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RESUMEN: Este articulo explora como la definicion ampliada de refugiado de la Declaracion
de Cartagena sobre los Refugiados de 1984, protege a los refugiados que huyen de conflic-
to armado. Apoyandose en el derecho internacional humanitario (DIH), propone una nueva
interpretacion para la definicion de Cartagena. El mismo adopta un analisis contextual de la
definicion, con base en el proposito general de la Declaracion: la proteccion de los refugiados
que huyen de la guerra en América Latina. El articulo evalta interpretaciones pasadas o “con-
vencionales” de la definicion regional de refugiado y propone un nuevo enfoque alternativo
que da un mayor énfasis al contexto y proposito de la Declaracion. Con la nueva propuesta, el
articulo ilustra el papel actual y futuro del DIH en la determinacion del alcance de la defini-
cion de refugiado de la Declaracion de Cartagena.

Palabras clave: refugiado, conflicto armado, definicion ampliada, derecho internacional
de los refugiados, derecho internacional humanitario, Declaracion de Cartagena sobre Re-

fugiados.

ABSTRACT: This article explores how the broad refugee definition of the Cartagena Declara-
tion on Refugees of 1984 protects refugees fleeing armed conflict. It proposes an interpreta-
tion of the Cartagena definition that borrows considerably from International Humanitarian
Law. It adopts a contextual analysis based on the general purpose of the Declaration; the
protection of refugees fleeing war in Latin America. The paper evaluates the ‘conventional’
interpretations of the definition, and proposes an alternative approach that gives greater em-
phasis to the context and purpose of the Cartagena Declaration. Thus, the article illustrates
more clearly the current and potentially future role of IHL in determining the scope of the
Cartagena refugee definition.

Key words: refugee, armed conflict, broad definition, International Refugee Law, Interna-
tional Humanitarian Law, Cartagena Declaration on Refugees.
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RESUME: Cet article explore comment la définition élargie du statut de réfugié de la Décla-
ration de Carthagene sur les refugies de 1984 protege les refugiés fuyant les conflits armes et
propose une interpretation de la définition de Carthagene qui s’appuie sur le droit interna-
tional humanitaire (DIH). L’article adopte une analyse contextuelle qui repose sur hobjectif
general de la Déclaration: la protection des refugiés fuyant la guerre en Amérique latine. A
travers ce document, les auteurs étudient les interprétations «classiques» de la définition et
proposent une approche alternative mettant I’accent sur le contexte et I’ objectif de la Décla-
ration. Enfin, barticle illustre plus clairement le réle actuel —et potentiellement ulterieur—
du DIH dans la détermination de la portee de la définition de Carthagene.

Mots-clés: réfugies, conflits armes, définition ¢largie, Droit International relatif aux Réfu-
gi¢s, Droit International Humanitaire, Déclaration de Carthagene sur les refugies.

166 Anuario Mexicano de Derecho Internacional

vol. XV, 2015, pp. 165-194



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

I. INTRODUCCION

Este articulo explora como la definicion ampliada de refugiado de la De-
claracion de Cartagena sobre los Refugiados de 1984 (Declaracion de Car-
tagena) protege a los refugiados que huyen de conflicto armado.' De este
modo contribuye a un cuerpo existente de doctrina, que se apoya conside-
rablemente en el derecho internacional humanitario (DIH), para intentar
interpretar la definicion de Cartagena.

La doctrina existente tiende a estudiar la definicion ampliada de refu-
giado como si fuera el tnico legado de la Declaracion de Cartagena. Sin
embargo, hay que reconocer que la contribucion de la Declaracion a la
Proteccion de Refugiados en Ameérica Latina incluye la formulacion de un
marco regional para la proteccion y la asistencia de refugiados. El mismo
abarca un fuerte enfoque hacia las soluciones duraderas, facilitando la ins-
titucionalizacion de la proteccion de los refugiados en Ameérica Latina, y
promoviendo la cooperacion entre los Estados, las organizaciones interna-
cionales y el sistema interamericano de derechos humanos. Tambien ayudo a
promover el concepto de proteccion y asistencia a los desplazados internos.’

Con estos factores en mente, este articulo trata de diferenciarse de es-
tudios anteriores mediante la adopcion de un analisis mas contextual, que
relaciona la definicion ampliada de Cartagena con el enfoque amplio de
la Declaracion; la proteccion de los refugiados que huyen de la guerra en
América Latina.

Como punto de partida, este articulo examina detalladamente el desa-
rrollo conceptual de la definicion de Cartagena. Posteriormente, evaltia

interpretaciones asadas de la definicion formulada por otros autores, que

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

! Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados. Adoptada por el “Coloquio Sobre la
Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Proble-
mas Juridicos y Humanitarios”, en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984.

2 Para un analisis mas amplio del alcance ¢ influencia de la Declaracion de Cartagena vease
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), “La situacion de
los refugiados en Ameérica Latina: proteccion y soluciones duraderas bajo el enfoque pragma-
tico de la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados de 1984” y Franco, Leonardo y
Santistevan de Noriega, Jorge, “La contribucion del proceso de Cartagena al desarrollo del
derecho internacional de refugiados en América Latina”, Memoria del Vigésimo Aniversario de la
Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados (1984-2004), San Jos¢, Editorama, 2005.
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emplean lo que llamaremos un “enfoque convencional”, prestando espe-
cial atencion a los intentos de incorporar conceptos del DIH a la inter-
pretacion. Por Gltimo se propone un enfoque alternativo al analisis de
la definicion de Cartagena, dando un mayor énfasis a su contexto y pro-
posito. A traves de esta propuesta, el capitulo ilustra el papel actual —y
potencialmente, el futuro— del DIH en la determinacion del alcance de

la definicion de refugiado de Cartagena.

II. LA DEFINICION DE REFUGIADO DE CARTAGENA:
DESARROLLO CONCEPTUAL

Durante gran parte del siglo XX los Estados latinoamericanos lidiaron con
movimientos forzados de poblaciones, principalmente a traves de los mar-
cos regionales de asilo territorial (conocido cominmente como asilo po-
litico), en lugar del relativo al marco universal del derecho internacional
de los refugiados (DIR) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados y su Protocolo de 1967 (Convencion sobre Refugiados).’
Sin embargo, desde la década de 1970, el enfoque regional a la proteccion
internacional se hizo cada vez mas insostenible frente a la afluencia masiva
de refugiados producida por las crisis en el Cono Sur y, mas agudamente,

los conflictos en Centroamérica. La necesidad de modificar los marcos de
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proteccion internacional fue debatida publicamente por primera vez en
1981 durante el Coloquio de Tlatelolco, organizado por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). *

El discurso de apertura de Michel Moussalli —director de proteccion
internacional del ACNUR— abordo los desafios conceptuales en el de-
sarrollo de un marco juridico adecuado a las “situaciones actuales de los

refugiados en America Latina y a los problemas que podrian surgir en el futuro”.*

3 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptada en Ginebra el 28 Julio 1951,
entrada en vigor 22 Abril 1954, 189 UNTS 137; Protocolo sobre el Estatuto de los Refu-
giados. Adoptado en Nueva York el 31 Enero 1967, entrada en vigor 4 Octubre 1967, 606
UNTS 267.

* Vease UNAM, 4silo y proteccion internacional de refugiados en América Latina, UNAM, 1982.

