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Casi ningun lugar del mundo ha sido ajeno al desplazamiento forzado por distintos motivos
en algiin momento de su historia.

Los latinoamericanos, particularmente, somos duefios y duefias de una historia reciente de
desplazamiento forzado.

Sin embargo el 2009 encuentra al sur de Sudamérica como un espacio humanitario de soli-
daridad con el resto del mundo y de respeto por los derechos humanos para todas las personas que
lo habitan.

Sin lugar a dudas hoy Uruguay y la mayoria de los paises vecinos estdan comprometidos con
el respeto de los derechos de las personas refugiadas, de las personas que huyen de una persecu-
cion internacional, quizas de una manera Unica a nivel global,

Basta mencionar a modo de ejemplo los compromisos asumidos por el Uruguay a través de
la aprobacion de la Ley 18.076 sobre el Estatuto del Refugiado del afio 2006, que incluso incor-
pora una clausula referida a la integracion y jerarquia del derecho internacional de los refugiados
en el ambito uruguayo.

Introduciéndonos en la parte sustantiva de la presentacion, en lo sucesivo mencionaré los
contenidos centrales de lo que llamamos “proteccion internacional de los refugiados”, su marco
normativo, los principios fundamentales en materia de refugiados y, por Gltimo, algunos desafios
contemporaneos respecto de este tema.

La proteccion internacional y el rol del ACNUR

El ACNUR es el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, fue creado
en 1950 por una Resolucion de la Asamblea General, y comenzo su labor en 1951.

Su labor tiene caracter enteramente apolitico, humanitario y social tal como lo establece su
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estatuto.

El mandato de ACNUR comprende basicamente dos areas: brindar proteccion internacional
y buscar las denominadas soluciones duraderas para la problematica de los refugiados.

Dentro del area que llamamos “proteccion internacional”, podemos englobar la labor del
ACNUR en dos sub areas de trabajo: por un lado respetar y velar por el respeto del principio de
no devolucion, consagrado en el articulo 33 de la Convencion de 1951, el cual constituye la pie-
dra fundamental de la proteccion de los refugiados.

Por otra parte, promover el respeto y la vigencia efectiva de las normas de proteccion de los
derechos humanos de las personas que huyeron de su pais debido a sufrir una persecucion, y en
ese marco buscar soluciones duraderas para las problematicas de los refugiados.

Cuando hablamos de soluciones duraderas nos referimos a que las personas puedan regresar
a su pais de origen de una forma voluntaria y segura, que puedan integrarse en el pais en el cual
han sido reconocidas como refugiados, o que puedan, en casos excepcionales, reasentarse en un
tercer pais ya que no pueden permanecer en el pais que les dio la condicion de refugiado por cues-
tiones de seguridad u otros motivos.

Cabe mencionar que el Uruguay es uno de los Estados del mundo que forma parte de los pro-
gramas de reasentamiento, por el cual recibe desde 2009 un pequefio grupo de personas refugia-
das de nacionalidad colombiana que no podian permanecer por cuestiones de seguridad en los
paises que les habian brindado el estatuto de refugiadas.

Conviene resaltar una vez mas el hecho de que los principales responsables de brindar esta
proteccion internacional son los Estados, que asumieron esta obligacion desde el momento en
que ratificaron las distintas Convenciones internacionales que regulan la materia.

En este sentido, el ACNUR cumple su tarea apoyando a los Estados en los compromisos asu-
midos y promoviendo el fortalecimiento de los mecanismos nacionales de proteccion.

El marco normativo de la proteccion internacional

Aunque las normas internacionales especificas en materia de refugiados son relativamente
pocas, actualmente no podemos hablar de refugiados sin referirnos a normas provenientes del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y, en al-
gunos casos, del Derecho Internacional Penal.

Parafraseando al ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Augusto Cancado
Trindade, las aproximaciones o convergencias entre los regimenes complementarios de proteccion
(el Derecho Internacional Humanitario, el derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional de los Refugiados)... contribuyen a la busqueda de soluciones eficaces a
problemas corrientes y al perfeccionamiento y fortalecimiento de la proteccion internacional de
la persona humana en cualesquiera situaciones o circunstancias.

Estrictamente cuando hablamos de Derecho Internacional de los Refugiados a nivel univer-
sal, nos referimos a dos Tratados: la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y
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el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados.

A su vez, a nivel latinoamericano contamos con la Declaracion de Cartagena de 1984, que si
bien no es en principio una norma vinculante, la mayor parte de sus contenidos han sido incor-
porados en las distintas normativas nacionales de Centroamérica y Sudamérica en materia de re-
fugiados, ¢ incluso algunos autores afirman que existiria una costumbre regional respecto a otros
contenidos de la Declaracion.

