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l. INTRODUCCIÓN 

Este inicio del siglo XXI es una ocasió11 opo1·tt111a pa1·a clesa1·1·ollé11· algul1as 
reflexiones sobre el d1·a1na co11temporáneo de los desa1·raigados como t1·n g1·a11 
desafío co11temporá11eo a la protección de los de1·ecl10s hu111anos f1·e11te a la co11-
cie11cia ju1·ídica u11ive1·sal. Trátase de uno de los más graves p1·oble111as sociales 
de la actt1alidad, qt1e afecta hoy a toda la hun1ar1idad, victimando millones de 
personas. No es mi propósito lin1ita1-me a u11a ex¡Josició11 didáctic_a o abstracta 
de 11ocio11es ele1ne11tales enco11tradas e11 los lib1·os especializados, sino más 
bie11 desa1·rollar algt1nas 1·etlexiones ¡Je1·so11ales acerca del tema, con el fi11 de 
fon1e11tar 11na 1n,1yor co11cie11tizació11 de la in1po1·tancia del cultivo de valo1·es 
st1periores pa1·a e11f1·e11tar la tr·agedia co11te111po1·á11ea de los desa1·1·aigados. 

De i11icio, n1e dete11d1·é e11 la ll~11nada ''globalizació11'' de la eco1101nfa y la 
exclt1sión socia], así con10 e11 la glorificació11 del rnercado y la distorsió11 del rol 
del Estado, con el co11secuente cuad1·0 n1t111dial preoct1pa11te, de ahí resultante 
e11 nuestros días. 

Abo1·daré, e11 segt1 ida, las respuestas del de1·echo, que pttedo ide11ti ficar 
h.asta la fecl1a, a las 11t1evas 11ecesidades de p1·otecció11 del se1· hun1ano vícti111a de 
la tragedi,t del desan·aigo, a saber: a) la diversidad cultt11·al y la u11iversalidad de los 
de1·ecJ1os ht11na11os; b) las conve1·ge11cias e.11t1·e el De1·ecl10 I11te.1·11acional de los Re
ft1giados y el De1·echo Internacio11al de los De1·ecl10s Hu111a110s; e) la pro}1jbición 

=1= El presente cstL1dio sin1ió de base, en v·ersión preli1ni11ar, a la conferencia dictad~1 por· el autor, 
el 28 de no,,ien1brc de 2000, en el Ser11inario de San Carlos y San An1brosio, La Hab,1na, Cuba,)'. en 
\'ersión definiti,·a. en el Fo11.11n Dcusto. e 11 la U11i,·ersidad de DeL1sto. Bilbao~ España, el 2 l de marzo 
de 2002. 

,i,,i: Pl1. D. (C~11nbridge). Presidente de la Co11e Intera111cri c~1na de Derecl10s Hun1anos. Profesor ti
tt1l~1r de la Uni,1crsidad de Brasilia, Brasil. Mie111bro tilt1lar del l11stitut de Droit lnternationt1I y tvtier11-
bro de los Consejos Di1·ccti,10s del l11stituto lnter,1111ericano de Derecl10s Humanos y del Instituto l11-
tcrnacional de Derecl1<.1s H L11nt111os (Estrasht1rgo ). 
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de expulsión 111asiva de extra11je1·0s; d) el 1·eco11ocimie11to del derecho de pe1·
ma11ece1· en el propio l1oga1·; y e) los de1·echos hu1na11os de los desar1·aigados. 

Exan1i11a1·é, luego, el fe11ó111e110 del desar1·aigo e11 laju1·isp1·ude11ciarecie11-
te de la Co1·te Interan1e.ricatlé1 de Derechos Ht11nanos, e11 pa1·ticular. Sitt1a1·é el 
principio básico del 1zo11-1f"efot1le111e11t, como 110 podría dejar de ser, en el do1ni-
11io deljL.1s coge11s. El can1po estará, por último, abierto, a la prese11tació11 de mis 
reflexiones finales, ace1·ca de lo que 1ne permito de11ominar ' 4despertar de la 
co11ciencia jt1rídica u11iversal y p1·oceso de l1umanizació11 del derecho interna
cional'', tal como l1oy día lo ide11tit'ico. Pasemos, lJLtes, ~11 exa111en de c,tda u110 
de los pu11tos anterio1·1ne11te me11cionados. 

II. ''GLOBALTZACIÓN'' DE LA ECONOMÍA Y EXCLUSIÓN SOCIAL 

El siglo XX dejó u11a t1·ágica 111a1·ca: nt111ca, como en el sig]o pasado, se ve
rificó tanto prog1·eso en .la ciencia y tecnología, acon1pañado paradójica111e11te 
de tanta destrt1cció11 y crt1eldad. A pesar de todos los ava11ces 1·egistrados en las 
últimas décad,1s en la p1·otecció11 de los de1·echos l1u1na11os, 11an persistido vio
laciones graves y n1asivas de éstos 1• E11 este i11icio del siglo XXI testi1nonia-

• 
mos, más qt1e una época de cambios, un cambio de época. Entre los g1·aves in-
te11·oga11tes que l1oy 110s asaltan se encuent1·a la del futu1·0 del Estado 11acio11al 
en un mt1ndo marcado por proft1ndas contt·adicciones, como la qt1e plantea la 
coexistencia de la llamada ''globalización'' de la economía a la par de las alar
mar1tes disparidades socioeco11ómicas entre países y al inte1·ior de éstos (e11tre 
segmentos de la población), y la irrupción de vio]e11tos conflictos i11ten1os en 
varias partes del mu11do. 

Los eve11tos que cambia1~on d1·a111áticamente el esce11ario inter11acio11al a 
pa1tir de 1989 se siguen dese11cadenando a 1·itmo avasallador, sin que podamos 
di,1isar lo qt1e 110s espera en el futuro i11mediato. A las víctin1as de los actuales 
conflictos internos en tantos países, se suman otras tantas en búsqt1eda de su 
identidad en este vertiginoso cambio de época. La creciente concentración de 
re11ta a escala 1nundial l1a acarreado el trágico au1ne11to de los n1arginados y ex
cluidos en todas partes del n1undo. 

Las respuestas l1t1manitarias a los graves problemas contempor·áneos qL1e 
afectan crecie11tes segmentos de la población en numerosos países, ha11 busca
do ct1rar tan solo los sí11to1nas de los co11flictos, pero se .han mostrado incapaces 
de remove1·, poi· sf misn1as, sus cat1sas y raíces. Es que lo l1a advertido la ex Alta 
Comisio11ada de las Naciones Unidas para los Refugiados (Sra. Sadako Ogata), 

1 A 1~1s ,,iolaciones ·'tr~1clicionales~'? en 1Ja11ict1lar de algt1nos de1·echos ci,1iles y políticos (co,no 
las libertades de JJensamicnt(), expresión e i11for111ación. y el debido proceso legal), que conti11úan ocu-
1Tiendo, des,1fortunadan1e11te se han su,11ado graves disc1i111inacio11es ''conten1i1oráneas'' (contra 111icn1-
bros de n1inorías y otros grL1pos vt1lnerables, de base étnica. n¡1cional. religiosa y lingüístic,1), aden1ás 
de violaciones de los derechos fundar11enta)es y del derecho humanita1-io. 
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ANTONIO AUGUSTO CAN(:ADO TRINDADE 73 

en dos recientes co11ferencias, dictadas en ]a Ciudad de México, el 29 de julio de 
1999, y en la ciudad de La Habana, el 11 de mayo de 2000, respectivamente, las 
ct1ales, por stt importancia, ameritan ser aqt1í resumidas. El a1·gumento básico de 
la antigLta Alta Comisio11ada es que, la ra¡Jidez co11 que los capitales de inve1·sión 
entra11 y sa1en de determinadas regio11es, e11 búsqueda de gana11cias fáciles e in
.mediatas, ha cont1·ibt1ido segt11·an1e11te; junto co11 otros factores, a algunas de las 
m"ís g1·aves crisis fina11cieras de la últi111a década, gene1·ando movin1ientos po
blacionales en 1nedio de t111 fuerte senti1nie11to de inseguridad humana 2. 

Para]elame11te a la ''globalización'' de la eco11omía, la desestabi]izació11 
social l1a generado una pt1uperización mayor de los estratos pob1·es de la socie
d,1d (y con esto, la ma1·gi11ació11 y exclt1sió11 sociales), al mis1no tiernpo qt1e se 
verifica el debilitamiento del control del Estado sobre los flt1jos de capital y bie-
11es y su i11capacidad de p1·oteger a ]os 111ien1b.ros n1ás débiles o vt1l 11e1·ables de 
la sociedad (v.gr., los i11migra11tes, los trabajadc)res ext.1·a11jeros, los 1·efugiados 
y de~plazados) 3. Los desp1·ovistos de la protecció11 del pode1· público a me11udo 
salen o httyen; de ese modo, la propia ''globalización'' eco11ómica genera u11 
se11tin1iento de i11segt1ridad l1uma11a, aden1ás de la xenofobia y los 11acio11alis
mos, reforza11do los cont1·oles f1·onterizos y a111enazando potencial1nente a to
dos aquellos qt1e bt1sca11 la e11t1·ada en otro país 4. 

La Agenda Hábitat y Declai·ación de Estambt1l, adoptadas po1· la II Con
ferencia Mundial de Naciones Unidas sob1·e Asentamientos Huma110s (Estan1-
bul, ju11io de 1996), advierten sobre la situación precaria de 1nás de l .000 mi
llones de pe1·sonas que en el mL1ndo hoy en día se e11ct1e11tran en estado de 
abandono, sin vivienda adecuada y viviendo en co11diciones infraht1manas "· 
Ante la realidad co11tempo1·á11ea, la llamada ''globalización'' de la eco1101nía se 
revela más bie11 como u11 et1femismo inadecuado, que no 1·et1·ata la tragedia de 
la ma1·ginació11 y exclusión sociales de nuestros tiempos; todo lo contrario, bus
ca oculta1·la. 

En efecto, en tiempos de la ''globalizació11'' de la eco11ornía se abren las 
fro11te1·as a la libre circulación de los bienes y capitales, pero 11011ecesarian1ente 
de los seres humanos. Ava11ces logrados por los esfuerzos y suf1·i1nientos de las 

2 ÜGATA, ''Los retos de la protección de los rct~ugiados''! Conferencia en lr1 Secretaría d.e Rela
ciones Exteriores de México, 29 de julio de 1999, ACNUR~ México, J 999, ps. 2/3 y 9 (111ccan(1gr,1fiado. 
circulación li111itada): ''Ct1al len ges of Refugce Protcction''. Staten1ent ~1t the U ni versity of Haví.1na, 11 
de 111a)10 de 2000, UN HCR, Ha\1ana. 2000, ps. 4. 6 y 8 (1nccanogral~iado, circult1ción li11litad,1). 

3 OGATA. ''Los retos ... ", cit., ¡Js. 3/4; ''Challengcs ... ", cit., p. 6. 
4 ÜGAT,i\, '·Los retos ... ". cit .. ps. 4/6; ''Cl1r1llenges ... ". cit .. ps. 7/1 O. Y conf. tan1bién, e.g., 

FLAUSS, J.-F., ''L'action de 1· Union Européenne dans le domair1e de la lutte contre le racis111e et laxé-
11ophobie'', Rei'tte T1·i111e.~1,·ielle ele._,; D1-<>it." ele l 'f-f <>111111e~ nro. 12, 2001, ps. 487/515. 

5 Conf. United Nations, '·Habitat Agenda and lstanbul Declaration''~ I[ UN Co11ference on Hu
n1an Settlements. 3-14 de junio de 1996, UN, Ne\v York. 1997~ p. 47. y conf. ¡Js. 6/7, 17, 78/79 y 
158/159 . 
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ge11e1·acio11es [J~tsadas, i11clt1sive los qt1e e1·an conside1·ados c.on10 una conquista 
defi11itiva de la civilización, corno el derecho de asilo, pasan hoy por u11 peli
groso proceso de erosió11 6• Los nuevos 1narginados y exclt1idos sólo pL1ede11 
co11tar con una esperanzrt, o defe11sa, 1a del de1·echo. Ya 110 es posible inte11tar 
comp1·e11der este i11icio del siglo XXI desde t111 prisma ta11 sólo político y eco-
11ó1nico: J1,1y que tet1er prese11tes los verdade1·0s valor·es, apa1·entemente perdí-

• 

dos, así como el papel 1·ese1·vado al de1·ecl10. 

III. LA GLORlFICACIÓN DEL fv1ERCADO Y LA DISTORSIÓN 
DEL ROL DEL ESTADO 

Si, por t111 lado., co11 la 1·evolt1ció11 de los tnedios de co111L111icación, vivin10s 
actt1al111e11te en u11 n1t1ndo 1nás t1·anspare11te, po1· otro lado co1·1·emos el 1·iesgo de 
la masificaciór1 y la ir1·en1ediable pérdida defi11itiva de v·alo1·es. Son10s ]la1na
d9s a 1·epe11sa1· todo el u11i ve1·so co11ceptual e11 el cual 110s fo1·111a1nos, e1111t1estra 
visió11 tanto del siste1na inte111~1cio11al como, a 11ivel nacio11al, de las i11stitucio-
11es públicas, cor11e11za11do po1· el p1·opio Estado nacio11al. 

Por Estado te11en10s e11 n1e11te el Estado de Derecl10 e11 u11a sociedad de
n1oc1·ática, es decir, aqttel dirigido <.ll bien comú11, y cuyos pode1·es públicos, se
parados, está11 sometidos a la Co11stitución y al in1pe1·io de la ley, co11 gt1rantías 
procesales efectivas de los derecl1os fu11da1nentales y las libe1·tades públicas. 

Sólo hay u11 verdade1·0 p1·og1·eso de la ht1ma11idad cua11do rnarcl1a en el 
sentido de la emancipación l1t1n1ana 7 . No hay que ol vida1·se jamás que el Esta
do fue originaln1e11te concebido para la realización del bien co111ú11 . Ningún Es
tado pttede co11siderarse po.1· encima del de1·echo, cuyas 11orrnas tie11e11 por des
ti11ata1·ios últi1nos los se1·es l1t1manos; en suma, el Estado existe para e] ser 
ht1ma110, y 110 viceversa. 

6 Conf., v.gr., CRÉPE1\U, F .. D1·<)it (./'a~,ile - De l '/10.,¡1itczlité at1.t c·<J11t1·<Jle., 111ig1·at<Jire.,·, Bruylant, 
Bruxe11cs. 1995, ps. 17/353. Co1110 observa el aL1tor. ''deJJttis 1951 , a\1ec le développen1e11t du droit in
te1-national l1un1anitaire et dLt droit international des droits de l' hon1n1e .. on avait pu c1-oirc que la co111-
1nunat1té internatior1ale se dirigeait vers une conce¡)tion plt1s 'humanitaire' de la protcction des réfu
giés, vers une prise en co111pte 11Ius pt)t1ssée des besoins des individus réfugiés et vers une li111itation 
croiss"1nte des prérrogntivcs étatiqt1es que pourraient co11trecarrer la protection des réfugiés, en s0111me 
vers la proclan1at ion el' en 'droit d' asile' dépassant le si1111Jle droit de l ~ asile actt1cl' ' (p. 306). Lan1en
tal1lemer1te. con el incre1ne11to de los ílt1jos contemporáneos de 111igración, la noción de asilo ,ruelve a 
ser entenclida de n1ocl<.1 restricti,10 y clesde el pris111a de la soberanía estatal: la decisión de conceder o 
no el élsilo pasa a ser cf ~ctuada en funcjón de los ''objectifs de blocage des flux d.'i1n1nigration indési
rable'' (p. 311 ). 

7 MARlT1\rN, J .. L<>., clerec·/1,,., ele/ l1,1111lJre )' lo le_}· 11att11·c1l, rein1pr.~ Leviatán, Buenos Aires. 1982, 
ps. 12! 18, 38, 43, 50, 94/96 y 105/ I 08 .. Para l\1,1ritai11, ''la persona hu111ana trasciende el Estado'', por 
tener ~'un destino superior al tien1¡Jo'' (ps. 81/82). Sobre los ''fines l1umanos del poder'', conf. YIS
SCHER, Cl1. de, Tl1é<J1·ies et ,·éalité., e11 <-f,~(>it i11ter,1czti<Jl'1c1l JJitblii·, 4ª ed. rev .• Pédone, Paris, 1970. ps. 
18/32 et .\·eq. 
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U110 de los g1·andes i11te1·1·ogantes de 11t1estros días se 1·efiere precisa1ne11te 
al ft1turo de los Estados nacio11ales e111111 rr1undo, como el 11t1estro, rnarcado poi· 
co11tradicciones, co1110 la ''globa1ización'' de la eco1101nía y las 1·e,1cciones co11-
comitantes al i11te1·io1· de las sociedades 11acionales. Las causas de las i11ce1ti
du111bres de ahí result,111te so11 conocidas: la falta de transpa1·e11cia e11 la gestió11 
pttblica, la utilización _i11debida del pode1· público en beneficio de intereses p1·i
vados, y la apa1·e11te incapacidad del Estado moder110 de ate11de1· las crecie11tes 
demandas sociales. 

Este cuad1·0 ge11e1·a u11 se11tin1ie11to 110 sólo de imp1·evisibil1da(i, si110 tam
bién -y sob1·e todo-- de i11segt11·idad l1t1n1ana. La p1·opia segt11·idad de la per
sona es u11a 11ecesiclad l1t1mana (con10 l1ace dé~udas l1a11 señalado los esc1·itos al 
1·especto ), que el Estado 1noder110, desvi1·tuado poi· ot1·os i11te1·eses que la 1·eali
zació11 del bie11 comú11, se mt1est1·a la111entableme11te i11capaz de ate11der. AJ 
abordar este ¡J1·oblema, el at1tor 110 descuida de busca1· vi1~ct1lar ele1ne11tos de o-r
de11 político y eco11ómico co11 el n1arco jt1rídico co11stitt1cional y é:ld1ni11ist1·c:ttivo 
de los Estados 11¿_1cio11ales. 

La glo1·ificació11 del 111e1·cado l1a ge11e1·~1do qt1izás t111a 11ueva n1a11ifesta
ción de da1·\vi11is1110 social, co11 t1n 11ú111ero c~1da vez ma)101· de margi11ados y' ex
cluidos. Recué.1◄dese que, en el 1na1·co de los t1·abajos prepa1·atorios de la Ct1111-
b1·e Mundial sob1·e Desarrollo Social (Copenl1agt1e, 1na1·zo de 1995), la Cepa], 
al advertir sobre la situació11 e11 que se e11co11t1·aba11200111illo11es de latinoame-
1·ica110s, in1posibilitados de satisfacer st1s 11ecesidades ft111damentales (de los 
cuales 94 millo11es vivíé111 e11 situació11 de ext1·en1a pob1·eza) s, ale1·tó igualme11te 
sob1·e el ''p1·ot'undo deterio1·0'' de dicl1a sitt1ació11 social. 

U11a de l,1s n1anif estf1cio11es más p1·eocupa11tes de este dete1·io1·0, ag1·egó la 
Cepal, residía e11 el ,1t1n1e11to del porce11taje de jóvenes que dejaro11 de estudia1· 
y de t1·abaja1·, st1111ado a los altos niveles de desempleo e11tre los jefes de fami
lia 9• El cuadro ge11eral, nada alentador, fue así resumido por la Cepal: ''E11tre 
1960 y 1990, la dispar·idad de ing1·eso y de calidad de vida entre los l1abita11tes 
del planeta at1n1entó e11 forma alar1nante. Se estima qt1e e11 1960, el quintil de 
mé1yores i11g1·esos de la l1t1manidad 1·ecibía 70o/o del prodL1cto i11te1·110 b1"11to glo
bal, mientt·as qL1e el qt1i11ti I más pobre 1·ecibía 2.3%. En 1990, esos coeficientes 
l1,1bía11 va·1·it1do l1~1st~1 ,1-lca11za1· a 82. 7o/o y 1.3o/o, 1·especti vame11te, lo qtie sigr1i
fica que si en 1960 la cúspide de lLl pirámide te11í~1t11111ivel de i11gresos 30 veces 
st1perior al de la base, esa 1·elación se l1abía a111p I iado a 60 en 1990. Ese dete1·io-
1·0 refleja 1(1 desigt1,tl dist1·ibt1ción del i11g1·eso que predon1i11a e1111umerosos paí
ses, ta11to i11dustrial izados co1110 e11 desa1·1·ollo, así como 1a 11oto1·ia dife1·er1cia 
del i11g1·eso po1· l1abita11te-aún existe11te entre ambos tipos de p(1íses'' 10• 

8 N~1ciones Unidas - Cc1Jal. Ln Ct11r1/J1·e .S,1c:icll. U11t1. \Ji.fii<5ri cle.'\cle A111é1·ic ·a lc11i11a _\· el Cc11·i/Jc, Ce
l),ll. Sa11tiago. 1994. ¡J. 29. 

9 Nacio11es U ni das - Ce¡Jal, La Ct1111LJ1·e 5{>t·ic1l .... cit., p. 16. 
IO Naciones Línidas - Cep~tl, Lcz C1t111/Jr·e S<Jl'Íl1I ...• cit .. i). 14. 
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A su vez, el sec1·eté1rio ge11e1·al de Nacio11es Unidas, e11 una nota (de ju11io 
de 1994) al Co1nité Prep,1ratorio de la referida Cumb1·e Mundial de Copenha
gt1e, advi1·tió que el desempleo abierto afecta l1oy a cerca de 120 millo11es de 
personas en el 111undo e11tero, sun1adas a 700 millones qtte se encuentran sub
en1pleadas; además, ''los pobres que trabajan comp1·e11de11 la n1ayor parte de 
quie11es se hallan en absoluta pob1·eza en el mundo, estimados en l .000 millo
nes de pe1·so11as'' 11 • En u11 n1u11do co1no éste, hablar, desde este ángulo, de ''glo
balizació11'', me parece u11 eufernismo, además de inadect1ado, inmoral: e11 rea
lidad, muy pocos son los ''globalizantes'' (los detentares del poder), e11 medio 
de tantos n1arginados y excluidos, los ''globalizados''. 

En la nota citada, el secretario general de Naciones U11idas propug11a por 
u11 ''renacimiento de los ideales de jt1sticia social'' para la solución de los pro
blemas de 11uest1·as sociedades, asf como por Ltn ''desarrollo mundial de la hu
ma.11idad''; advierte, aclen1ás, te11iendo prese11te el po1·ve11ir de la hu1nanidad, 
sobre las responsabiljdades sociales del saber, por cua11to ''la cie11cia sin con-

• 

ciencia 110 es 1nás que l'-1 rui11a del alma'' 1·2. La Declaración de Copenl1agt1e so-
bre Desarrollo Social, adoptada por la Cumbre Mu11dia] de 1995, enfatiza de
bidamente la necesidad ap1·emia11te de bt1scar solución a los pt·oblemas sociales 
contemporáneos 13. 

Como se señaló en el caso ''Villagrá11 Morales y otros v. Guatemala'' 
( 1999), el caso paradigmático de los llamados ''Niños de la Cal le'' ante la Corte 
lnte1·americana de Derechos Hurnanos: ''El derecl10 a la vida implica no sólo la 
ob1igació1111egativa de no p1·ivar a 11adie de la vida arbitrariame11te, sino tam
bién la obligación positiva de tomar las medidas 11ecesarias para asegu1·ar que 
no sea violado aquel derecl10 básico [ ... ]. El derecho a la vida 110 puede seguir 
sie11do concebido rest1·icti vame11te, como lo fue en el pasado, referido sólo a la 
prohibició11 de la privació11 a1·bitraria de la vida física[ ... ]. El deber del Estado 
de tomar medidas positivas se acentúa p1·ecisame11te e11 relació11 con la protec
ció11 de 1a vida de personas vulnerables e indefensas, e11 situ_ación de riesgo, 
como son los niños en la calle. La privación arbitraria de la vida no se limita, 
pues, al ilícito del l1omicidio; se extier1de igualmente a la privación del derecho 

11 Naciones Unidas, docu111ento A/CONF.166/PC/L.13, 3 de junio de 1994, p. 37. El docun1ento 
agrega que ''1nás de 1.000 millones de perso11as en el n1undo hoy e11 día viven en la pobreza y ce1·ca de 
550111illones se acuestan todas las nocl1es con ha111bre. Más de 1.500 millone.s carecen de acceso a agua 
no conta111int1da y sanean1iento, cerca de 500 rnillones de niños no tienen ni siquiera acceso a la ense
ñanza ¡Jri111aria y a¡)roxi1nadamente 1.000 rnillones de adultos nunca aprenden a leer ni ~1 escribir''; Na
ciones Unidas - Ccpal, La Cc1111b1·e S<Jc·ial ... , cit., p. 21 . El doct1111ento advierte, adcn1ás, sobre la nece
sidad -co1110 ''tru·ea ¡)rioritaria''- de reducir la carga de la deuda externa y del se1-\1icio de la deuda; 
ta111bién, p. 16. 