5 Moussalli, Michel, “Declaracion del Director de Proteccion Internacional de Refugiados
en el Coloquio de México”, UNAM, op. cit., p. 29.
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Entre ellas, la definicion de cuales categorias de personas debian estar pro-
tegidas represento un problema de primer orden. Moussalli afirmo: “Y
hoy que hay poblaciones enteras que huyen de violentos disturbios civiles,
cabria muy bien preguntarse si la comunidad internacional no deberia asi-
milar esos grupos a los refugiados, para protegerlos y ayudarlos en forma
parecida, como ya se ha hecho en otras partes del el mundo”.¢

Esta propuesta fue adoptada finalmente en las conclusiones del Colo-
quio, que hicieron un llamado para que la proteccion legal prestada a los
refugiados y asilados en América Latina se extendiera a: “4... [t]odas aque-
llas personas que huyen de su pais a causa de agresion, ocupacion o domi-
nacion extranjeras, violacion masiva de los Derechos Humanos, o acon-
tecimientos que alteren seriamente el orden publico, en todo o parte del
territorio del pais de origen”.”

Casi idéntica al articulo 1(2) de la Convencion que Regula los Aspectos
Especificos de los Problemas de los Refugiados en Africa de 1969 (Conven-
cion Africana sobre Refugiados)," la definicion difiere solo en dos aspectos.
La adicion de “violaciones masivas de los derechos humanos”, reflejando
probablemente la participacion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) en la reunion, y la referencia a “refugiados” en plu-
ral, denotando la intencion de ofrecer soluciones a situaciones de afluencia
masiva.

Un analisis mas detallado fue realizado por el ACNUR y la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) en su estudio de derecho comparado de
1983.° Al abordar las “nuevas situaciones derivadas de los desplazamientos
humanos en la region”, el estudio adopto la definicion ampliada de refu-
giado de Tlatelolco (1981) y recomendo que las “personas desplazadas en

¢ Ibidem, p. 30.

7 Conclusiones y recomendaciones: El Coloquio sobre asilo y la proteccion internacional

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

de refugiados en América Latina, reunido en México, del 11 al 15 de mayo de 1981 (Conclu-
siones de Tlatelolco), UNAM, op. cit., Conclusion niim. 4.

$ Convencion que Regula los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugiados en
Africa de 1969. Adoptada en Addis Ababa el 10 Septiembre 1969, entr6 en vigor el 20 Junio
1974, 1001 UNTS 45.

% ACNUR-OEA, Estudio comparativo entre los instrumentos internacionales de las Naciones Uni-
das sobre refugiados, asilados y desplazados y los instrumentos interamericanos sobre asilo extradicién
y derechos humanos (preparado por la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la
Organizacién de Estados Americanos — OEA), inédito (copia en archivo con los autores), abril de
1983.
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una situacion similar a la de los refugiados” debieran ser reconocidas bajo
el mandato del ACNUR. Ellas son, anadio el estudio, las personas que: “...
prima facie, provienen de paises con situaciones politicas delicadas y con res-
pecto de las cuales no es posible realizar una determinacion individual...”."

El estudio parece trazar una analogia directa con la Convencion Africana
sobre Refugiados, la cual interpreta que protege a las personas que huyen
solo de aquellas situaciones objetivas de “origen politico o institucional”."

Otro organo de la OEA, la CIDH, se encontraba simultaneamente pro-
moviendo la adopcion de las conclusiones de Tlatelolco. Sin embargo, la
Comision modifico el texto de la definicion de Tlatelolco, proponiendo
como “refugiados” a aquellas: “... personas que huyen de sus paises porque
sus vidas han sido amenazadas por la violencia, la agresion, la ocupacion
extranjera, violaciones masivas de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que destruyen el orden publico normal y para las que no existen
recursos internos”. "

Esta definicion de la CIDH nunca fue adoptada oficialmente por el sis-
tema interamericano en general. Sin embargo, en tltima instancia, la de-
finicion de refugiado adoptada por el Coloquio de Cartagena de 1984 fue
influida tanto por la definicion de Tlatelolco basada en la Convencion Afri-
cana de Refugiados, como por la definicion de la CIDH. "

En particular, la Declaracion combina los cinco elementos situacionales
deTlatelolco con un elemento adicional de amenaza (aunque el elemento de

los recursos internos se elude) para producir una nueva definicion de refu-
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giado: “... personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos hu-
manos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico”. "

10 Ibidem, Tercera Conclusion, énfasis original; ver también la Conclusion Décimo octava
del Estudio, p.173.

1" Ibidem, p.31, refiri¢cndose a un estudio inedito por Leonardo Franco, miembro del per-
sonal del ACNUR.

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Reporte Annual 1981-1982,
OEA/Ser.L/V/11.57, doc. 6 rev.1, 20 Septiembre 1982, Capitulo IV, Section B (‘Los refu-
giados y el sistema interamericano’), para. 3.

1 Declaracion de Cartagena, Conclusion nam. 3, op. cit.

4 Idem.
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Hablando sobre la adopcion de la Declaracion, Moussalli identifico la
ampliacion de la definicion de refugiado como su piedra conceptual an-
gular, incluyendo a personas obligadas a huir de sus paises “a causa de la
medida en que los conflictos se han extendido en la actualidad”.” En el
momento en que pronuncio esas palabras, se estima que 1.8 millones de
personas habian sido desplazadas por el conflicto regional, con alrededor
de 150000 viviendo como refugiados en campamentos.'® La definicion de
Cartagena proporciono asi el punto de entrada para la promocion activa
de un espacio humanitario para discutir sobre estos problemas de la pro-
teccion de los refugiados en la region."”

Sin embargo, como previsto por los redactores, la definicion ampliada
de refugiado adoptada en el Coloquio de Cartagena no se limitaba a las cir-
cunstancias historicas del momento, sino que también tenia la intencion de
tener alcance frente a los problemas de refugiados “que pudieran surgir en
el futuro”. Esto fue reafirmado y su marco desarrollado por las Conferen-
cias de los diez y veinte afios de la adopcion de la Declaracion de Cartagena
en Costa Rica (1994) y Mexico (2004) respectivamente. '®

III. INTERPRETANDO LA DEFINICION DE CARTAGENA:
UN ENFOQUE “CONVENCIONAL”

La definicion de Cartagena ha presentado un reto interpretativo desde su
adopcion en 1984. El primer intento sistematico para proporcionar orien-
tacion fue elaborado durante la Conferencia Internacional sobre Refugia-

15 Moussalli, Michel, “Palabras de Michel Moussalli, Director de Proteccion Internacional
del ACNUR”, ACNUR, La Proteccion internacional de los refugiados en América Central, México y
Panamd: Problemas juridicos y humanitarios — Memorias del Coloquio en Cartagena de Indias, 1983,
Bogota, ACNUR/ Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo/UNAC, 1984, p. 341.

1o ACNUR, op. cit., p. 29.

17 Franco, Leonardo y Santistevan de Noriega, Jorge, op. cit., p. 94.

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

'8 Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas. Adoptada por el “Co-
loquio Internacional: 10 Afios de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados”, celebrado
en San José¢, Costa Rica, del 5 al 7 de diciembre de 1994; “Declaracion y Plan de Accion
de Mexico para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Lati-
na”, ACNUR, Memoria del Vigésimo Aniversario de la Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados
(1984-2004), San Jose, Editorama, 2005, pp. 385-400.
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dos Centroamericanos (CIREFCA) de 1989, por figuras eminentes de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la CIDH (en
adelante, el estudio CIREFCA)." El estudio CIREFCA fue respaldado for-
malmente por la Declaracion de San Jos¢ de 1994.% El enfoque legalista
de este estudio inicial influyo en los analisis posteriores desarrollados por
Corcuera y el Fortin para la Conferencia de México de 2004.”