Ademas existen una serie de normas de Derecho Internacional consuetudinario, como es el
principio de no devolucién, y otra serie de normas (soft-law) en principio no vinculantes pero
que, en el caso del Uruguay, la propia ley 18.076 establece que deben ser consideradas por las au-
toridades con competencia en la materia al momento de su aplicacion.

Uno de los elementos centrales en materia de refugiados es definir a quiénes se les debe re-
conocer el estatuto de refugiado y como debe realizarse el procedimiento de determinacion de tal
estatuto.

Para ello contamos con dos definiciones: la definicion conocida como clésica, esta contenida
en en la Convencion del 51 y en el Protocolo del 67, y fue incorporada a ley 18.076 en su articulo
2.

La segunda definicion proviene de la Declaracion de Cartagena y esta basada en una defini-
cion similar proveniente del contexto africano (Convencion de la OUA por la que se regulan los
aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa de 1969), la cual fue incluida tam-
bién en el Art. 2° inciso b de la ley de Refugiados del Uruguay.

El cuadro siguiente incluye algunos de los principales elementos de la definicion clasica (las
denominadas “clausulas de inclusion™) comprendidos en la Convencion de 1951, en compara-
cion con la recepcion que ha hecho el Uruguay de dicha definicion en la ley 18.076.

Convencion de 1951, articulo 1.a Ley 18.076, articulo 2.a

toda persona que se encuentre fuera del toda persona que se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad pais de su nacionalidad

debido a fundados temores debido a fundados temores

de persecucion de persecucion
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por motivos de:
por motivos de: - raza
- raza - religion
- religion - nacionalidad
- nacionalidad - pertenencia a determinado grupo social
- pertenencia a determinado grupo social - opiniones politicas
- opiniones politicas, - pertenencia a determinado grupo étnico
- género
y que no pueda o, a causa de dichos temo- y que no pueda o, a causa de dichos temo-
res, no quiera acogerse a la proteccion de tal | res, no quiera acogerse a la proteccion de tal
pais. pais.

A partir de esta comparacion podemos sacar rapidamente dos conclusiones: por un lado como,
al igual que en la mayoria de los Estados del mundo, los principales elementos de la definicion
clasica de la Convencion de 1951 son incorporados en las legislaciones nacionales y, en este caso,
en la Ley uruguaya 18.076.

Por otro lado para demostrar también hasta qué punto el Estado uruguayo a través del Parla-
mento pero también con la colaboracion de distintas areas del poder ejecutivo y de la sociedad
civil, estuvo dispuesto a ampliar la proteccion de refugiados inclusive a situaciones no previstas
en la redaccion original de la Convencion de 1951, como es el caso de las personas perseguidas
por pertenencia a determinado grupo étnico, o por motivos de género, este tltimo uno de los fla-
gelos mas graves y sistematicos en cuanto a violaciones de derechos humanos que existen en la
actualidad.

Por su parte la definicion ampliada de la Declaracion de Cartagena establece que seran con-
sideradas como refugiadas las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.

Nuevamente la ley 18076 toma la definicion ampliada conservando sus elementos pero am-
pliando el estandar de proteccion al incluir al terrorismo como una causa mas de desplazamiento

forzado.

Aunque podria profundizarse muchisimo en las cuestiones técnicas de cada una de las defi-
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niciones (los elementos de las clausulas de inclusion, las clausulas de exclusion y de cesacion,
etc.), es importante destacar aqui que la sancion de la ley 18.076, las definiciones que se adopta-
ron y, en términos generales, todo su contenido, demuestran el compromiso del Uruguay de am-
pliar la proteccion a circunstancias a las que no habia obligacion de extenderla ya que no estaban
previstas en los tratados internacionales sobre la materia. .

Es importante mencionar que la Convencion del 51 no establece un procedimiento de apli-
cacion de la definicion, motivo por el cual son los Estados los que deben establecer un procedi-
miento justo para que esta definicion sea considerada respecto a un caso especifico, cumpliendo
con parte de la obligaciones que componen el derecho humano al asilo tal como lo ha reafirmado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos .

Principios fundamentales de la proteccion de refugiados
El principio de no devolucion constituye la base de la proteccion de refugiados.

El Art. 33 de la Convencion del 51 establece que ninglin Estado podra, por expulsion o de-
volucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o
su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas.

Este principio constituye una limitacion a la soberania casi absoluta de los Estados en mate-
ria de control de ingreso y permanencia de extranjeros en un territorio.

Cuando estamos en presencia de una persona que huye de una persecucion, y que puede estar
incluida en los términos de la definicion de la legislacion uruguaya o de la Convencion de 1951,
el principio general es que esta persona no puede ser devuelta de ningin modo si su vida o su li-
bertad corren peligro (la formula “de ningiin modo” comprende situaciones como la expulsion, la
extradicion, la prohibicion de rechazo en frontera, la reconduccion, etc.)