12 Naciones Unidas - Cepal, La CL1n1bre SrJl·ial ... cit., ps. 3/4 y 6. 
13 Particularmente en sus pá1Ts. 2 5, 16, 20 y 24; texto en Naciones Unidas, doc. NCONF.166/9, 

del 19 de abril de 1995. Inf arme de la Curnbre tv1undial sobre Desm·rollo Social (Copenhagt1e, 6-12 de 
n1arzo de 1995), ps. 5/23 . 

• 

• 
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de vivir con dignidad [ .... J. En los últimos años, se han deteriorado notoria111ente 
las co11diciones de vida de an1plios segme11tos de la población de los Estados 
Parte en 1a Co11ve11ció11 America11a, y una interpretación del derecho a la vida 
no puede hacer abstracció11 de esta realidad, sobre todo cuando se t1·ata de los 
niños en situación de 1iesgo en las calles de 11uestros países de América lati.11a. 
Las 11ecesidades de protecció11 de los más débiles, como los niños en la calle, 
requie1·en en definjtiva una interpretación del derecho a la vida de modo que 
comp1·e11da las condiciones mínimas de una vida digna( ... ). Una persona qLte en 
su infa11cia vive, como e11 ta11tos países de América latina, en la humillación de 
la miseria, sin la menor condición siqt1iera de crear su proyecto de vida, expe-
1·i1nenta un estado de padecimiento equivalente a una muerte espirit.ual; la 
mL1erte física que a ésta sigue, e11 tales circu11sta11cias, es la culmi11ación de .la 
de-stn1cció11 total del ser humano. Estos agravios hace11 víctimas no sólo a quie
nes los sufren directa1nente, en su espíritu y en su cuerpo; se pr·oyectan doloro
samente en st1s seres queridos, e11 particular en sus madres, que con1ú11me11te 

' 

también padece11 el estado de abandono'' 14• 

Los cambios ve11iginosos en n1edio de la búsqtteda de nuevas fo1·n1as de 
orga11ización política, social y económica ponen de 1nanifiesto la creciente vul
nerabilidad de los seres 11umanos, y sus necesidades cada vez mayores de pro
tección. De al1í la necesidad de replantearse, en el plano nacional, la ope1·ación 
de los mecanismos constitucionales e internos de protección, a la par de buscar 
asegurar la aplicabilidad directa de las normas i11ternacionales de protecció11 de 
los derechos humanos en el ámbito del derecho interno 15• 

Paradójicamente, a la expansión de la ''globalización'' ha correspondido 
la erosión de la capacidad de los Estados de proteger los derechos económicos, 
sociales y cultL1rales de la población; de ahí la necesidad creciente de p1·otec
ción de los refugiados, .los desplazados y los migrantes, en pleno umbral del si
glo XXI, lo que exige una solidaridad en escala mundial 16• Esta gran paradoja 
no deja de ser trágica, considerándose los extraordinarios avances en la ciencia 
y tecnología en las últimas décadas, los cuales, sin embargo, no han sido capa
ces de reducir o erradicar el egoísmo humano. Más que cualquier técnica jurí
dica se impone hoy día, para i11te11tar resolver los problemas de los flujos d_e po
blaciones en razón de la globalización de la miseria, el despertar de una 
verdadera solidaridad a nivel g1obal. 

14 Corte Interamericana de Derechos Hutnanos, caso ''Villagrán Morales y otros,,. Gu,1te1n,1la'' 
(caso de los ''Niños de la Calle''), sentencia (sobre el fo11do), 19 de noviembre de l 999, Serie C~ nro. 
63, voto concurrente conjunto de los jueces A. A. Canc;ado Trindade y A. Abreu Burelli, ps. 105/108, 
párrs. 2-4, 6-7 y 9. 

15 Sietnpre he sostenido qt1e, en el i1resente do1ninio de ¡Jrotección, el derecho intcrnaci()nal y el 
derccl10 i11terno se encuentran en co11stanle interacción, dada la identidt1d básica de propósito, de uno 
y de otro, en cuanto a la ¡)rotec-ción de la persona l1t1111ana. 

16 OG ''Ch 11 · '' . t 7/9 '"L · '' ~. t 11 ,\ T,-\., a enges ... , c1 ., ps. _ ; os I ctos ... , et ., p. . 
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Por el momento, lo que se puede constata1· es un aumento considerable es
tadísticamente comp1·obado- de los marginados y excluidos en todo el m.undo 
revelado por la cifras c·recientes de refugiados, desplazados y migra11tes en bús.:. 
queda de trabajo para sobrevivir. Las crecientes disparidades en escala global 
da11 n1uestra de un n1undo e11 el cual un número cada vez más reducido de ''glo
balizadores'' toman decisiones qt1e co11dicionan las políticas públicas de los Es
tados casi siempre en beneficio de intereses privados, con consecuencias nef as
tas para la mayoría aplastante de los ''globalizados''. 

En rnedio del egoísmo exacerbado y de la sociedad mate1·ialista de la ac
tLtalidad, urge bt1scar la ''revalorización de lo hun1ano y de lo hu111a11itario'' 17• 

El aume11to de la competitividad eco11ómica está acompañado por el crecimie11-
to de la pob1·eza y del endeudamie11to; la apertura de las fronteras a los capitales 
(en búsqueda de inte1·eses inmediatos) por el cierre de las fro11teras a millo11es 
de seres ht1ma11os, que huyen del ha111bre, las enfe1·medades y la miser·ia; la glo
ba]ización de la econon1ía, en n1edio del e11diosamie11to del llamado mercado 
''libre'', por la irrupción de nu111erosos y desagregadores conflictos internos en 
diversas partes de.1 mundo. 

Las migraciones y los desplazamie11tos forzados, i11tensificados en la dé
cada del '90 18, se ha11 caracterizado partict1larme11te por l,1s disparidades en las 
condicio11es de vida e11tre el lugar de origen y el de destino de los migrantes. St1s 
causas son múltiples: colapso eco11óm.ico y desempleo, colapso e11 los servicios 
públicos ( educació11, salud, entre otros), desastres naturales, co11flictos arma
dos ge11erando flujos de refugiados y desplazados1 represión y persecución, 
violaciones sistemáticas de los derecl1os 11umanos, rivalidades étnicas y xeno
fobia, violencia de distintas formas 19• En los últimos años, la llamada ''flexi
bilidad'' en las relaciones laborales, e11 medio de la ''globalización'' de la eco
nomía, también ha generado movilidad, acompa.ñada de inseguridad personal 
y de un creciente miedo al desempleo 20. 

17 C . .\RRILLO SALCEDO, J. A., ''El derecl10 internaciona] ante un nuevo sig]o'', Boleti111 e/a Fac:i,l-
• 

clc1de de Direito e/a U11i\1e1·5,iclczcle de Coi111bra., nro. 48, 1999-2000, p. 257. y conf. p. 260. 
18 Los desplaza111ientos forzados en los años noventa (después del fin de la gue11·a fría) aba1·carc)n 

cerc,l de nt1cve 1nillones de personas; UNHCR, Tlze State <~f tlze l·V()rld's Re_fiigee.5. F(fl)· Year.5 <~t·Hi1-
111c111itaria11 AL·tio11, UNHCR/Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 9. 

19 VAN HEf\R, N., Ne~v DicL.5JJ01·a.5. T/1e McL,5.'i EX<)c!Lt.5, DiL5¡1e1·5,a/ cz11cl RegrrJLtJJi11g o_f AJig1·cL11t 
C<J111111i111irie.5~ UCL Press, London, .1998, ps. 19/20, 29, l 09/ 11 O, 141, 143 y 151; DENG. F. M., PrlJ
tel·ti11g tlze Dis¡1ns.5e,5.5e(l. A C/1cLlle11ge .fo,· tl1e l11te1·11ati<J11c1l C<)111111i111 it)·, Brookings lnstitution, W ,1s
hington OC, 1993, ps. 3/20. Y con·f. tan1bién, v.gr., DOMÉNACH, H. - PICOUET, M., les 111ig1·ati<111s, 
PUF~ P,1rís, 1995, ps. 42/126. 

20 Y AN HE,,\R. N ., Nelv Dic1.,71<>ra.5 ... , cit., ps. 25 l /252. Como bien se hu resaltado, ''the ubiquity 
of 111 igr,ttion is a result of tl1e st1ccess of capitalism in fostering the penetration of com111oditization into 
frir-tlung r>eriJJheral S()cieties and t1ndcrn1ining the capacity of these socicties to st1stai n tl1e111selves. In
sofar as tl1is ~success' ,vill continue, so too \vill 1nigrants continue to \vash t111 on the sho1·es of ca¡Jita
lis111' s core' ' (p. 260). 

" 

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2003. Facultad de Derecho, Departamento de Publicaciones, Universidad de Buenos Aires 
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/



A 

ANTONIO AUGUSTO CAN<;ADO TRINDADE 79 

Las migracio11es y los desplazar11ie11tos forzados, con el co11secue11te de
sa1·1·aigo de tantos se1·es ]1u1na110s, ac¡_11·rea11 traumas. El testimonio de migrantes 
da cue11t,1 del suf1·i 111ie11to que ocasiona el abando110 del l1ogar, a veces co11 se
pa1·,1ción o desagregació11 familia1·, la pérdida de bie,nes perso11ales, como así 
ta111bié11 de las arbit1·a1·iedades y hun1illaciones por parte de autoridades fronterizas 
y oficiales de segL1ridad, ge11e1·a11do u11 se11ti mie11to permanente de in jt1sticia 21 • 

Co1no advertía Simone Weil ya a mediados del siglo XX ''estar arraigado es tal 
vez ]a 11ecesidad más impo1·ta11te y menos reconocida del al111a bu1nana. Es t111a 
de Jas más difíciles de definir'' 22 . 

En las misn1as época y línea de pensamiento, Hannal1 Arendt alertaba so
b1·e los padecimientos de los desa11·aigados (]a pérdida del hogar y de la fami
lia1·idad de lo cotidiano, la pé1·dida de la profesión y del ser1ti1niento de utilidad 
rt los de111ás, 1,1 t)érdida del idio1na materno como exp1·esión espo11tánea de los 
sentin1ientos), así co1110 sobre la ilusión de intentarol\1idarse del pasado (dada 
la influe11c.ia qtte eje1·ce11 sob1·e cada u110 SlIS antepasados, las generaciones pre
decesoras) 23 • Tarnbién e11 esta línea de razonamie11to, en notable libro pt1blica
do en 1967, titulado Le retot.fl'"{/1,1 tragiqi,.e, J.-M. Don1énach obse1·vó que no hay 
cómo 11egar· las 1·aíces del propio espíritu huma110, por cuanto la propia forma 
de adquisició11 de conocin1ientos, por parte de cada ser hu1nano-y co11secue11-
te1ne11te de st11nanera de ver el n1u11do1

- está en gran parte condicio11ada por 
factores co1110 el lugar de naci1niento, .el idio1na materno, los cultos, la familia 
y la ct1ltura 14• 

Co1110 bie11 ha señalado, e11 a1·tículo reciente, Jaime Ruiz de Santiago, el 
drama de los 1·ef ugiados y los migran tes -de los desarraigados en general
sólo podr·á se1· ef"icazmente tratado e11 medio de un espíritu de verdadera sol i
da1·idad l1uma11a hacia las víctimas 25. En definitiva, sólo la firme dete1·mina-

• 

ció11 de reconstrucció11 de la comunidad i11ternacional 26, sobre la base de la so-
lidaridad huma11a 27, podrá llevar a la superación de las trágicas paradojas 
ante1·iorme11te mencionadas. 

21 V N AN HEAR, ·: Ne\v Dia.'iJ?<Jra .. \· ... , cit., p. 152. 
? ? -- \VEIL, Sin1011e, T/1e Need_fe>r R<J<>t.'i, Routledge, London-New York, 1952 (reprint 1995). p. 41. 
') .... 
__ , ARENDT, Hannah. La t1·c1diti<J11, c·ac:/1ée, Ch. Bourgois, Paris, 1987 ( ed. orig. 1946), ¡Js. 58/59 y 

125/ J 27. 
2-+ DOt\1ÉNACl-1, J.-M .. Le retoi,r lÍt1 trc1g;qi1e, Seuil, Paris, 1967, p. 285. 
25 RUIZDE SANTIAGO, J,1ime, ''Derechos hun1,1nos. 111igraciones y reft1giados: desafíos e11 los ini

cios del nuevo 111ile11io'', en Ac·ta.'\ lle! JI/ EnL·i1e11t1·a .'\(Jbre M<Ji•ilidacl Hu111a11a: Mig1·c111te." )' Re_fi1gia
ll<J.'\, ACNUR-II.DH, San José, Costa Rica, 2001 (en p1·ensa). 

26 Conf., v.gr .. CAN<;ADO TRINDADE, A. A., ''Hu111an Develop1nent and Human Right.s in the In
ternation~il Agenda of thc XXIst Century'', en Hu111an Devel<>¡J111ent a11dHt1111a1z Ríglzt.i; FrJri,111, agosto 
2000, UNDP. San José, Costa Rica, 2001, ps. 23/38. 

27 Sobre el significado de esta última .. conforn1e, en general, DE SEBASTIÁN, L., ú1 ~V<>lic/czridc1cl, 
Ariel, B,1rcelona, 1996, ps. I 2/196; DE LUCAS, J. , El cc>11L·e¡Jto de solicla,·iclc1c/, 2ª ed., Fonta111ara, Mé
xico, 1998, ps. 13/ I 09; entre otros. 
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IV. LA DIVERSIDAD CULTURAL Y LA UNIVERSALIDAD 
DELOS DERECHOS HUMANOS 

• 

Ot1·0 g1·an debate, generado y co11dt1cido e11 medio de las contradicciones 
del mt1ndo co11temporá11eo, se refleja e11 la pretendida contraposición entre la 
u11iversalidad de los derecl10s l1umanos y los llamados ''particularismos cultu-
1·aJes''. De mi pa11e, sien1pre 11e defe11.dido la unive1·salidad de ]os derechos hu
manos 28. Mi expe1·iencia como delegado a la II Conferencia Mt1ndial de Dere
cl1os Huma110s (Viena, junio de 1993), y mi participación en los trabajos de su 
Comité de Redacción, i11clt1sive han reforzado mi convicción. 

Nadie osaría cuestionar la importa11cia de las culturas (como \'Ínculo entre 
cada ser hu111a110 y el mundo exterior). Se debe dar expresión a las culturas en 
el campo del derecho. Más allá del ten11e juridicismo formal, las nor1nas jurí
dicas e11cier1·an valores (morales, ct1lturales, y otros), que el jurista no pt1ede ig-
1101·ar. No se trata, en absoluto, de un ''relativismo cultural'', si110 más bien del 
r~conocin1ie11to de la relevancia de la identidad y diversidad culturales para la 
efectividad de las normas ju1·ídicas. Los adeptos del llamado ''relativismo cul
tu1·al'' parecen olvida1·se de algt1nos datos básicos incuestionables. 

Pri111ero, las culturas no son estáticas, se n1anitiestan dinámicamente e11 el 
tiempo, y se l1an mostrado abiertas a los avances en el dominio de los derecho~ 
humanos e11 las últimas décadas. Segundo, muchos tratados de derechos l1uma-
11os han sido ratificados por Estados con las más diversas culturas; tercero, hay 
tratados n1ás recientes -como la Conve11ción sobre los Derechos del Niño 
( 1989)- que, en sus trabajos preparatorios, tomaron en cuenta la diversidad 
cultu1·al, y hoy disfrutan de una aceptación virtualmente universal 29; cua1·to, 1a 
diversidad cultural jan1ás obstaculizó la formación de un núcleo universal de 
derechos fLtndamentales i11derogables, consagrado en muchos tratados de dere
chos ht1manos. Además, la diversidad cultural no ha frenado la tendencia con
temporánea de criminalización de las violacio11es graves a los derechos huma
nos, ni los avances en e1 de.recho penal internacional, ni la consagración de la 
jurisdicción universal en algunos tratados de derechos humanos 30, ni el com
bate universal a los crímenes cont1·a la humanidad. 

La diversidad cultural tampoco l1a impedido la creación, en nuestros días, 
de t1n verdadero régimen i11temac ion al co11tra la tortura, las desapariciones f or
zadas de pe1·sonas, y las ejecuciones sumarias, extralegales y arbitrarias 31 . 

28 Conf. , recientemente, CAN<;t\DO TRINO.A.DE, A. A., El derel·ho i11te1·11ac·ion.al de los der~cho.~ 
l1i1111a11<JS e11 el siglo XXI. Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2001, ps. 15/455. 

29 Por ejemplo, las Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario ( 1949) 
ct1entan l1oy con una aceptación ,1i1·tt1almcnte universal. 

30 A cjen1plo de la Convención de las Naciones Unidas contra la Tortura ( 1984), entre otros. 
31 Cont'. CAN<;ADO TRINDADE, A. A., Tratc1do de direito i11tern.ac·i(>11al dos direito5, lii1111an<>.~, 

\lül. 1 l. Fabris, Porto Alegre, 1999, ps. 338/358. Siendo así, el lla111ado ~'relativisn10 cultural'' en el cam-

• 
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Todo esto impo11e la salvaguardia de los de1·echos inderogables en cualquier 
circt1nstancia. En suma, la diversidad cultural (enteran1ente disti11.ta del llama
do ''relativis1110 cultural'', con todas st1s distorsiones) haco11tribuido al primado 
de la universalidad de los derechos l1uma11os. 

En efecto, la conciencia de la necesidad de atender las necesidades básicas 
de todos los seres hun1anos ha generado una ética global, que l1oy e11 día reper
cute, i1·1ter alia, en desarrollos recie11tes e11 el don1inio del derecho ( en lo civil 
y lo penal, en lo procesal, en Jo ambiental, en el combate a todo tipo de discri
minación, en la atención especial a ]as personas e11 situación vulnerable). Se 
afirma hoy la legitimidad de la preocupació11 de la comt111idad internacional 
con la situación y las condiciones de vida de todos los seres l1uma110s, e11 todas 
partes. 

Cabe concebir 11uevas f 01·mas de protección de los sei·es l1t1manos ante la 
actual dive1·sificació11 de las ft1e11tes de violaciones de sus derechos ( v .gr·., por 
los detentares del poder económico, o el poder de las co111unicacio11es, por gru
pos clandestinos, por la cor1·11pció11 y la impunidad). El actual paradigma de 
p1·otección del individuo, vis-a-vis el poder público, cor1·e el riesgo de tomarse 
insuficiente y anacrónico, por 110 co11tar con los inedias para hacer frente a tales 
violaciones di versificadas, e11tendié11dose q11e, tambié11 en estas situaciones, 
permanece el Estado -aunque debilitado- responsable por omisión, por no 
tomar medidas positivas de protección. En definitiva, no pueden el Estado y 
otras formas de organización política, social y económica, simplemente exi
mi1·se de ton1ar medidas de protección redoblada de los seres humanos, parti
cularmente en medio de las incertezas y perplejidades de este cambio de época 

• • que v1v1mos. 

V. LAS CONVERGENCIAS ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL 

DE LOS REFUGIADOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL 

DELOS DERECHOS HUMANOS . 

Los conflictos internos de nuestros tiempos han generado numerosas víc
timas 32, y prese11tado nuevos desafíos para el desarrollo del derecho interna
cional humanitario y del derecl10 internacional de los refugiados. Urge que se 
contemplen medios de asegu·rar que las mutaciones del Estado contemporáneo, 

po del derecho internacional de los derechos humanos padece, pues, de demasiadas falacias. Tampoco 
puedo aceptar el llamado ''relativisn10 jurídico'' en el dominio del derecho internacional público: qt1e 
es nada 1nás una visión neopositivista del ordenan1iento jurídico internacional, desde una anacrónica 
perspectiva estatocéntrica y no comunitaria (la civitas 111axi111a ge11.tiit1·n). Igualmente insostenible 1ne 
parece la co1Tiente ''realista'' en las ciencfns ju1·ídica y sociales contemporáneas, con su cobardía inte
lectual y su capitulación frente a la ''realidad'' bruta de lo.s hechos (como si se reduje1·on éstos a fruto 
de una simple inevitabilidad histórica). 

32 Conf., BAEHR, P. R. - BAUDET~ F. - WERDMÓLDER, H. (eds.), Hi1111·an Rig/1f5¡ a11-d Etlz11ic Co11-
_fiic·t.'\, SIM, Uu·echt, 1999, ps. 1/99. 
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y laemerge11cia de 11t1evas formas de organización política y social e11 medio de 
los rumbos de la eco1101nía mu11dial, se desa1·rolle11 te11ie11do p1·esente las nece
sidades básicas de todos los seres l1t1manos y el ¡·mperati vo de la protecció11 de 
sus de1·ecl10s. 

A mediados de los años 11ove11ta, me pe1·mití av,1nzar e11 algu11as 1·eflexio
nes sobre lo que denorniné co1no convergencias -e11 los planos 11orn1ativo, 
hermenéutico y operati voi- entre el derecho i11ternacional de los derechos l1u-
1na11os, el derecho i11ternacional de los refugiados y el derecl10 inter11acio11al 
l1un1anita1·io 33 . Tra11sct1rrida casi tina década, no veo cómo dt1da1· que la evolu
ció11 de ]a 11ormati va de estas t1·es ve1·tie11tes de la protección de los derecl1os de 
la perso11a htimana, se i11cline det .. i11itivamente en esta dirección, en beneficio 
de todos los seres l1uma110s protegidos. 

E11 este inicio del siglo XXI qt1isiera dedica1· algt1nas 1·eflexiones, te11ie11do 
p1·ese11te aqt1ellas co11vergencias, al fe11ó1ne110, o más bie11, a la tragedia con
tempo1·á11ea del desarraigo, en el r11arco de la protección de los derecl10s de la 
perso11a l1umana, fre11te a lo que yo me per1niti1·ía de11omi 11a1· de concie11ci(1 ju
rídica t111iversal. E11 Amé1·ica latina, la Declaració11 de Cartagena sobre los Re
fugiados ( l 984) enmarcó, como se sabe, la protecció11 de los refugiados e11 e] 
u11iverso conceptual de los derechos l1urna110s. La Declaración de 1984 estable
ció un ví11culo clarísi1110 e11tre los don1i11ios de1 derecl10 internacional de los re
fugiados y del de1·echo internacional de los derecJ10s humanos. 

U11a década después, la Declaració11 de Sa11 José sobre los Reft1giados y Per
s011as Desplazadas ( l 994)-er1 cuya redacción tuve ocasión de participar- pro
fundizó las relacio11es entre el derecl10 de los refugiados y desplazados y los dere
chos 11umanos, dando nuevo é11fasis en cL1estiones ce11t1·ales de la actualidad, 110 tan 
elaboradas en la Declaración ante1ior de Cartage11a, con10, il'1te1· afia, las del des
plazamie11to forzado 34, y del derecho de refugio en su amplia dimensión, exami
nadas bajo la óptica de las necesidades de protecció11 del ser humar10 en cualquier 
circunstancia, en el uní verso conceptual de los derechos huma,10s 35• 

33 CAN~ADO TRINDADE. A. A., ''Derecho intern,1cional de los derechos hu111anos, derecho inter
nacional de los reft1giados y derecho inter11acional l1un1anitario: Aproximaciones)' con\rergencias'', 
D;ez a11r,.f¡ de la DeL·la,·aL·ir511 tle Cartage11a .'i<1b1·e Re_fc1giaclos - Me111r,r;a ele/ Cr,/oqlti<, /11te1·11ot•;o,1al 
(San José, Costa Rica, dicie111bre 1994), IIDH/ACNUR/Gob. Costa Rica. San José, 1995, ps. 77/168; 
CAN<;ADO TRINDADE. A. A., ''Aproxi111aciones o convergencias entre el derecho internacio11al hu
n1anita1·io y la protección internacional de los derechos hun1anos'', Sen1inario 1 ntera111ericano S<.)b1·e la 
Protección de la Persona en Situaciones de E111ergcncia - Me111oria (Santa Crt1z de la Sierra, Bolivia, 
junio de 1995), CICR/ACN UR/Gob. Suiza. Sa11 José, 1996, ps. 33/88. 

