional universal,
el Asilo representa una institucion
convencional regional establecida
en el mundo latinoamericano™'.

Otro uso a examinar seria el de la
expresion conjunta de ambos tér-
minos, "asilo y refugio™. Se ha
usado en el viejo sistema latinoa-
mericano abarcando el conjunto
de los mecanismos de proteccion
de un Estado. No obstante se pue-
de también encontrar en normati-
va contemporanea, por ejemplo,
en la actual Constitucion de Vene-
zuela de 2000, que en su Art. 69
"'reconoce y garantiza el derecho
de asilo y refugio'’. Ver otra
acepcion de "asilo y refugio" en
el parrafo 24 (pagina 7).

b) "Asilo™ y "refugio™ como
sinGnimos

Esta concepcion es recogida en la
Declaracion Final del Seminario de

Tlatelolco, de 1999, sobre Accio-
nes Practicas en el Derecho de los
Refugiados en América Latina, en
mérito del cual, por primera vez,
se llamo6 la atencién sobre esta
confusién, pero sin aclararla. En
Dicha Declaracién se lee lo si-
guiente:

"El Seminario abordd la utiliza-
cion de los términos "asilo™ vy
"refugio”™ en América Latina vy,
en este sentido, sefialé que ambos
son sinénimos, porque extienden
la proteccion del Estado a las vic-
timas de persecucion, cualquiera
que sea el procedimiento por
medio del cual, en la practica, se
formalice dicha proteccidon, sea
el régimen de refugiados segun la
Convencion de 1951 sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y su Pro-
tocolo de 1967 o el de asilados
segun los Convenios interamerica-
nos en la materia.”

Esta acepcion encuentra antece-
dentes en cierta tradicion latinoa-
mericana, segun la cual "asilo" y
"refugio" son, practicamente, si-
noénimos y se usan en forma indis-
tinta. Asi por ejemplo, lo sefiala

6"ASILO Y REFUGIO. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES™. ACNUR, Oficina Regional para el Sur de América (este docu-
mento ya ha sido retirado de la circulacion por dicha Oficina de ACNUR).

7Ficha de trabajo "'Referencias Constitucionales al Derecho de Asilo"(Laura Gianelli).



Héctor Gross Espiell, quien mani-
fiesta que "hay que precisar que
en América Latina, segun estas
Convenciones, asilo territorial y
refugio son absolutamente sinoni-
mos™, y el jurista ecuatoriano
Salvador Lara, quien, refiriéndose
al Tratado de Montevideo de
1889, alude a la "sinonimia que
esta Convencion da al ‘asilo’ con
el ‘refugio™ . No obstante, oca-
sionalmente se procur6 establecer
una diferencia entre ambos térmi-
nos, segin la cual, el término
"refugio™ se usaria fundamental-
mente para el asilo territorial y no
en el caso del asilo diplomatico,
también llamado politico. Esta
concepcion prevalecio en el Trata-
do sobre Asilo y Refugio Politico
de Montevideo, de 1939, pero no
fue reiterada por las posteriores
Convenciones sobre asilo diplomé-
tico y asilo territorial de Caracas de
1954,

En una variante de esta sinonimia,
utilizada en la literatura y el perio-
dismo, con las expresion "asilo y
refugio™ se trata de significar ‘el

conjunto de los mecanismos de
proteccion que un Estado brinda a
sujetos perseguidos’, como exten-
sion de antiguas expresiones del
Derecho interamericano. Por
ejemplo, se dice: "(...) ¢(De qué
depende que ante alguien se des-
plieguen los ritos de la cortesia y
la civilidad, del asilo y del refugio,
mientras otros sélo encuentran
puertas cerradas, desprecio, ex-
plotacién o abusos?"'*.

c) "Refugio™ como traduc-
cion simplicista, al idioma
espafiol, de los términos
"asilo" y/o "estatuto de los
refugiados"

Debe destacarse que el término
ingles ""asylum' y su equivalente
francés “asile™ fueron sistemati-
camente traducidos al espafiol co-
mo "asilo™ en todos los textos
clasicos de derechos humanos y
del derecho de los refugiados. Asi
ocurre, por ejemplo, en la Declara-
cion Universal de Derechos Huma-
nos (Art. 13), la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de Refugia-
dos, la Declaracion de la Asamblea

8"E| Derecho Internacional Americano sobre Asilo Territorial".Compilacion de Instrumentos Juridicos Interameri-

canos, pagina XXIII.

