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l. Introduccién.

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

sabido enfrentar, los efectos de laintoleranciay lainjusticia.

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

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

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

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

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

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



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

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

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

Internacional de los Derechos Humanos.

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

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

juridica universal y de proceso de lahumanizacion del derecho internacional.

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



universo conceptua de los derechos humanos®.

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

refugiados y de |as graves crises humanitarias’.

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

expresamente la existencia de

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

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

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

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

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

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



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

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

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

consideren y apliquen derechos humanos fundamentales'*?.

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

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

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

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

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



CIREFCA™, sefid 6 que

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

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

Humanitario)®.

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

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

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

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

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



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

fuerte sentimiento de inseguridad humana'®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

mayoria aplastante de los "globalizados'.

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

mundo.

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

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

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



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

inseguridad personal y de un creciente miedo del desempleo®.

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

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

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

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

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

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

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

24 Ibid., p. 152.

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



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

culturg?”.

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

humana podrallevar ala superacion de las tragicas paradojas anteriormente mencionadas.

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

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

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

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

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

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



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

En lanuevavision o estrategiadel ACNUR, € derecho de permanecer encuéntrase

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

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

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

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

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

gue protegen los derechos humanos.

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

una"vision éicay espiritual"“.

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

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

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

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

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

¥ Ibid., pp. 98 y 121-122.

4 Ibid., p. 12.



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

incomparablemente mayores de |os paises receptores de migrantes™.

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

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

V. Los Derechos Humanos de los Desarraigados.

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

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

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

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

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



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

personas en su pais’’.

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

pertinente de proteccién para salvaguardar sus derechos™.

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

consideracion® (cf. supra).

V1. La Prohibicion de Expulsion Masiva.

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

inmediato” (early warning - principio 19).

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

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

119.

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

de los Derechos Humanos, - advertir que

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

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

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

perverso neodarwinismo social, - muéstrase enteramente desprovisto de todo

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



sentido histérico” (parrs. 2-3).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

permiti advertir:

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

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

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

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

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

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



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

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

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

- continué advirtiendo,

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

ponderacién siguiente:

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



independientemente de su estructura federal o unitaria®™.

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

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

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

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

n7l

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

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

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

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

seguir, formular la siguiente ponderacion:

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

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

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

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

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

®  Ibid., puntos resolutivos 6 y 8.

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

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



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

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

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

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

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

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

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



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

y de derechos humanos.

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

proteccion internaciona de los refugiados.

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

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

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

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

> Concl usi 6n qui nt a.

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

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



paraprevenir latortura, en un contexto eminentemente de derechos humanos.

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

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

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

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

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

de palabras 0 expresiones inadecuadas, quizas vacias.

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

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



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

en términos més precisos y con clara base juridica convenciona .

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

Humanos™.

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

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

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

raices firmemente establecidas en el pais de residencia®

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

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

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



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

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

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

inhumano o degradante (la dimension preventiva)®®.

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

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

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

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

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



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

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

crecientemente antropocéntrica del derecho internacional contemporaneo.

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

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

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

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

8 A A Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos

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

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



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

cuaesquiera circunstancias.

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

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

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

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

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



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

de |as organizaciones regionales.

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

tratados y resoluciones de reglamentacion de los espacios™.

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

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

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

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



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

contemporaneas’”.

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

consideracion de temas que afectan la humanidad como un todo.

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

Corte Interamericana (parr. 12).

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

entendimiento en los siguintes términos.



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

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

anos veintel

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

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

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

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

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

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



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

192 v en su Law of

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

detuvo, pues, en € medio dd camino...

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

como un todo (supra).

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

ha si do est abl eci da.

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

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

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



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

goce plenoy universal. Y agregué, en mi relato:

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

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

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

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

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

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

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

solidaridad internacional *°.

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

internationale. (...)

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

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

14 Al ejandro Alvarez, La Reconstruccién del Derecho de Gentes

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

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

16 1bid., pp. 112 y 117.



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

de lapart de I'Etat"*"".

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

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

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

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

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

W7 cit. in ibid., p. 298.

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

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



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

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

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

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

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

121 1bid., pp. 81-82.

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

hermenéutica de la normativa humanitaria.

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

encourageantes. (...)"**.

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

nuestros tiempos.

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

jus cogens™®'.

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

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

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

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

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



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

atrocidades que han marcado € siglo XX.