34 Conclusión 11ovena. Co1110 bien advirtió la Declaración de San José, tanto los refugiados co1110 
las pe1·sonas que crnigran por otras 1·azones, ''incluyendo causas económicas. s011 titulares de derechos 
l1u111anos que dehen ser rcspct,1dos en todo 1110111ento. circunstancia y luga1·'' (conclusión déci1na). 

35 Par,1 el texto de la Declaració11 de San José sobre Refugiados y Person,1s Desplazadrls de 1994 
y los trab,\jos del Coloquio Internacional en el ctial fue adopt,1da, conf. el tomo de actas Diez A1ilJS de 
la DeL·la,·al·i<Jll ... , cit., ps. 5/4 77. 
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La Declaración de San José reco11oció expresamente las co11vergencias 
ent1·e los sistemas de p1·otección de la persona ht1mana consagrados en el dere
cho in.ternacio11aJ de ]os reft1giados, en el de1·ecl10 i11temacional de los derechos 
ht1m~tnos y e11 el derecl10 inter11acional humanitario, dado su carácter comple
me11tario ~6• La nueva Declaración, aden1ás, reco11oció que la violación de ]os 
derechos l1umanos es una de las causas de los desplazamie11tos y que, por lo tan
to, la protecció11 de tales derechos y e] fortaleci1niento del sistema den1ocrático 
co11stituyen la mejo1· medida para la búsqt1eda de soluciones duraderas, así 
como para la prevención de los co11flictos, de los éxodos de refugiados y de las 

· · h · · 37 g1·aves cr1s1s t1man1tar1as ,. 
El docume11to de 1a Co11ferencia I11te1·nacional sobre Refugiados Cer1troa

me1·icanos (CIREFCA) titulado ''P.ri11cipios y c1·ite1·ios para la protección y asis
te11cia a ]os refugiados, repatriados y desplazados ce11troame1icanos en América 
latina'' ( 1989), a su vez, interp1·etó con10 configt1rado el eleme11to de ''violación 
111asi,1ade los derecl10s l1uma11os'' cua11do se produce11 ~'violaciones en gran escala 

. 

qt1e afecta11 los derecl10s l1umanos'' cor1sagrados en 1~1 Declaración Universal de 
1948 y otros ele1ner1tos relevantes 38 . El referido doct1n1e11to de CIREFCA reco110-
ció expresan1ente la existencia de''[ ... ] 1111,1 relació11 estrecl1a y múltiple entre laob
serva11cia de las 1101·mas re]ati v·as a los derechos l1uma110s, los movimientos de re
fugiados y los pr·oblemas de protecció11. Las violacio11es graves de de14 echos 
ht1manos provocan n1ovin1ie11tos de refugiados, algt111as veces en escala masiva, y 
dificulta11 el log1·0 de soluciones dt1rables para estas personélS. Al mismo tiempo, 
los principios y práctic~1s relativos a los derechos humanos proporciona11 reglas a 
los Estados y a las organizacio11es intemacio11ales para el tratamiento de refugia
dos, repat1iados y pe1·so11as desplazadas'' 39. 

El docu1nento de evalt1ación de la pt1esta en prt1ctica de las disposiciones 
de ''Pri11cipios y criterios'' , de 1994, ftte aún más allá. Contuvo una sección en
tera111ente dedicada a la observa.ncia de los derecl10s 11uma110s 40, en la ct1al se 
refi1·ió al fortalecimie11to de las instituciones nacionales de1nocráticas y de de
fe11sa de los det·ecl10s l1urna11os. En otro pt1saje dedicado a la materia, advirtió 

36 Preámbulo y conclusiones terce.ra y decin1osexta (a). 
37 Co11f. CANc;ADO TRlNDADE. A. A., Trataclo ... , cit., vol. l. ps. 328/331 . 
38 Er1 particular. agregó. ··11L1cde11 considerarse con10 violaciones n1asivas de derechos hL11nanos, 

ltt negación de los derechos civiles~ políticos, econó111icos~ sociales y culturales en una for1na grave y 
siste.mática. ,1sí con10 aquelltlS qt1e son objeto de la res. 1503 (XL VIII). de 1970. del Ecosoc''; ¡J,i11·. 34 
del cloct1n1e11to ''Pri11ci1)ios y criterios~'. de CI REFCA. 

39 Pá11·. 72 del docu111ento ''Princi1)ios y criterios''. CIREFCA. E11 fi11. el docu111ento ''Principios 
y criterios''. de l 989. defendió el t1s0 de los órganos de su11er\1isión del siste1na inte1·a1ncricano de pro- · 
tección de los dcrecl10s l1t1111anos -y u11a cooperació11111ás cstrccl1a de éstos con el ACN UR-con 1ni
ras a complementar la protección intern t1cional de los refugiados en la 1·egión; ibicl. , pár1·. 73. 

4o Pá1Ts. 80-85 del doct11nento de evnluaciór1 de la pt1esta en práctica de '·P1incipios y crite1ios'', 
doc. CIREFCA/REF/94/ l. 

• 

• 
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que ''la problemática de los ret .. ugiados sólo puede abo1·darse correctame11te si 
se tiene una visió11 integrada de los derechos humanos, que incluya el derecho 
de los refugiados y el derecho humanita1·io'' 41 • La protección efectiva de los re
fugiados, agregó, ''requiere que se consideren y apliquen derechos humanos 
f undame11tales '' 42• 

El referido documento de 1994, al abordar, en sus conclusiones, los logros 
del proceso de la citada Conferencia 43 , señaló que ''CIREFCA favoreció e im
pulsó la converge11cia entre el derecho de los reft1giados, los derechos l1uma-
110s, y el derecl10 humanita1·io, soste11ie11do siempre un enfoque integrado de las 
tres grandes vertie11tes de protecció11 de la persona humana'' 44• Aun así, acre
centó, hay que profu11dizar en el examen de determinados elementos (como, 
v.gr., la violencia ge11eralizada, los conflictos intet11os y las violaciones masivas de 
derecl1os huma11os) y dar mayor precisió11 a las ''normas mínimas de tratamien
to'' (tomando en cuenta desar1·ollos recientes paralelos en el derecho i11terna
cional de los de1·ecl1os hun1a11os y el derecho internacional humanitario) 45 • 

A su vez, en el conti11ente et1ropeo, frente al te1nor de u11a erosión del de
recho de asilo 46, se l1an buscado nuevas formas de protección contra tratos in
humanos o degrada11te.s infligidos a los desarraigados 47• Así, en los últimos 
años, se ha desarrollado bajo el art. 3, Convención Europea de Derechos Huma
nos, tina jurisprude11cia que extiende la protección contra el refoule1ne1zt res
pecto de la propia Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados 48• 

Se l1a señalado, al respecto, que esa jt1risp.rudencia ha interpretado el art. 3, 
Convención Europea, de modo i11condicional, exter1diendo una amplia protec
ción a Jos amenazados de expulsión, deportación o extradición, y elevando el 
11011-refoi1le1ne1zt no sólo a un principio básico del derecho internacional de los 

41 Doc. CIREFCA/REF/94/1, pá1T. 16. y conf. párrs. 13-18. 
42 Doc. CIREFCA/REF/94/ 1, párr. 17; el documento recordó la jndivisibilidad y universalidad de 

los derechos humanos, y se refirió a los resultados pertinentes de la II Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos de junio de 1993 (párrs. 13-14). . 

43 .Pán·s. 89-106 del documento de evaluación de la puesta en práctica de ''Principios y criterios'', 
doc. ClREFCA/REF/94/1. Este docun1ento incorpo1·ó las aportaciones de los tres integrantes de la Co
misión de Consultores Jurídicos del ACNUR para la evaluación final del proceso CIREFCA, a saber, 
los Ores. Antonio Augusto Can~ado Trindade. Reinaldo Galindo-Pohl y César Sepúlveda; conf. ibid., 
P• 3. pá11•r 5. 

4.¡ Doc. CIREFCA/REF/94/1, párr. 91. 
45 Doc. CJREFC.~REF/94/1 , pá1T. 100. 
46 CRÉPEAU. F .. D,-oit cl'a.\·ile ... , cit .. ps. 17/353; OLlVElRA BATISTA, V., U11ic1<J Ettro¡1éia. Livre 

l'it·l·t1lcLf·éi<> ele JJe.".,·<Ja." e cli,·eit<J ele (l.\·il<J, Del Rey, Belo Horizonte, 1998, ps. 39/227. 
47 Para un estudio general. conf. C1\N~ADO TRINDADE, A. A. - RUIZDE SANTIAGO, J., La l1tteva 

cli111.e11.'ii<511 ele la.,· 11.ec·e."idade." de JJrotec·c:i<í11 del .';er l1t1111an.o e1t el i1iic·ir, del .~iglo XXI, ACNUR, San 
José. Costa Rica, 2001, ps. l 9/ 119. 

48 LA~1BERT, H .. ''Protection against refoulement from Europe: Human rights law comes to the 
rescue'', l11te1·11ati<1nal a11(! C,,111¡Ja1~a1ive ÚllV QLtarterl.)·, nro. 48, 1999, ps. 515/516, y conf. ps. 520. 
536 y 538. 

• 
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refugiados sino tambié11 a una 1101·ma pe1·e11toria del de1·ecl10 i11te1·nacio11al de 
los de1·ecl10s l1t1ma110s 49. 

VI. LA PROH.IBICIÓN DE EXPULSIÓN l\1IASIV A DE EXTR.A.NJEROS 

En 1986, la International Law Associatio11 adoptó ( en su 62ª sesió11, en 
Seúl), po1· co11senso, la Declaración de Pri11cipios del derecho i11te1·11acional so
bre ex pu Is i ó 11 .masiva, e11 1 a cual, i1zte r czlia, ex p1·esó s Ll ''prof u 11da preocupa
ción'' co11 ''la vttlnerabi I idad y posició11 preca1·ia de n1t1cl1as mino1·ías'!', inclusi
ve los t1·(1bajadores mig1·antes (preámbttlo ). La referida Declaración vinct1ló la 
expulsión masiva en dete1·1ninadas circu11stancias co11 el co11cepto de ''crimen 
intern,tcional'' (principio 9). Sostuvo que el pri11cipio del 11011-refoi1leme1zt, 
con10 ''piedra angt1lar de la protección de los 1·efugiados'', se aplica at1nqt1e és
tos no l1ayan sido admitidos legal111ente e11 el Estado recepto,·, e i11de¡1endiente
n1e11te de l1abe1· Ilegado i11dividual o masi,1a1nente (pri11cipio 12).111stó a los Es
tados a po11er fi11 a toda expt1lsión de ca1·ácter 111asivo y a establecer sistetnas de 
''alerta inmediato'' (earl)' \·~1ar11i11g - pri11cipio 19). 

Transct1n·idos dos años desde la adopciór1 de esta Declaració11, fue citada 
e11 los argu111entos a11te el Tribuné1l de Reclan1acio11es Irá11/Estados Unidos, e11 
el caso ''Leach v. I1·á11'' (8 de diciembre de 1988), como ''e,,idencia de limita
cio11es procesales'' ele la p1·errogativa estatal de expt1lsió11 50. El P1·otocolo IV 
( 1963) a la Co11venció11 Et11·opea de Derecl10s Ht1r11anos prol1íbe efectiva1nente 
la expt1lsión colectiva de ext1·a11jeros (a1·t. 4). Y au11 e11 casos individuales, si la 
expulsión de u11 extra11je1·0 genera una separació11 de los 1nie1nb1·0s de la unidad 
fa111iliar, aca1·rea u11a violación del art. 8, Convención Europea de Derechos 
Hun1a11os; por co11siguiente, los Estados Parte en esta últi111a ya 110 tienen dis
crecionalidad total para expulsar de SLl territorio ext1·a11jerc)s qtte ya 11ayan es
tablecido un ''vínculo ge11t1ino'' co11 ellos 51 • 

Los límites de la discrecionalidad estatal en cua11to al trato de cualquier 
perso11a bajo lajt1risdicción de los Estados Parte e11 tratados de de1·echos ht1ma
nos fueron resaltados, v.gr., en los casos célebres de los East Af,Aica1zAsia11.s. En 
aquellos casos, la a11tigt1a Co111isión Europea de Derechos Ht1n1anos co11cluyó 
que vei11ticinco de los demandantes ( que l1abía11 rete11ido su ~~rati1s ele ciudada-
110s b1·itánicos después de la i11depe11de11cia de Ke11ia y Uganda para ve1·se libres 

• 

.¡g LAÍ\-IBERT, H., ''Protection ... :', cit.~ ps. 516/518 y 544. 
5° Cit. LUKE. T. Lee. ''Progressive De\1elop111cnt of Re·fugee La\v and its Codific,ttion'', en P.~T

HAK. R. S. - DHOKALI.t.\, R. P. ( cds. ), /11te1·11atic,11a/ la""v iri Trc,11,o;if io11. E."·"ª-''·" i11 M e111<Jf")' <if Jt,cltte Nc1-
ge11ll1·a .5i11g/1, Ne\V Dell1i/D01·drccht, Lancers/N ijl1off, 1992, ps. 1 I 4/ 115. 

51 SCHERi\1IERS! H. G., ' 'The bond between man and State';~ en BEYEl~l.IN. U. et al. (eds.), Re<:lzt 
vri.'il·l1e11 U111b1·tll'l1 i111d Be,va/1rt111g. F e.1\t.sl·hr(ft.fiir R. Ber11-l1a1·dt, Spri11ger-Verlag, Be1·lin, 1995. ps. 
192/194. 
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• 

de cont1·oles i11n1ig1-atorios) l1abían sido víctimas de una nueva ley b1·itánict1 52 

que ponía térmi110 al derecl10 de entrada de ciud,1danos b1·itá11icos qL1e no tenían 
ví11cu1os a11cestrales con el Reino U11ido. E11 el entender· de la Co1n.isió11 Euro
pea (Infor1ne de 1973), esta ley constitt1ía un acto de discriminació11 racial que 
ca1·acterizaba un ''trato degrada11te'' e11 los té1·mi11os del art. 3, Convención Et1-
ropea de De1·echos Hun1anos 53. Años despt1és, la misma Comisió11 Et1ropea 
confir1nó su posició11 al 1·especto, e11 el caso ''Abdt1laziz, Cabales y Balka11dali 
v. Reino Unido'' (1985), e11 el cual advirtió que la disc1·ecionalidad estatal e11 
n1ate1·ia de i111nig1·ació11 tie11e límites, por cua11to u11 Estado no puede, v.g1·., im
plementar políticas basadas en la disc1·imi11ació111·acial 54. 

A pesar de qt1e la Co11venció11 Eu1·opea no contiene el de1·echo a no ser expul
sado de uno de los Est~1dos Paite, muy temp1·ano e11 la 01Je1·ació11 de la Convención 
se aceptó que l1abía 1 í1nites a la fact1ltad de los Estados Pa1te de cont1·olar la e11t1·ada 
y salida de ext1~a11jeros, e111·azón de las obligacio11es co11t1·aídas bajo la rnisma Co11-
vención, como ilust1·ado, v.gr., por las referentes al a11. 8 (sobre el de1·ccl10 al 1·es
peto por la vida p1·i.vada y familia1·). Así, aL1nqt1e no exista u11a definició11 ge11e1·,1I 
de ''vida t'amilia1·'', 1nt1y pr·onto se desa11·olló unajt1risp1·L1dencia protectora a] res
pecto, a la luz (ie las ci1·ct111sta11cias de cada caso co11creto. Dicl1a jt11·isp11.1dencia, 
ter1 ie11do prese11te, il1 tel· c1 l ia, el p1·i 11cipi o de la p1·oiJ01·cil)11t11idad, I1a. esti pL1 lado 1·es
t1·icti van1e11te las co11diciones de expulsión bajo el a11. 8, Conve11ció11 EL11·opea ss. 

VII. EL RECONOCitv1IENTO DEL DERECI-10 DE PERl\1ANECER 

EN EL PROPIO HOGAR 

El desar1·aigo como probJema de los derecl10s ht1ma110s 110 pasó desape1·
cibido e11 el ciclo de Confe1~e11cias ML111diales de las Nacio11es Unidas ele la dé-

52 Pro111ulgada poco des¡)ués de la pol.ítica de ''africanización'' ado¡Jt~1da por los gobier11os de Ke-
nia y U gand,1. · 

53 A pcsa1·de qt1e el caso jt1n1ás llegó a la Corte Europea de Derecl10s Hu111,1nos. y de qt1c el Con1ité 
de Ministros no se JJronunció sobre tal violación de la Conve11ción Europea, agu.ardó hasta que todos 
los tle1n,1ndantes fueran ad111itidos al Reino Unido pa1·a concluir que ya no era necesru·io to111ar ct1al
quier otra ¡)rovidcncia. H .t\RI{IS: D. J. - O'BOYLE, M. - W Al~BR ICK. C., u1iv r~f1l1e Et11·(JJJe c111 C(Jt1ve11-

1ir>11 (J11 Ht1111c1r1 Rig/1t.'i. Buttcr\~!(Jrths, Lo11don, 1995, ps. 8 l /82 y 695. 
54 Cit. HARRrS , D. J. - O' BOYLE. f\1. - WA~BRICK, C .. Út\t · (~{ r/1e Et11·(>¡1ea11 ... , cit .. p. 82. La an

tigua Con1isió11 Europea ct1idó de caracterizar la ''ex¡Julsió11 colectiva de extrc:1njcros'', pr1ra la aplica
ción de la ¡1rohil)ición cc)11te11ida e11 e] art. 4, Protocolo 1V a lél Convenció11 Euro1)ca, tal co1110 ilustrado:
v.gr .. por sus consideraciones en el caso "'A. et c1/. \ '. Holanda'' ( J 988), inte1·¡1uesto por , 1eintitrés per
sonas de 11acionalidad st1ri11a111esa: co11f. Et1r<..1¡Jea11 Co1111ni ssion of Human Ri gl1ts, UJ)plic·atio11 
14.209/ 1988 ( decisión del 16 de dicien1brc de 1988 ). en Del·i.,i<J11s c111cl Re¡J(J1·1.,, \ 101. 59. Strasbc)urg, 
C. E .. 1989. ps. 274/280. 

55 \ 1 lLLIGER. M. E .. '·Expulsion and the right to res¡Ject for ¡)rivntc ;1nd family lifc (art. 8 of the 
Convention). An i11troduction to the Co1111nission' s Case-La,v''. en M ,\1·sc~11::. R, F. - PETZOl~D, H. 
(eds.). P1-<Jlel·ti11g Hi1111c111 Rig/11.,: Tl1e E111·<Jpean Di111e11.si<>11. Sti1die., i11 H(Jll (Jtr1· <~f C. J. \Vic11·c/cz/P1·<J
re l·ti(Jt1 ele., dr(Jits de l 'l10111111e: La <li111e11.,i<Jll ei1r<JJJée1111-e. M éla11ge.r, e 11 l · l1<J1111et1r ele C . . /. \ Vi arela, C. 
He)1111an11s Verlag, Koln-Berl in, 1988, ps. 657 /658 y 662. 
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cada del' 90. Ya e11 la II Confe1·e11cia Mu11dial de Derecl10s Hu111anos de las Na
cio11es U11idas (Vie11a, 1993), el p1·opio ACNUR reconoció la 11ecesidad de de
dicar mayo1· atención al alca11ce del de1·ecl10 de pe1·n1anecer con segu1·idad en el 
p1·opio hoga1· ( de no ser for·zado al exi 1 io) y del derecho de 1·etomar co11 segu
ridad al hoga1·. El ACNUR se n1a11ifestó expresan1e11te en este sentido e11 los de
bates de la referida Co11fe1·encia Mundial de Vie11a de 1993. 

En la 11ue,,a visió11 o estrategia del ACNUR, el derecl10 de perma11ecer en
cué11t1·ase ''[ ... ] i1nplícito e11 el derecho de salir de] propio país y de retor11·ar aél. 
E11 su forn1a más simple se pod1·ía decir que incluye el derecho a la libe1·tad de 
movin1ie11to y 1·eside11cia de11t1·0 del p1·opio país. Es i11l1e1·ente al art. 9, Decla
ració11 Unive1·sal de Derechos HL1111a110s que 11adie se1·á sornetido a exilio a1·bi
trario. Está vinculado también a otros derechos hun1anos fL1ndame11tales por
qt1e, cuando las persor,as son forzadas a abandonar sus ]1ogares, toda una serie 
de otr·os derechos es ame11azada, inclt1sive el derecho a la vida, 1.ibertad y segu
ridad de la perso11a, la no-discrin1inación, el derecl10 a110 ser s0111etido a tortt1ra 

. 

o tr·atamiento deg1·adante, el derecl10 a Ja privacidad y a la vida fami]iar'' 56• 

El derecho a no ser forzado al exilio, en esta pe1·spectiva, ''implica el debe1· 
co11con1it,111te de1 Estado de proteger las personas contra el desplazamiento bajo 
coerció11'' 57; el objetivo fu11d,11ne11tal del ACNUR es, pues, ''asegurar que las per
sonas en 11ecesidad de protecció11 reciba11 tal protección'' 58• Para esto hay que exa
minar las causas de los problen1as de los reí ugiados y desplazados, lo qLte sólo es 
posible dent1·0 del mar·co de la ple11a vigencia de los derecl10s l1u1nanos. Dicho exa
me11, aden1ás, es de la ese11cia de la prevención, dirigida al mejoramiento de las 
condiciones de vida de la población, así como al petfeccio11amie11to de las institu
ciones nacionales que protegen los derecl1os ht1manos. 

El Programa de Acción adoptado por la Conferencia Internacional sobre 
Población y Desan·ollo (El Cairo, 5-13 de septiembre de 1994), a sL1 vez, advir
tió que, en el período 1985-1993, el 11ú1nero de refL1giados que se duplicó ( de 
ocl10 y medio 1nillones a diecinueve millones), como consecuencia de factores 
múltiples y complejos, inclt1sive ''violaciones masivas de de1·echos humm10s'' 59, 

instó a los Estados a ''respetar el principio del 1·zo1z-refot1le111.e11t'' y a salvaguar
dar el derecl10 de las pe1·sonas de ''perma11ecer en seguridad en sus l1ogares'', 
absteniéndose de políticas y pt·ácticas que las fue1·cen a hL1ir 60. Sig11ificativa-

56 U.NHCR, ''St[1tement ·by the Unitcd Nations High Co111missioner for Rcfugees (Iv1rs. Sadako 
Ogata) to the XLIX Session of tl1e Con1111ission on Hun1an Rights'', Geneva, 3 de 1narzo de 1993, JJ. 
I O (1necanograf·iado, circulación interna). 

57 UNHCR, ''State1nent ... ". cit., p. l I. 
58 UNHCR ''St '' . l? , ate111ent ...• cit. , p. -· 
59 UN, ''Population and Development''. Progran1n1e of Action Ado1)ted at the lnternational Con

ferc11ce on Popt1 lation and Develop111ent (El C,tiro, 5-13 de septie111bre de 1994 )~ doc. ST /ESA/Ser.A/ 149, 
UN, New Y 01·k , 1995, J). 55. pá11·. l 0/21. 

6º U N '' P 1 . '' . -6 ,, · · 1 O/? 7 l O/? 3 , opt1 at1011. .. ~ cit., p. :, · , par Is. _ y _ . 
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mente, el docL1me11to t"'i11al de la Co11ferencia de El Cairo insistió e11 el ''pleno 
respeto po1· ]os va1·ios valores éticos y 1·eligiosos y backgroi111cls cultu1·ales del 
pueblo de cada país'' 61• 

E11 su inforrne sob1·e de1·echos humanos y éxodos e11 r11asa (J 997), el e11-
tonces alto comisionado de las Nacior~es U11idas para ]os Derechos Humar10s 
recordó la in11Jorta11cia atribuida por la Conferencia de las Naciones Unidas so
bre los Ase11tamientos Huma110s (Estambul, Hábitat-II, 1996) a los asenta
mientos l1L11na110s en la realización de los derecl1os hL11nanos. Recordó, además, 
las recomendacio11es de la Conferencia Mu11dial de Esta111bul sobr·e ''la preve11-
ción de las expu]sio11es, e] fome11to de los ce11tros de 1·efugio y el apoyo prestado 
a los se1·vicios básicos y las instalaciones de educación y salttd e11 t"'avo1· de las 
perso11as desplazadas, entre otros g1·upos vulnerables' ' 62• 

E11 efecto, L111 exa1ne11 detallado de la Decla1·ación de Estambul sob1·e 
Ase11tan1ie11tos Ht1ma11os y de ]a Ager1da Hábitat ( 1996) revela que, d.e todos 
los docume11tos fi11ales de las Conf ere11cias Mt1ndiales de ]as Nacio11es Unidas 
de la década del '90, los de la Co11fere11cia Hábitat 11 de Estan1bul de 1996 ft1e
ro11 los que mejor a1·ticL1laro11 las dime11siones ct1ltt1ral y espiritual de la protec
ción de los desplazados y los migrantes. Así, después de adve1·tir que más de t111 
billón de perso11as viven hoy en ''pobreza absoluta'', la referida Declaración de 
Estambul destacó el valor cultu1·a] y espiritual de los estándares de asentamien
to humano y su conservación y rehabilitación 63. 