Al interpretar la definicion de Cartagena como si ésta fuese un tratado,
todos estos estudios adoptan lo que podriamos llamar una interpretacion
“convencional”. Esto se hace, en primer lugar, mediante el analisis de su
lenguaje como si hubiera sido redactada con un grado de precision similar
al de un tratado. En segundo lugar, mediante la asimilacion de su termino-
logia a conceptos reconocidos por el derecho internacional. Al examinar
las deficiencias de este enfoque con respecto de los elementos “situacional”

y de “amenaza” de la definicion, esta seccion pretende sentar las bases para

la adopcion de una interpretacion mas amplia y contextual.

1. Los elementos “situacionales”y el recurso al DIH

A primera vista, los elementos situacionales de la definicion Cartagena pa-
recen especialmente susceptibles de interpretacion con referencia al DIH,
debido al acuerdo general en que los conflictos armados eran “el origen de

muchos de los desplazamientos externos” en America Central.” En efecto,

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

con excepcion del elemento de “violaciones masivas de los derechos hu-
manos” (que ha sido analizado por todos los autores desde una perspectiva
de derechos humanos), los cuatro elementos restantes suelen interpretarse

por referencia a conceptos derivados del DIH. Sin embargo, estos elemen-

19 Gros Espicll, Hector et al., “Principios y criterios para la proteccion y asistencia a los
refugiados, repatriados y desplazados centroamericanos en América Latina”, International
Journal of Refugee Law 2-83, 1990.

20 Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas, op. cit., Segunda Con-
clusion.

1 Corcuera Cabezut, Sergio, “Reflexiones sobre la aplicacion de la definicion ampliada de
refugiado de la Declaracion de Cartagena en los procedimientos para la determinacion indivi-
dual de la condicion de refugiado” y Fortin, Antonio, “Revision doctrinal de la definicion am-
pliada de refugiado de la Declaracion de Cartagena” (original en inglés), en ACNUR, op. cit.

22 Gros Espiell, Héctor et al., op. cit., p. 94.
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tos no estan expresados en el lenguaje del DIH y su correlacion con el DIH

no es necesariamente directa.

Cuadro 1
Mapeo de elementos situacionales en la deﬁm'cién de Cartagena

a conceptos de DIH, por autor

(PAII) — DIH

Conflictos internos

Conflictos internos

Concepto/autor CIREFCA (1989) Corcuera (2004) Fortin (2004)
‘Agresion’ — Res Agresion extranjera

AGNU

‘Conflicto armado | Violencia Violencia Agresion extranjera
internacional’ — generalizada generalizada

DIH Agresién extranjera

‘Conflicto armado | Violencia Violencia

no internacional’ generalizada generalizada

‘Conflicto armado
no internacional’

(AC3) — DIH

Violencia

generalizada

Conflictos internos

‘Disturbios,
tensiones’ etcétera —

no aplicacion DIH

Otras circunstancias

Otras circunstancias

‘Violaciones masivas
ddhhh’ — aplicacion
DIDH

Violaciones masivas

ddhhh

Violaciones masivas

ddhhh

Violaciones masivas

ddhhh

Otros conceptos;
no relacionado con
DIH o DIDH

Otras circunstancias

Violencia
generalizada

Conflictos internos

Otras circunstancias

Primeramente, hay relativamente poco acuerdo entre los expertos sobre
como los diferentes elementos situacionales se relacionan a los distintos
conceptos del DIH (véase el cuadro 1). Por otra parte, dejando de lado
esta disparidad, los distintos intentos de interpretar estos elementos de una
manera precisa y “convencional”, generan su propia gama de serios proble-
mas conceptuales. Por ejemplo, a pesar de las afirmaciones del influyente

estudio CIREFCA,” no queda “claro” que “violencia generalizada” se refiere

2 Ibidem, p. 95.
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a conflictos armados de intensidad suficiente para implicar aplicacion del
DIH. Como demuestra Fortin,* la practica internacional en realidad tiende
a interpretar este concepto en términos mucho mas amplios. Por el contra-
rio, el estudio vincula “agresion extranjera” con el concepto de “agresion”
de la Resolucion de la Asamblea General de la ONU 3314 (clasificandole
erroneamente como fuente de jus in bello en lugar de jus ad bellum),* con-
virtiendo el elemento en uno particularmente estrecho y dificil de aplicar.

Los estudios posteriores presentan problemas similares. Por ejemplo, el
argumento de Corcuera de que “otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico” requiere que la definicion de “disturbios o
tensiones internos” del DIH sea satisfecha es claramente erroneo.” La refe-
rencia a este tipo de situaciones en, por ejemplo, el articulo 1(2) del Pro-
tocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 (PAII), no define
ningtn tipo de umbral minimo, sino que simplemente ilustra el tipo de si-
tuaciones que carecen de la intensidad de un “conflicto armado” y no atraen
la aplicacion del DIH.” Por otra parte, al interpretar “conflictos internos”
tanto Corcuera como Fortin ignoran la existencia del articulo 3o0. comtn
alos Convenios de Ginebra de 1949 (AC3):* Corcuera argumentando que
el termino “conflictos internos” se refiere solo a los conflictos de mayor
intensidad del PAII” y Fortin con el argumento de que el umbral del PAII
es demasiado alto, de modo que el término deberia leerse como “cualquier
situacion de confrontacion armada entre facciones armadas” independien-
temente de la aplicacion del DIH.®

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

En los tres estudios, la utilidad de las interpretaciones formuladas por los
distintos elementos situacionales de la definicion Cartagena, se reduce en
general por el alto grado de superposicion conceptual (véase el cuadro 1).

* Fortin, Antonio, op. cit., pp. 270-274.

5 Gros Espiell, Héctor et al., op. cit., p. 95.

2% Corcuera Cabezut, Sergio, op. cit., p. 200.

27 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional. Adoptado en
Gincebra el 8 de junio de 1977, entré en vigor el 7 Diciembre de 1978, 1125 UNTS 609.

8 Veéase el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra. Adoptado en Ginebra el 12 de Agosto de 1949, entr6 en vigor el 21 de
octubre de 1950, 75 UNTS 287, articulo 3.

29 Corcuera Cabezut, Sergio, op. cit., p. 201.

30 Fortin, Antonio, op. cit., p. 276.
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Al mismo tiempo, la complejidad legal del significado atribuido a cada ele-
mento situacional sugiere que estas interpretaciones seran dificiles de aplicar
en la practica. Este es especialmente el caso en algunas partes de América
Latina, donde el conocimiento técnico de los tomadores de decisiones con
relacion al estatuto de refugiado, el DIR y al derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH) no es la 6ptima. En resumen, las deficiencias
generadas por la adopcion de un enfoque “convencional” para la interpre-
tacion de la definicion de Cartagena son manifiestas tanto en sus aspectos

conceptuales como précticos .

2. El elemento de la “amenaza”y su analogia con el derecho internacional

de los refugiados

La definicion de Cartagena protege a aquellas personas “que han huido de
su pais porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas” por uno
de los cinco elementos objetivos o situacionales enumerados. La naturale-
za del dafio requerido por este elemento —i. e. “la vida, la seguridad o la
libertad”— no ha sido objeto de gran controversia. Sin embargo, el com-
ponente de la “amenaza” y su nexo con los elementos situacionales ha sido
mas problematico tanto para académicos como para Estados por igual, y el
vinculo de este elemento con el DIH es mucho mas remoto.