Luego hay una serie de principios como el de no sancion por ingreso ilegal, de confidencia-
lidad de los aspectos que refieren a la proteccion de refugiados, de ayuda administrativa, de ac-
ceso a documentacion de viaje, y de identidad, y de reunificacion familiar, algunos de los cuales
atienden a circunstancias compartidas con el resto de los extranjeros, pero otros que obedecen a
situaciones particulares que enfrentan los refugiados.

A modo de ejemplo podemos mencionar como los solicitantes de la condicion de refugiado
deben ingresar a un pais sin documentacion, porque al huir de la persecucion logicamente no pu-
dieron detenerse a tramitar su pasaporte, a buscar su documento de identidad, o gestionar una
visa. Para estos casos la propia Convencion y la Ley uruguaya establecen que estas personas no
seran sancionadas por su ingreso irregular, a condicion de que cumpla ciertos requisitos estable-
cidos en la ley.

Algunos desafios actuales de la proteccion internacional

La proteccion de refugiados desde la década de 1950 ha tenido que adaptarse para dar res-
puesta a circunstancias que no estaban previstas en la Convencion del 51.
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Una de las situaciones mas acuciantes es la violencia por motivos de género, en especial la
violencia contra las mujeres, no porque esta problematica no existiera en 1950, sino porque a par-
tir de la accion de las mujeres y los movimiento de género en el mundo se ha visibilizado la en-
vergadura del problema.

Muchos paises como Canada, Estados Unidos, Noruega, reconocen como refugiados a una
gran cantidad de personas provenientes de distintos paises que huyen de persecucion por violen-
cia contra la mujer, persecucion por violencia contra los homosexuales, persecucion por las di-
versas orientaciones sexuales en sus paises de origen, y que no encuentran ningin tipo de
proteccion.

Un segundo desafio actual y que requiere un enorme desarrollo desde el ambito internacio-
nal refiere a los movimientos de personas a causa de los fendmenos relacionados con el llamado
“cambio climatico”.

SI bien la Convencién no habla de motivos de desplazamiento por cambio climatico o de-
sastres ambientales, éstos ultimos generan cada vez mas situaciones de contextos de persecucion,
por ejemplo a través de la operativa de grupos particulares, en muchos casos armados que actian
al margen de la ley aprovechandose de la situacion.

Estas situaciones esperan una respuesta mas clara desde la comunidad internacional y de Na-
ciones Unidas, y probablemente estas respuestas puedan darse bajo el marco del derecho inter-
nacional de los refugiados aunque la normativa actual no lo contemple expresamente.

Una tercera cuestion con mayor presencia desde los ataques terroristas del 11 de septiembre
de 2001 en Estados Unidos, es el balance entre la seguridad interna de los Estados y las obliga-
ciones de proteccion de los refugiados.

Es necesario en este sentido que los Estados resguarden sus fronteras y mantengan la seguri-
dad interior, aunque esto no deberia hacerse a costa de bajar los estandares de proteccion en ma-
teria de refugiados.

Por 1ultimo, una cuarta problematica que se relaciona estrechamente con la anterior refiere a
lo que llamamos “flujos migratorios mixtos”, es decir, a los movimientos de personas a través de
fronteras internacionales conformados tanto por migrantes que buscan una mejor calidad de vida,
como también por personas que huyen de la persecucion.

Diariamente vemos estas situaciones reflejadas en los medios de comunicacion en casos como
los de los paises del sur de Europea donde miles de personas acuden provenientes del continente
africano, muchos de los cuales se desplazan como migrantes para buscar una mejor calidad de
vida, pero también, como fuera mencionado, suele haber personas que usan los mismos medios
de transporte, los mismos formas de ingreso a la Unién Europea, que huyen de situaciones de
persecucion que se suceden a lo largo del continente africano.

En este marco constituye un gran desafio para los Estados identificar quienes realmente ne-
cesitan proteccion internacional y quienes migran por otros motivos y deben someterse a las nor-
mas generales en materia de migracion.
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En el caso de Sudamérica los procesos de integracion regional y la armonizacion de distin-
tos aspectos en materia de derechos humanos implican una oportunidad de debate sobre la nece-
sidad de armonizacion de los marcos normativos relativos a refugiados, de forma de resolver
cuestiones entre los paises de la region con enfoques compartidos.

Las universidades de Latinoamérica y el rol del ACNUR

Para terminar quisiera mencionar algunas actividades que las universidades de la region han
realizado con la cooperacion del ACNUR.

Las Universidades son un actor fundamental en la tarea de brindar proteccion internacional
en Latinoamérica. Son ellas las que forman estudiantes, profesionales con conocimiento y com-
promiso con el tema de refugiados.