En la mis111a lí11ea de pensa1nier1to, la Agenda Hábitat, al dete11erse en la 
protección de los refugiados, desplazados y migrantes ( e11 relació11 con la falta 
de abrigo adecuado), identificó a la pobreza y a las violaciones de los derechos 
l1umanos co1110 factores que conllevan migraciones 64• Además, destacó la im
portancia de la prese1·vación de la ide11tidad cultt1ral de los migra11tes, y de la 
igualdad de opo1·tunidades para el desarrollo personal, cultural, social y espi1·i
tual de todos 65. La Agen·da Hábitat enfatizó la importa11cia del cultivo, poi· las 
11uevas generaciones, de su herencia histórica ~cultural y espiritual- indis
pe11sable para u11a vida comunitaria estable 66• En fin, desde esta óptica, la 
Agenda Hábitat propt1gnó la construcción de u11 mundo de paz y estabilidad, 
sobre la base de una ''visió11 ética y espiritual'' 67• 

61 UN, ''Population .. : '~ cit.! p. 74, ptúT. 14/3(f); p. 79~ pá1T. 15/l3; y p. 27! párr. 6/22, part1 el lla-
111ado al rcsi1eto de la cultura, de la espiritt1alidad y de los 111odos de vida de los pueblos indígenas. 

62 Naciones Unidas, doc. E/CN.4/1997/42, de 14 de enero de 1997, p. 2l~ pá1·r. 61. 
63 UN. ' 'Habitat A~enda and lsta11bul Declaratio11 II''. Conference on Hu1nan Settleinents, lstan-

~ . 
hui. june 1996), UN. Ne\v York, 1996, ps. 7 /8. 

64 UN, ''Habitat ... ',, cit. , ps. 78/79 y 158/159. 
65 UN, '"'Habitat ... " , cit., ps. 15, 23 )' 34. 
66 UN, ''H abitat ... ". cit .. tJs. 98 )' l 2 l / l 22. 
67 'UN, ''Habitat ... " , cit .. p. 12. 

' 
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De los docume11tos fi11ales de las Confere11cias Mu11diales de las Naciones 
U11idas de ]a década del '90 ( cit. s,,,p,--a ), se puede desp1·ende1· qu.e e] derecl10 i11-
te1·11acional pasa a ocL1pa1·se cada vez más de la cuestió11 de las migraciones y 
del desarraigo co1110 problema de los derechos huma11os. El análisis de lama
teria, desde el pr·isma no sólo ju1·ídico sino también sociológico, destaca aspec
tos qt1e no ¡Jueden pasar desapercibidos a los juristas. La globalización de la 
eco11on1ía se l1ace aco1npañar de la persistencia (y en varias partes de] mundo 

• del agravamiento) de las disparidades nacio11ales; se puede, v.gr., constatar un 
ma1·cado contraste entre la pobreza de los países de 01·ige11 de las migraciones 
(a veces clandestinas) y los recursos incomparablemente mayores de los países 
receptores de migran tes 68. 

Los 111igra11tes (pa1·ticularmente los indoct1111entados o ilegales) se en
cuent1·an frecue11temente en u11a sitt1ación de gran vttlnerabilidad (mayor qL1e la 
de los nacionales), ante el riesgo del e1npleo preca1io (en la llamada ''eco11omía 
informal''), el propio desen1pleo y la pob1·eza (también en el país receptor) 69• 

A esto se sun1a el cl1oque o la dista11cia cultural, que hace qt1e los migrantes bus
quen cultivar nt1evos lazos de solidaridad, con referencias colectivas, y el cul
tivo de sus raíces y prácticas culturales 01·iginales, y de sus valores espirituales 
(como, de modo especial, los atinentes a los ritos fúnebr·es, al respeto a sus 
mue1·tos y su memoria) 70. 

VIII. Los DERECHOS HU~1ANOS DE LOS DESARRAIGADOS 

Desaf ortt1nada1ne11te, la práctica revela que no siempre ha prevalecido e] 
de1·ecl10 de perma11ecer en el hogar; pero siempre que ocurre el desplazamiento, 
l1ay qt1e salvagua1·dar los derechos humanos de los desarraigados. A pesar de la 
pe1·sistencia del p1·oblema del desplazamiento inten10 a lo largo sobre todo de 
las dos últimas décadas, solamente en el primer trimest1·e de 1998, la Co1nisión 
de Derechos Ht1manos de las Nacio11es Unidas teniendo presentes los informes 
del 1·epresentante del secretario general de las Nacio11es Unidas sobre despla
zados internos (F. M. Deng) 71 , logró adoptar los llamados P1·incipios Básicos 
sobre Desplazamiento I11terno de 1998 ( G,,1icli1·1g Pri,zciples o,i /11ter11al Displa
ce11ie11.t), co11 miras a refo1·za1· y fortalecer las vías de protección ya existentes 72; 

68 D0~1ÉNACH. H. - PICOUET. 1\1., Le.'l 111ig1·atirJ11.'t, PUF, París, 1995, ¡Js. 58/61 y 111 . 
69 DOT\tÉNACH. H. - PICOUET. M .. le.'l 111igrati(,11.c;, cit .. p. 66. 
70 Dot\'1 ÉNACH, H. - PICOUET. f\-1.~ Le.,· 111igratio11,"i, cit., ps. 48 y 82/83~ y conf. ps. 84/85. 
71 Dicl1os int~ormes e11f atizaro.n la in1port,1ncia de la prevención. Según Deng, cualquie1· estrategia 

para proteger los desplazados internos debe tener por prir11er objetivo la prevención de conflictos, la re
moción de las causas st1byacc11tes del desplazan1iento, vinculando las cuestiones hun1anitarias con las 
de derechos ht1n1anos (DENG, F. M., ·'Internally displaced (Jersons [lnterim Report]',, RPG-DHA, Ne,v 
) 'ork, 1994, p. 21. 

72 Sobre todo 111ediante las co11vergc11cias entre el dcrecl10 intern,1cional de los de1·ecl10s hu,nanos, 
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en este espíritu, los nuevos principios propuestos se aplica11 ta11to a gobie1·110s 
co1no a g1·L1pos i11st1rge11tes, er1 todas las etapas del desplazamie11to. El principio 
básico de la no-disc1·imi11ació11 ocL1pa u11a posición ce11tral en el n1e11cio11ado 
docL11nento de 1998 73, el ct1al ct1ida de e11umerar los mismos derechos, pa1·a los 
desplazados ir1temos, de que disfrLJtan las dem,1s personas e11 su país 7➔• 

Los ret'"eridos Principios Básicos de 1998 determi11an que el desplaza-
111ie11to 110 pt1ede efectt1a1·se de n1odo que viole los de1·echos a la ,,ida, a la dig-
11idad, a la libe1·tad y a la seguridad de los afectados (pri11cipios 8 y sigttie11tes). 
El documento tambié11 at .. irn1a ot1·os derechos, co1110 el derecl10 al 1·espeto a la 
vida f,1n1ilia1· (principio J 7), el derecl10 a u11 ¡Jatt·ón adecuado de vida (principio 
18), el de1·ecl10 a la igualdad a11te la ley (p1·i11ci pio 20), el derec110 a la educación 
(p1·i11cipio 23) 75 . La ide,1 básica que subyace e11 todo el docume11to es que los 
desplazados inte1·nos no pie1·der1 sus derechos i11.l1ere11tes, e11 razón del despla
zamie11to, y pt1ede11 i 11vocar la nor·mati va i11te1·11ac ional pe1·ti11e11te de p1·otec
ció11 para salvagL1ardar SllS de1·ecl10s 7·6 't 

, Una co1·1·iente de la doctri11a europea conte111po1·ánea ha i11vocado 1a res
po11sabi I idad i11ten1acio11al. del Estado para decla1·ar la práctica estatal ge11e1·a
do1·a de 1·eft1giados -y desplazados · como constitt1ye11do u11 acto i11ternacio
nalmente ilícito (sobre todo a11te ]a presencia del eleme11to de culpa lata) 77• La 
jt1stificació11 para esta elabo1·~tción doct1ina1·ia reside en el l1ecl10 de que los ins
t1·t1111e11tos inter11acio11ales de protecció11 de los reft1giados l1a11 1imitado la p1·e
visió11 de obligacio11es solamente ,a los Estados de recepción, pe1·0 no en rela
ció11 co11 los Estados de 01·ige11 de 'los refugiados; a parti1· de esta constatació11, 
se i11voca una norma co11sL1etudinaria de derecl10 l1L1mar1itario que prohíbe la 

• 

provocació11 de flujos de refugiados 78, y a pa1·tir de al1í, se establecen las con-
secuencias de ese acto i11te111é:1cionaltnente ilícito --que se aplicarían c1fot1io1·i 
a flujos mig1·atorios súbitos- inclusive pa1·a efectos de reparacio11es. 

el derecl10 internacional hu111anitario y el derecho internacional de los refugiados; conf. COHEN. R. -
DENG. F. , Ma.'\,'\C.'i in Flig /11: 711e G/cJbal Cri.'ii.'i r~f T11te1·11al Di.r;plal·e111e11t, Brooki ngs I nsti tution, W as
hington OC, J 998, cap. 111, ps. 75 y v8/85. 

73 Princi¡Jios l. l, 4.1 , 22, 24.·l. 
74 A·firn1a. ade111ás, la prohibición del ''desplnzarniento arbitJ·arjo'' (princi¡Jio 6). 
75 El <locu111c11to se refiere. en t'i n, al retorno, reasenta111iento y rcinteg1·ttción de los desi1tazados 

(princi¡Jil)S 28-30). Para la adopción del docu111ento, conf. ONU~ doc. E/CN.4/ 1998/L.98. de 14 de abril 
de l 998~ p. 5. 

76 COHEN~ R. - DENG, F., Ma.'\ .'\es ... , cit., p. 74. 
77 AKH,\ VAN, P. - BERGS~10, M., ''The Application of thc Doctrine of Sta te Responsibi1ity to Re

fugee Creati11g-St,1tes'', Nordil· l<>i11·11al <~f.l11ter11cLti<>11c1l UllV. Al·ta Sl·a11di11aviL·a lttri.,· Ge11tii1111. nro. 
58. 1989, i1s . 243/256; y co11f. HOFMANN, R., '·Rcfugee-Generating Policics ,1nd tl1e Law of State Res
ponsibility'', Zeit.r;c/1,·(ft .flir ai1.',liir1cli.'\c·he.'\ ii_[fer1.tlil·l1e.~ Reclzt i111li Viilkerrel·l1t, nro. 45, l 985, ¡Js. 
694/713. 

78 CZAPLINSKI. W. - STURl\1r\, P., '·La res11onsal1i 1 i té des Étr1ts pour les flux de réfugiés provoqués 
par cux'', A1111c1(zi1·e Fra11~:ai~r.. de D,.·,,it !11te1·11a1ir>11al , nro. 40! l 994! ps. 156/ 169. 
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Estos esfue1·zos doct1·inales prese11tan, a 1ni modo de ver, aspectos tanto 
positivos con10 11egativos. Por un lado, amplían el l101·izo11te para el exan1en de 
la 111ate1·ia, aba1·ca11do a t111 1nismo tien1po tanto al Estado receptor como al de 
01·ige11 (de los refugiados), y velando por la protección de los derechos huma
nos en ¿_1n1bos. Por ot1·0 lado, pasa11 al plano de las 1·eparaciones con un e11f oque 
ese11cial 1nente iuspri vatista, jttstifica11do incl11sive sancio11es a aquellos Esta
dos que, en 1·igo1·, 110 s011 los únicos respo11sables por los flt1jos poblacionales 
forzados. En t111 mt111do ''globalizado'' de proft111das desigt1aldades e i11iquida
des con10 el de 11t1est1·0s días, del p1·i111ado de la crueldad eco11ómico-financiera 
a11til1jstó1·ica (qtte l1ace abstracció11 de los st1f1·imie.ntos de las ge11e1·acio11es P?
sadas), de la ir1·upció11 de t:a11tos co11flictos inte1·110s desagregadores, ¿cómo 
ide11tifica1· el origen ''i11dividt1alizado'' de tanta violencia?, ¿cómo t1·aza1· la lí-
11ea divisoria?, ¿cómo si11gt1lariza1· Estados 1·esponsables--1.co11 la exclusió11 de 
otros Estados- por mig1·acio11es fo1·zadas?, ¿cómo justitica1· represalias? 

Tal co1no señEtlé en ob1·a reciente 79, 110 111e parece que éste sea el camino 
que se deba segL1ir. El nial es de lc1 p1·opia co11dición humana; la cuestión de los 
flt1jos pob]acionales fo1·zados -directamente ligada a las preca1·ias co11dicio
nes de vida de las víctimas- debe ser tratada como verdadero tenia global (a 

! 

la par de la respo11sabilidad estatal), te11ie11do prese11tes las obligacio11es erga. 
o,,11.11es de protección del ser l1t1111ano. El desa.rrol]o co11ceptual de tales obliga
cio11es constituye t111a alta prio1·idad de la ciencia jt1rídica conte111porá11ea 80 , 

cor1 énfasis especial en la prevención. 
Las iniquidades del actt1al sistema econón1jco-fi11anciero internacional 

requie1·en el desarrollo cor1ceptual del de1·ecl10 de la res1Jo11sabilidad interna
cional, que abarque, a la par de los Estados, a los age11tes del sistema fi11anciero 
i11te1·11acional y a los age11tes no-estatales en gene1·al (los detentares del poder 
eco11ómico ). En el presente co11texto del desar1·aigo, la temática de la responsa
bilidad inte1·nacional debe ser abo1·dada no tanto a partir de un e11foqt1e estato
cé11trico, por ejemplo, en el 1na1·co de las relacio11es pt1ra111e11te i11terestatales, 
si110 1nás bien en el de las 1·elaciones del Estado vis-c1-1;i.), todos los seres huma-
110s bajo st1 jttrisdicción. En el ce11tro de las p1·eoct1paciones se sitúa, como no 
pod14 ía de.iar de set·, la pe1·sona l1un1a11a. 

E11 ct1a11to a la preve11ció11 del desarraigo, 1·ecué1·dese qt1e el antecede11te, 
en el plano de las Nacio11es U11idas, del siste1na de ''alerta inmediata'' (ea,··[_)·' 
1·va1·,.zil1g) e1ntl11ó de una propt1esta, al i11icio de los años oc11e11ta, del ,,.apporteit.r 

• 

79 C 1\N<;ADO TRINDl\DE. A. A .. T,~atcid(> .... cit .. vol. 11 , ps. 272/276. 
8° Con f .. en ese sentido. mis votos razo11ados en los si gt1icntes cttsos ante I~1 Corte I nte1·a1nericana , . ..., 

de Derechos l-íun1anos: caso ''Blake, v. Guaten1al~1'' (sentencia sobre el fc)11do~ 1998, Serie C, 11ro. 36. 
párrs. 26-30): caso ''Bl,1ke v. Guaten1ala'' (sente11cia sobre reparélCÍC)nes~ l 999~ Se1·ie C, nro. 48. párrs. 
39-4() y· 45); caso ' 'Las P,1l111e1·as''. relativ'O a Colo111bia (sentencia sobre excepciones ¡)reii1ninares~ 
2000. Serie C, s/n, JJá11·s. 1-15. todavía no ~1t1blicado ). 
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especial sobre la cuestión de los derecl1os l1uma11os y éxodos en masa. Poste
riorn1e11te se 1·elacionó este te1na co11 la cuestión de los desplazados i11ter110s 81 • 

Todo esto revela, e11 última instancia, la importa11cia de la prevalencia del de
recho al desa1Tollo co1no t111 de1·echo huma110, así como la di1nensión preven
tiva de las interrelacio11es del desarrollo con los derechos huma110s 82• Lama-

. 

te1ia ha atraído considerable atención e11 las ya citadas Conferencias Mundiales 
de las Naciones Unidas de la década del '90, que han proveído impo1·tantes ele
mentos para su consideración 83 • 

IX. EL FENÓMENO DEL DESARRAIGO ANTE LA CORTE lNTERAi\1ERICANA 

DE DERECHOS HUi\1ANOS 

E] fe11ómeno del desar1·aigo como p1·oblema de los de1·ecl1os humanos, 
que en los últi1nos años en1pieza a at1·aer la atención de la bibliografía especia
lizada 84, l1a sido tratado por la Corte Interan1ericana de De1·echos HLtmanos en 

, su jt1risprudencia 1·ecie11te ta11to en n1ateria de medidas provisionales de p1·otec
ció11 co1no en el ejercicio de su ft111ción consultiva. La referida cuestión l1a sido 
sometida a la consideració11 de la Corte Inte1·americana en el caso de los l1aitia-

.. 

. 

nos y dominicanos de 01-igen l1aitia110 e11 la República Dominicana; la Corte 
adoptó medidas p1·ovisionales de protección en resolució11 del 18 de agosto de 
2000. Esas medidas ·tu vieron por objeto, i11te ,. alia, proteger la vida e i11tegridad 
perso11al de ci11co individuos, evitar la deportación o expulsión de dos de ellos, 
permitir el 1·etorn_o inmediato a la República Dominicana de otros dos, y la reu
nificació11 familiar de dos de ellos con stts l1ijos me11ores, además de la inves
tigación de los l1echos. 

En mi voto concurrente en la 1·esolució11. de la Corte en el referido caso, me 
permití, al señalar la dimensión verdaderame11te global del fenó1neno contem
porá11eo del desarraigo -que se ma11itlesta en difere11tes regiones del mundo 
y representa un gra11 desafío al derecl10 internacio11al de los de1·ecl10s huma-

81 Conf. ONU. doc. E/CN.4/1995/CRP. l , 30 de enero de 1995~ ps. 1/119. 
82 Conf. , recienten1ente, PNUD, .l,~fiJr111e .~ob,~e De.fia,~roll<J Ht1111c,11.<J 2000, Mu11di-Prensa, 1-1a

drid, 2000, ps. l /290. 
83 Para un estudio reciente, C.A.N(: . .\DO TRINDADE, A.A., ''Sustainable hun1an develol1ment and 

conditions of lif e as a matter of legitin1ate intcrnational co11cern: The legacy of tl1e UN World Confe
rc11ces'', en,la¡Ja11. and l11te,~,1c1ti<J11al w11·. Paj· t, P1·e .. i:;e11t a11d Fi,tz,¡re (Jntern,1tional Syn1posiu1n to Mark 
tl1e Centennial of tl1e _Ja1Ja11ese Association of lnternatio11al La\v), The Hague~ Klu\ve1·, l 999, ps. 
285/309. 

84 Co11f. , v.gr., TRIT\1ARCO, V., ''Reflexiones sobre la protecció11 i11tcrnacional en los '90'', en IRI

GOIN BARRENNE, J. (ed.), De1·el·l1<J i11ter·11czc·i<,11al de lo.fi t·e_fi1gic1clo.f, Universidad de Cl1ilc, Santiago, 
1993, i1s. 88/113; GARCÍA-SA 'i' fi.N. D., :''El refugio en situación de violencia política'', en IRIGOIN BA
RREN NE, J. (ed.)~ Derec·/1.0 ... , cit., ps. l 14/125; ZELEDÓN, C., '·Derecl10s ht1n1anos y políticas frente 
,1 la n1undialización de los flujos n1igratorios y del exilio:'~ en M ig1·(1roes Co11te111¡Jo1·a11ec1s: De.\·a_ficJ a 
\1i<.la, a Ci1lti11·a e c'i F é, CSEM, Brasilia, 2000, ps. 97 / 111 . 
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nos- adve1tir que, en efecto, en un mundo ''globalizado'' el nuevo eufemis-
1no en boga- ''se abren las f1-onte1·as a ]os capitales, i11versio11es, bie11es y ser
vicios, pero 110 necesariame11te a los seres humanos. Se concentra11 las 1·iquezas 
cada vez más en 1nanos de pocos, al mismo tiempo que lamentablemente au
n1e11ta11, deforma c1·ecie11te (y estadísticamente comprobada), los ma1·gi11ados 
y exclt1idos. Las leccio11es del pasado parecen olvidadas, los sufrimientos de 
gene1·aciones anteriores parece11 haber sido en vano. El actual frenesí 'global i-

. zante', p1·esentado como algo inevitable e irreversible, en realidad configuran
do la más reciente exp1-esió11 de un. perverso 11eodar\v111ismo social, 'rnuéstr·ase 
enteramente desprovisto de todo se11tido histó1·ico''' (pá1·rs. 2-3). 

Proseguí po11dera11do que éste es un cuadro 1·evelador de qt1e, en el u1nb1·al 
del siglo XXI''[ ... ] el se1· ht1ma110 ha sido por sí mismo situado en escala de prio-
1·idad i11ferior a la atribuida a los capitales y bienes, a pesar de tod<.ts las luchas 
del pasado y de todos los sacrificios de las gene1·acio11es a11te1·iores [ ... ]. Como 
consecuencia de esta 'tragedia contemporánea' cat1sada esencialmente por el 
p1·opio ho1nbre, perfecta1nente evitable si la solidaridad l1t1ma11a p1·imase sobre 
el egoísmo, surge el nuevo fenóme110 del desarraigo, sobre todo de aque]Jos que 
bt1scan escapar del l1a1nbre, de las enfermedades y de la miseria, con graves 
consect1en.cias e implicaciones para la propia 11ormativa inter11acional de la 
protección del ser humano'' (pár1·. 4) 85. 

Con el desa1·raigo -proseguí- uno pierde st1s medios espontá11eos de 
expresión y de con1unicación con el inundo exte1·io1·, así como la posibilidad de 
desarrollar un proyecto de vida: ''es, pues, u11 problema que concien,e a todo el 
géne1·0 l1umano, que involticra la totalidad de los derechos hu1nanos, y, sobre 
todo, que tiene una dime11sió11 espiritual que no puede ser olvidada, aú11 más en 
el mu11do deshumanizado de nuestros días'' (párr. 6). 

Sobre este p1·imer aspecto del problema concluí que ''el problema del de
sarraigo debe ser c·o11siderado en un ma1·co de la acción orientada a la e11·adica
ció11 de la exclusión social y de la pobreza extrema, si es que se desea llega1· a 
sus causas y no solamente a combatir sus síntomas. Se impone el desarrollo de 
1·espuestas a 11uevas demandas de protecció11, aunque no estén literalmente con
templadas en los instrumentos i11ter11acio11ales de protecció11 del ser l1umano vi
ge11tes. El problema sólo pttede ser enfre11tado adecuada1ne11te te11iendo pre-

85 En el párrafo siguiente, observé qt1e ''ya en 1948, en un ensayo lt1n1inoso, el historiftdor Arnold 
Toynbee, cuestionando [en su libro Civiliz.atio11 (>11 T,·ial] l,1s pror>ir1s bases de lo que se entiende por 
civjlización, 'o sea, avances bastante n1odestos en los planos social y 111or,1l', la1nentó que el do111inio 
alcanzado por el ho111bre sobre la naturalez,1 no-hu111ana dcsafortu11adamente no se extendió al plano 
espiritual'' (pán·. 5). Ya a mediados del siglo XX, con·ientes distintas del pensamiento filosófico de en
tonces se rebelaban contra la deshu111anización de las rclaci()nes sociales y la despersonalización del 
ser l1L1111ano, generadas por la sociedad tecnocrática, qLte trat,1 al individuo como sin1ple agente de pro
dt1cción materi,1l ( con f., GARAUDY. R .. Pe,·.~¡Jecti\t·a . .;; rlo H <>111e111., 3ª ed., Civiliza<;ao Brasilei1·a. Rio de 
Janciro. 1968, ps. 141/143 y 163/165). 
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sente la indivisibilidad de todos los derechos humanos ( civiles, políticos, eco
nómicos, sociales y culturales)'' (párr. 7). 