El Estudio CIREFCA se centra en el significado ordinario de las pa-
labras “han sido amenazadas” para sugerir que este elemento se cumple
“cuando en un momento determinado hay una amenaza a cualquiera de estos
derechos”,” pero elude cualquier consideracion sobre el nexo. Sin em-
bargo, esta interpretacion no parece haber sido del todo satisfactoria para

los Estados, que han planteado una serie de inquietudes relacionadas con

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

este elemento. Muchas de estas preguntas son similares a otras de larga
data en cuanto al alcance del concepto de “persecucion” de la Convencion
sobre los Refugiados. Por ejemplo, si la amenaza debe ser individualizada,
si se puede relacionar a grupos de personas,” y si es suficiente un vinculo

indirecto con la situacion objetiva.* Algunos Estados han solicitado espe-

31 Gros Espiell, Héctor et al., op. cit., p. 94.
2. ACNUR, op. cit., p. 25.
33 Vease los comentarios del gobierno de Costa Rica en Gros Espiell, Hector et al., op. cit.,

pp. 111y 112.
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cificamente orientacion sobre las diferencias o similitudes entre los dos

conceptos.*

En este contexto, no es de extranar que los documentos preparados por
Corcuera y Fortin para la conferencia de México de 2004, interpreten el
elemento de “amenaza” haciendo referencia a conceptos de la Convencion
sobre los Refugiados. La propuesta de que el elemento de “amenaza” podria
tratarse como analoga al de “temor fundado de persecucion” fue adelanta-
da mas convincentemente por Fortin, quien la utiliza para interpretar el
aparentemente regresivo lenguaje de Cartagena de “han sido amenazados”,
como proporcionando proteccion también contra amenazas “fundadas” de
dafios. Su analogia con el DIR tambien le lleva a proponer que el nexo
entre la situacion y la amenaza requiere una relacion “directa y objetiva”.*
Corcuera propone algo similar, sin embargo sostiene ademas que el con-
cepto de “persecucion” implica que el refugiado de Cartagena este “direc-
tamente amenazado” sobre una base discriminatoria.*

Independientemente de lo acertado de sus propuestas o de su vision
desde el DIR, el intento de equiparar estos dos conceptos no es deseable.
Mientras que la definicion de la Convencion de Refugiados se centra en el
individuo y su “temor” subjetivo a malos tratos intencionalmente discrimi-
natorios por determinados motivos; la definicion de Cartagena se refiere
a grupos que huyen del impacto indiscriminado de perturbaciones graves
al orden publico. Sin embargo, mientras el elemento de “amenaza” se trate

como equivalente a la discriminacion subjetiva necesaria para alcanzar un

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

“temor fundado de persecucion”, el alcance de la definicion de Cartagena
seria mas equiparable con el de la Convencion de los Refugiados. El dano
contra el que protege la definicion Cartagena no requiere de un aspecto
discriminatorio, intencional o individualizado. La introduccion de este re-
quisito, en gran medida, convertiria a este instrumento en redundante con
relacion a la ampliacion del alcance de la proteccion internacional prevista
en la Convencion de Refugiados.

Por altimo, y en la misma linea, hay que sefalar que la adicion de “viola-
ciones masivas de los derechos humanos” a los elementos situacionales de
la definicion Cartagena introduce un elemento adicional de redundancia a

3 ACNUR, op. cit., p. 25.
3 Fortin, Antonio, op. cit., p. 279.
3¢ Corcuera Cabezut, Sergio, op. cit., pp. 197 y 198.
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cualquier enfoque interpretativo estricto. El punto fue bien senalado por
el propio Fortin, quien sehala que dado que tales violaciones masivas de
los derechos humanos se cometen con mayor frecuencia por motivos de la
Convencion de Refugiados, las victimas ya son propensas a satisfacer los
criterios de estatuto de refugiado bajo la Convencion de 1951.7 Las defi-
ciencias inherentes a la adopcion de una interpretacion “convencional” de
la definicion de Cartagena sugieren claramente que un enfoque distinto es

necesario.

IV. DESARROLLANDO UNA NUEVA INTERPRETACION

Los intentos académicos de aclarar la definicion ampliada de Cartagena
han empleado frecuentemente un enfoque interpretativo legal “convencio-
nal”, como si la definicion ampliada fuera susceptible de interpretacion
conforme a las reglas formales del derecho de los tratados.* Sin embargo,
la Declaracion de Cartagena no es un tratado y no requiere ser interpre-
tada como tal. Ademas, por cuestion de sentido comtn, cualquier intento
de aplicar estrictamente las reglas de interpretacion de los tratados de esta
manera arriesga el atribuir al lenguaje exhortativo de la Declaracion un
grado de precision y peso que cae fuera de la intencion de los Estados sus-

criptores.

1. La naturaleza de la definicién de Cartagena

Una consecuencia importante del caracter legal de la Declaracion de Car-

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

tagena, aunque a menudo es pasada por alto, es que no amplia el alcance
del concepto de “refugiado” en el derecho internacional (a diferencia de la
Convencion Africana sobre los Refugiados), incluso entre los Estados de

la regién. * Los Estados que adoptan la definicion ampliada de refugiado en

37 Fortin, Antonio, op. cit., p. 279.

38 Véase los articulos 31-33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969, entr6 en vigor el 27 de enero de 1980, 1155
UNTS 331.

3 Existen dudas sobre si ha dado lugar a una costumbre regional. Véase, por ejemplo, un
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sus leyes y politicas nacionales no estan formalmente obligados a seguir su
lenguaje con precision. Por tanto, es importante tener en cuenta como la
definicion de Cartagena se ha incorporado a las leyes nacionales de los Esta-
dos, ya que sus efectos juridicos dependen de su adopcion a nivel nacional.

Resulta revelador que la practica de los Estados de América Latina mues-
tra una diferencia sorprendente con respecto de la “norma” de la defini-
cion de Cartagena. Su lenguaje ha sido alterado, ciertos elementos han sido
omitido y otros anadidos a escala significativa (si bien no todas estas dispo-
siciones se encuentran hoy en vigencia). Por ejemplo, siete estados han in-
corporado en distintos momentos un requisito adicional: que los refugiados
de Cartagena se “vean obligados a dejar su pais”.* Por otro lado, tres de estos
Estados también han excluido completamente el elemento de “amenaza”
—revisitando la definicion de Tlatelolco— al omitir la especificacion de
que los refugiados huyen porque “su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas”.” Por otra parte, las leyes nacionales de seis Estados han
cambiado la lista de elementos situacionales de la definicion de Cartage-
na, a veces considerablemente.® Por tanto, a nivel de legislacion nacional,
podriamos suponer que en Latinoameérica no existe una sola definicion de
Cartagena en uso, sino mas bien un buen ntimero de definiciones mas o
menos similares.

El hecho de que nueve de los quince paises de America Latina que han in-

cluido la definicion ampliada en sus leyes nacionales* han, en un momento

argumento a favor de Gros Espiell en IIDH/ACNUR, “La Declaracion de Cartagena como

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

fuente del Derecho Internacional de los Refugiados en America Latina”, Memoria del Coloquio:
10 Anos de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, San José, 5-7 Diciembre 1994, San Jose,
IIDH/ACNUR, 1995. Sin embargo, cualquier costumbre seria el resultado de la practica es-
tatal a nivel nacional, lo que significa que cualquier argumento a favor de este punto tendria
que abordar las conclusiones sobre las practicas nacionales segtn lo establecido a continuacion.