9Coloquio de Tlatelolco, México 1981,Conclusiones del Coloquio, pagina.90.

10sandra Russo:"Extranjeros™,Pagina 12,Buenos Aires, 7 de diciembre de 2000.
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General de Naciones Unidas de
1967 sobre Asilo Territorial, la
Conferencia del Asilo territorial de
Naciones Unidas de 1977, las Re-
soluciones pertinentes de la
Asamblea General de Naciones
Unidas, las Conclusiones y Docu-
mentos del Comité Ejecutivo del
ACNUR, etc.

Igualmente, el término genérico
utilizado en los grandes eventos
internacionales del ACNUR, dedi-
cados a la materia,en América La-
tina (México 1981, Cartagena
1984, CIREFCA 1989, Costa Rica
1994) ha sido, invariablemente, el
de "asilo™.Ello demostraria que el
uso de la palabra "'refugio™,como
traduccion de "asilo", se habria
propagado mas recientemente,
sobre todo a nivel mas localizado.

Segln esta acepcidn, "pedir el
refugio™ equivaldria a solicitar el
estatuto de refugiados segun la
Convencién de 1951 y el Protocolo
de 1967, y la consiguiente protec-
cion del Estado requerido, la cual
se manifiesta en el permiso de
permanencia en el territorio res-
pectivo y otros derechos conferidos
por los instrumentos internaciona-
les. El "'refugio™, o ""el instituto del
refugio™, equivaldria entonces, en
el lenguaje tradicional del derecho
internacional de los refugiados, al

asilo extendido por un Estado a
refugiados, segun los instrumen-
tos universales en la materia.

El abuso en la utilizacion de la
palabra "refugio™, en la practica,
esta relegando el uso del término
"asilo™ a situaciones muy conta-
das. La investigacion propuesta
debiera poder coadyuvar a exami-
nar las razones y los méviles de tal
desliz lingtistico. Una primera
hipGtesis tiene que ver con las
dificultades de promocionar el
sistema universal de proteccion
de los refugiados, en medio de
una cultura fuertemente impreg-
nada por la centenaria tradicion
latinoamericana del asilo.

Otra razén mas simple, que obede-
ce a una cierta comodidad lingiis-
tica, es que resulta mas sencillo
mencionar "'refugio”, que "estatu-
to de refugiados segun los instru-
mentos internacionales™.

d) "Asilo" como ‘proteccion
a individuos’ y "refugio"
como ‘proteccion a grupos’

Segln esta acepcion, la institu-
cion del "asilo™ protege a perso-
nas que son perseguidas a titulo
individual, en tanto la del "'refu-
gio" beneficia a grupos, funda-



mentalmente en situaciones de
desplazamientos de poblacion en
gran escala.

En este sentido, en los trabajos
preparatorios de la investigacion
se examind el pensamiento del
maestro César Sepulveda,jurista y
diplomatico mexicano, que copre-
sidi6 el mencionado Coloquio de
México de 1981, quien, en sus
distintas obras, asume una con-
cepcion que es relevante para la
materia objeto de la investiga-
cion™. Sepulveda,en su tratado de
Derecho Internacional y en varios
trabajos publicados en los 80, da
cuenta de una situacion nueva en
el Continente, suscitada por la
afluencia masiva de refugiados
centroamericanos en esa década.