E11 seguida pasé a abordar, en 1ni voto co11cun·e11te, a la par de la di1nen
sión global, el ot1·0 aspecto del problema del desarraigo, a saber, el de la respon
sabilidad estatal. Después de dejar consta11cia de "'los vacíos y lagunas de la 
11ormativa de protección existe11te'' sob1·e la materia~ me perrnití advertir: ''Na
die cuestiona, por ejemplo, la existencia de u11 derecl10 a emigrar, como coro-

. lario del derecho a la libertad de mov·imie11to. Pero los Estados aú11110 acepta
ro11 un derecho a inmig1·ar y a pe1·manecer donde 11110 se encttent1·e. E11 lugar de 
políticas poblacionales, los Estados, en su gra11 mayoría, ejercen más bie11 la 
funció11 policial de proteger st1s fronteras y cont1·0Iar los flujos 1nigratorios, 
sancio11ando los Ilan1ados 1nigrantes ilegales. Como, ajuicio de los Estados, no 
hay u11 derecl10 l1uma110 de inmig1·ar y de permanéce1· do11de Lino esté, el control 
de los i11g1·esos migrato1·ios, st1mado a los procedimientos de deportacio11es y 
expulsiones, encuént1·a11se sttjetos a sus propios criterios soberanos. No sor
p1·ende que de al1í adve11gan inconsiste11cias y arbitrariedades'' (párr. 8). Y agre
gué: ''La normativa de protecció11 atinente a los derecl1os humanos sigue siendo 
insuficie11te, ante la falta de acue1·do et1 cua11to a las bases de una verdadera coo
pe1·ación internacional referente a la protección de todos los desarraigados. No 
hay 11or1nas jurídicas eficaces sin los valores correspondientes a ellas subya
centes 86• En relación con el p1·oblema en cuestión, algu11as normas de protec
ción ya existe11, pero falta el 1·econocimiento de los valores, y la volu11tad de 
aplicar.las; no es mera casualidad, por ejemplo, que la Convención Internacio
nal sob14 e la Protección de los Derechos de Todos los Trabajado1·es Migratorios 
y de sus Familiares 87, una década después de ap1·obada, aú11110 l1aya entrado en 
vigo1·'' (párr. 9). 

'

4La cuestió11 del desan·aigo debe ser tratada no a la luz de la soberanía es
tatal, sino más bie11 como problema de dimensión verdaderame11te global que 
es (requiriendo u11a concertació11 a nivel universal), teniendo prese11tes las obli
gaciones erga 0111-1'1es de protección'' (párr. 1 O). A pesar de ser el desarraigo ''un 
problema que afecta a toda la con1unidad internacional'', co11ti11ué advirtiendo, 
''sigt1e siendo tratado de forn1a atomizada por los Estados, con la visión de un 

86 Obsérvese qt1e la propia doctrina jurídica conten1poránea ha sido sin1plemente 01nisa en rela
ción con la Conve11ción de Naciones Unidas sobre la Protecció11 de los Derechos de Todos los Traba
jadores Migratorios y de sus Fan1ili,1res ( 1990) -a pesa1· de la gran significación que ésta reviste-. 
La idea básica subyacente en esta Convenció11 es que todos los n1ig1·a11tes, inclusive los indocumenta
dos e ilegales deben disí~rutar de sus derechos l1umanos independienten1ente de su situación jurídica. 
De ~hí la posición central ocupl1da, tan1bién en este contexto, por el principio de la no disc1·i111i11ación 
(art. 7). No sorprenden, el elenco de los derechos protegidos sigue una visión necesaria1nente holística 
o integral de los derechos hu1nanos (abarcando derechos civiles. políticos, econó111icos, sociales y cul
turales). 

87 QLte prohíbe medidas de expulsión colectiva, y deter111ina que cada caso de expulsión deberá 
ser '·exaininado y decidido i.ndividualn1ente''. conforn1e a la ley (art. 22). 
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orde11am·iento jt1rídico de carácte1· pt11·a111e11te i11te1·estat¡_1], sin parecer da1·se 
cL1e11ta de que el modelo westfalia110 de dicl10 01·de11an1iento inte1·nacio11~1l se 
e11cue11t1·a, ya 11ace mucho tiempo, defi11itiva1ne11te agotado. Es precisame11te 
por esto qt1e los Estados 110 pueden exi mi1·se de respons,1bi 1 idad en razón del ca
rácte1· global del desar1·aigo, por ct1a11to sigt1en aplicando al n1ismo sus propios 
criterios de ordena1nie11to inter110 [ ... ]. El Estado debe, pues, respo11der por Jas 
co11sect1encias de la aplicació11 práctica de las 11ormas y políticas públjcas que 
adopta en mate1·ia de 111ig1·ació11, y e11 pa1·ticul,1r de los procedimie11tos de depo1·
tacio11es y expttlsiones'' (pár1·s. 11-12). 

Po1· último, en mi voto concurre11te a11te-s citado, insistí e11 e1 énfasis qt1e se 
debe dar a la p1·ever1ció11 del desatTaigo (párr. 13), i11clt1sive n1edia11te 1as medidas 
p1·ovisio11ales de p1·otecció11 adoptadas por la Corte en el p1·esente caso de los l1ai
tianos y dominica110s de 01·ige11 haitiano en la República Do111i11ica11a (2000). 

La i11divisibilidad de todos los de1·echos hL1ma110s -p1·oseguí ''se ma-
11ifiesta ta11to e11 el fenóme110 del desat·raigo co1110 e11 la aplicación de las n1e
didas·p1·ovisio11ales de p1·otección. Sie11do así, no hay, ju1·ídica y episten1ológi
came11te, impedime11to algt1110 a q11e dicl1,1s medidas, que hasta el prese11te l1a11 
sido aplicadas por 1a Co1·te Ir1tera111erica11a en rel,1ció11 con los derechos ft111da
me11tales a la vida y a la i11teg1idad perso11al ( arts. 4 y 5, Co11ve11ción Americana so
bre De1·echos ,Hun1a110s), sea11 aplicadas tambié11e111·e]ació11 co11 ot1·os derecl1os 
p1·otegidos poi· la Co11vención America11a. Siendo todos estos derecl1os intetTe]a
cionados, se pt1ede pe1·fectan1e11te, en 111i e11te11der, dictar medidas provisionales 
de protecció11 de cada L1110 de ellos, sie111pre y cL1ando se reúnan los dos requi
sitos de la 'extre111a gravedad y urge11cia' y de la 'prevención de daños. in·epa
rables a las personas', consagrados e11 el art. 63.2, de la Co11venció11'' (párr. 14 ). 

En cuanto a los derechos protegidos -agregué- ''entiendo qt1e la extre
ma g1·avedad del p1·oblema del desarraigo acarrea la extensión de la aplicació11 
de las medidas p1·ovisionales tanto a los de1·echos a la vida y a la i11tegridad per
sonal (arts. 4 y 5, Co11ve11ció11 A1nericana) como a los de1·echos a la libertad per
sonal, a la protección especial de los niños en la familia, y de circulació11 y re
sidencia (a1·ts. 7, 19 y 22, Conve11ción), co1no e11 el prese11te caso de los 
l1aitianos y do1ni11icanos de origen haitia110 en República Domi11ica11a. Es ésta 
la p1·i me1·a vez e11 su historia que la Co1·te procede de ese 1nodo, a mi modo de 
ver co1·1·ectan·1ente, co11sciente de la 11ecesidad de desa1·1·ollar, po1· su ju1·isp1·u
de11cia evolutiva, 11L1evas vías de protecció11 i11spi1·adas en la 1·ealidad de la .in
te11sidad del propio st1fri111ie11to l1un1ano'' (párr. 15). 

Después de algu11as ot1·as observaciones, concluí mi referido voto co11cu
r1·e11te co11 la po11de1·ació11 siguie11te: ''Al derecl10 está reservado un papel de 
funda111ental importa11cia pa1·a atende.1· a las 11uevas 11ece.sidades de protecció11 
del se1· l1t1111,t110, pa1·tict1larme11te en el 111t1ndo desl1t1manizado e11 que vivin10s. 
Al inicio del siglo XXI urge, e11 defi11itiva, situa1· el ser huma110 e11 el lttgar qt1e 
le cor1·espo11de, a saber·, en el centro de las políticas públicas de los Estados 
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(como las poblacionales) y de todo proceso de desarro]lo, y ciertamente por en
cima de los capitales, inversiones, bienes y servicios. Urge, además, desarrollar 
co11ceptualme11te el derecho de la respo11sabil idad i11ternacio11al, de modo de 
abarcar, a la pa1· de la estatal, también la responsabilidad de actores 110 estatales. 
Es éste u110 de los mayores desafíos del poder público y de la ciencia jurídica 
en el mundo 'globalizado' en que vivi1nos, desde la perspectiva de la protec
ción de los derechos ht1manos'' (párr. 25). 

Más recie11temente, en el caso ''Comu11i.dad de Paz de San José de Apar
tadó'', se p1a11teó la cuestión de la protecció11 de los miembros de una ''comu
nidad de paz'' e11 Colombia, 01·denada por u11a resolució11, sobre medidas u1·gen
tes, dictada por el Presidente de la Corte Interamerica11a, el 9 de octubre de 
2000, que fuero11 ratificadas poi· la Corte en ple110, la cual, en su resolución so
bre medidas provisio11ales de 24 de noviembre de 2000, al exte11derlas a todos 
los miemb1·os de la Comu11idad, requirió al Estado, i11ter afia, qt1e asegurase las 
condiciones 11ecesa1·ias pa1·a que las personas de esa Comunidad ''qt1e se hayan 
forzadas a desplazarse a ot1·as zonas del país, regrese11 a sus l1ogares'' 88. 

En cuanto al ejercicio de su función consultiva, la Corte Interamericana 
e1nitió el día 1 º de octubre de 1999, su 16ª Opinión Co11sultiva, de considerable 
importancia, sobre el Derecho a la I.nformación sobre la Asistencia Consular en 
el Marco de las Gara11tías del Debido P1·oceso Legal. Es un pronunciamie11to 
pionero, el cual desde entonces l1a servido de inspiración a la .iurisprudencia in
ternacional i,z stati, 1zas·ce,,zdi al respecto, y que tiene incidencia en la cuestión 
de la protección de los desarraigados. 

La referida Opi11ión Co11sulti va de la Corte Interamericana sostuvo que el 
art. 36, Co11venció11 de Vie11a sobre Relaciones Consulares (1963) concierne a 
la protección de los derechos del detenido extranjero, a quien reconoce el de
recho individual a la pronta información sobre la asistencia consular 89• Agregó 
que este derecho confie1·e eficacia, en los casos co11cretos, al derecho al debido 
proceso legal, susceptible de expansión; y que debe, así, ser r·espetado por todos 
los Estados Parte, independientemente de su estructura federal o u11itaria 90• 

La inobse1·va11cia de tal derecho, agregó la Opi11ión Consultiva, afecta, 
por consiguiente, las gara11tías del debido proceso legal, y, e11 estas circunstan
cias, la i1nposición de la pena de mue1te constituye una violación del derecho 
a 110 se1· privado de la vida ''arbitrarian1e11te'' 91 , ''con las consecuencias jurídi
cas i11l1erentes a u11a violación de esta naturaleza~ es decir, las ati11e11tes a la res-. " 

88 Punto resolutivo 6 de la citada 1·esolución~ conf. el voto razo11ado concu11·ente de los jueces A. 
Abreu Bu1·elli y S. García Ramírez. 

89 OC-16/99, l O de octubre de l 999~ puntos resolL1tivos 1-3. 
90 OC-16/99. l º de octubre de 1999, puntos resolutivos 6 y 8. 
91 En los térn1inos del art. 4, Convención A111e1·icana sobre Derechos Hu111anos, y del art. 6, Pacto 

I11ternacion.al de Derechos Civiles y Políticos. 
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ponsabilidad i11te1·11acio11al del Estado y al deber de 1·epa1·ación'' 92 . Esta tras
cende11tal Opi11ió11 Cor1st1ltiva de la Co11e Inter·americana tie11e releva11cia di
recta para toda perso11a p1·ivada de SLt libe1·tad en el exterio1·, inclusive, 11atu1·al
me11te, los migrantes. 

En 111i voto co11ct11·1·e11te e11 esta Opinión Co11st1lti va, observé qt1e la e,10-

lttción de las 11ormas inter·nacionales de protección ha sido ''impulsada por nue
vas y constantes valoracio11es que emergen y florecen en el seno de la sociedad 
l1t1ma11a, y que 11atu1·al111e11te se refleja11 en el proceso de la i11terp1·etació11 evo
lt1tiva de los t1·atados de der·echos l1t1manos'' (párr. 15). Y 1ne pe1·111ití fo1·111ula1· 
la siguiente po11de1·ació11: ''La acció11 de p1~otecc.ió11, e11 el án1bito del derecl10 
inte1·11acional de los derecJ1os ht1ma110s, 110 busca regi1· las 1·elacio11es e11tre igt1a
les, sino proteger· a los oste11sibleme11te n1ás débiles y vulnerables. TaJ acció11 
de i11·otecció11 ast11ne in1po1ta11cia cr·eciente e11 un mu11do dilacerado po1· disti11-
ciones e11t1·e 11acionales y extra11je1·0s (ir1clusi,1e discri1ninaciones de }ttre, no
tableme11te ~·is-c1-,,,i.~ los mig1·a11tes), e11 t1n mt111do 'globalizado' en que las f1·011-
teras se abren a los capitales, inve1·sio11es y servicios pe1·0 no necesa1·ian1e11te a 
los se1·es l1uma110s. Los ext1·a11,jeros dete11idos, e11 t111 medio social y jL1rídico y 
e11 u11 idioma dife1·e11tes de los st1yos y que no conoce11 st1ficie11teme11te, expe
rime11ta11 muchas veces u11a co11dició11 de pa1·ticu]ar vulnerabilidad, que el de
recho a la i11fo1·mación sobre la asisten.cia co11sular, enmarcé.1do en el universo 
co11ceptual de los de1·ecl1os l1L1ma110s, bt1sca 1·emediar'' (párr. 23). 

Y co11clt1í n1i voto concurrente obse1·vando que ''e11 este fi11al de siglo, te
ne1nos el privilegio de testimonia1· el p1·oceso de huma11izació11 del derecl10 i11-
te1·11acio11al, qt1e hoy alcanza también este aspecto de las relacio11es consulares. 
En la conflt1e11cia de éstas con los de1·ecl1os hun1anos, se 11a cristalizado el de
recho individual subjetivo a la i11·for1nación sobre la asistencia consular, de que 
s011 titulares todos los se1·es l1t1manos qt1e se vean en necesidad de ejercerlo: di
cl10 derecho individual, situado en el universo co11cept·ual de los derec110s ht1-
manos, es l1oy respaldado tanto por el derecho internacional co11ve~1cioné.1l 
corno por el derecho i11te1·nacional co11st1etL1dina1·io'' (párr. 35). 

X. EL PRINCIPIO DEL NON-REFOULEMENTCOMO JUS COGENS 

El próximo pt1nto a considerar concie1·ne al p1·incipio del 11011.-1·efot1le-

11ie11t. Las p1·imeras refe1·encias al 1101i-,·efoitle111e11t surgiero11 e11 la p1·áctica i11-
ter11acio11al en el pe1·íodo e11t1·e-gt1erras, sobre todo a partir de mediados de los 
años tr·einta 93 ; pero fue e11 el pe1·fodo poste1~ior a la Segunda Guerra Mt111dial 
qtte el 11011-rejol-tler11.e11t se co11·figt1ró como Lt11 p1·i11ci1Jio básico del de1·ecl10 i11-

92 OC-l6/99, lº de octubre de 1999, punto resolutivo 7. 
93 Conf .. el a11. 3. Convención relativ~1 al Estatt1to internacional de los Refugiados ( 1933 ), la cual, 

sin ernba1·go, sólo alcanzó r,1tificaciones de och() Estados. 
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ten1acional de los 1·ef L1giados, co11sagrado e11 el a1·t. 33, Con,1e11ció111Melativa al 
Estatuto de los Refugiados de 195 I, y, años des¡Jués, ta1nbié11 e11 el artículo 
11(3) de la Co11ve11ció11 de la OUA Rigiendo Aspectos Específicos d.e Proble-

/ 

mas de Refugiados en Africa de 1969 94. 

E] co11te11ido 11orn1ati vo del principio del 1zcJ11-1·e_foi1le11ze11t tambié11 en
co11tró expresió11 e11 t1·atados de de1·echos l1u111a11os, tales como la Co11ve11ción 
EL1ropea de Derec110s Humanos de 1950 (art. 3), l,t Conve11ció11 Ame1·ica11a so-
b1·e Derechos Ht1ma110s de 1969 (a1t. 22.8), y, 1nás recie1.1te111e11te, y de ma11era 
categó1·ica, e11 la Co11 ve11ció11 de N,1cio11es Unidas co11tra la Tortura de 1984 
(a1·t. 3) 95 . Así, a pesa1· de st1 desa1·1·ollo l1istórico relativame11te recie11te, se pue
de decir qt1e ya e11 los años siguie11tes al fi11 de la gue1•-ra ele Vietnam (fi11es de 
los años sete11ta e i11icio de los ocl1e11ta) el 1101i-t·efoi1le1·11.e,1t pasaba a se1· co11si
de1·ado co1110 u11 principio del p1·opio de1·echo inte111acional co11st1ett1dinario 96 

111ás allá de la aplicació11 de los t1·atc1dos de derecl10 de los refttgiados y de de
recl10s ht1manos. 

E:I p1·óximo paso fue dado por la Declaración de Ca1·tagena sobre Ref:-ugia
dos de 1984, que pasó a 1·eferir el principio del 12ori-,,.efo¿,1fer11e12t al domi11io del 
propio jt,ts coge,-zs 97 • Est.a ca1·é.1cte1·izé.1ción ha e11co11trado respaldo tambié11 e11 la 
doct1·ina co11temporánea al respecto 98, la cual necesita, si11 e111bargo, u11 mayor 

. 94 Conf. GOOD\\'IN-GlLL. G. S., T/1e Re_fi1gee i11 /11te,·11(1li<1r1al ÚllV, 2ª ed., Clarenclon Ptcss. Ox
fo1·d~ 1996~ ps. l l 7 / 124, y con f. ¡)s. 135 )' 16 7. 

95 A st1 vez, la Carta Africana de De.recl1os Humanos y de los Pueblos de 1981 prefiere centrarse 
n1ás bien en e] instituto del asilo (art. 12.3 ). 

96 Recic11te1nentc. esta tesis ft1e reite1·ada po1· el Instituto Internacional de Derecho Humanit,trio, 
de San Re1110. Con ocasión del cincuentenario de la Convención de 1951 sobre e1 Estatttto de los Re
fugiados, el referido InstitL1to ado¡Jtó 1a Declaración de St1n Rer110 sob1·e el principio de111r>11-re,f<1t,1le-
111e11t (se¡)ticmbre de 2001), según la cual aqt1el ¡11·incipio, consagrado en el art. 33 de la citada Conven
ción, forma ''p:.u·te integrante del derecho internacional consuetudinario''. En su Nota Ex¡Jlicativa sobre 
el n1ismo JJrinci¡Jio, afir1nó el f nstituto de San Remo: ''The principie of 11.<Jt1-refl>i1le111e111 of rcft1gccs can 
be regai·dcd as embodied ir1 custo111,try interr1ational la\v on tl1e basis c)f the general practice of States 
sLtpported by a strong opinio juris. The telling poi11t is tl1at, in tl1e last hal f-ccntury, no Sta te has expelled 
<.1r returned a refLtgee to tl1e frontiers of a country \vl1ere his Iifc or freedom ,vou]d be in danger -on 
accoL1nt of his race, rcl igio11, n:.ttionali ty , n1e111l1ersl1ip of a particular social grot1p or pol itical opinion
using the argu111ent tl1at 1·efoulcn1ent is permissible under conte111porary international la\V. Whenever 
ret·oule111ent occt111·ed~ it did so on the grounds tl1at tl1c person concerned ,vas nota refttgee (as the tern1 
is properly defined) or that ,1 lcgiti1nate cxccption a~1plied. As the lnte1·11ation,1l Court of Justice poi11ted 
out in a difí'erent context, in tl1e 1986 Nicaragua JL1dg111ent, tl1e application of a p,trticular rule in tl1e 
pructice of States need not be perfect for custon1ary i11t~rnational la\v to emerge: if a State acts in a way 
prima f acie incom¡Jatible ,vitl1 a 1-ecognized rule. but defends its conduct b)' appcaling to exceJJtions or 
jt1stificatiorts containcd wítl1in the rule itself, tl1is cont·ir111s 1·ather tl1an weakens thc rt1Ie as customary 
intcrr1ational Ia,v'~ (lnternational l11stitt1tc of Ht1111anitaria11 Law, San Remo D e<.:la1·{1ti<>11 rJ11 tl1e Priri
c·i¡Jle (~{ Nr)11-Re_f<Jt1!e111er1t, San Re1110, IIHL, 20()1, l)S. 1/2). 

97 Conclusión quinta. 
98 Conf., RlJIZ DE SAN1-IA(j(), Jrti111c, ''Derechos huma11os )-' ~1rotección intert1acional de los refu

giad<Js'', XV Curso de Derecho Inter11acio11al , orga.nizado por el Co111ité Jt1rídico lnte1·t1111ericano 
( 1988)~ ~ecret,1rí~1 General de la OEA. \Vasl1ington DC, j 989, ps. 250 y 243: GARRE1~ÓN, Roberto, 
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desarrollo conce1Jtt1al aJ 1·especto. Nu11ca es demasiado 1·eiterar· Ja importa11cia 
capital del pt·incipio del 1zo11-1Aefoule111e11t, verdadera piedra angL1lar de toda la 
p1·otección i nte1·11acio11al de los refugiados. 

Qt1izás sea, i11cluso, 11ecesario, recordar en r1uestros días el ca1·ácter i1npe-
1·ativo del 1z(Jri-refot,1[e111er1.t, en relación co11 la norn1ativa tanto del derecl10 i11-

ternacio11al de los refugiados co1no del derecho internacional de los derechos 
l1Ltma110s, como opo1·tuna1ne11te señala la Decla1·ación de San José sob1·e Refu
giados y Personas Desplazadas de 1994 99• La ya citada Conve11ción ele Nacio-
11es U11idas cont1·a la To1·tt1ra ( 1984) cor1sagra el pri11cipio del 1zo1z-refot1le111e11t 

ese11cial111e11te para preve11ir la to11u1·a, e11 un co11texto en1i11e11ten1e11te de dere
cl10s l1un1anos. 

Así, se debe te11e1· precaución e111·elació11 co11 cie1tos neologis1nos e11 110,gI-te, 
qt1e puede 11, cua11do son mal uti I izados, suge1·ir u11a i11debida rel,1ti v ización del 
p1·i11cipio de la 110-devolL1ció11. Ya en 1980, poi· eje111plo, e11 stt res. l 9(XXXI) 
sobt·e el 11a1nado ''1·e.ft1gio p1~ovisio11al'', el Coinité EjecL1tivo cie1 ACNUR co1.1-
side1·ó 11ecesa1·io adve1·ti1· qt1e se del1ería obse1·var ''esc1·upu losan1e11te'' el pri 11-
cipio de no-devolució11 ''e11 todas las sitL1acio11es de g1·a11 aflL1e11cia de 1·efL1gia
dos '' ( ite11i [a]). 

Más 1·ecie11te111e11te, en su res. 82(XL VIII) de 1997, el Con1ité E_iect1ti,,,o 
del ACNUR volvió a st1brayar la i1nporta11cia fu11da111ental del l101i-rejoi1le-

11ie1z.t, i11clusive a la luz de la Co11ve11ció11 de Nacio11es Unidas contr·a la Tortt1ra 
de 1984 (ítem [dJ[i]). Se1·fa lan1e11t~tble qt1e e1 trso cor1·ie11te, e11 nt1est1·0s días, de 
expresio11es como ''protecció11 tempo1·a1·:ia'', viniera11 a .rebaja1· los está11dares de 
p1·otecció11 consolidados ,1 lo 1argo de años de lucl1a en pro de los derecl10s de 
los 1·efugiados y desplazados. La 11ueva expresió11 ''desplazados inter11os en 
trá11sito'', a veces utilizada en 11uestro co11ti11ente, ade1nás de pelig1·osa es de di
fícil cornpre11sión. 

En cua11to a la exp1·esió11 ''reft1giados en ór·bita'', u11 tanto st11~1·ealista, a pe
sar de parecer relativizar el propio co11cepto clásico de ''reft1giado'', l1a sido, si11 
en1bargo, i11corporada al vocabulario de la bibliografía especializada contem
po1·á11ea sob1·e la materia, si11 mayor espí1·itu crítico. La metáfo1·a parece l1aber 
avanzado te11ie11do p1·esente la imagen de astro11autas ... Pero si u110 está ''e11 ó1·
bita'', es decir, es expulsado de t1n país a ot1·0, difícilmente se ca1·acte1·izaría 
como 1·eft1giado stricto se11stt; a1t11qt1e se prete11da a1npliar la ¡Jrotecció_11 de los 
1·efugiados al n1ayor nú1nero de personas en situació11 dec vulner·abilidad -lo 
qt1e me parece acertado- se debería evitar el uso de palab1·as o expresio11es 
inadecL1adas, qLtizás vacías. 