#0 Estos son Belice (Refugees Act del 16 agosto de 1991, articulo 4.c), Bolivia (Decreto
Supremo 19640 del 4 de julio de 1983, articulo 2), Brasil (Ley 9474 del 22 de julio de
1997, articulo 1.1II), Colombia (Decreto 4503 del 19 de noviembre de 2009, articulo 1.b),
Meéxico (Ley General de Poblacion de 1974, modificada el 17 de julio de 1990, articulo
42.6), Perli (Ley 27891 del 20 de diciembre de 2003, articulo 3.b) y Paraguay (Ley 1938
del 9 de julio de 2002, articulo 1.b).

' Estos son Belice, Bolivia y Brazil, Ibidem.

# Belice, Bolivia, Brasil y Pert, op. cit., Honduras (Decreto 208 del 3 de marzo de 2003,
Art.42.3) y Uruguay (Ley 18076 del 14 de noviembre del 2006, articulo 2B).

# Panama, uno de los participantes del Coloquio de Cartagena, ha afirmado durante mu-
cho tiempo que no se considera obligado por la definicion de Cartagena. Sin embargo, su
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u otro,* utilizado una definicion materialmente diferente a la de la Decla-
racion de Cartagena conlleva implicaciones importantes para la interpre-
tacion de la misma. Por supuesto, esto no debe interpretarse en el sentido
de que la definicion de Cartagena no tiene ningtin valor: no solo representa
una importante declaracion de principios, sino que tambiéen constituye la
base de la practica regional de extender proteccion a ciertas clases de refu-
giados que caen fuera de los términos de la Convencion sobre los Refugia-
dos. Sin embargo, este hecho si indica que la definicion de la Declaracion
de Cartagena no es —ni debe ser— interpretada de forma excesivamente
legalista o literal. En su lugar, la adopcion de un enfoque interpretativo
que ponga mayor énfasis en el proposito y el contexto de la Declaracion
de Cartagena, podria producir en tltima instancia una comprension mas
viable del concepto ampliado de refugiado en America Latina.

2. Consideraciones para una nueva interpretacién

El resto de este articulo propone una interpretacion nueva y mas dinamica
de la definicion de Cartagena, buscando evitar los obstaculos del enfoque
“convencional” adoptado por los estudios anteriores. Al hacerlo, responde
al constante llamado de los Estados de la region a encontrar una interpreta-
cion mas coherente de esta definicion,* algo que tambien ha sido solicitado

por el ACNUR y por antiguos miembros de su personal que participaron

legislacion nacional crea un estatuto de “proteccion humanitaria provisional” para situaciones
de “afluencia masiva de personas en busca de proteccion” (Decreto 23/98 del 10 de febrero de
1998, articulos 80-88). Teniendo en cuenta los puntos sefialados anteriormente, es interesan-
te preguntarse si Panama encaja, de facto, en este patron regional de proteccion ampliada en

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

la legislacion nacional con base en la Declaracion de Cartagena.

* De estos quince, hay que senalar que el Ecuador habia seguido durante mucho tiempo
la definicion precisa de Cartagena (Decreto 3301 del 6 de mayo de 1992, articulo 2), reviso
su marco juridico nacional en el 2012 y ya no aplica la definicion ampliada (Decreto 1182 del
30 de mayo del 2012). En cambio, los dos Estados que habian adoptado anteriormente ver-
siones alteradas de la definicion Cartagena tienen ahora nuevas leyes nacionales que utilizan la
redaccion exacta, que son Bolivia (Decreto Supremo 28329 del 12 de septiembre del 2005,
articulo 12) y México (Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria del 27 de enero
del 2011, articulo 13.1I).

# Veéase las opciones expresadas en los capitulos I 'y II de la Declaracion y Plan de Accion

de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina,

op. cit., pp. 390-392.
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en el proceso de promocion de este nuevo marco regional. Para evitar los
inconvenientes de una interpretacion demasiado legalista o tecnica, este
enfoque, basado primordialmente en principios, refleja varias considera-
ciones importantes.

En primer lugar, el enfoque toma en cuenta la exhortacion de dos anti-
guos miembros del personal del ACNUR que participaron en la redaccion
de la Declaracion de Cartagena: “[un] analisis serio [de la definicion] debe
superar la vision estatica que se centra exclusivamente en el contenido del
documento aprobado en 19847

Con este fin, se pondra un mayor énfasis en el contexto y proposito de
la Declaracion del que normalmente se utiliza en la interpretacion juri-
dica. Por lo tanto, se consideraran no solo las preocupaciones que moti-
varon la adopcion de la definicion ampliada, sino también otras disposi-
ciones de la Declaracion, asi como la forma en que se ha desarrollado por
declaraciones regionales posteriores y la practica.

En segundo lugar, y siguiendo directamente de la consideracion anterior,
el enfoque aqui desarrollado recuperara el énfasis previsto originalmente
en la flexibilidad de la definicion de Cartagena. En ultima instancia, el mar-
co adoptado en Cartagena fue redactado con el fin de aplicarlo no solo a
los problemas de los refugiados regionales contemporaneos, sino tambien
cualquiera “que pudiera surgir en el futuro”. Esto calza también con el sen-
tido practico de la motivacion detras de la exhortacion de los redactores,

de que es: “... importante analizar el enfoque flexible de Cartagena, ya que

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

permitio a los Estados armonizar sus necesidades legitimas de seguridad y
de proteccion nacional con aquellas relativas a la asistencia humanitaria de
aquellas personas que necesitan proteccion urgentemente”.*

Esta necesidad de latitud y flexibilidad fue reconocida por estudios an-
teriores, incluso cuando el enfoque convencional que propusieron no pudo
garantizar el resultado final.** Por lo tanto, este imperativo también res-
palda el enfasis que aqui se da a los factores de contexto y proposito sobre
aquellos de redaccion precisa al determinar el alcance de la definicion de

Cartagena.

* Franco, Leonardo y Santistevan de Noriega, Jorge, op. cit., p. 110.
*7 Ibidem, p. 101.
# Veéase, por ejemplo, Gros Espiell, Hector et al., op. cit., p. 93.
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V. ESQUEMA DE UNA NUEVA INTERPRETACION

Con estas consideraciones en mente, pasamos ahora a considerar de nuevo
los elementos de “situacion” y “amenaza” de la definicion regional ampliada
desde una perspectiva mas contextual y teleologica. Dado el enfoque ge-
neral de este trabajo, se prestara especial atencion a la pertinencia del DIH
en este nuevo esquema en la medida en que se refiere a la proteccion de las
personas que huyen de conflicto armado.

1. Los elementos situacionales. Un andlisis simplificado

El presente analisis propone girar la interpretacion “convencional” de cabe-
za, tomando el elemento situacional de la definicion de Cartagena, “otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden ptblico”, es de-
cir el “quinto” elemento, como punto analitico de partida. Si bien la si-
militud entre los cuatro elementos precedentes y conceptos del derecho
internacional presenta una tentacion —seguida por la interpretacion con-
vencional— de centrarse en su interpretacion minuciosa, el resultado no
es satisfactorio.” Ademas resulta innecesario, ya que el elemento de “otras
circunstancias” funciona como umbral minimo general que convierte a una
definicion precisa de los elementos anteriores en gran medida irrelevante
para los efectos del reconocimiento del estatuto de refugiado.* El enfo-
que en “otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico” como referente principal para el elemento situacional resulta por
lo tanto conveniente, ya que las personas que huyen de situaciones inclui-

das en otros elementos, igualmente caen bajo esta situacion mas general.*

¢UNA SOLUCION SIMPLE PARA LOS REFUGIADOS QUE HUYEN DE LA GUERRA?