Sostiene Sepulveda que "asilo y
refugio son ahora conceptos die-
ferentes, aunque en un tiempo
significaron la misma cosa". La
distincion que hace entre "asilo"
y "refugio™ la basa en dos aspec-
tos: i) uno sustantivo:; "...el asilo
territorial es una cuestion exclusi-
va de la soberania y del dominio
interno los Estados',que operaria
en virtud del solo ejercicio de la
soberania, en tanto que "...el refu-
gio tiene que ver con la comuni-

dad internacional organizada" y
operaria sobre la base de un me-
canismo previamente acordado, y
ii) otro meramente cuantitativo:
las reglas del asilo territorial fue-
ron pensadas para casos aislados
-0 poco numerosos- de indivi-
duos, en tanto que el derecho de
los refugiados tiene por objeto la
proteccion en casos de afluencia
masiva: "' (...) pudiera decirse que
en América no habia gran diferen-
cia entre asilado y refugiado (...)
al no existir el problema del flujo
masivo, los Estados podrian consi-
derarlos como similares, (...) pero
lentamente, a medida que empe-
zaron a surgir los graves proble-
mas econdmicos y politicos por las
afluencias de refugiados, y que las
medidas migratorias empezaron a
endurecerse en este Hemisferio,
empez0d a notarse la distincion en-
tre una figura y otra".

En la misma direccion, Galindo
Pohl afirma que la institucion del
refugio de la Convencion de
1951.. “"concierne principalmente
a la persecucion de grupos, (...) no
requiere persecucion individuali-
zada (y) cubre numerosos casos
que escapan a las convenciones
interamericanas'.

lficha bibliografica "'La cuestion ‘asilo’ y ‘refugio’ en César Sepulveda" (Leonardo Franco)

L2icha bibliografica citada en pie de pagina No. 5.



Una explicacién historica, que
conlleva también contenidos socio-
logicos y hasta ideoldgicos, tiene
que ver con diferencias de perfil
entre los perseguidos politicos tra-
dicionales (personalidades de clase
media o alta, intelectuales, etc.), y
el de los nuevos refugiados de los
80 (campesinos, muchos de ellos
de grupos de origen indigena,
como mayas, miskitos efc.).

Esta acepcion del término "'refu-
gio" tiene un gran peso hasta el
dia de hoy y se aplica incluso a
casos aislados, y muchas veces
individuales, de peticionantes de
asilo de clases sociales, o paises
mas desfavorecidos, etc.”.

e) "Refugio™ como ‘protec-
cion minima’, en casos de
afluencia en gran escala

Esta concepcion asume que el
"refugio™, en los escritos y en la
préactica internacional, esta aso-
ciado a la proteccion temporal,
sélo destinada a garantizar el
principio de "'no refoulement™ y
los derechos minimos de la perso-
na, mientras que el "asilo™ es la

L3pidem.

proteccion permanente o definiti-
va, que permite la proteccion del
Estado a las victimas de persecu-
cion.

Se advertird que la concepcion
que la investigacion ejemplifico,
en América Latina con los trabajos
de Sepulveda, esta profundamente
ligada a la blsqueda de respues-
tas, en el ambito internacional, al
problema de la afluencia a gran
escala. Como "proteccion mini-
ma' o "'proteccion temporal", el
refugio apareceria como un pri-
mer grado de asilo orientado a
proteger, exclusivamente, contra
el "'refoulement™, esto es, a no re-
chazar a quien busca refugio hu-
yendo de un Estado que lo persi-
gue, en virtud de los supuestos del
principio de "non refoulement™.
Un documento anexo™ analiza la
posicién del jurista espafiol Diego
Lépez Garrido: ""En un plano mas
abstracto, el autor toma posicién
al afirmar que las figuras del asilo
y del refugio, y sus expresiones ju-
ridicas, son dimensiones o grados
de un concepto basico Unico, que
es ‘el derecho de asilo’ . Cabe
consignar que en la expresion pre-

14Ficha bibliografica “'Diego Lopez Garrido. EI Derecho de Asilo” (César San Juan).Debe consignarse que el libro
de Lopez Garrido data de 1991 y no puede reflejar la nueva legislacion que suprimié el término “refugio™ (Ley

9/1994).



valeciente en América Latina no
se aceptaria la afirmacion de L.
Garrido de que el refugio es parte
del asilo.