';Principio de no-devolt1ció11: Fuerza nor111ativa, alcances. aplicación en los JJaíses no pt1rtcs en la Con
vención'', 1 O A11<J.~ de la Del·lc11·a<-·i<511 de Ca1·rc1ge11a S<>bre Re_fi.1gic1(l<J.r.:. Me111<,1·ia ele/ C<,L<Jc¡ui(J /11re111a
c:ir,11c1/ (San José. dicien1bre de 1994), ACNU R/1 l OH. San José, Costa Rica, 1995, ps. 229/230. 

99 Co11clusió11 decin1osexta, letra (a). 
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Con razón señaló la antigua Comisió11 Europea de Derecl1os Hun1anos, 
sob1·e el problema de los llamados ''1·eft1giados en ó1·bita'', que en determi11adas 
ci1·cL1r1stancias la ''expulsión repetida de u11 extranjero'' pue.de plantear u11 pro
blema bajo el a1t. 3, Co11vención Eu·ropea, qt1e prohíbe el trato inl1umano o de
gradante 100. Se evita, así, el uso de u11a expresión u11 tanto rara, tratando el 
asunto en términos má.s precisos y co11 clara base jurídica convencional 101 • 

Las co11vergencias e11tre el derecl10 i11ter11acio11al de los reft1giados y el 
derecho inte1·11acio11al de .los derecl1os l1t1ma110s han tenido el efecto de ampliar 
el contenido normativo del pri11cipio del 11ol'z-refot1le111e1·1t 102• Identificado, el 
1io11-1·efoi1le111e11t, en el marco del p1·imero como la p1·0]1ibición del rechazo e11 
la f1·011tera, pasó tambié11 a asocia1·se, e11 el 1nru:co del segL111do, co11 la prohibi
ció11 absoluta de la tortu1·a y los tratos c1·ueles, inhL11na110s o deg1·adantes, como 
evidenciado po1· su previsió11 e11 el a1·t. 3, Conve11ción de las Naciones U11idas 
cont1·a la Tortu1·a (1984) 103_ 

El pri11cipio del r101z-,,.efoL-1le111e11t revela t1na di1nensió11 preve11tiva, bus
cando evita1· el si1nple 1·iesgo de ser sometido a to1·tt1ra o a tratos crLteles, inl1u
ma110s o degrac.ia11tes (1·est1lta11te de una extradición, depo1·tació11 o expulsió11). 
Es lo que se desp1·e11de de lajui·isp1·udencia i11ter11acional recie11te, a nivel ta11to 
regio11al con10 global. Lo ilust1·a, v.gr., e11 mate1·ia de ext1·adición, la céleb1·e 
sente11cia de la Co1·te Euro¡Jea de De1·ecl1os Humanos e11 el caso ''Soe1·ing v. 
Reino U11ido'' ( 1989), e11 el cual se infie1·e el 11011-refoi1le11·ze1it ba~jo el art. 3, 
Convención Ettropea de De1·echos Huma11os 104• 

1 oo Application 8100/ 1977, ''X v. Re¡Júbl ica Federal de Ale111ani;_1'' (no publicado), cit. en MOL.E~ 
N .. P1-{Jb/e111.r; Rc1i.,ecl b)' Certczi11 A.r;;pec·t.'I cJj'r/1e p,~e5;e11t Sititc1ti<)11 <~[ Re_fi1f?ee,, ... , cit .. J). 26; A.,)·l1t111 a11cl 

t/1e ELt,~{JJJeal'1 C<J1111e11tic,ri <,11 HL1111c111. Rig/11.,,. Council of Europe/Directorate of l-f un1an Rights, Stras
bourg, doc. H/INF(2000)/8 prov ., n1ayo 2000. p. 28. 

lül Para otras críticas que n1.e per111ití fo1·mular al uso de expresiones inadecLtadas, en e) contexto 
del sisten1a intera111ericano de ¡Jrotección de los derechos hu_manos, conf. CAN<;ADO TRINDADE~ A. A., 
''Reflexiones sobre el t·uturo del sistema interan1ericano de protección de los derechos l1umanos'', en 
Iv1ÉNDEZ, J. E. - Cox, F. (eds.)~ E·tji1ti11·0 ele/ .1\i.r;te1r1a ir1tera111eric·a11<, de JJrotecc:ití11 de /{J., cle1·el·l1rJ., /11t-
11za11{J.,, IlDH, San José, Costa Rica, 1998~ ps. 573/603. 

102 A su vez~ la Co11venció11 de la OUA que regulr1 los aspectos específicos de problen1as ele los re-, 

fugiados e11 Africa, de 1969, dedica particular atención, v.gr., a Jas co11diciones de la re.patriación \ 'O-

luntaria (art. 5, pá11·s. l a 5), y es categórica al afir1nar que ''ningún refL1giado se1·á repatriado en contra 
de su volL1ntad'' (párr. l ). En la disi1osi'ció11 sobre el derecho de ,tsilo, JJrohíbe igualmente el rechazo en 
la frontera, ]a devolució11 o la expulsión (art. 2. párr. 3). 

103 SUNTINGER, W .. , ''The princi¡Jle of non-refoL1lement: Looking rather to Geneva t11an to Su·as
bourg?'', Ai1.i1f1·ic111 l<)t11·11al ~f PttlJlic a11d /11te1·1'lational Lai·v. 11ro. 4 7, 1995, ps. 203/208.; GOODWIN
GILL. G. S., ''The i11te1·national p1·otection of refL1gees: What futL1re?''. /11te1·11c1ti<J11c1l l<Ji11·11czl c~f Re_fi,gee 
La111

~ nro. 12, 2000, ps. 2/3. 
104 Ta1nbién el Co1nité de Derecl10s Hu111anos, bajo el Pacto de Derechos Civiles y Poi íticos de Na

cio11es U ni das, aden1ás de l1aber afi1111ado el principio del 11rJ11-1·e,f<Jt1le111.e11.t en sus ''con1entarios gene
rales''~ nro-s. 7 /16 ( de l 982) y 20/44 ( 1992), en la práctica ha tratado la 111ateria en casos relativos ,l ex

. tradición (de personas corriendo el riesgo de la pena de 111uerte); SVNTINGER, W., ''The p1·inciple ... '"', 
cit., ¡Js. 205 ~ 208 y 214. 
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El n1ismo principio enunciado por la Corte Europea en el caso ''Soering'', 
oponié11dose a la extradición co11. base e11 el art. 3, Convención Europea, fue re
afirmado por la mis1na Corte en el caso ''Vilva1·,1jah v. Reino Unido'' ( 1991 ), en 
el CLtal sostuvo que la prohibición de malos tratos bajo el art. 3, Convención Eu
ropea era absoluta y se aplicaba igualmente en casos de expulsión 105• La refe
rida i11ferer1cia del t1011-refoi1/e11ie1it se da, pues, tanto en materia de extradición 
con10 de expulsión, bajo el art. 3, Convención Europea. · 

Se puede proceder del mismo 1nodo respecto de otros derecl10s protegi
dos, como, v.gr., el derecl10 a la vida privada y familiar, según el art. 8, Conven
ción Europea. Cuestiones planteadas en algunos casos recientes bajo la Con
yención Europea reve1a11 que el art. 8 puede efectivamente ser invocado para 
proteger migrantes de segu11da ge11eració11, por ejemplo, contra la deportación 
o la expulsión, con base en stts ví11culos familiares y sociales y en sus raíces fir
memente establecidas en el país de residencia 106• 

Tan1bié11 ejemplifica la dime11sión preventiva del principio del 1iotz-re_fou
le111e1·11, e11 materia de expulsió11, v.gr., el caso ''Mutombo v. Suiza'' (1994): el 
Comité de las Naciones Unidas contra la To11ura 107 concluyó que la expulsión 
( o retor110 forzado) por St1iza del peticiona1·io a Zaire constituía una violación 
del art. 3, Convenció11 de las Naciones Unidas contra la Tortura, por cuá11to 
existía en aquel país un ''patrón consiste11te'' de violaciones graves y masivas 
a los derechos huma110s 1º8• Ciertos pri11cipios básicos, como el del 1zol'z-refot,
le11·1e11t, forman, pues, t1n mínimo ir1·eductible de la protección d½ los derechos 
de la persona humana. Al co11tra1·io de mo11sieur J ourdain, célebre personaje de 
Moliere, que hablaba prosa sin saberlo 109, los órga11os internacionales de sal
vaguardia de los derecl10s humanos sabe11 perfectamente lo que hacen, aplican
do el principio del 11011-refoule,ne,zt sin decirlo ... 

En efecto, el ámbito de aplicación del principio del 11ot1-1·efoi1le1ne11t se ha 
ampliado, tanto ratio11e perso1·zae cuanto ratio11e 111atr;.riae, sobre todo a partir 
de los años ocl1enta, bajo los tratados de de1·echos l1umanos, en beneficio, ade
más de los refugiados, de los extranjeros en general, y, en última instancia, a 

105 Con f. f\10LE. N .. ''Problems rajsed by certain aspects of the present situation of refugees fron1 
tl1e standpoint of thc Euror>ean Convention on Human Rights' ', Strasbourg, Council of Europe, Hun1an 
Rights Files~ nro. 9 rev .. 1997. ps. I O, 16 y J 8. 

106 Con f.~ los casos ''Moustaqui1n v. Bélgica'' ( 1991 ), ''Beldjol1di v. Francia'' ( 1992), ''Djcroud v. 
Fr,1nci,1'' ( 199 l ), y ''Larnguindaz v. Reino Unido'' (1992-1993), cit. en CHOLEWINSKl, R., ''Strasbour
g·s 'Hiddcn Agend,t ' ?: The Protection of Second-Generr1tion Migra11ts from Expulsion under Article 
8 of lhe Euro1Jean Conventjon on Hu1nan Rights' ', N erl1e1·/a11d.f QLtarterl)· of Htr111an Riglit.f , nro. 3. 
1994, ps. 287/288. 292/294 y 297/299. 

107 Bajo la Convención de las Naciones Unidas conti·a la Tortura ( 1984). 
1 os Cit. en SUNTINGER, \V., ''Tl1e Principle ... , cit .. ps. 21 O, 217 y 221/222. 
109 :tvlOLIERE, ''Le bot1rgeois gcntilhon1n1e'' (acto [I , escena IV, y acto 111, escena JII)~ in OetL\:1·e .c¡ 

L·o,11¡,lere.{i , Seuil. Paris. 1962, ¡Js. 514/515 y 518. 
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todo y cualquie1· i11di viduo, en casos de extradición, expulsión, deportación o 
dev0Jt1ció11, l1acia un Estado en que pL1eda estar e11 riesgo de ser son1etido a tor
tu1·a o t1·ato cruel, i11l1uma110 o degrada11te (la dime11sión preventiva) 110• 

Co11sidera11do que e11 nuest1·os días se ha conformado un verdadero régi
men i11te1·nacio11al co11tra la to1·tt1ra, las desapa1·iciones fo1·zadas de personas, y 
las ejec t1cio11es st1n1arias, extralega.Ies y arbitrarias 111 , y qt1e el principio del 
11<J11-refot1le111.e11t, con el apo1-te que le l1a dado el derecho inte1·nacional de los 
de1·ecl10s l1L1n1anos, p1·ete11de precisamer1te evitar el simple riesgo de somete1· a 
alguie 11 a tort111·a (y a tratos crL1eles, i1111t1manos o degradantes), cuya prohibi
ció11 es absolL1ta, ya 110 l1ay cómo dt1dar, segú11 mi opinión, que el principio del 
11011-1·e_fo1.1le,-,1e,1t recae e 11 el domi 11io del jits coge11.s. 

La co11sagració11 de este p1·i11cipio t·u11da1nental del derecl10 i11te1~nacio11al 
de los 1·efL1giados, atnpliado ¡Jor el derecl10 inter11acional de los derecl1os l1uma-
110s, co1110 sie11do dej1,1s c·oge,is, aca1·1·e<.1, i11dudablemente, u11a limitación a la 
sobera11fa estatal (e11 mate1·ia de extradició11, deportación y expt1lsión), en favor 
de la ii1teg1·idad y del bienestar de lll persor1a huma11a. Cor1·espo.t1de, además, a 
111i modo de ve1·, a una i11eqL1ívoca ma11ifestación de ]a visión crecientemente 
a11tropocé11t1·ica del derecl10 internacio11al co11.tempo1·á11eo . 

. 

XI. R EFL .. EXTONES FINALES: LA CONCIENCIA JURÍDICA UNIVERSAL 
,, 

Y LA HUMANIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 

· Lo a11te1·iormente expuesto caracteriza el desarraigo como u11 problen1a 
contemporá11eo de los der·ecl1os huma11os particularmente grave, 1·evelando las 
11t1evas 11ecesidades de p1·otecció11 del ser l1t1mano e11 este t1mbral del siglo XXI. 
Et11·eal1d <-1d, po1· u11 lado, a pesar de todos los logros alca11zados e11 el campo de 
la salvagt1a1·dia i11te1·11acio11al de los derecl10s l1umanos en las últimas décadas, 
persiste11 violaciones y surgen nuevos desafíos a la labor de proteccjó11 112• Por 
otro lado, las reacciones a dichas violacio11es de los derecl10s hum.anos y lamo
vil izac ió11 para e11fre11tar los nuevos desafíos son hoy día inmediatos. Esto se 
debe, e11111i entende1·, al despe1·tar de la co11cienciaju1·ídica universal (a la c~al 
111e l1e 1·eferido e11 mis votos ai1tes citados de la Corie Intera1ne1·icana de De1·e
c)10s Ht1ma110s) pa1·a la. necesidad de asegurai· la protección eficaz del se1· l1u-
1na110 e11 tocias y cualesquie1·a ci1·ct1nsta11cias. 

' ' 

11 O FOURTEAU, H., L 'applicc1tio11 ele / 'a1·tic·le 3 de la C<J11l1e11ticJ11. Eit1·<JfJée11r1.e ele., Droit.fi de l 'H<J111-
, . 

111e clcL11., le l l1·nit i11te,-, ,e ele., Etat .. r.:; 111e111b1·e .. r;, LGDJ, Paris, 1996, ps. 211/212. 21 4, 219/220 )' 227. 
l l l C ,\N(:ADO TRíNDADE! A. A.~ Tr·ataclo ... , cit., vol. JI, ps. 345/358. 
112 Conf .. al 1·especto, CAN<;ADO TRTNDADE~ A. A., ''L ' interdépenda 11ce de tous les droits de 

1 · l1om n1e et leur n1ise en oeuvre: obstacles et enjeux'' Re11i1e l111e1·11ati<J11a/e ele., .C,c·ie11c.:e.fi ScJc·iale.,, m·o. 
158. Unesco, Pm·is. 1998, ps. 571/582. 
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E11 este inicio de] siglo XXI, podemos, p11es, indaga1· sobt:e la aptitud del 
instrume11tal del de1·echo i11te1·nacioi1al público para enf1·e11ta1· nuevos proble
mas de los derecl1os l1t1manos como el del desarraigo, afectando t1n segme11to 

1 -

co11siderable de la población n1u11dial. En t111a evaluación n1uy reciente de las 
profundas t1·a11sfor1naciones poi· las que pasó el de.1-ecl10 i11te1-11acio11al público 
a lo ]argo del siglo XX y de los 1·umbos de la disciplina en este i11icio del siglo 
XXI, conside1~0 qtte tales desa1·rollos del derecho i11ter11acio11al púb] ico, e11 este 
período, reveJan u11a evolt1ción desde un ordenamiento de simple 1·egt1 lación 
hacia un instrume11tal jurídico sob1·e todo de liberación del se1· l1umano (osea, 
desde unjits i11te1· ge1ztes l1acia u11 nt1evoji,s ge1ztit-1111-de1·echo t1ni\1ersal de 1(1 

l1t1manidad- en el siglo XXI). 
En efecto, el de1·ecl10 inte1·nacio11al tradicional, vige11te e11 el i11icio del si

glo pasado, se caracterizaba por e] volt1ntarismo estatal ilimit,1do, que se r·etlejaba 
1 

e11 la pe1·misi vi dad del 1·ect1rso a la guerra, de la celebració11 de tr·atados desigt1a-
les, de la diplomacia secreta, del mante11irniento de colo11ias y p1·otecto1·ados y 
de zonas de i11t1uencia. Contra este orden oligárquico e i11justo surgiero-i1 pri11-
cipios como los de la p1·ol1ibición del uso y amenaza de la fue1·za y de la gt1e1·1·a 
de agresión (y del no reconocimiento de sitt1aciones por estas ge11eradas), de la 
igualdad ju1·idica de los Estados, de la solució11 pacífica de las co11troversias in
ternacionales. Además, se comenzó a con1bati1· las desigualdades (con la abo
lició11 de las capitulacio11es, el establecimiento del sistema de protección de mi
norías bajo la Sociedad de las Nacio11es, y las pri1neras co11ve11ciones 
i11ternacionales del traba,jo de la OIT) 11 3• 

A mediados del siglo XX se reconoció la necesidad de la 1·eco11st1·t1cción 
del derecho intemacio11al te11iendo en ct1enta los derecl10s i11l1erentes a todo ser 
l1uma110, de lo que dio elocue11te testimonio la adopción de la Decla1·ació11 Uni
ve1·sal de 1948, seguida, a Jo largo de ci11co décad.as, por 1nás de 70 tratados de 
protecció11, hoy vigentes en los pla110s global y regio11a1 114• El derecho inte1na
cional pasó a experimentar, en la segu11da mitad del siglo XX, una extraordina
ria expansión, fo1nentada en g1·a11 parte por la actuación de las Nacio11es U11idas 
y age11cias especial izadas, además de las organizaciones regionales. 

La eme1·ge11cia de los nuevos Estados, en medio del proceso histórico de 
descolo11izació11, marcó prot~u11damente SLI evoluc1ó11 en las décadas del '50 y 
'60,jt1nto al gra11 in1pacto que en el se110 de las Nacio11es Unidas produjo e1 de-
1·ecl10 eme1·gente de at1todeter1ni11ació11 de los pueblos. Se dese11cadenó el pro-

• 

11 3 CAN<;ADO TRlNDADE. A.A .. O clir·eiro i11te1·11al·itJnal e,11 t1111111t111do e111 t1·011.~frJ1·111a~·éio, Reno
var, Ria de Janeiro. 2002, cap. 24, ps. 1039/1048 y 1086/ 1109. 

1 14 En la era de las Naciones Unidas se consolidó. paralelamente, el sisten1a de segu1·idad colecti\·a, 
el cual~ sin embru·go~ dejó de operar Sé.1tis1·actorin111ente co1110 consecuencia de los i111¡Ja~fi.';e.,;; generados 
¡Jor la gt1erra f1·í a. 
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ceso de democratización del derecho internacional 115• Al trascender los anti
guos parámetros del derecho clásico de la paz y de la guerra, se eqltipó el de
recl10 internacio11al para responder a las 11t1evas demandas y desafíos de la vida 
internacional, co11 mayor énfasis en la cooperación inte1·11acional 116• En las dé
cadas del '60 hasta '80, los foros multilaterales se in,1olucra1·on en un intenso 
proceso de elaboració11 y adopción de sucesivos tratados y resolucio11es de re
glame11tación de los espacios 11 1. 

Se comprendió, e11 el desarrollo del derecho i11ternacional a lo largo de la 
segunda mitad del siglo XX, que la razón de Estado tiene .límites, en la atenció11 
de las necesidades y aspiraciones de la población y en el tratamiento ecuánime 
de las cuestiones que at'ecta11 a tod,1 la ht1manidad 118• El ordenamiento interna
cional tradicional, marcado por el predominio de las sobera11ías estatales y la 
exclusión de los i11dividuos,. no fue capaz de evitar la i11te11sificación de la pro
ducción y uso de armamentos de destrLtcción e11 masa, y tampoco las violacio-
11es 1~,1'"1sivas de ·1os derecl10s huma~os en todas las regiones del mundo, y las su
cesivas atrocidades del siglo XX, inclL1sive las contemporáneas 11 9. 

Las notables tra11sformaciones en el escenario mu·ndial desencadenadas a 
partir de 1989, por el fin de la guerra f1·ía y la in·upció11 de nu1nerosos conflictos in-
ternos, caracterizaron los años noventa como un momento en la historia contem-
poránea marcado por una profunda reflexión, en escala universal, sobre las propias 
bases de la sociedad internacional y la formación gradual de la agenda interna
cional del siglo XXI. El ciclo de Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas 
a fines del siglo XX 12º produjo u11a reevaluación globa] de muchos conceptos a la 
luz de la consideración de temas que afectan la humanidad como un todo. 

' 

Su denominado1· común l1a sido la atención especial a las condiciones de 
vida de ]a población (particularmente de los grupos vulnerables, con 11ecesidad 

115 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., O direito ... , cit., ps. 1048/1085. 
116 Las Naciones Unidas gradual1nente volvieron su atención también al dominio econón1ico y so

cial, a la par del comercio internacional, sin perjuicio de su preocupación inicial y continuada con la 
preservación de la paz y segt1ridad internacionales. 

117 En áreas distintas como las del espacio exterior y del derecho del m,1r. 
11 8 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., ''A emancipa~ao do ser ht1mano con10 stijeito do direito interna

cional e os limites da razao de Estado'', en ARAÚJO. W. (ed.), Qi1e111 e.fitá e ,fjc:1·el1e11cl<J <).{t1ti1rt)? 25 Te.,-r
t(,.fj ¡,a,·a o SéL·i,lo XXI, Let1·aviva, Brasilia, 2000, ps. 99/112. 

119 Como el holocausto, el gt,lag, seguidos de nuevos actos de genocidio. v.gr., en el sudeste asiá-,. 
tico, en Europa Central (ex Yugoslavia) y en Africa (Ruanda), además de las violaciones n1asivas de 
los derechos hun1anos en An1érica latina, en el Medio Oriente y el Extre1no Oriente. 

12° Conferencia de las Naciones Unidas sobre l\1edio Ambiente y Desarrollo, Río d.e Janeiro, 1992; 
II Ct1nferencia Mundial sobre Derechos Humanos, Viena, 1993; Conferencia Internacional sob1·e Po
blación y Desarrollo, El Cairo, 1994; Cumbre Mundial para el Desarrollo Social. Copenhague, 1995: 
IV Conferencia Mt1ndi ,1l sobre la l'vtujer, Beijing, 1995; II Conferencia de las Nacion.es Unidas sob1·e 
Asenta111ientos Humanos, Hábitat-11, Estan1bul. 1996. A éstas se siguó, más recie11tcn1e11te, la Conf e
rencia de Ron,a sobre el Estatuto del Tribunal Penal lnternacio11al. 1998 . . 
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especial de protección), a través del reconocimiento universal de la necesidad 
de situar a los se1~es l1u1nanos, en definitiva, en el centro de todo proceso de de
san·ollo 121 • E11 efecto, los gra11des desafíos de nuestros tiempos, la protección 
de] ser l1t1mano y del 111edio ambiente, la superación de las disparidades alar
mantes e11t1·e los países y dentro de ellos así como de la exclusió11 social y del 
desarraigo ge11erados por la lla111ada ''global.ización'' de la economía, la erradi
cación de la pob1·eza c1·ónica y el fomento del desarrollo huma110, el desarme, 
l1an incitado a la revitalizació11 de los propios fundamentos y principios del de-
1·ecl10 inter11acio11al co11te111poráneo, tendie11do a l1acer abstracció11 de solucio
nes ju1·isdiccio11ales y espaciales (territoriales) clásicas y desplazando el énfa
sis hacia la noció11 de solidaridad. 

Tal como n1e pe1·mití señalar en el ar1teriormente citado voto concurrente 
en la Opinión Consultiva 16, de la Corte l11teramericana de Derecl1os Huma-
110s, sob1·e el derecho a la i11fo1·mació11 sob1·e la asistencia consular e11 el ma1·co 
de las g~1ra11tías del debido p1·oceso legal ( 1999), ''toda la jurisp1·udencia inter-
11acio11al e11 materia de derecl1os l1u1nanos l1a desarrollado, de forrna co11ver
ge11te, a lo la1·go de las últi111as décadas, u11a interp1·etación di11án1ica o evolutiva 
de los t1·atados de p1·otección de ]os de1·echos del ser humano[ ... ]. Las propias 
emergencias y consolidació11 del co,·pits ji1,·is del derecho internacional de los 
derechos l1t11nanos. se deben a Ja reacción de la conciencia jurídica u11iversal 
ante los rect1rre11tes abusos co1netidos contra los seres humanos, frecuentemen
te co11validados por la ley positiva: con esto, el derecho vino al e11ct1entro del 
ser huma,10, destinatario último de sus normas de protección'' (párrs. 3-4). 