Tambien tiene la ventaja de ser un concepto que muchos Estados latinoa-

4 Véase el analisis de las secciones anteriores.

*0 Ninguna de las interpretaciones convencionales desarrolladas para cualquiera de los
otros motivos sugiere que serfan aplicables si fueran a caer por debajo del umbral del quinto
elemento. Que éste se considera como un elemento residual, estd de manifiesto en Gros Es-
piell, Héctor et al., op. cit., p. 95.

5! Para los efectos de la determinacion del estatuto de refugiado, las interpretaciones res-
trictivas de los primeros cuatro elementos situacionales resultarian irrelevantes en la medida
en que tales situaciones estan, en cualquier caso, abarcadas por el quinto clemento de “cir-
cunstancias que hayan perturbado gravemente el orden pablico”.
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mericanos han aplicado en su jurisdiccion, resultando susceptible de inter-

pretaciones locales.

Lo anterior no sugiere que los Estados suscriptores de la Declaracion de
Cartagena se preocuparon por todas las formas de perturbacion grave del
orden publico de la misma manera. De hecho, todo lo contrario: la atencion
se centro en los conflictos armados y la violencia generalizada con la que es-
tos se asocian a menudo. El documento conceptual del Coloquio identifico
como “comun denominador” de los movimientos regionales de refugiados al
“conflicto armado por razones politicas en un contexto de revuelta social y
la violencia generalizada”. Este factor, se argumento, distinguio a la region
de otras partes del mundo, donde los movimientos de refugiados fueron
mas el resultado de “motivos de caracter religioso, nacionalidad, raza, et-
cétera, mezclados o suplementados con factores o causas politicas”.*> Una
posible implicacion de este hecho es que las alteraciones del orden publico
que carezcan de “un origen politico o institucional” podrian caer fuera del
alcance de la definicion, en Gltima instancia.*

El ¢nfasis del Coloquio de Cartagena de tomar en cuenta las consecuen-
cias humanitarias del conflicto armado como una forma especifica de alte-
racion del orden publico, condujo a una consideracion particular sobre el
papel del DIH. Junto a un documento de expertos que trato de dilucidar
como el DIH y el DIR interacttian en los casos de refugiados que huyen del
conflicto armado,* el documento conceptual de Cartagena afirmo un prin-

cipio importante. El mismo propuso que se le concediera al asilo un caracter

DAVID J. CANTOR / DIANA TRIMINO MORA

no solo “humanitario”, sino tambien “pacifico” o civil,* de manera que los
miembros de grupos armados caerian, por cuestion de principio, fuera de

la proteccion que se facilitaria a las victimas de guerra.® En otras palabras,

*2 Santistevan de Noriega, Jorge, “La proteccion internacional a los refugiados en México,
Centroameérica y Panama: Problemas juridicos y humanitarios”, en ACNUR, La proteccién in-
ternacional de los refugiados en América Central, México y Panama: problemas juridicos y humanitarios.
Memorias del Cologuio en Cartagena de Indias 1983, Bogota, ACNUR-Centro Regional de Estu-
dios del Tercer Mundo-UNAC, 1984, p. 43.

5 El lenguaje viene de Franco, citado en el estudio ACNUR/OAS, y fue repetido por el
Estudio CIREFCA, que sugirio que la definicion de Cartagena debia ser creacion humana y
no podia constituir desastres naturales.

>+ Garcfa-Sayan, Diego, “Proteccion a la poblacion civil: derecho humanitario y proteccion
internacional a los refugiados”, ibidem, p. 43.

55 Santistevan de Noriega, Jorge, op. cit., p. 53.

56 Idem.
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el principio de distincion del DIH opera para determinar ab initio ciertas
categorias de personas que no pueden ser incluidas dentro de la definicion
ampliada de refugiado.”

Adicionalmente, el documento conceptual desarroll6 su linea sobre la
aplicacion del principio de distincion del DIH a estas situaciones, mediante
la identificacion de una serie consiguiente de obligaciones que obligan a los
Estados que admiten grandes grupos de personas que abandonaron su pais
a causa de conflicto armado.** Esto incluye tomar medidas para prevenir el
reclutamiento o el aprovechamiento de los refugiados por parte de grupos
armados. En parte, es por esta razon que los campamentos de refugiados
deben estar ubicados a una distancia razonable de la frontera. Estas pro-
puestas se reflejaron en la Declaracion de Cartagena.”

El resultado final de nuestro analisis es sugerir que el elemento situa-
cional de la definicion de Cartagena debe interpretarse de manera flexible,
relacionado generalmente a “circunstancias que hayan perturbado grave-
mente el orden pliblico” (excepto, probablemente, los que carecen de “un
origen politico o institucional”). Por lo tanto, no hay necesidad de dedicar
demasiada atencion a la definicion de los otros cuatro elementos enumera-
dos en la misma. Sin embargo, es claro que conflicto armado como defini-
do por el DIH —siendo la situacion en mente de los redactores— cumple
claramente el umbral situacional y, en los casos de conflicto armado y vio-
lencia generalizada asociada, el principio de distincion del DIH opera como
un limite implicito de la definicion ampliada de Cartagena.® Por altimo,
hay que sefialar que la definicion de Cartagena no cubre situaciones hipote-
ticas, de manera que las circunstancias objetivas deben haber comenzado a

presentarse, y no ser simplemente temidas.
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57 Laidea de que los refugiados de Cartagena deben ser civiles fue desarrollada por Gros
Espiel et. al, quienes afirmaron que los incluso los civiles que tomaron parte en las hostilida-
des caerian fuera del alcance de la proteccion, Gros Espiell, Hector et al., op. cit., p. 96.

58 Santistevan de Noriega, Jorge, op. cit., p. 53.

% Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, op. cit., conclusiones 4, 6 y 7.

60 Aunque este principio no afectaria a las personas que huyen de otras perturbaciones
graves en los que el DIH no aplica, las clausulas de exclusion de la Convencion de Refugiados
en el articulo 1F deberian continuar identificando a individuos cuyos actos les descalifican
formalmente de la proteccion de refugiado de la definicion Cartagena.
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2. Los elementos de “amenaza”— un concepto grupal

Se propone aqui que el elemento de “amenaza” debe entenderse en el con-
texto del principio de que la definicion de Cartagena se refiere principal-
mente a grupos de refugiados en lugar de individuos. Utilizar por analogia
el DIR o los marcos del DIDH para analizar este elemento —de acuerdo
con el enfoque “convencional”— desvia la atencion inexorablemente hacia
el individuo. Existen fuertes razones para creer que otro punto de partida
es el adecuado.

La redaccion de Cartagena es diferente a la de otras definiciones de re-
fugiado, ya que se refiere a los refugiados en plural, es decir, “incluye como
refugiados a las personas que han huido de sus paises porque sus vidas... han
sido amenazadas”. Los documentos conceptuales también confirman que
la definicion se orienta a los flujos masivos de refugiados. Por lo tanto, la
propuesta formulada en Tlatelolco en 1981 se refiere a las “poblaciones
enteras que huyen de los disturbios civiles violentos” al preguntarse si estos
“grupos” deberian ser asimilados a los refugiados." Del mismo modo, el
estudio realizado en 1982 por el ACNUR y la OEA se refiere a ellos como
poblaciones “respecto de las cuales no es posible hacer una determinacion
individual”.®* El documento conceptual de Cartagena de 1984 no solo hace
hincapie en el caracter “masivo” de los flujos,* sino que detalla los “ante-
cedentes” del establecimiento de un regimen de normas minimas de tra-
tamiento que serian aplicables en “situaciones de afluencia de refugiados
a gran escala” en la region.® Este fue tambi¢n el tema de un documento
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de expertos independientes en el Coloquio.® Esta evidencia implica fuer-
temente que la definicion Cartagena se refiere principalmente a grupos
identificables de personas desplazadas.® Igualmente, como es la practica en

¢t Moussalli, Michel, op. cit., p. 30.