En los tramos posteriores de la in-
vestigacion se debiera examinar la
experiencia de América Latina en
circunstancias de afluencia masi-
va, en particular el impacto de la
Declaracion de Cartagena (1984).
Como hipdtesis de trabajo se pue-
de sustentar que en los afios 80,
salvo algunas excepciones, el uso
de una definicién ampliada no im-
pidio la busqueda de soluciones a
largo plazo de los refugiados cen-
troamericanos, como lo atestigua
la integracion de guatemaltecos
en México. Este enfoque puede
ser (til para las Consultas Globa-
les sobre la Proteccion Internacio-
nal. En este contexto, se deberd
estudiar también el nuevo decreto
de Panam4, que crea un régimen
minimo en caso de afluencia ma-
siva, en el contexto de la situacion
colombiana.

Al abordar esta crucial cuestion,
en los primeros avances de la
investigacion se examinaron refe-
rencias de Guy Goodwin-Gill sobre

el principio del refugio™ aplica-
ble a situaciones no previstas por
el derecho de los refugiados®™.

B. Insercion del sistema ame-
ricano en la préactica mundial
del asilo:

jexiste un "tronco comun''?

17. En América Latina coexisten
normas de Derecho Internacional
Publico, normas regionales, legis-
laciones internas y practicas que
han tratado de responder a diver-
sos desafios, en contextos histdri-
cos diferentes y en etapas distintas
del desarrollo del derecho interna-
cional de los refugiados, pero se
puede afirmar que su vocacion co-
mdn se inscribe en la centenaria
tradicion latinoamericana del asilo,
en el sentido amplio del término.

18. Un segundo tema objeto de la
investigacion sera pues la inser-
cion de las normas y practicas en
el sistema universal, analizando si
en esta historia existe un "tronco
comdn", que permita superar
dualidades dificiles de sostener
histéricamente y poner de relieve
la practica generosa de los Esta-
dos por sobre las particularidades

15Guy S. Goodwin-Gill,""The Refugee in International law",22 edicién de 1996,en particular, nota a pie de pagi-

na No. 170.
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de los sistemas juridicos, y permi-
ta desarrollos futuros.

19. En América Latina no ha sido
facil marchar hacia la convergencia
0 armonizacidn entre las précticas
y normas regionales sobre protec-
cion de los asilados, la Convencion
de 1951 y nuevos conceptos juridi-
cos y soluciones practicas, espe-
cialmente impulsadas por el
ACNUR, la cual es necesaria i se
considera que ningun sistema
resuelve juridicamente, por si solo,
situaciones que hoy preocupan a
la comunidad internacional, en
relacion con los principios de los
derechos humanos y del Derecho
Humanitario.

20. Puede no ser superfluo inten-
tar actualizar la reflexion de los
afios 80 sobre la convergencia de
ambos sistemas, luego de 30 afios
de aplicacion intensa del sistema
universal del derecho de los refu-
giados. La revision actual a em-
prender debe tomar en cuenta la
vigencia actual del sistema ameri-
cano, estadisticas en su aplica-
cion, casos que puedan revelar
tendencias sociopoliticas en su
aplicacion, etc. Y, asimismo, debe
tomar en cuenta desarrollos tales

como la Recomendacién de la
CIDH relativa a la materia*c.

lll. Conclusiones preliminares
de este informe

A. Posibles causas de la
confusién terminoldgica vy
conceptual

21. Con la finalidad de hacer pro-
puestas fundadas, la investigacion
debera indagar mas profunda-
mente sobre las causas de esta
confusion,que, sin duda,son mul-
tiples. Se pueden adelantar las si-
guientes hipdtesis de trabajo:

a) La consideracion de la tradicion
del asilo latinoamericano como un
fendmeno auténomo. Si bien afir-
mar su importancia tiene bases
histdricas en el aporte latinoame-
ricano de la primera mitad del si-
glo XX, como sefiala Gros Espiell,
constituye un error concebirlo
""como un sistema auténomo, dis-
tinto, hermético y ajeno frente al
derecho internacional sobre la
materia""’;

b) Los vaivenes de los usos termi-
nolégicos de "asilo™ y "refugio™
aplicados en la normativa intera-

16+ asilo y su relacion con los crimenes internacionales*',Recomendacion de la CIDH de 20-X-2000.

L7Hector Gros Espiell,"El Derecho Internacional Americano Sobre Asilo Territorial y la Extradicion,en sus Relacio-
nes con la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre Estatuto de los Refugiados'.Compilacién de Instru-
mentos Juridicos Interamericanos, Relativos al Asilo Diplomatico, Asilo Territorial Extradicion y Temas Conexos"".