En seguida, en el referido voto conct1rre11te, dejé constancia del reconoci
miento, en 11uestros días, de ]a necesidad de restituir al ser ht1mano ''la posición 
ce11tral __,_como sujeto del derecJ10 tanto i11ter110 como internacional- de do11-
de fue indebidan1ente desplazado, con consecuencias desastrosas, evidencia
das en las sucesivas atrocidades cometidas en su contra en las tres últimas dé
cadas. Todo esto ocurrió con la complacencia del positivismo jurídico, en su 
si1bservié11c·ia típica al autoritarisrno estatal'' (párr. 12). Y agreg11é: ''Con la 
desmistificación de los postulado·s del positivismo voluntarista, se tornó evi
de11te que sólo se puede encontrar una respuesta al problema de los fundamen
tos y de la validez del derecho internacional general en la conciencia jurídica 
universa], a partir de la aserció11 de la idea de u11a justicia objetiva. Como u11a 
111anifestación de esta última, se l1a11 afirmado los derechos del ser huma110, 
emar1ados directa111e11te del derecl10 internacional, y no sometidos, por lo ta11to, 
a las vicisitudes del derecho interno'' (párr. 14 ). 

En efecto, las atrocidades y abusos qt1e han victimado e11 las últimas dé
cadas a millones de seres hu1na11os en todas pa1·tes, aun1e11tando los co11tingen-

121 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 0 di1·eit<> ... , cit., ps. l 083/ l 085. 
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tes de refugiados, desplazados y migrantes e11 búsqueda de la sob1·evive11cia, 
despertaron, e11 def111itiva, la co11cie11cia jurídic-a universal para lé:l apremic:111te 
11ecesidad de reco11ceptualizar las propias bases del ordenarnie11to jurídico i 11-
te1·11acional. Pero u1·ge, e11 11t1estros días, qtie se estimule este despertar de la 

· co11c.ie11cia ju1·ídica universal pa1·<-1 intensificar el proceso de l1u111a11izació11 del 
derecho i11te1·11acional co11tempo1·áneo, tal como e11faticé e11 1ni ya citado voto 
co11cu1·1·ente e11 el caso de los haitia110s y dominicanos de 01·ige11 J1aitiano en la 
República Domi11ica11a (''Medidas provisionales de protecció11'', 2000) ante la 
Corte Intera111e1·icána (pán·. 12). 

• Más reciente1ne11te, e11 el caso ''Bá111aca Velásquez v .. Guaten1ala'' (sen
te11cia sob1·e el fondo, de 25 de noviembre de 2000), también ante la misma Cor
te, me permití insistit· e11 el punto, en n1i voto 1·azonado; al opinar qt1e los ava11-
ces et1 el campo de la protección inte1·11acional de ]os derechos de 1a persona 
J1t1ma11a se debe11 a laco11cie11ciajt11·ídica universal (pá1·r. 28), expresé mi ente11-
dimie11to en ]os sigt1ie11tes tér111i11os: ''[ ... ] e11 el ca111po de la cie11cia del derecl10, 
110 Veo có1no dejar de afirmar la existencia de una co11cienciajurídica u11iversal 
(co1·1·espo11die11te a la o¡Ji1zio }ttJ"is r;o111u11is), que constitttye, er1 n1i entender, la 
ft1e11te material por exceler1cia (más allá de las fue11tes fo1·n1ales) de todo el de
recl10 de gentes, responsable poi· los avances del género humano no sólo en e] 
pJa110 jurídico sino tambié11 en el espiritual'' (párr. 16). 

Espero, siI1cera111e11te, que la doct1·ina jurídica del siglo XXI dedique a este 
punto conside1·ablemente más atención que la dedicada por la doctrina jt1rídica a 
lo largo de todo el siglo pasado, el siglo XX. Hay que presta1· mayor atención a la 
cuestión básica de los fu11damentos y la validez del derecl10 inte111acio11al. La ac
titLtd n1ás común de los it1si11ter11acionalistas del siglo XX, al abot·dai·, v.gr., el 
capítulo atine11te a las fuentes del derecho inter11acional, era atenerse a sus as
pectos n1eramente formales, repitiendo ad 1·1ai,1sea111. la enumeración de las 
fuentes 1:-ormales consagrada en el art. 38, Estatuto de la Corte I11ternacional de 
Justicia, una disposició11 entera1nente a11acrónica -como tantas otras, mero 
fruto de su tiempo- originalmente redactada al inicio de los años veinte. 

Los desafíos del siglo XXI no adn1iten ta11ta reserva mental, y tampoco la 
actitud, tan generalizada y cómoda, de eximirse de examinar 1a cuestió11 muchí
sin10 más difícil de la ft1ente n1ate1·ial del derecho inte1·nacional co11temporá
neo. Esta ct1estió11 no puede ser abo1·dada adecttadamente desde tina pe1·specti
va positivista, y l1aciendo abst1·acción de los valot·es y del propio fin del 
derecl10, en e] presente contexto, la protección del ser humano. El derecho. in
te1·11acio11al 110 se reduce, e11 absoluto, a u11 instrumental al servicio del pode1·; 
su desti11atario fi11al es el ser l1uma110, debiendo atender a sus necesidades, entre 
la cuales se encuent1·a la realización de la justicia . 

• 
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A contrario de lo afirn1ado, v .g1·., por Ha11s Kelse11, de que no era posible 
reconciliar el 01·den legal co11 el orden moral 122, pienso que la experiencia l1u
mana a lo largo del siglo XX, marcada por tantos ava11ces e11 el domi11io cie11-
tífico-tecnológico acompañados por· atrocidades si11 precede11tes, demt1estra 
qt1e no es posible concebir el orde11 legal haciendo abst1·acció11 del 01~den 111oral. 
La afirmación de Kelsen se dio en su evalt1ació11 de t111 estudio clásico de J. L. 
Brierly, quien, como él, bt1scó examinat· la base de la validez de las normas del 
derecl10 i11ternacio11al. Brierly llegó a afir·mar, en st1 estt1dio, que la conexió11 
entre el de1·echo y la moral es ''mucho más fundamental'' que su distinción, y 
qt1e la base última de una obligación i11ter11acional reside en la moral 123; sit1 
embargo, más adela11te el propio Br·ierly confe.só 110 sa·ber cómo concilia1· la 
convicció11 individual de actuar de act1erdo con el derecho con el car·ácter ''im
perativo'' de este último 124 • Y, e1.1 su la~v of Natio11s, Brierly se limitó, de ma
nera insatisfactoria, a decir, tOL.ft coLtrt, que la respuesta a esta ct1estió11 debe ser 
encontrada ft1era del orden legal, debie11do la filosofía del de1·ecl10 proveer-

• 

la 125 . Se detuvo, pues, en el medio del cami110 ... 
A mi juicio, hay elementos para aborda1· lamateria, de rnodo n1ás satisfac

to1·io, tanto en la jurispr.udencia internacio11al, corno en ]a p1·áctica de los Esta
dos y 01·ganismos internacionales, como e11 la doctrina jurídica más lúcida. De 
estos elementos se desprende -me permito i11sistir- el despertar de u11 con
ciencia jurídica universal, para reconstruir, en este siglo XXI, el derecho inter
nacional, con base en un nt1evo paradigma, ya no más estatocéntrico, sino si
tuando el ser humano en posición central y teniendo presentes los problemas 
que afectan a la humanidad como un todo. 

E11 cuanto a lajt1risprudencia intei·nacjonal, el ejemplo más inmediato re
side en la de los dos tribt1nales i11terr1acio11ales de de1·echos l1t1manos qt1e exis
ten hoy, las Cortes Europea e Interamericana de Derecl1os Humanos 126• A ésta 
se puede agregar la jurisprudencia eme1·gente de los dos Tribttnales Pe11ales 111-
temacionales ad lioc, para la ex Yugoslavia y Ruanda. Y la propia jurispruden
cia de la Corte Internacional de Justicia que contiene eleme11tos desarrollados 
a partir, v.gr., de consideraciones básicas de .humanidad 127• En cuanto a la p1~ác-

122 KELSEN, H., ''The basis of obligation in intcrnalional law'', en Esti1dio,'\ de c/ereclz<J in1e1·11.aci<J-
11al. Ho111e11aje al JJl'·<~fe:;or C. Barl·íc1 T,·elle.r, Universidad de Sanliago de Co1n¡)ostela, Stmtiago de 
Co1npostela, 1958, p. l 1 O. 

123 BRlERL Y, J. L., T/1e ba5;fs <~( <>bligatio11 i,i i11ter11atio1zal lai11
, Clarendon Press, Oxford, 1958, p. 

65. 
124 Con f. BRIERLY, J. L .. Tlie ba5iis ... , cit., ps. 66/67 ~ y también ps. 68/80. 
125 BRIERLY~ J. L., Tl1e Laiv o,f Nati<>11.,·, 6ª ed., Clarendon P1·ess, Oxford, 1963 p. 54. 
126 El primer Protocolo (de 1998) a la Carta Africana de Derechos Hun1anos y de los Pueblos dis

pone la creación -cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso-de una Corte Africana de De
rechos Humanos y de los Pueblos, que todavía no ha sido establecida. 

127 Con f. , v.gr .. CAN<;1-\DO TI{INDADE, A. A., ' 4La jurispr11dence de la Cour lnternatio11é1le de Jus-

• 
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tica inten1acional 128, la idea de una concie11ciaju1·ídica u11iversal estuvo presente 
e11 muchos debates de las Naciones Unidas (sobre todo de la Sexta Comisión de la 
Asamblea Gene1·a]), en los trabajos de las Co11ferencias de codificació11 del dere-

\ cho internacional (el llan1ado ''derecho de Vie11a'') y los respectivos travat.1x pré
JJaratoires de la Comisión de Derecho I11temacional de las Nacio11es Unidas 129• 

Más recie11temente, ha ocupado un espacio importante en el ciclo de conferencias 
mundiales de las Naciones Unidas de la década de los '90 . 

Además de algunos de los documentos finales de dichas Conferencias, 
a11tes citados, me lin1ita1·é a recordar un aspecto de los difíciles trabajos del Co
mité de Redacció11 de la II Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 
1993), en los cuales tuve el privilegio de participar. En n1i relato de aquellos tra
bajos, me referí a la i11iciativa de insertar, en la Declaración y Prog1·ama de Ac
ció11 de Viena (principal documento resultante de aquella Co11ferencia), una in
vocació11 al ''espíritu de nuestra época'' y a las ''realidades de nuestro tiempo'', 
a requerir que los Estados miembros de las Naciones U11idas y todos los pue-

• 

blos del mundo se dediqt1en a la tarea verdadera1ne11te global de promover y 
proteger todos los derecl1os humanos de modo de asegurar su goce pleno y uni
versal. Y agregué, en mi relato: ''E11 efecto, los debates sobre este último pasaje 
propo1·cionaron uno de los momentos más luminosos de los trabajos del Comité 
de Redacción de la Conferencia, en la tarde del 23 de ju11io [de 1993]. 01·iginal
mente se contemplaba hacer refere11cia sólo al 'espíritu de nuestra época', pero 
se decidió agregar otra referencia a las 'realidades de 11uestro tiempo' en el en
tendimiento de que éstas habrían de ser apreciadas a la luz de aquél: el 'espíritu 
de nuestra época' se caracteriza por la aspiración común a valores superiores, 
al fortalecimiento de la p1·omoció11 y protección de los derechos humanos in
tensificadas en la t1·ansición democrática e instauració11 del Estado de Derecho 
en tantos países, a la búsqueda de soluciones globales en el tratamie11to de te
mas globales (mención l1echa, v.gr., a la necesidad de er1·adicación de la pobre-,, 
za extrema). Este es el entendimiento que prevaleció, al respecto, en el Co1nité 
de Redacción'' 130. 

También e11 la doctrina del derecho i11ter11acional encontramos elementos 
para el desarrollo de la materia, aunque, sorprende11temente, no suficientemen
te a1ticulados hasta la fecl1a. La noció11 de lo que yo denomino conciencia ju-

tice sur les droits intangibles/The case-law of tl1e lnternational Cou11 of Justice on non-derogable 
rights'', en PRÉt-.10Nl', D. - STENERSEN, C. - ÜSEREDCZUK, J. (eds.), D1·oit.f i11ta11gible.s et état.i; cl'e:t
ce¡Jti<>11/11r,1i-de1~<>gable rigl1ts a11cl ,stafe!}· <if e111erge11l-)\ Bru)1lant. Bruxelles, 1996, ps. 73/89. 

128 Entendida ésta ya no n1ás como la sin1ple ''práctica de los Estados'', inspirada por sus lla111ados 
''inte1·eses vitales'', con10 en las sistematizaciones del pasado, sino más bien la práctica de los Estados 
y organismos internacionales en búsqueda de la realización de fines comunes y superiores. 

129 Este punto f or111a parte de un estudio que estoy desan·ollando en el presente, con conclusión 
progran1ada ¡Jara el año 2005. 

13º CAN<;ADO TRlNDADE, A. A., Tratacl<> .•. , cit., vol. I, ps,. 185/186. 
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rídica universal, e11cuentra expresión doctri11al e11 tiempos relativa111ente re
cientes, a lo largo del siglo XX, con la eme1·ge11cia del concepto de co11z111i1l1;is 
opi,-iio jl,t ris, fre11te a] viejo dogma positivista del conse11ti 111ie11to ( vali111tas) -in
dividual para la fo1·mación del derecho consuetudi11ario 131 • E11 las tres pri1neras 
décadas del siglo XX, la expresión ''conciencia jurídica i11ternacional'' ft1e 
efectivame11te utilizada, en se11tido ligerame11te distinto, recordando la 11oción 
clásica de la c:ivita .. ,;; 111axi111a, a fin de fomentar el espírittl de solidaridad i11ter-
11aci ona] 132 . 

En un estudio clásico de 1946, Max Sore11se11 no se exi 111ió de disti11gt1ir 
las fuentes fom1a]es del derecho inte1·11aciona] es decir, los 1nétodos o proce
dimientos poi· los CLtales son creadas las reglas del de1·ecl10 i11ternacional-de 
su fue11te material, la ct1al comprende, e11 sus palabras, ''les éléme11ts et les in
fluences qLii détermi11ent le content1 de la 1·églementatio11 juridique, qt1e. ce ,, 

soier1t les intérets et besoi11s pratiques des Etats ou les exige11ces idéales que dé-
coulent., a un mome11t donné, de la conscie11ce social e, des idéologies prévalant 
da.ns la commt1nauté i11te1·natio11ale'' 133• Años después, en ple110 proceso de 
descolo11ización, el 1nartinicano F1·antz Fa11011 publicó, e11 1961 (el mis1no año 
de su mtierte p1·e1natura), su relato de los sacrificios (y, sobre todo, la crt1eldad 
mental) de la lt1cha anticolonial, titulado Los co11de1·1ados· de la tierra; al t'inal 
del 1nismo, e11 ti.na profesión de fe, destacó la impo11a11cia de la concientización 
de los nuevos países recié11 emancipados, de cuyo cent1·0 ''se erige y revive la 
conciencia inte1·nacional'' I 3..i _ 

En América lati11a, referencias a ''concie11ciajurídica'' y a ''conciencia mo
ral'' se enct1entran, por ejemplo, en Meditac~ió11 sob,·e laji1sticia ( 1963) del j11rista 
mexicano Antonio Gómez Robledo, en su juiciosa crítica del positivismo jt1-, 
rídico 135. Y dos décadas antes, el jurista chileno Alejandro Alvarez argu-
mer1taba que los grandes principios del derecho internacio11al, y la propia 
''justicia internacio11al'', emanan de la ''co11ciencia pú.blica'' o ''cor1cien<::ia 

131 CARTY, A., Tlze Dee,·a)· <~f l11te1·11at Í<>11al Lcti·,/? A Recl/JJJl~aisal <?f tl1e Li111its <~f Legal /1r1.agi11atir>11 
i,1 !11.te,-,1ati<>11.{1l A[fair.'i, U11iversity P1·ess! I\1ancl1cster, 1986, ps~ 26/28 y 33. 

132 Conf., v.gr .. , T.J\SSITCH! G., ''La conscience juridiqt1e intcrnationale''. Rec:i1eil de.'\ C<Ji1r." lle 
/''Ac:adé,rzie de Dr,,it /11.te1·11atir>11al ele La /-!a)·e , nro. 58, 1938, ps. 310/311. 3 l 4, 3 I 6/317 y 320. 

133 SORENSEN, Max, Le.i; .'i<>t1rc·e.1\ lltt c/,-,>it i11ter11c1ti<>11c1l. Munksgaa1·d. Cope11haguc. 1946. 11s. 
13/ 14. En otro estt1dio clásico, de l 94 7, al endosar la reacción contra el positi,1isn10 jurf dico. Al f Ross 
afirmó que existen fue11tes del derecho [internacional] ''other tl1an those positively for11111latcd ( ... ). A 
real is tic doct1·ine of the sot1rces ~f la\v is based on. experience but recognises that not all sot1ces are po
sitivc in the sense that thcy are 'for1nally established''' (ROSS. Alf, A 1e.l:t!Jr>ok o.t·1,1-re1·11c1tir>11al út,i.-· - Ge
neral Pc11·t. Longn1ans, London, 1947, p. 95). 

134 F,\NON, Frantz, o.~ c·<J11cle11acl<J.'i da ter,·a, Civiliza~ño Bra.sileira, R io de J aneiro, l968 (traduc
ción del original francés de 1961 ), ps. 206/207. 

135 GóMEZ ROBLEDO, A., Meclita<.:i<í11. .r,olJre la jit . .ritic·ia, Fondo de Cultt1ra Eco11ó1nica, 11éxico
Btienos Aires, 1963, ps. l 79 y 185. 
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¡, 

de los pt1eblos'' 13c.,_ Estos son algunos ejemplos a revelai· qtte, de los dos lados del 
Atlántico, l1ubo iusi11te111acionalistas que tuvieron la intttición y la sensibilidad para 
l,11·ealidad de la concie11cia l1uman~ 1nás allá de la ~'1·ealidad'' cruda de los hechos. 

Si11 que n1e vea en la necesidad de evocar aqt1í el mito platónico de Jaca
vern,1.( e111·eal idad, el pri n1e1· mito existencial, a revela1· Ia precariedad de la co.11-
dición huma11,1, y, por co11siguiente, la necesidad de la trascende11cia, bien más 
allá del positi\1isino ), y ate11ié11do111e al do111i11io de la ciencia jurídica, cab1·ía re
co1·da1· los debates del I11stitL1t de D1·oit Inter11ational, en su Sesió11 de Nt1e,1a 
Y 01·k de 1929, sobre u11 ¡J1·oyecto de declaració11 sob1Ae los derecl10s l1un1a110s. 
En la ocasión, al 1·ecorda1· ''la vida espi1·itt1al de los pueblos'', se obse1·vó que ''u11 
11uevo·espíritu'' de la época, y la ~'co11cienciajt11·ídica de los pueblos'', 1·equería11 
un 11t1evo der·echo de ge11tes, co11 la afi 1·1nación de los derecl10s l1umanos 137. 

E11 un dete1·111i11ado n10111ento de aquellos men101·ables debates de 1929 del 
Institt1t -casi olvid,tdos en nt1estros días- se po11de1·ó, por ejemplo, que''[ ... ] 

/ 

Dans lél co11sc ie11ce du mo11de mode1·11e, la souverai11eté de to11s les Etats doit etre 
¡, 

li111itée par le bttt co111111ur1 de J'hu111anité [ ... ]. L'Etat da11s le n1011de n'est qu'ttn 
111oye11 e11 vue d'ur1e fi11, la perfection de l'l1t1manité [ ... ]. La protection des dr·oits 

¡, 

de l'ho1111ne est le devoi1· de tout Etat en\'ers la co1n111t111auté i11ter11atio11ale [ .. . ]. 
''[ ... ] Il s'agit de p1·oc]an1er les droits qt1e laco11scie11ce dt1 monde civilisé 

1·eco11na1t aux i11dividus en ta11t qt1'ho1n1nes [ ... ]'' 1~s. 
Al final de los refer·idos debates, el Institt1t (22ª Comisión) efectiva1nente 

adoptó una 1·eso1ución contenie11do la ''Déclaration des D1·oits I11ter11ationaux 
de l'Ho1n1ne'', cuyo prin1erco11side1·ando afirmó con énfasis que ' 'laconscie11ce 
ju1·idique dt1 mo11de civilisé exige la 1·eco11naissa11ce a J' i11dividu de d1·oits sous-, 
t1·aits a toute attei11te de la pa1·t de l' Etat'' 139• 

Estas palabras se a11ticipa1·011 en dos décadas a la Declaració11 U11i versal 
de los Derecl10s Huma110s de 1948, adoptada poco despttés de los l1orrores de 
la Segu11da Guerra l\1undia1. Durante el período 1939-1945 -en plena agonía 
de lo que se creía ser la ''civilización'' fre11te al ho]ocausto-Jacques Maritain 
escribió su e11sayo Los derec·/10 .. ~ del lzo111/;re _}' la le_)} 1zc1ti11·al, síntesis de su pen
samiento filosófico sob1·e los 1 ítnites del poder estatal. El pt1nto de pa11ida de 
Maritai11 ftte )a existe11ci~1 de la persona hu111ana, qt1e tiene su 1·aíz e11 el espíritu; 
a pa1·ti1· de al1í, advirtió que el ve1·dadero prog1·eso sig11ifica la asce11sió11 de la 
co11ciencia, de la igualdad y comunión de todos en la 11aturaleza l1urna11a, reali
zando así el bie11 comúr1 y la jL1sticia 140_ 

136 ,i\L \ ,, AREZ, A., lcL reL·<>11.,·1 ,·it<..'(·i<>n e/el tle1·et·l1<J ele ge11te.5 - El 11 i re\,'<> 01·cle11 ),' Íll 1·l~11ovr.1l·ió11.\·ot·icll, 

Nascin1e11to. Santiago de Cl1ilc. 1944. ps. 19/2 l y 24/25, y cont·. p. 488. 
137 Conf. A1z11i1c1irL7 <le l'/1i.,·1itttl (!e D1·<,it ! r1te1·11ati<J11al, vol. JI , l 929, ¡Js. l 14, 134/135 )' 137. 
138 A1111t,tcLi1·e lle /'/11.,titi1t ele Dr<Jit /11te1·n.atirJ11al, cit., ps. l 12 y 117. 
13·9 Cit. en A1z11traire de / '/11.,ti1t1t ele D1·t1it J11ter11cz t.ir,11al, cit .. p. 298. 
140 l'vt,\Rll'.~IN~ J., UJ.~ c/e,~ec·l1<>.~ (/el l1011 l[Jre .}' la le)' 11c1ti,rc1l, Lc\1iatán, Buer1os Aires. 1982 

(rein1¡Jr .), J)S. 12, 18. 38, 43 y 94/96. y cont·. [). 69. 
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P1·opugnó, en seguida, por la liberación de las se1~vidt1n1b1·es 111ateriales, 
pa1·a el desar1·ollo sobre todo de la vida del espíritu; e11 su visión, la l1umanidad 
sólo p1·og1·esa cuando marcl1a en el se11tido de la el11at1cip,1ció11 humana 141 • Al 
at1rmar que '']a pe1·sona l1t11na11a trascie11de el Estado'', por cuai1to tiene ''u11 desti110 
superior al tiempo'' 142, J. Ma1·itain ag1·egó, categórica1ne11te, que''[ ... ] El Estado 110 
tiene autoridad para obl igarrne a ref 01·1na1· el juicio de 1ni co11cie11cia, como lampo-

, 

co tiene el poder de imponer a los espíritt1s su criterio sob1·e el bie11 y el mal [ ... ]. 
Poi· eso, cada vez que sale de sus lín1ites 11atura1es para penet1·ar, en 110111b1·e de las 
rei vind icacio11es totalita1·ias, e11 el santua1·io de la co11ciencia, se esfue1-za en viola1· 
a ésta po1· medjos mo11struosos de e11ve11enamie11to psicológico, de me11tira orga
nizada y de te1·1·01·. Cada persona l1uma11a tiene el de1·ec.l10 de decidir por s.í mis
ma e11 lo qt1e co11cien1e a su desti110 ¡Je1·s011a1 [ ... l'' 143 . 

