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El desarraigo como problema de derechos humanos
frente a la conciencia juridica universal’

Antonio Augusto Cancado Trindade*

[. Introduccion

Dificilmente podria haber ocasién méas adecuada que el presente
Forum Deusto, referente al afio 2002, para desarrollar algunas reflexio-
nes sobre el drama contemporaneo de los desarraigados como gran un
desafio contemporaneo a la proteccion de los derechos humanos fren-
te a la conciencia juridica universal. El referido problema, de los mas
graves en este inicio del siglo xxi, se inserte perfectamente en el tema
general del presente Forum, formulado en términos deliberadamente
amplios —«Movimientos de Personas e Ideas y Multiculturalidad»—, a
modo de abarcar cuestiones conexas las mas diversas.

No es mi propdsito limitarme a una exposicion didactica o abstracta
de nociones elementales encontradas en los libros especializados, sino
mas bien desarrollar algunas reflexiones personales acerca del tema,
alimentadas por mi experiencia, profundizandolas y compartiéndolas

* ANTONIO AuGusTto CANCADO es Doctor en Derecho Internacional por la Universi-
dad de Cambridge. Profesor de Derecho Internacional Publico en la Universidad de
Brasilia asi como profesor visitante en numerosas universidades extranjeras, ha sido
asesor juridico del Ministerio de Asuntos Exteriores de Brasil, siendo delegado de
este pais en numerosas conferencias internacionales. Presidente de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, es miembro del Institut de Droit International, de
la International Law Association y del Instituto Hispano-Luso-Americano de Dere-
cho Internacional y autor de mas de veinte libros y numerosos articulos cientificos
en los campos del Derecho Internacional y los Derechos Humanos.

' El presente estudio sirvié de base, en version preliminar, a la conferencia dic-
tada por el autor, el 28.11.2000, en el Seminario de San Carlos y San Ambrosio, en
La Habana, Cuba, y, en version definitiva, en el Forum Deusto, en la Universidad de
Deusto, en Bilbao, Espafia, el 21.03.2002.
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con todos los presentes, con el fin de fomentar una mayor concienti-
zacion de la importancia del cultivo de valores superiores para enfrentar
la tragedia contemporanea de los desarraigados. El mencionado proble-
ma afecta hoy a toda la humanidad, victimando millones de personas;
lo abordaré como tal, y desde la perspectiva de alguien que comparece
a este Forum Deusto proviniendo del otro lado del Atlantico, y que tiene
presente de modo especial la realidad del cotidiano de América Latina.

De inicio, me detendré en la llamada «globalizacién» de la econo-
mia y la exclusién social, asi como en la glorificacion del mercado y la
distorsién del rol del Estado —con el consecuente cuadro mundial
preocupante, de ahi resultante en nuestros dias.

Abordaré, en seguida, las respuestas del Derecho, que puedo iden-
tificar hasta la fecha, a las nuevas necesidades de proteccion del ser
humano victimado por la tragedia del desarraigo, a saber: a) la diversi-
dad cultural y la universalidad de los derechos humanos; b) las conver-
gencias entre el Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; c) la prohibicién de expulsion
masiva de extranjeros; d) el reconocimiento del derecho de permanecer
en el propio hogar; y d) los derechos humanos de los desarraigados.

Examinaré, a sequir, el fendmeno del desarraigo en la jurispruden-
cia reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en par-
ticular. Situaré el principio basico del non-refoulement, como no podria
dejar de ser, en el dominio del jus cogens. El campo estara, por ultimo,
abierto, a la presentacion de mis reflexiones finales, acerca de lo que
me permito denominar de despertar de la conciencia juridica universal
y de proceso de la humanizacion del derecho internacional, tal como
hoy dia lo identifico. Pasemos, pues, al examen de cada uno de los
puntos anteriormente mencionados.

Il. «Globalizacién» de la Economia y Exclusion Social

El siglo xx dejé una tragica marca: nunca, como en el siglo pasado,
se verifico tanto progreso en la ciencia y tecnologia, acompanado para-
dojicamente de tanta destruccion y crueldad. A pesar de todos los

avances registrados en las Ultimas décadas en la proteccion de los dere-
chos humanos, han persistido violaciones graves y masivas de éstos?.

2 A las violaciones «tradicionales», en particular de algunos derechos civiles y
politicos (como las libertades de pensamiento, expresion e informacion, y el debido
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En este inicio del siglo xxi testimoniamos, mas que una época de cam-
bios, un cambio de época. Entre las graves interrogantes que hoy nos
asaltan se encuentra la del futuro del Estado nacional en un mundo
marcado por profundas contradicciones, como la que plantea la coexis-
tencia de la llamada «globalizacion» de la economia a la par de las
alarmantes disparidades socio-econémicas entre paises y al interior de
éstos (entre segmentos de la poblacion), y la irrupcion de violentos
conflictos internos en varias partes del mundo.