& ACNUR-OFA, op. cit., p. 164.

¢ Santistevan de Noriega, Jorge, op. cit., pp. 42 y 43.

6+ Ibidem, pp. 59-71.

65 Garcia Bauer, Carlos, “Proteccion de las personas que buscan asilo en situaciones de
afluencia en gran escala”, en ACNUR, op. cit.

¢ La definicion de Cartagena en sus situaciones objetivas y su intento de proteger a
grupos de personas huyendo de estas situaciones fue reconocido en ACNUR, Consultas Glo-

bales de Proteccion Internacional. La proteccién de los refugiados en situaciones de afluencia masiva:
Informe de la Primera Reunién del Tercer Ambito, ACNUR, Febrero de 2001, EG/GC/01/8/
Rev.1, para. 7.
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lo que respecta a la definicion de la Convencion Africana de Refugiados,
la definicion de Cartagena parece tener la intencion de facilitar el recono-
cimiento prima facie del estatuto de refugiado cuando no pueda llevarse a
cabo la determinacion individual por razones practicas.”

Pareceria entonces que “amenaza” deberia entenderse a nivel grupal, en
principio, como aplicable a aquellos sectores de la poblacion cuyos intere-
ses fundamentales estan amenazados a causa de graves perturbaciones del
orden publico en su pais. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el
concepto de “amenaza” de la definicion de Cartagena se refiere a aconteci-
mientos objetivos que se producen en el contexto de un espacio territorial.
Es diferente al concepto de persecucion de la Convencion sobre los Refu-
giados, que se refiere a practicas de diferenciacion social intencional por
determinados motivos especificos.® En la practica, los grupos de personas
protegidos por la definicion Cartagena estarian definidos principalmente
por el ambito territorial de los elementos situacionales, es decir, aquellas
huyendo de regiones en las que los acontecimientos que perturban el orden
publico son suficientemente graves. Cualquier otra diferenciacion sobre la
base de otros criterios que puedan exacerbar o disminuir el nivel de amena-
za que enfrentan como resultado de estos eventos es, por lo tanto, de orden
secundario.

Al determinar si la vida, la seguridad o la libertad de estos grupos de
personas estan “amenazadas” por los acontecimientos objetivos, seria cla-
ramente apropiado aplicar un nivel bajo al analizar el meérito de la prueba.

Esto estaria en linea con la legislacion y la practica en todas las demas areas

67 El concepto de prima facie como norma especifica de la prueba dentro de la determina-
cion del estatuto de refugiado es desarrollado en Durieux, Jean-Francois y Hurwitz, Agnes,
“How Many is Too Many? African and European Legal Responses to Mass Influx of Refugees”,
GeorgetownYearbook of International Law 47-105, 2004, pp. 116-125.

68 Por supuesto, esto no quiere decir que la existencia de las situaciones objetivas contem-
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pladas en la Declaracion de Cartagena no pueda dar lugar a la persecucion por motivos de la
Convencion sobre Refugiados o que la persecucion por motivos de la Convencion de refu-
giados no pueda producir también el desplazamiento en masa (véase Durieux, Jean-Francois
y Hurwitz, Agnes, Ibidem, p. 116). Una posicion similar se ha avanzado con respecto a la de-
finicion de la Convencion de Refugiados de Africa en el contexto de afluencia masiva. Véase
Okoth-Obbo, George, “Thirty Years On: A Legal Review of the 1969 OAU Refugee Conven-
tion Governing the Specific Aspects of the Refugee Problems in Africa”, Refugee Survey Quar-
terly 20-79, 2001, para. 80, y Durieux, Jean-Francois y McAdam, Jane, “Non-Refoulement
through Time: The Case for a Derogation Clause to the Refugee Convention in Mass Influx
Emergencies”, International Journal of Refugee Law 16-4, 2004.
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del DIR y el DIDH con relacion al refoulement hacia un dafio grave. Sin em-
bargo, el hecho de que la amenaza de dafio deba tener una relacion directa
con los acontecimientos objetivos no requiere que ésta sea individualizada,
ni sugiere que el nivel de amenaza deba ser mayor a aquella que enfrenta
cualquier otra persona o grupo dentro de las mismas circunstancias obje-
tivas, contrario a lo que indica Corcuera.” Por otra parte, la amenaza no
necesita haberse consumado. Teniendo en cuenta la raison d’étre de la defini-
cion de Cartagena, de extender proteccion a las personas que huyen de los
efectos del conflicto y la violencia, pero que no cumplen los requisitos de
la definicion de Convencion sobre los Refugiados, la terminologia “han sido
amenazadas” debe aplicarse de manera flexible y no excesivamente legalista.

Por supuesto, el hecho de que la definicion de Cartagena este princi-
palmente orientada hacia grupos de personas no impide su aplicacion en
los procedimientos individuales de determinacion del estatuto de refugia-
do. En primer lugar, al igual que algunas caracteristicas sociales podrian
disminuir la amenaza de dano a ciertas personas pertenecientes a grupos
que viven en regiones afectadas por graves alteraciones del orden publico,
personas viviendo fuera de estas regiones podrian también presentar carac-
teristicas individuales de manera que caen dentro del ambito de la defini-
cion de Cartagena. En segundo lugar, el hecho de que ciertos grupos esten
amenazados por dichas alteraciones no significa que todos saldran a la vez.
Por ejemplo, podria haber un movimiento masivo entre fronteras seguido

de un goteo de nuevas familias, o podria simplemente haber un goteo con-
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tinuo de personas y familias. No habria mas que pensar en el patron de hui-
da de los refugiados de Colombia como resultado del conflicto en ese pais.

A este respecto, el mecanismo ecuatoriano de “registro ampliado” repre-
senta una forma interesante de combinar un sistema de registro individual
con el uso de la definicion de Cartagena. Con el apoyo del ACNUR y ba-
sado en informacion confiable de pais de origen,” el gobierno investigo la
situacion en los principales municipios de origen de los refugiados colom-
bianos, desarrollando una base de datos de 571 municipios de Colombia.”

® Corcuera Cabezut, Sergio, op. cit., p. 205.

70 ACNUR, “Politica del Ecuador en materia de refugio”, en ACNUR, La proteccion interna-
cional de refugiados en las Américas, Quito, ACNUR/Mantis, 2011.

7t Para mas detalles del mecanismo y su funcionamiento vease Roldan, Johana, “El Re-
gistro Ampliado de Refugiados en la Frontera Norte del Ecuador: un proyecto pionero en la
proteccion internacional de refugiados en la region”, en ACNUR, op. cit.
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Cuando un municipio era considerado de alto riesgo, por referencia a una
lista de doce peligros relacionados con el contexto del conflicto armado y
la violencia generalizada™ en Colombia, se presumia que las personas que
huian de ese municipio estaban cubiertas por la definicion de Cartagena.
En otras palabras, la amenaza general a la poblacion de estos municipios fue
aceptada sin necesidad de que los solicitantes individuales demostraran un
riesgo individual mas alto que el de otra persona de la misma zona.” Este
enfoque permitio, aparentemente, una eficiencia procesal a la vez que se
apego al espiritu y los terminos de la definicion de Cartagena.