ACNUR,1992.



mericana sobre el asilo territorial y
el asilo diplomatico;

c) La ausencia de una base con-
vencional sobre el asilo en dere-
cho internacional (salvo en cuanto
al principio de no devolucion);

d) La influencia de la legislacién
espafiola, que contenia la distin-
cion entre "asilo" y "refugio"®,
aunque la actual legislacion® la
suprime?;

e) Los nuevos fenomenos de refu-
giados latinoamericanos, a partir
de los afios 70 y 80, y su diferen-
ciacion social, economica y politi-
ca con los tradicionales asilados
politicos;

f) Ciertas iniciativas en materia de
capacitacion y difusion llevadas a
cabo por funcionarios del ACNUR
en América del Sur, que denomina-
ron “refugio™ al sistema universal
de proteccion a los refugiados™.
Estas iniciativas de hecho dieron

sustento al uso de la palabra "re-
fugio™ en tal sentido.

B. Posibles consecuencias

22. La investigacion deber exa-
minar no solo posibles remedios
preventivos a consecuencias adver-
sas por los malos usos terminolégi-
cos mencionados, sino también, y
de manera constructiva,considerar
de qué forma el creciente uso
regional del término “refugio™
esté teniendo, 0 pueda tener, un
impacto positivo en el derecho
internacional para la proteccion
de los refugiados.

23. El problema pareciera tener
mas importancia,por el momento,
desde el punto de vista académi-
co que préactico. Si ello fuera asi,
Se estaria aun a tiempo para ini-
ciar acciones de consolidacion del
derecho de los refugiados en
América Latina, antes de que esa
confusion favorezca consecuen-
cias negativas asociadas a la idea

18(Ver referencias al libro de D. Lopez Garrido en pie de péagina No. 16).

19Ley 9/1994 ""Reguladora del derecho de asilo y la condicion de refugiado™.

20\hidem:la Exposicion de Motivos dice textualmente..”suprime la doble figura de asilo y refugio con estatutos
diferenciados, dualidad que no se deriva en modo alguno de las exigencias de proteccion a los extranjeros victi-
mas de persecucion,y que se ha revelado como una fuente de confusion y abusos™.

21E| documento maés revelador es el ya citado “ASILO Y REFUGIO. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES" (pie de pagina

No. 8).



de 'refugio temporal”. Entre
dichas consecuencias se destacan
las siguientes:

a) El traslado de la confusidn,
desde el ambito del debate doc-
trinario, a la practica y a las
legislaciones de algunos paises
de la region;

b) La dificultad de asumir un
concepto adecuado frente a si-
tuaciones de afluencia masiva de
refugiados, al igual que en otros
continentes, pero con la diferen-
cia de la experiencia especifica
acumulada en la region?,

c) Hay otras dos posibles conse-
cuencias, fundamentalmente co-
municacionales, a tener en cuenta
en este punto:

i) Que el uso predominante del
vocablo "refugio”, sumado a la
disminucién de casos de asilo se-
gun las Convenciones interameri-
canas, conduzca a la desaparicion
gradual de la utilizacidn, en idio-
ma espafiol, del término "asilo",
que alude al instituto juridico que,
por antonomasia, hace efectivos
los derechos de los refugiados;

ii) Qué entender cuando, en
foros internacionales, un lati-
noamericano utiliza el térmi-
no "refugio”

24, Algunas de las acepciones
desarrolladas en el capitulo I
guardan en comdn la caracteris-
tica de contener deslizamientos
o distorsiones lingiisticas que no
conllevarian serios riesgos para
la proteccion de los refugiados.
Otras, en cambio, contienen el
riesgo, latente o potencial, de
precarizar innecesariamente la
proteccion internacional de los
refugiados.

25. De todas formas, incluso res-
pecto de las primeras, seré nece-
sario tomar recaudos para su
adecuada interpretacion de
acuerdo al derecho internacional
de proteccion de los refugiados,
en tanto que pueden dificultar la
comprension de la comunidad
internacional sobre lo que se en-
tiende en América Latina por la
palabra "refugio”, en momentos,
ademas, en que el ACNUR pro-
mueve un proceso mundial de
consultas sobre la proteccion
internacional de refugiados.