Asimismo el espacio de investigacion y desarrollo doctrinal es quizas uno de los de mayor ex-
celencia y contribuye al enriquecimiento de los debates en la materia.

Es importante mencionar también como las actividades de extension universitaria también
pueden contribuir a la integracion y desarrollo de las personas refugiadas.

Y, por ultimo, una tare fundamental de las Universidades es la de difundir y sensibilizar a
toda la comunidad sobre la actualidad de este fendmeno en nuestros paises, la relevancia y la im-
portancia de estar conscientes de la pertinencia actual de esta tematica.

Para fortalecer el vinculo con las Universidades el ACNUR ha lanzado en 2009 un Programa
de ensefianza de Derecho Internacional de los Refugiados (www.acnur.org/biblioteca/
pdf/6945.pdf) orientado a profesores ¢ investigadores universitarios con el objetivo promover la
ensefianza de esta tematica. Este programa propone un contenido tematico, sugerencias pedago-
gicas y soportes bibliograficos para el dictado de cursos de grado y post grado para diferentes
disciplinas.

Para finalizar quisiera mencionar que es necesario reflexionar sobre la tematica del despla-
zamiento forzado como un hecho contemporaneo y no como un fenémeno del pasado, respecto

del cual Sudamérica tiene un rol fundamental en el escenario internacional.

Sélo en América Latina 3.5 millones de personas contintian teniendo necesidades de protec-
cion a las cuales debemos dar respuesta.

Uruguay es sin duda consciente de esta responsabilidad y lo asume de esta manera actual-
mente.

Muchas gracias.
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Exposicion del Dr. Alberto Pérez Pérez'
Director del Instituto de Derechos Humanos

Debo comenzar agradeciendo las excesivamente amables palabras que han dirigido a mi per-
sona.

(No hablaré de refugio ni de refugiados)

Y también voy a comenzar disipando un error: se anunci6 que se iba a hablar de refugio y de
refugiados, pero yo no voy a hablar de refugio ni de refugiados, porque para eso trajimos a los es-
pecialistas. Entonces eso lo escucharan de Martin Lettieri; si no, yo estaria hablando mal, pues si
bien algo del tema entiendo, obviamente no es mi especialidad.

(El problema: monismo o dualismo; primacia del Derecho interno o del Derecho Interna-
cional)

Prefiero entonces entrar en materia hablando de lo que seria poner en el contexto del Dere-
cho uruguayo, y de sus relaciones con el Derecho Internacional, el tema del Derecho Internacio-
nal de los refugiados frente a nuestra Ley reciente sobre refugio y estatuto de los refugiados, y
tratar de hacer algunos aportes o contribuciones para la solucion de alguno de los problemas te-
oricos que hace muchos afios se nos plantean a quienes nos dedicamos a esta rama.

Hacerlo en este salon, ademas, me resulta particularmente evocador (hasta ahora no me habia
dado cuenta) porque aqui asisti a mis primeras clases de Derecho en 1955, — no lo revelen dema-
siado —y después dicté mis primeras clases como aspirante, cuando inicié simultaneamente mi ca-
rrera docente en Derecho Constitucional y Derecho Internacional Publico, con los Profesores
Anibal Luis Barbagelata y Eduardo Jiménez de Aréchaga. Cuando tuve que seleccionar mi primer
tema de clases, podia proponerlo, pero recuerdo que don Eduardo me dijo: “Si usted esta también
en Constitucional, lo que tiene que dar son las relaciones entre el Derecho Internacional y el De-
recho interno.”

Entonces lo vengo estudiando desde 1962 como aspirante a docente, y antes desde 1956,
cuando asisti, también en este salon, al curso de Derecho Internacional Publico.

Es éste un caso particular, referido a las relaciones entre la ley uruguaya y el Derecho Inter-
nacional de los refugiados — un caso particular de un problema mas general, que es el de la rela-
cion de todo el Derecho Internacional con todo el Derecho interno. Es un tema que
tradicionalmente se ha planteado desde puntos de vista tedricos, con enfrentamientos de escuelas,
como suele pasar. A través de los afos, yo he ido aprendiendo a tratar de descubrir los elementos
de los problemas, para después tratar de armar las soluciones, porque si partimos — y en esto los
uruguayos encontraran un eco de las enseflanzas de Carlos Vaz Ferreira — si partimos ya de
“ismos”, de posiciones predeterminadas en un sentido o en otro, que en este caso serian el mo-
nismo y el dualismo (y después un monismo que a su vez es dualista, porque hay monismo con
primacia del Derecho interno y monismo con primacia del Derecho Internacional), en lugar de lle-
gar a soluciones llegamos a complicaciones; a batallas de palabras.