La evolució11 co11ceptt1al aquí examinada g1·adua1rnente se 1novfa, a pa1·ti.r 
de los años sese11ta, de la din1er1sió11 i11ten1acio11al a 1a t111iversal, ba~jo la g1·a11 i11-

flue11cia del desan·ollo del p1·opio derecho inte1·nacional de los derechos l1L1manos. 
El reco11ocimiento de ciertos valo1·es ft111da1ne11tales, sob1·e la base de un se11tido de 
justicia objetiva, en mucho co11tribuyó a la fo1·mación de la co111111.t11zi.5 opi11io 

jt1ri5· 144 e11 las últin1as décadas del siglo XX. Lo 111is1no se puede decir de los i11-
tereses cor11u11es de la con1unidad inte1·11acional y del reco11oci1nento generali
zado del in1perati vo de satisfacer las necesidades sociales básicas 1 ➔5 • 

Así, al inicio de los años setenta, eljL1rista 11ige1·iano T. O. Elias, poreje1n
plo, no l1esitó en referirse al ''o\1erwhel1ning t1·end to\va1·d consensus \vhicl1 is 
an expression of the jLtridical co11scie11ce of tl1e world commu11ity'' 146• Al tér
mino de los años setenta, René-Jean Dupt1y criticó la resistencia de los positi
vistas a la idea de u11.a comunidad i11ternacio11al y su apego dogn1ático a u11a vi
sión puramente estatocé11trica del derecho i11te1·nacionaJ 147 • 

En los años ochenta, al reco1·dar la formulación doctri11al ita] ia11a del de
rec110 consuetudinario como el llamado ''derecl10 espontá11eo'' (Ago, Quadri, 
Sperdut.i, entre ot1·os), F. Münch c1·iticó el pu1·0 fo1·1nalismo del· e11foque posi-

141 M .A.RITAIN, J., L(>.r:; c.le1·ec·l1r>.r:; ... , cit., ps. 50 y 105/108. 
142 MAi~ IT AIN~ J., Ú>s clereclzr>." ..• , cit., ps. 79/80. y con f. p. 104. 
143 M 1\l{IT.i\lN, J., ú,.r:; derec·l1<1.r:; ... , cit.~ ps. 8 )/82. 
144 Bos, M., A Merl1<Jc.Í<>lr>g)· r~f /11.1e,·11c11io11al U.zlr·, Nortl1-Holland. An1stcrda111, 1984, p. 251. y 

conf. ps. 246 y 253/255. 
145 STERN, 8 ., ''La cot1tume au coeur du droit international - qt1elq11es réflexions'', M élcL11 .. rte,\· <~f

_fert,r¡ et Patt! Rettter - le c/1·<1it i111e,~11ati<>11al: i111ité et cli,1e1·.r¡ité. Pédonc, París, 1981, p. 487. 
146 ELlAS, T. 0., '~Modcr11 Sources of I11ter11ational La\v''. en FRIEDt\1ANN. W. - HENKIN • . L. - LIS

SITZYN, O. (eds.). Trc111.r¡11ati<J11c1l út~v i11 a Cl1czngir1g Soc:ief)·: E.r¡sa_)·.r,¡ in Hr,11<Jttr o_f Plz. C. Je.r:;.r;;t1¡>. Co
lu1nbia Uni,1ersity Press, Ne\v York-Londo11, 1972. ¡J. 51. 

147 DUPUY, R.-J ., ''Con1n1unauté internationa.le et disp~11·ités de développement - Cours général de 
droit international public'', ReL·t1eil des C<)Lt,~s de / ',4c:adé111ie ele D,·oit lnter11ati<)r1a l de La Ha.)·e, ru-o. 
165, 1979. p. 27. y conf. ps. 28/31. 
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ti vista de las fuentes del derecho inte1·nacional, observa11do que las categorías 
señaladas e11 el a1·t. 38, Estatuto de la Corte l11ter11acio11é.1l de Justicia no perte-
11ecía11 ''ni siqL1iera a u11 orde11 ]ógico'' 148• Git1seppe Sperduti, a su vez, al final 
de la década del '80 110 l1esitó en afirmar, en otra crítica al positivisn10 jurídico, 
qLte '' la doctri11e positiviste n'a pas été en mesure d'élaborer u11e conception du 
droit international ab.outissant a l'existe11ce d'ur1 vé1·itable ordre juridique [ ... ] . 

. 

11 fat1t ,,oir da11s la co.nscie11ce con11nu11e des pet1ples, ou co11science universe-
11.e, la source des 11ormes st1p1·emes du droit i11te1·11atio11al'' 149• 

Ret'e1·e11cias del gé11ero, st1sceptibles l1oy de u11 desar1·ollo conceptual 1nás 
amplio y p1·ofL111dizado, no se limita11 al plano doctri11al; figu1·a11 igualn1ente e11 
tratados i11ter11acionales. La Co11ve11ció11 contra el Ge11ocidio de 1948, v.gr., se 
refiere, en su p1·e~1111bulo, al ''espí1·itu'' de las Nacio11es Unidas. Transcur1·ido 
111edio siglo, el preámbulo del Estatuto de Roma de 1998 de] Tribt1nal Pena] I11-
te1·11,1cio11al se 1·efie1·e a la ''co11cie11cia de la l1t1n1a11idad'' (co1zs·iclerc11zcli1111 se
gt1ndo ). Y el preámbL1 lo de la Convención I11teran1ericar1a de 1994 sobre la De
saparición Forzada de Personas, para citar ot1·0 ejen1plo, mencio11a la 
''co11cie11cia del hemisferio'' (co1i~·ide1·a11clL1111 terce1·0 del preámbulo). 

U11a cláL1sul "1 de la mayor t1·asce11de11cia merece ser· destacado: la llamada 
cláusula Marte11s, qtte ct1e11ta con más de un siglo de trayectoria histó1·ica. Ori
ginaln1e11te p1·esentada por el delegado de Rt1sia, F1·iedricl1 vo11 Martens, a la I 
Confe1·e11cia de Paz de La Haya ( 1899), fue insertada en los preá1nbulos de la 
II Convenció,, de La Haya de 1899 (pá1·1·. 9) y de la IV Convención de La Haya 
de 1907 (pá1·1·. 8), ambas relativas a las leyes y costL1mbres de la guerra terrestre. 
Su pt·opósito-conforme la sabia premonición del jurista y diplomático ruso
e1·a el de exte11der jurídicamente la p1·otecció11 a las perso11as civiles y los com
batie11tes en todas las situ,1ciones, at111que no co11templadas por las normas co11-
vencionales; con este fi11, la cláust1la M.arter1s i11vocaba ''los principios del de
recl10 de gentes'' derivados de ''los usos establecidos'', así como ''las leyes de 
humanidad'' y ''las exigencias de la co11ciencia pública''. 

Lt1ego, la clát1su·1a Ma1·tens volvió a figurar en la disposición común, re
lativa a la denuncia de las cuatro Co11venciones de Ginebra sobre derecl10 ir1-
ter11acio11al l1L1111a11ita1·io de 1949 (a1·ts. 63/62/142/ l 58), así como e11 el P1·otoco
lo Adicio11al I ( de 1977) a dicl1as Conve11ciones (a1·t. 1.2), para citar algunas de 
las pri11cipales Co11venciones de derecl10 internacional humanitario. La cláL1su
la Marte11s se l1a 1·evestido, pties, a lo Ja1·go de más de un siglo, d.e va]·idez con-

148 MÜNCH. F .. ''Le role du droit spontané'' . en Pe1i.i;tz111ie11t(>_jt1ríclil'fJ _, . • ,ot·ieclacl i11te1·11ational. Li
b,·<J e11 l1<,11ze11a_je tt! /Jlº<!fe5i<Jr D,·. A11ro11i<> T1·1,t")'OI Se1·1·a. vol. 11. Universidad Co111¡Jlute11se, Madrid. 
1986. ¡). 835. 

149 SPERDUTI, G., ''La souveraineté. le c.lroit internatio11,1l et la s at1\1egarde des droits de la person
ne''~ en DlNSTEIN, Y. (ed.). lnte1·1iarir,11al út,-v ata Ti111e <~t·Pe1·¡J/exit)· - E.,.,a")·., i,i H <,11<>tc1· <~f Sl1abtai 
R<>."e1111e~ Dordrecht. Nijhoff, 1989, p. 884. y conf. p. 880. 
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ti11uada, poi· cuanto, por más ava11zada que sea la codificación de la normativa 
l1umanitaria, difíciln1e11te podrá ser esta última considerada verdade1·amente 
completa. 

La cláusula Martens sirve así de adve1·tencia contra la suposición de que 
lo que no esté expresamente prol1ibido por las Convenciones de de1·echo inter
nacional humanitario puede estar permitido; todo lo contrario, la cláusula Mar
tens sostie11e la aplicabilidad co11tinuada de los principios del derecl10 de gentes, 
las leyes de humanidad y las exigencias de la co11ciencia pública, inde
pe11die11te111ente del surgí tniento de nuevas situacio11es y de1l desarrollo de la 
tecnología 150. Aden1ás impide el t101z liqt,1et y ejerce un rol importante en ]a her
menét1tica de la normativa huma11itaria. 

El l1ecl10 de que los redactores de las Conve11ciones de 1899, 1907 y l 949, 
y del P1·otocolo I de 1977, hayan afirmado reiteradamente los elementos de la 
cláusula Martens, la sitúa er1 el pla110 de las propias fuentes materiales del de
recl10 i11te1·naciona] hu1nanita1·io 151 • De ese modo, e.jerce u11a i11fluencia conti
nua en la for1nación espontá11ea del co11te11ido de nuevas reglas del derecho i11-
ter11acional humanitario 152• La doctri11a jurídica contemporánea tambiér1 ha 
caracterizado la cláust1la Martens co~o fue11te del propio derecho internacio-
11al gene1·al 153 ; y 11adie osaría hoy negar que las ''leyes de l1umanidad'' y las 
''exigencias de la conciencia pública'', invocadas por la cláusula, pertenecen al 
don1i11io deljit.s coge,z.~ 154• La referida cláusula, con10 un todo, ha sido conce
bida y reite1·adame11te afirmada, en última instancia, en beneficio de todo el gé
nero l1umano, manteniendo así su gran actualidad. Se la puede considera.r con10 
expresió11 de la razó11 de la humanidad imponiendo límites a la razón de Estado 

., 

(1·aiso11 d 'Etat). 
Quisiera concluir estas reflexiones en un tono positivo. Si es cie1to qtte el 

drama de los nun1e1·osos marginados y excluidos de la ''globa]izació11'' econó-

ljQ Zll\11\fERl\1,;\NN, B .. "'Protocol I, art. 1'~, en SANDOZ. Y. -S\VINARSKI, Ch. - Zllv11\1ERl\1i\NN. B. 
( eds.), Cn111111e11t(10· 011 t/1e At!(!iticJ11a/ p,~orr>l'<JI.,· n_f 1977 l<J t/1e Ge11ei:a C<>11i1e11tio11.,; <?f l 949, 
ICRC/Nijl1off, Gene\'U, 1987, p. 39. 

; 

151 !v1EYRO\VITZ. H .. ''Réílexions sur le f onden1e11t du droit de la gue11·e'', en SWINARSKI, Ch. (ed.), 
Eti1de.\· et e.<i.<it1i.,; .'tt11· le d,·r,it i11ter11c1tir>t1al lzi1111c111itai1·e et .<it11· le.e: JJ1·i11c:i¡Je,'f lle la Cr<Ji.t-Rt,ttge e11 l '/1r>11-
11et1r de lean Pic·ret, CICR/Nijl1off, Geneva-La Hr1ye. 1984, ps. 423/424; y conf. STREBEL~ H., '~Mru·
tens ' Clause';, en BERNHARDT, R .. (ed.), E11c_)·clr,¡Jedicz (~f Pitblic· l11te,~,1ati<J11al Laiv. vol. 3, North-Ho
lland Publ. Co., An1ste1·da111. 1982, ps. 252/253. 

152 M .. F ' 'L "I '' . 1 JI 836· 1\1 H ·'R ' fl . · '' . 41 0 Y UNCH. ., e ro e ... . Clt., VO . . p. _ , l \l EYROWITZ, ., e ex1ons ... . Clt., p. .:.. . a 
se ha señalado que, en 11/ti111a ratirJ legis. el derecho inte1·n,1cional hu1nanitario protege la pro¡.1ia l1un1a
nidad, ante los peligros de los conflictos armados~ SWINARSKI, Ch .• Princ·ipale.s 11r1L·i<J11,e.'f e i11.stitt1t<>.f 
del de1·eL·l1r, i11te1·11.c1cirJ1wl }ii1111a11irario c·t11110 .<i Í.<ite111a ir1te1·11al·io11.al de ¡>rotel·l·ic511 de la perso11a l1t1111a-
11a, IlDH, San José, Costa Rica. 1990. p. 20. 

153 1\1·· F ··L "l :, . 836 ' UNCH. -~ e ro e ... , Cit.~ p. . 
154 MIY1\ZAKI, S., ''The l\1arte11s Clause and lnternational Ht1111anitaria11 La\v'', Éti,de.<i et es .. ,;ai.f ... , 

cit., ps. 438 y 440. 
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mica, de los 1·efugiados y desplazados, de los desa1-raigados e11 ge11e1·al, de ]as 
víctimas inocentes de co11flictos a1·1nados inter11os e internacionales, prese11ta 
hoy u11 e1101·111e desafío a la labo1· d·e protecció11 intert1acional de los de1·ecl1os de 
la pe1·so11a ht1mana, ta1nbié11 es cie110 que las reacciones a las violacio11es ma
sivas de los derecl10s l1tt1na110s s011 hoy in111ediatas y co11tttnde11tes, en razó11 del 
desperta1· de la concie11ciajurídica u11iversal qt1ehace prevalecer la dig11idad de 
la pe1·sona l1urnana e11 ct1alqt1ier circu11sta11cia. Se afi1·man l1oy, co11 mayor vi
gor, los de1·echos ht1ma110s t111iversa]es. 

Ya 110 se sostie11e el monopolio estatal de la titt1l,11·idad de de1·ecl1os 11i los 
excesos de t1n positivisn10 jurídico dege11e1·ado, que exc]uye1·011 de] 01·de11a
n1ie11to ju1·ídico inte1·nacio11al el desti11atario fi11al de las nor1nas jurídicas: el se1· 
l1urna110. En nt1est1·os días, el modelo westfaliano del ordenan1ie11to inter11acio
nal se configu1·a e11 det~i11itiva agotado y superado. Co11 ocasió11, e11 1968, del vi
gésimo a11ive1·sa1·io de la adopción de la De.cla1·ació11 Universal de Derecl10s 
Hun1a110s, René Cassi11, que pa1ticipara del p1·oceso preparatorio de su elabo
ració11 155, po11deró qtte ''[ ... ] S'il st1bsiste e11core sttr la te11·e, de grandes zo11es 
OLL des n1illio11s d' hon1n1es o·u de fe1111nes résig11és a leur desti1111' ose11t pas pro
férer la n1oind1·e plai11te ou rr1eme 11e con~oive11t pas qu 'u11 recours quelconque 
soit possible, ces ten·itoi14es se rétrécisse11t de jot1r e11 jour. La p1·ise de conscien
ce de ce qu'u11e én1a11cipation est possible, est deventte de plus e11 plus générale 
[ ... ]. La condition premiere de toute justice, e' est-a-dire la possibilité d' acculer 
les puissa11ts a subir[ ... ] un controle public, est remplie beaucoup plus souvent 
que jadis [ ... ]. La plt1part des Conventio11s et actes [des droits de l'l1omme] [ ... ], 

, 

incite11t les Etats Pa1ties a créer chez eux des i11sta11ces de recours et prévoient 
ce11ai11es mesures de protection ot1 de controle i11ter11atio11al [ ... ]. Le fait que la 
résignation sa11s espoi1·, que le mur du sile11ce et que I' abse11ce de tout recours 
soie11t en voie de réductio11 ou de dispa1·itio11, ouvre al' l1umanité en rnarcl1e des 
perspectives e11cou1-agea11tes [ ... ]'' 156_ 

l ~1 
:,_ Cor110 1·l 1JJP<>rtei,,~ del Grt1¡Jo de Trabajo de la Comisión de Derechos Hu1na11os de Nacior1es 

Unidas, enc,1rg,1do de preparar el ¡1ro)1ecto de la Declaración (1nayo de 1947 a junio de 1948). 
156 CASSIN, R .. ''Vingt ans a~1res la Déclaration U ni verse lle'', Ret:ite lle la Ct)1111t1 i.,-., itJ11 J11te,~11c1 t il>

r1a/e ele ÍL11-i.,te., . nro. 8, 1967, n. 2, ¡Js. 9/1 O:''[ ... ] Si toda,1ía subsisten en la tierr,1 grandes zonas donde 
111illoncs de t1<)111bres o mujeres, 1·esigné.1dos a su destino. no osan profe1·ir l,1 111enor recl,11nación o ni si
qt1iera a concebir que un recurso cualquier sea posible, estos te11·itorios disrnint1yen a cada día. La to1na 
de consciencia de qtte una emancipación es posible, tó1·nase cada vez 1nás general[ ... ]. La priniera con
dición de todajt1sticia, cual sea, la posil1ilidad de acorral,1r los JJoderosos ~1ara sujetarse a[ ... ] ttn control 
público, se satisface l1oy día n1t1cl10 1nás frecuente111ente que en el pasado [ ... ]. Las Con\1e11cio11es y 
Pactos [de derechos humanos] en su 111ayoría [ ... ], incitan los Estados P,trte a creai· en ellos las instan
cias de rccu1·sos y p1·evén ciertas n1edidas de l)rotccción o de cont1·ol internacional[ ... ]. El hecho de que 
la resignación sin esperanza, de que el rnL1ro del silencio y de que la at1sencja de todo recu1·so estén en 
,,ías de reducción o de desa¡)arició11. abre a la hun1anidad en 111nrcha perspectivas alentadoras[ ... ]'' (tra
ducción). 

• 
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' 

La emancipació11 del ser· l1umano, \-'Ís-a-,,is el propio Estado, avanza len-
tame11te, pero avanza. Nadie podía st1pone1· o pr·ever, l1ace algunos años atrás, 
qLte las causas de los desplazados, de los migrantes en búsqueda de alime11to, 
vivie11da, t1·abajo y educ[tción, y de los 111ños abando11ados e11 Ias calles 157 de las 
ciudades de América ]atina, llegasen a ttn un tribunal internacional como la 
Co1·te I11teramerica11a de De1·echos Huma110s 158• Esto es fruto, sobre todo, del 
despertar de 1~1 conciencia huma11a pa1·a las necesidades de protección de los 
n1ás débiles y de los olvidados. 

Movida por esta co11ciencia, la propia dinámica de la vida i11ternacional 
co11temporá11ea se l1a cuidado de desautorizar· el entendimie11to tradicional de 
que las 1·elaciones i11ter11acio11ales se regían por reglas derivadas totaln1ente de 
la libre volt1ntad de los propios Estados. El positivismo volL1ntarista se mostró · 
inc~1paz de explicar el proceso de fo1·n1ación de l'-1s nor1nas del derecho inte1·11a
cio11al general, y se tornó evidente qLte sólo se pod1·ía encontrar una respt1est,1 
a1 problen1a de los fundame11tos y de la validez de este último en la concie11cia 
ju1·ídica unjversal, a pa1·tir de la afir111ació11 de la idea de u11a justicia objeti
va 159• En este L1n1bral del siglo XXI tene1nos el privilegio de testin1oniar e im
pt1lsar el p1·oceso de l1umanización del de1·ecl10 i11ternacional, que se ocupa n1ás 
dir·ectamente de la identificación y realización de valo1·es y metas cornu11es su
periores. El reconocimiento de la cent1·alidad de los derechos l1umanos corres
ponde a u11 nuevo et/10s de nuestros tiempos. 

E11 la co11st1·ucció11 del ordenamiento jL1rídico i11ternacional de] nuevo si
glo, testi1noniamos, con la gradL1al erosión de la reciprocidad, la emerge11cia 
pari JJasstt de consideraciones supe1·io1·es de ord,·e pttblic, reflejadas e11 las co11-
cepcio11es de las normas i1nperativas del derecho i11te1·nacional general (el jLts 
coge11s) -er1 cuyo domi11io hoy se sitúa el principio básico del 11011-refoule-
111e11t- de los derechos fundamentales inderogables, d.e las obligaciones erga 
0111/'zes de protección ( debidas a la comu11idad inter11acio11al como u11 todo). La 

157 Conf. ClADH, caso de los ''Niños de la Calle'' (''Yillagrán Morales y otros v. Guatem,1la'') 
(sentencia sobre el fondo~ de 19 de no,1ien1bre de 1999, Serie C, nro. 63). 

158 P,1ra un estudio reciente sobre )a transcendental irnportancia del acceso directo del ser l1umano 
a )ajusticia a nivel internacional, conf. CAN~ADO TRlNDADE, A. A .. ''Las cláusulas pétreas de la pro
tecció11 internacional del ser hu1nano: El ,1cceso directo de los individuos a la justicia a nivel interna
cional y la intangibilidad de la jL1risdicción obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos 
Hu111,tn()s'', en El Si.,·tc'111a !111e 1·a111et·i t·a110 de Pr(JleL·<.:i(í11 ele l<J~~ DereL·/1.(JS Hi1111a110.~ e11 el U111bral del 
.'5iglt> XXI, t. l. Corte lnterí.1111ericana de. Derechos Hu111anos, San José. Costa Rica. 2001 ~ ¡-:>s. 3/68. 

159 En esta línea de evolución ta111bién se insc11,1 la te11dencia actual de ''crin1inalización'' de vio
laciones graves de los de1·echos de la ¡Jcrsona ht1n1ana~ paralela,nente a la consagración del principio 
de la jurisdicción L1nivcrsal -st1111ados al reconoci1niento de la responsabilidad penal indi,1idual (a la 
¡)ar de 1~1 responSíll)ilidad internacionttl del Estado), de capital in1po1·tancia pa1·a el combate de la in1-
punidé.td (conf., v.gr., la creació11 de los dos tribt1nalcs acl /1(Jc·, para la ex Yugosla\'ia [1993] y Ru ,1nda 
[ I 994]. seguida de la adopción del Estatuto de Ron1a del Tr·ibt1nal Penal Internacion¿1l [ 1988]-, ade
n1ás de las tres Convenciones contra la Tc)rtura: la de las Naciones Unidas, 1984, la lntera111ericana, 
1985. y la Euro¡Jca, 1987). 
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consagración de estas obligacio11es 1·eprese11ta la superación de un pat1·ó11 de 
co11ducta e1·igido sobre la pt·etendida autono111ía de la voluntad del Estado, del 
cual el p1·opio derecho i11te1·nacional buscó gradualmente liberarse al co11sag1·ar 
el co11cepto de jits coge11s I6o. 

Es necesa1·io te11e1· e11 cuenta la evoluciór1 alentadora de la co11sagración de 
las 11or1nas de jits c·oge11s y obligacio11es e,,.ga 0111.lie~· de p1·otecció11, busca11do 
asegu1·ar SLt plena aplicació11 práctica, en beneficio de todos los seres huma
nos 161 • Estas 11uevas concepciones se in1pone11 en 11uestros días, y de su fiel ob
se1·va11cia, a mi juicio, depe11derá en gran parte la ~volL1ció11 futt1ra del propio 
derecl10 internacional. Es éste, efectivame11te, el camino a seguir, con determi
nación, para qt1e 110 tengamos que conti11uar co11viviendo con las cor1tradiccio-
11es trágicas, ]as i11justicias y las atrocidades q_ue l1an n1arcado el siglo XX. 

16° Co11f. las dos Convenciones de Vie11a sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986), arts. 53 
y 64~ y comentarios en CAN(,.\DO TRINDADE. A. A., Traraclo ... , cit., ,101. 11, ps. 412/420; ~'The Tnter
national La\v of H u111an Rigl1ts al the Dawn of the XXIst Century'', Citr.'itJ,r; Ec,1·r,111eclite1·1·áne<1.r; /Jan
c·aja de cle,~ecl1<> i11te1·11c1l·io11al - Ca.r;telló11, nro. 3, J 999, ps. 207/215. 

161 E11 ese sentido, 1ni voto razonado en el caso ''L,1s PaJ1neras'', relativo a Colo111bia, ante la Corte 
Intera111ericana de De1·echos Hu111anos (sentencia sobre excepciones preliininares. 2000, Se1·ie C, s/n! 
párrs. l- J 5. todavía 110 publicado). 
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