Si bien las autoridades ecuatorianas crearon un mecanismo rapido para
la determinacion de la condicion de refugiado bajo la definicion de Car-
tagena, tambien mantuvieron la facultad de referir ciertos casos del regis-
tro ampliado al procedimiento ordinario de determinacion del estatuto de
refugiado para bajar los criterios de la Convencion sobre los Refugiados.
Estos casos son, por una parte, aquellos que presentaban elementos de ex-
clusion del articulo 1F y, por otra parte, los casos de personas vulnerables
como las victimas de la trata y los nifios, nifias y adolescentes no acompafia-
dos. Por lo tanto, se cumplio con la doble funcion de preservar el caracter
civil y humanitario del asilo y garantizar el tratamiento adecuado para casos
vulnerables. Como tal, el registro ampliado supero uno de los principales
retos que plantea la determinacion prima facie en el contexto africano.”™ Por
ltimo, es importante tener en cuenta que los refugiados reconocidos bajo

la definicion de Cartagena en Ecuador gozan de los mismos derechos que

72 La lista de variables incluye: (1) actos de guerra, (2) ataques a infraestructura civil (3)
reclutamiento forzoso, (4) artefactos explosivos y minas anti-personales, (5) intimidaciones y
amenazas, (6) victimas de trabajo forzoso; (7) secuestros, extorsiones u otras formas de con-
fiscacion de bienes, (8) ataques a civiles, masacres, asesinatos u otros actos que crean terror,
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(9) desapariciones forzadas, (10) falta de proteccion del Estado o acceso efectivo a la justicia,
(11) pulverizacion ac¢rea de glifosato, fabricado por el gobierno colombiano para erradicar
los cultivos ilicitos y (12) desplazamiento forzado, el confinamiento u otras restricciones a la
libertad de movimiento.

7 Parece que otras personas —en particular las procedentes de los municipios de Colom-
bia no incluidas en la base de datos de 571 municipios— a veces también se registraron bajo la
definicion de refugiado Cartagena si su situacion individual satisfacia de forma independiente
los criterios tematicos descritos anteriormente. Por lo tanto, el criterio geografico se empleo
como punto de partida, pero con suficiente flexibilidad para tener en cuenta adecuadamente
los casos individuales.

7 ACNUR, op. cit., para. 20 (b); Durieux, Jean-Francois y Hurwitz, Agnes, op. cit., y
Okoth-Obbo, George, op. cit.
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los reconocidos bajo la Convencion sobre los Refugiados, evitando asi el
doble estandar creado por mecanismos de “proteccion temporal” en Euro-
pa y otras partes del mundo.”

En resumen, hemos argumentado que el elemento de “amenaza” de la
definicion de Cartagena debe entenderse como aplicable principalmente a
grupos de personas y sobre la base de su origen geografico. Sin embargo,
su extension a llegadas individuales de refugiados y a circunstancias per-
sonales o sociales que puedan aumentar o disminuir el nivel de amenaza
que enfrenta el grupo, no es por naturaleza problematica. El tnico punto
en el que encaja con conceptos de la Convencion sobre los Refugiados, es
que la amenaza de dano debe ser satisfecha tmicamente al nivel mas bajo al
analizar el merito de la prueba, reflejando una comprension mas general
del principio de no devolucion que se encuentra también en el DIH. Es-
tas conclusiones permiten que la definicion de Cartagena sea utilizada de
manera flexible para lograr su objetivo final; proteger a las personas que
huyen de los efectos de conflictos armados y otras alteraciones graves del

orden publico.

VI. MIRANDO AL FUTURO: VICTIMAS DE GUERRA,
DIH Y LA DEFINICION DE CARTAGENA

En este articulo se ha argumentado que la interpretacion de la definicion de
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Cartagena basada en principios y a la vez flexible es imprescindible, si que-
remos estar a la altura de las nobles intenciones detras de la Declaracion
en su conjunto. Evitando las interpretaciones mas “convencionales”, vemos
a esta definicion regional ampliada de refugiado como refiriendose en ter-
minos generales a “perturbaciones graves del orden ptblico” y las amenazas
graves que estas representan para las poblaciones de las zonas afectadas.
El resultado es un analisis del alcance de la proteccion de la Declaracion
de Cartagena mas simple y facil de aplicar, en la que la influencia de otros

marcos del derecho internacional se mantiene al minimo.

7> Ibidem. Para un analisis mas detallado sobre la proteccion temporal y la derogacion
de los derechos de la Convencion en situaciones de afluencia masiva, véase Edwards, Alice,
“Temporary Protection, Derogation and the 1951 Refugee Convention”, Melbourne Journal of
International Law 13-2,2012.
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Una ventaja importante del enfoque que aqui se propone es que permite
a los Estados utilizar la definicion de Cartagena para responder a la nueva y
cambiante dinamica de los movimientos de refugiados en America Latina.
Por ejemplo, la interpretacion amplia y flexible aqui propuesta permitiria
la inclusion de refugiados que huyen de sus paises a causa de la crimina-
lidad grave y violencia generalizada que actualmente enfrentan Mexico y
Centroamerica, asi como en otras partes del continente, como el desbor-
damiento regional del conflicto colombiano. Bajo esta interpretacion, los
Estados tambien tendrian la facultad de reconocer como refugiadas a aque-
llas personas que huyen de conflictos en otras partes del mundo, aunque
no esta claro que responder a movimientos extra continentales fuera uno
de los objetivos de la Declaracion de Cartagena.

Sin embargo, esta claro que las situaciones que califican como “conflicto
armado” bajo el DIH —incluyendo quizas actualmente Mexico y algunos
escenarios de Ameérica Central— son ejemplos de los tipos de situacio-
nes objetivas contempladas por la definicion de Cartagena. Para esta clase
particular de situacion objetiva, el alcance de la proteccion ofrecida por
la definicion de Cartagena estaria influenciado por la incorporacion del
principio de distincion del DIH. Como resultado, los combatientes —y
otras personas que participen directamente en hostilidades— deben ser
excluidos del ambito de la definicion ampliada. Esto no quiere decir que
deberian ser excluidos permanentemente bajo los términos del articulo
1F de la Convencion de Refugiados (aunque algunos individuos si podrian
serlo), sino que simplemente no pueden cumplir con los criterios positivos
minimos de inclusion al menos hasta que depongan las armas.

Por altimo, es evidente que la definicion Cartagena deja espacio para

un papel atn mayor para el DIH al interpretar su aplicacion a aquellos
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que huyen de situaciones de conflicto armado. El Coloquio de Cartage-
na sembro la idea de que el DIH tiene relevancia para la proteccion de
los refugiados de los conflictos armados, aunque parecio no saber como
desarrollar plenamente esta idea. Esta convergencia entre el DIR y DIH
se promovio en el Coloquio de San Jos¢ y es confirmado oficialmente

en la Declaracion de 1994,7 asi como en la Declaracion de México de

76 Veéase Cangado Trinidade, Antonio, “Derecho internacional de los derechos humanos,
derecho internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario”, en ACNUR,
op. cit., nota 40, Tercera y Cuarta Conclusiones.
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2004,” en cuya reunion muchos Estados reconocieron nuevamente esa
convergencia y recomendaron que el DIH y el DIR (junto con DIDH) fue-
sen utilizados eficazmente para complementar y reforzar la proteccion de
los refugiados y otras personas necesitadas de proteccion internacional.™
En resumen, las contribuciones a este volumen que se refieran al forta-
lecimiento de la proteccion de los refugiados a traves del recurso al DIH
parecieran propensas a recibir una calida bienvenida en esta region, en par-
ticular como medio para promover la interpretacion progresiva de esta
Declaracion en su aplicacion a las personas que huyen del conflicto armado

y la violencia generalizada asociada.
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