(1) Se han agregado algunos subtitulos entre paréntesis, para facilitar la lectura, y se han transcripto integramente las
partes de los textos de Derecho positivo necesarias para la plena comprension de la exposicion realizada.
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En aquella época, nuestro viejo Profesor — en aquella época no viejo, “viejo” digo ahora por
los afos que han transcurrido — don Eduardo Jiménez de Aréchaga, planteé muy bien el tema se-
nalando la distincion entre los dos aspectos: el aspecto de si hay unidad o comunicacién, o no
hay comunicacion, si hay aplicabilidad directa del Derecho Internacional en la esfera juridica in-
terna o no la hay, por un lado, y otro problema diferente, el problema de saber si hay supremacia
de uno de esos ordenes juridicos con respecto al otro, o no. Se deben entrecruzar las soluciones
en algunos momentos, pero es conveniente distinguir en el planteamiento del problema esos dos
aspectos.

(Bases para una solucion del problema)

Nosotros vamos a tratar de darles aqui, lo mas brevemente posible, para no demorar el pasaje
a la pelicula o la actuacion de fondo — porque aca yo soy el “telonero” —, para no demorarlo de-
masiado, tratar de hacerlo brevemente, pero de la manera mas completa posible para que tenga al-
guna coherencia, lo que podriamos llamar bases para una solucion de este problema.

(Problema de Derecho interno y no de Derecho Internacional)

En primer lugar, creo que tenemos que pensar — y no hace mucho que llegué a esta conclu-
sion, que en una de esas esta equivocada — que estamos basicamente frente a un problema de De-
recho interno, y no de un problema de Derecho Internacional.

En Derecho Internacional, no es obviamente un problema el tema de la supremacia. Si el De-
recho Internacional es Derecho, es vinculante, es obligatorio, obliga a los sujetos de ese ordena-
miento. Y si los sujetos de Derecho Internacional, que basicamente son los Estados (aunque
también lo son las organizaciones internacionales, e incluso el ser humano); pero basicamente es-
tamos hablando de los Estados, que tienen su ordenamiento interno, y si violan el Derecho Inter-
nacional, lo violan aunque lo hagan a través de algo a lo que internamente llaman una norma
juridica. El problema de la supremacia alli no se plantea.

En el Derecho interno si caben esas variantes monista y dualista, y dentro de la variante mo-
nista, las dudas sobre la ubicacion jerarquica de las normas internacionales aplicadas interna-
mente.

Obviamente, para el dualismo, segun el cual las normas internacionales solo se aplican in-
ternamente si hay una conversion, una transformacion de esas normas, la norma que opere la
transformacion resolvera (o pretendera resolver) en el plano interno ese problema. En el plano ex-
terno no la resuelve, porque si se viola el Derecho Internacional — lo sabiamos desde antes de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados, pero ella lo dijo de una manera clara y sen-
cilla — ningtn Estado puede invocar su Derecho interno para justificar la violacion de un tratado.
Podemos generalizarlo y decir: “la violacion de una norma internacional en general”.

Precisamente en este punto, yo llegué hace poco tiempo a la conclusion de que el tema no de-
beriamos tratar de resolverlo en el Derecho Internacional — aunque es alli donde yo empecé a es-
tudiarlo — sino en el Derecho interno. Llegué a esa conclusion viendo que, a lo largo de los afos,
subsisten las diferencias entre los paises tradicionalmente dualistas y los paises tradicionalmente
monistas; por ejemplo, desde Triepel y Anzilotti Alemania e Italia son paises dualistas, y en otros
paises encontramos posiciones analogamente persistentes. Es que el tema consiste realmente en
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determinar como lo resuelve cada Derecho interno; de qué manera va a tratar cada Estado de ajus-
tarse al Derecho Internacional respetando las caracteristicas de su propio Derecho interno.

(El tema en el Uruguay: clara posicion monista, pero dudas acerca de la supremacia)

(Como se plantea este tema en el Uruguay? Haciendo, para comenzar, una especie de des-
cripcion de como se plantea el problema y como se ha solucionado, se puede decir que en nues-
tro pais hace muchos afios que predomina la aplicacion directa, y desde hace un tiempo podriamos
decir de manera absoluta, total; aunque hay algunas excepciones respetables mas recientes, en la
practica funciona de una manera adecuada a la posicion tradicionalmente llamada monista.

Las normas internacionales se aplican directamente en nuestro Derecho interno, y esto lo
vemos cotidianamente en ramas como el Derecho Laboral, en particular, donde gran parte de las
normas que se aplican tienen su fuente en los convenios internacionales del trabajo de la OIT. En
el Uruguay nos apuramos tanto, que hasta una vez empezamos a aplicar el Convenio 103, el re-
lativo a la proteccion de la maternidad, antes de que estuviera vigente, porque nuestro pais era el
unico que lo habia ratificado, y obviamente no puede existir un tratado consigo mismo. No habia
entrado en vigor, pero ya habia en el Uruguay un decreto reglamentario del tratado que no estaba
vigente. Después lo corrigieron, después entré en vigencia, y después ha sido sustituido también,
Si N0 me equivoco.