Los eventos que cambiaron draméaticamente el escenario interna-
cional a partir de 1989 se siguen desencadenando en ritmo avasalla-
dor, sin que podamos divisar lo que nos espera en el futuro inmediato.
A los victimados por los actuales conflictos internos en tantos paises, se
suman otros tantos en busqueda de su identidad en este vertiginoso
cambio de época. La creciente concentracién de renta en escala mun-
dial ha acarreado el trdgico aumento de los marginados y excluidos en
todas las partes del mundo.

Las respuestas humanitarias a los graves problemas contempora-
neos afectando crecientes segmentos de la poblacion en numerosos
paises han buscado curar tan sélo los sintomas de los conflictos, pero
se han mostrado incapaces de remover, por si mismas, sus causas y rai-
ces. Es que lo ha advertido la ex-Alta-Comisionada de las Naciones Uni-
das para los Refugiados (Sra. Sadako Ogata), en dos recientes confe-
rencias, dictadas en la Ciudad de México, el 29.07.1999, y en la ciudad
de La Habana, el 11.05.2000, respectivamente, las cuales, por su impor-
tancia, ameritan ser aqui resumidas. El argumento basico de la antigua
Alta-Comisionada es que, la rapidez con que los capitales de inversién
entran y salen de determinadas regiones, en busqueda de ganancias fa-
ciles e inmediatas, ha seguramente contribuido, junto con otros facto-
res, a algunas de las mas graves crisis financieras de la Ultima década,
generando movimientos poblacionales en medio a un fuerte sentimien-
to de inseguridad humana3.

proceso legal), que continGian a ocurrir, desafortunadamente se han sumado gra-
ves discriminaciones «contemporaneas» (contra miembros de minorias y otros gru-
pos vulnerables, de base étnica, nacional, religiosa y lingUlistica), ademas de viola-
ciones de los derechos fundamentales y del Derecho Humanitario.

3 S. OGATA, Los Retos de la Proteccion de los Refugiados (Conferencia en la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores de México, 29.07.1999), Ciudad de México, AC-
NUR, 1999, pp. 2-3 y 9 (mecanografiado, circulacién limitada); S. OcaTa, Challen-
ges of Refugee Protection (Statement at the University of Havana, 11.05.2000),
Havana/Cuba, UNHCR, 2000, pp. 4, 6 y 8 (mecanografiado, circulacion limitada).
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Paralelamente a la «globalizacién» de la economia, la desestabiliza-
cion social ha generado una pauperizacion mayor de los estratos po-
bres de la sociedad (y con esto, la marginacion y exclusién sociales), al
mismo tiempo en que se verifica el debilitamiento del control del Esta-
do sobre los flujos de capital y bienes y su incapacidad de proteger los
miembros més débiles o vulnerables de la sociedad (v.g., los inmigran-
tes, los trabajadores extranjeros, los refugiados y desplazados)*. Los
desprovistos de la proteccion del poder publico a menudo salen o huyen;
de ese modo, la propia «globalizacién» econdmica genera un sentimien-
to de inseguridad humana, ademas de la xenofobia y los nacionalismos,
reforzando los controles fronterizos y amenazando potencialmente a to-
dos aquellos que buscan la entrada en otro pais®.

La Agenda Habitat y Declaracion de Istanbul, adoptadas por la Il Con-
ferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos
(Istanbul, junio de 1996), advierten para la situacién precaria de mas de
1.000 millones de personas que en el mundo hoy en dia se encuentran
en estado de abandono, sin vivienda adecuada y viviendo en condicio-
nes infra-humanas®. Ante la realidad contemporanea, la llamada «glo-
balizacion» de la economia se revela mas bien como un eufemismo
inadecuado, que no retrata la tragedia de la marginacion y exclusion
sociales de nuestros tiempos; todo lo contrario, busca ocultarla.

En efecto, en tiempos de la «globalizacién» de la economia se
abren las fronteras a la libre circulacion de los bienes y capitales, pero
no necesariamente de los seres humanos. Avances logrados por los es-
fuerzos y sufrimientos de las generaciones pasadas, inclusive los que
eran considerados como una conquista definitiva de la civilizacién,
como el derecho de asilo, pasan hoy dia por un peligroso proceso de
erosion’. Los nuevos marginados y excluidos sélo pueden contar con

4 S. OGATA, Los Retos..., op. cit. supra n. (3), pp. 3-4; S. OGAaTA, Challenges...,
op. cit. supra n. (3), p. 6.

> S. OGATA, Los Retos..., op. cit. supra n. (3), pp. 4-6; S. OGATA, Challenges...,
op. cit. supra n. (3), pp. 7-10. Y. cf. también, e.qg., J.-F. FLauss, «L'action de I"'Union
Européenne dans le domaine de la lutte contre le racisme et la xénophobie», 12
Revue trimestrielle des droits de I’'homme (2001) pp. 487-515.

6 Cf. United Nations, Habitat Agenda and Istanbul Declaration (Il U.N. Confe-
rence on Human Settlements, 03-14 June 1996), N.Y., U.N., 1997, p. 47, y cf. pp.
6-7,17-17, 78-79 y 158-159.