2256 debe tener presente que, en la experiencia de América Latina,la solucion del mayor problema de las Ultimas
décadas, como fue el de América Central,culmind en la integracion plena de los refugiados a los paises de acogi-
da,bajo la aplicacion de la definicion ampliada (de origen regional),lo cual pone de manifiesto que, si existen vo-
luntad politica y cooperacion internacional,como las hubo en dicha experiencia,una afluencia de refugiados en
gran escala no tiene por qué significar un bajo nivel de proteccion a las personas.



IV. Recomendacion: plan de
trabajo para la segunda
etapa de la investigacion

26. De conformidad con los objeti-
vos generales de la investigacion,
establecidos en el Acuerdo de In-
tenciones, y tomando en cuenta los
resultados de los trabajos llevados
a cabo hasta el presente, relatados
en este Informe de Progresos, la
segunda etapa de la investigacion
se centrara en las dos areas de
trabajo siguientes:

a) Examen de la confusion termi-
noldgica y conceptual a través
del estudio de las legislaciones
nacionales en los paises de la
region y, en la medida de lo
posible, complementado con la
jurisprudencia, préacticas admi-
nistrativas, etc.;

b) La cuestion del "tronco co-
muan", conforme a lo detallado en
el epigrafe "'B", apartado "II"",del
presente Informe*, indagando
sobre la contribucion especifica de
América Latina en el estableci-
miento y desarrollo de la institu-
cion del asilo, y reciprocamente,
sobre la interaccion con desarro-
llos del derecho internacional de
los refugiados en otros continen-

23ver pérrafos 17-20 de este Informe.

tes. A tal efecto, y dada la novedad
del tema, se detallan los puntos a
investigar:

i) La naturaleza juridica de la
nocion de asilo territorial en
las Convenciones americanas,
en comparacion con las ten-
dencias de la época en otros
paises y regiones;

ii) Las causas de la lenta re-
cepcion de la Convencién de
1951, por América Latina, y
su impacto en problemas
actuales;

iif) Analisis cuantitativos y
cualitativos de la aplicacion
del sistema interamericano
en los ultimos 30 afios;

27. Un principio orientador del
que no debera apartarse la inves-
tigacion, es buscar la relacion, en
torno a cada uno de los temas so-
bre proteccién de los refugiados y
asilados, entre el sistema america-
no de asilo, el Derecho Internacio-
nal de los Refugiados, el Derecho
Internacional de los Derechos Hu-
manos, el Derecho Internacional
Humanitario y los ordenamientos
juridicos nacionales.
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28. Asimismo, se pondra particu-
lar atencion en el marco tedrico
que ha sido adoptado por el AC-
NUR en el proceso de consultas
que actualmente realiza a nivel
mundial, que estd representado
por tres circulos concéntricos, de
los cuales el interior abarca los
principios basicos de la Conven-
cion de 1951, el siguiente aque-
llos aspectos de la Convencién
que son susceptibles de diversa
interpretacion o sobre los que no
existe consenso, y el exterior
aquellas materias que la Conven-
cién no contempla o trata de ma-
nera inadecuada.

Resultados previstos para la
segunda etapa de la investi-
gacion

29. Al término de la misma se
prevé producir el Informe Final de
la Investigacion, en el que se con-

solidaran las cuestiones aborda-
das en el Informe de Progreso, a
lo que se adicionaran los avances
y conclusiones a los que se arribe
con la tarea resefiada para la se-
gunda etapa.

30. Del mismo se podran des-
prender ‘recomendaciones’ con-
cretas que sean factibles y compa-
tibles, a la vez, con los principios
universales de la proteccion inter-
nacional y con los usos, practicas
y valores de nuestra region.

31. Por ultimo, se formularan ‘su-
gerencias’ respecto de las vias po-
sibles para interesar sobre esta
problemética a drganos e instan-
cias interamericanas de derechos
humanos, con el fin de solicitar su
orientacion con vistas al futuro.

(24 de enero de 2001)
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