Pero subsiste una zona donde realmente nos encontramos frente a problemas: es la zona re-
lacionada con la determinacion de la ubicacion jerarquica de las normas aplicadas internamente.
En el Uruguay corrientemente se ha adoptado una posicion que las equipara a las leyes, pero se
ha adoptado de una manera que en mis notas yo habia descrito como “acritica” — pero como en
ello puede parecer que hay una critica, voy a sustituir esa expresion por otra, y decir “de una ma-
nera no fundamentada expresamente”. La posicion asi adoptada consiste en que se ha tendido a
entender que los tratados internacionales tienen una jerarquia igual o andloga a la de las leyes or-
dinarias dentro del ordenamiento juridico uruguayo, quizas a partir del relacionamiento con lo
que es el tramite constitucional necesario para la ratificacion de un tratado, que incluye primero
una aprobacion legislativa, y recién después de ésta el Poder Ejecutivo esta en condiciones de ra-
tificar y después canjear ratificaciones o depositar los instrumentos de ratificacion. Esa asimila-
cién a las leyes obviamente presenta un peligro importante, porque las ubicaria entonces en un tipo
de relacion en el cual la prelacion seria la de la fecha y si bien en el Uruguay no cabe duda de que
un tratado posterior deroga una ley anterior, resultaria también que una ley posterior podria de-
rogar un tratado anterior. En este tiltimo caso, desde el punto de vista internacional esta claro que
estariamos violando el Derecho Internacional, sin tener ningiin fundamento explicito para ha-
cerlo; pero implicitamente, de esa manera que yo llamo “no fundamentada expresamente”, es lo
que hemos venido considerando.

Vamos a ver si en este plano podemos encontrar algin tipo de solucién que, manteniendo el
aspecto del monismo, también introduzca un elemento de jerarquia superior a la ley, porque re-
sulta absurdo pensar que un Estado que se liga por un tratado, se obliga a hacer algo, pueda des-
pués dictar una ley interna y decir, “si lo hago mediante una ley” — es como usar una especie de
palabra magica — “si le llamo ley, esto que en verdad deberiamos estar llamando violacion del de-
recho, dejaria de serlo”.

(Soluciones legislativas expresas: Los textos)



Uruguay, “Pais de refugio y reasentamiento” 133

Una primera aproximacion puede hacerse por via legislativa, porque en estos Gltimos afios han
aparecido normas legislativas expresas sobre el punto.

Y aca si entramos en contacto con el tema del dia: voy a hablar un poquito de la Ley de re-
fugio?, porque la primera de las leyes que he mencionado es la Ley de Refugio. El Titulo V de
dicha Ley se denomina “Cooperacion y Derecho Internacional”, y contiene dos capitulos, cada uno
de ellos con un articulo.

El primero de ellos — articulo 46, unico del Capitulo I, denominado “Cooperacion interna-
cional” — habla, y aqui lo estamos efectivizando, de la cooperacion y asistencia técnica financiera
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y de la comunidad interna-
cional para la asistencia directa de las personas refugiadas.

El segundo, contenido en el Capitulo II del Titulo V, denominado “Aplicacion directa del De-
recho Internacional”, es el articulo 47, que dio lugar si no me equivoco, a bastantes debates en el
Parlamento, y algunos intercambios de correo electronico tuvimos con alguien que esta presente
hoy. Dicho articulo 47, con el nombre entre paréntesis de “Aplicacion”, dice lo siguiente: “En la
materia regulada por la presente ley se aplicara directamente el derecho internacional, especial-
mente el relativo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados, contenido en Normas, Tratados y Con-
venciones ratificados por el Uruguay (articulo 168 numeral 20 y articulo 85 numeral 7° de la
Constitucion de la Republica) o Declaraciones de organismos internacionales de los cuales el pais
forma parte y a las cuales ha adherido.”

En una ley que se dict6 un afio después de ésta, la Ley sobre Migracion?, una de las normas
contenidas en el Capitulo X VI, “Disposiciones finales” dispone algo parecido pero no igual. Se
trata del articulo 83, cuyo texto es el siguiente “Las disposiciones de la presente ley en lo que re-
fiere a la admision, ingreso y permanencia de las personas extranjeras al territorio nacional, de-
beran interpretarse y aplicarse de modo compatible con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados y
especialmente con las disposiciones de la Ley N° 18.076, de 19 de diciembre de 2006, sobre el
Estatuto del Refugiado.”.

Y una todavia mas reciente, que creo que no ha sido todavia promulgada®, aunque creo que
si sancionada por las dos Camaras, que es la que establece modificaciones a la Ley sobre la libertad
de comunicacion y el Cédigo Penal, en su articulo 3° agrega al articulo 1° de la Ley N° 16.099,
de 3 de noviembre de 1989, el siguiente inciso: “Constituyen principios rectores para la interpre-
tacion, aplicacion e integracion de las normas civiles, procesales y penales sobre expresion, opi-
nién y difusion, relativas a comunicaciones ¢ informaciones, las disposiciones consagradas en la

(2) Ley N° 18.076, de 19-XI1-2006, a la cual en el Registro de Leyes le pusieron “derecho al refugio y a los refu-
giados”. En realidad, es una Ley sobre el estatuto de los refugiados, y si se quiere sobre el derecho al refugio, pero lo de
“derecho a los refugiados” no corresponde.

(3) Ley N° 18.250, de 6-1-2008.

(4) Efectivamente, la Ley mencionada, que habia quedado sancionada al ser aprobada por la Camara de Represen-
tantes el 10-VI-2009, fue promulgada pocos dias después, el 26-VI-2009, con el nimero 18.515. El Poder Ejecutivo, en
el decreto de promulgacion, la describié como “Ley por la que se modifican e incorporan disposiciones a la Ley N° 16.099,
de 3 de noviembre de 1989, y se sustituyen los articulos 138, 173 y 336 del Codigo Penal relativo a los medios de comu-
nicacion”.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, se tomaran en cuenta
muy especialmente los criterios recogidos en las sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Americana’® de Derechos Humanos y en las resoluciones e informes de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, siempre que ello no implique disminuir los estandares de proteccion
establecidos en la legislacion nacional, o reconocidos por la jurisprudencia nacional.” Este 0l-
timo punto coincide con lo que ensefiamos siempre en Derechos Humanos, de que se aplica la
norma que provea la mayor proteccion, y hasta si quieren usar el latin, — aunque yo no sé latin —
podemos llamarlo el “principio pro hominis” o “principio pro homine”, y vaya a saber si no hay
alguna otra declinacion en la cual terminemos naufragando.

(Soluciones legislativas expresas: Valoracion de los textos)

Y qué podemos decir de esas soluciones legislativas expresas que tenemos actualmente?
Bueno, lo primero es que parecen muy buenas, porque esta entrando el Derecho Internacional;
pero tienen un peligro: tienen el peligro de que nos digan “aca si, pero fuera de aca no”. En otras
palabras, que se aplique una interpretacion a contrario sensu, es decir, que se entienda que la apli-
cacion directa de las normas internacionales, y la supremacia de éstas sobre las normas legislati-
vas internas, solo se da en los casos en que una disposicion legal expresa asi lo establece. Para
evitar ese peligro habremos de recurrir a la Constitucion.

(Un articulo constitucional “escondido” permite resolver el problema)

Aca entonces es donde tenemos que hacer nuestro pequeiio aporte desde el punto de vista del
Derecho Constitucional uruguayo, y reivindicar a nuestra Constitucion. En esta materia, muy pro-
bablemente sin saberlo, hasta uno diria sin proponérselo, por lo menos, al estilo de Monsieur Jour-
dain, el burgués gentilhombre de la comedia de Moliére, que hablaba en prosa sin saberlo, nuestra
Constitucion incluyd normas que nos permiten resolver un problema que parecia sumamente di-
ficil, y lo hizo hace mucho tiempo, en parte ya en 1830, y en otra parte en 1934.

En una primera aproximacion a este punto relativo a las relaciones con el Derecho Interna-
cional, puede parecer que la Constitucion uruguaya anda mal, que la Constitucion uruguaya quedo
anticuada. Se trata de un punto que no lleg6 a entrar en la discusion de las numerosas reformas
constitucionales del pais. Aunque algunos propusimos en su momento (1966) incluir en la Cons-
titucion articulos como los de las constituciones europeas de la primera y la segunda posguerras
mundiales, nos encontramos con que no se queria discutir sobre temas que no fueran el centro po-
litico de la reforma. Por cierto, estamos muy lejos de las disposiciones de la Constitucion argen-
tina, que en 1994 constitucionaliz6 la normativa internacional de derechos humanos e incluy6
otras normas sumamente interesantes.

No obstante, buscando en la Constitucion, uno encuentra a veces respuestas en lugares donde
no se buscan normalmente. Sobre este punto, la propuesta que tenemos — y en el ptblico vemos
a algunos companeros de Derecho Constitucional y estamos rindiendo examen en este momento
frente a ellos, o les pedimos que nos ayuden — es que recurramos a lo que podriamos llamar un
articulo “escondido”. Es el articulo 239, ordinal 1°, que establece los casos de jurisdiccion origi-

(5) “Americana”, y no “Interamericana”, como se denomina oficialmente la Corte, es lo que dice la Ley.
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naria de la Suprema Corte de Justicia. Seglin esa disposicion, “A la Suprema Corte de Justicia co-
rresponde: 1°) Juzgar a todos los infractores de la Constitucion, sin excepcion alguna; sobre de-
litos contra Derecho de Gentes y causas de Almirantazgo; en las cuestiones relativas a tratados,
pactos y convenciones con otros Estados; conocer en las causas de los diplomaticos acreditados
en la Republica, en los casos previstos por el Derecho Internacional.”

En mi modesta opinion, ahi encontramos las bases para resolver el tema que nos ocupa en un
sentido monista, con primacia del Derecho Internacional.

(Posicion monista)

(Por qué monista? Porque ahi aparece esa referencia final, agregada en 1934, que dice “en los
casos previstos por el Derecho Internacional”. Lo que nos esta diciendo es que al Derecho Inter-
nacional lo estamos aplicando directamente en el pais. Al decir “en los casos previstos en el De-
recho Internacional”, esta diciendo que el Derecho Internacional lo aplicamos directamente para
saber cuando nos deja meternos con un diplomatico, y cuando no nos deja meternos con diplo-
maticos.

Yo lo tomo como un acogimiento implicito, indirecto, pero importante, que esta en la Cons-
titucion, y por lo tanto esta por encima de todas las demas normas, de esa posicion que en nues-
tro pais se ha seguido casi sin excepciones, como les decia desde hace muchos afios, de la
aplicacion directa del Derecho Internacional.

Dicho sea de paso, la disposicion muestra su origen y su evolucion, porque en el mismo or-
dinal, del mismo cuerpo normativo, en un lado se habla del “derecho de gentes” (expresion de
1830), y por otro lado del “Derecho Internacional” (que es una expresion de 1934).

(Primacia del Derecho Internacional)

(Y la supremacia del Derecho Internacional donde la encontramos? Me da la impresion que
la encontramos en la clausula que figura un poco antes de ésta, cuando nos dice que la Suprema
Corte de Justicia tiene jurisdiccion originaria “en las cuestiones relativas a tratados, pactos y con-
venciones con otros Estados”.

Esta es una disposicion que tiene su fuente en la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de América’, pero la interpretacion que alli se ha dado ha sido distinta, no solo por corresponder
a un texto diferente, y a un pais diferente, sino también porque no corresponde a una atribucion
de competencia originaria o de primer grado a la Suprema Corte de Justicia, sino de una atribu-
cion de competencia a todo el Poder Judicial federal, y no los de los Estados.

Entonces, en los Estados Unidos es congruente la interpretacion que se ha seguido que es la

(6) Segun la clausula 1 de la Seccion II del Articulo IIT de la Constitucion de los Estados Unidos de América, “El
Poder Judicial entendera en todas las controversias (...) que surjan como consecuencia de [arising under] esta Constitu-
cion, de las leyes de los Estados Unidos y de los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad; en todas las con-
troversias que se relacionen con embajadores, otros ministros publicos y consules; en todas las controversias de la
jurisdiccion de almirantazgo y maritima; (...).” Segun la clausula 2, “En todos los casos relativos a embajadores, otros mi-
nistros publicos y consules, asi como en aquellos en que sea parte un Estado, la Suprema Corte poseera jurisdiccion en
Unica instancia. En todos los demas casos (...) conocera en apelacion (...).”
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de decir, en todo caso que hay que aplicar un tratado, es competente el Poder Judicial federal. Si
en el Uruguay fuéramos a aplicar esa interpretacion, suprimiriamos los Juzgados de Trabajo y
tendriamos que ampliar el personal de la Suprema Corte, porque todo el Derecho Laboral, por lo
menos, se mudaria a la Suprema Corte de Justicia.

En un texto diferente, con redaccion diferente, con un contexto diferente, creo que lo que de-
beriamos entender aca es que lo que es competencia originaria de la Suprema Corte de Justicia,
es aquel tipo de cuestiones que son relativas a tratados, en el sentido de que la materia misma que
estd en juego, es lo relacionado con la existencia, la validez, la eficacia o la aplicabilidad del tra-
tado. Entonces, por esta via llegamos a que, cuando una ley posterior a un tratado contenga dis-
posiciones contrarias a las del tratado, podemos nosotros decir que esa ley, aunque no la
llamaremos inconstitucional, es incompatible con una norma internacional, lo cual nos permiti-
ria — utilizando una terminologia que se esta usando en otros paises — hacer un juicio de incom-
patibilidad, asi como en otros contextos se hace un juicio de inconstitucionalidad.

k sk sk

Creo que no cumpli la promesa de ser breve, pero bueno, no todas las promesas se cumplen.
Muchas gracias.

Aplauzos