7 Cf., v.g., F. Crereau, Droit d'asile - De I’hospitalité aux contréles migratoires,
Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 17-353. Como observa el autor, «depuis 1951, avec
le développement du droit international humanitaire et du droit international des
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una esperanza, o defensa, la del Derecho. Ya no es posible intentar
comprender este inicio del siglo xxi desde un prisma tan sélo politico y
econdmico: hay que tener presentes los verdaderos valores, aparente-
mente perdidos, asi como el papel reservado al Derecho.

lll. La Glorificacion del Mercado y la Distorsion
del Rol del Estado

Si, por un lado, con la revolucién de los medios de comunicacion,
vivimos actualmente en un mundo mas transparente, por otro lado
corremos el riesgo de la masificacion y la irremediable pérdida definiti-
va de valores. Somos llamados a repensar todo el universo conceptual
en el cual nos formamos, en nuestra visiéon tanto del sistema interna-
cional como, a nivel nacional, de las instituciones publicas, a comenzar
por el propio Estado nacional.

Por Estado tenemos en mente el Estado de Derecho en una socie-
dad democratica, es decir, aquel dirigido al bien comun, y cuyos pode-
res publicos, separados, estan sometidos a la Constitucion y al imperio
de la ley, con garantias procesales efectivas de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas.

Solo hay un verdadero progreso de la humanidad cuando marcha
en el sentido de la emancipacion humana®. No hay que olvidarse jamas
gue el Estado fue originalmente concebido para la realizacion del bien

droits de I'nomme, on avait pu croire que la communauté internationale se dirige-
ait vers une conception plus “humanitaire” de la protection des réfugiés, vers une
prise en compte plus poussée des besoins des individus réfugiés et vers une limita-
tion croissante des prérrogatives étatiques que pourraient contrecarrer la protec-
tion des réfugiés, en somme vers la proclamation d’en “droit d'asile” dépassant le
simple droit de |'asile actuel» (p. 306). Lamentablemente, con el incremento de los
flujos contemporaneos de migracion, la nocion de asilo vuelve a ser entendida de
modo restrictivo y desde el prisma de la soberania estatal: la decisién de conceder
o no el asilo pasa a ser efectuada en funcion de los «objectifs de blocage des flux
d’'immigration indésirable» (p. 311).

8 J. MARITAIN, Los Derechos del Hombre y la Ley Natural, Buenos Aires, Ed. Levia-
tan, 1982 (reimpr.), pp. 12, 18, 38, 43, 50, 94-96 y 105-108. Para MARTAN, «la
persona humana trasciende el Estado», por tener «un destino superior al tiempoy;
ibid., pp. 81-82. Sobre los «fines humanos del poder», cf. Ch. DE VIsSCHER, Théories
et réalités en Droit international public, 4a. ed. rev., Paris, Pédone, 1970, pp. 18-32
et seq.

69

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-608-8



comun. Ningun Estado puede considerarse por encima del Derecho,
cuyas normas tienen por destinatarios Ultimos los seres humanos; en
suma, el Estado existe para el ser humano, y no viceversa.

Una de las grandes interrogantes de nuestros dias se refiere preci-
samente al futuro de los Estados nacionales en un mundo, como el
nuestro, marcado por contradicciones, como la «globalizacion» de la
economia y las reacciones concomitantes al interior de las sociedades
nacionales. Las causas de las incertidumbres de ahi resultantes son co-
nocidas: la falta de transparencia en la gestion publica, la utilizacion in-
debida del poder publico en beneficio de intereses privados, y la apa-
rente incapacidad del Estado moderno de atender las crecientes
demandas sociales.

Este cuadro genera un sentimiento no sélo de imprevisibilidad, sino
también —y sobre todo— de inseguridad humana. La propia seguridad
de la persona es una necesidad humana (como hace décadas han sefa-
lado los escritos al respecto), que el Estado moderno, desvirtuado por
intereses otros que la realizacién del bien comun, se muestra lamenta-
blemente incapaz de atender. Al abordar este problema, el autor no
descuida de buscar vincular elementos de orden politico y econémico
con el marco juridico constitucional y administrativo de los Estados na-
cionales.

La glorificacion del mercado ha generado quizds una nueva mani-
festacién de darwinismo social, con un nimero cada vez mayor de
marginados y excluidos. Recuérdese que, en el marco de los travaux
préparatoires de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenha-
gue, marzo de 1995), la CEPAL, al advertir para la situaciéon en que se
encontraban 200 millones de latinoamericanos, imposibilitados de sa-
tisfacer sus necesidades fundamentales (de los cuales 94 millones vi-
viendo en situacién de extrema pobreza)®, alerté igualmente para el
«profundo deterioro» de dicha situacién social.

Una de las manifestaciones mas preocupantes de este deterioro,
agreg6 la CEPAL, residia en el aumento del porcentaje de jovenes que
dejaron de estudiar y de trabajar, sumado a los altos niveles de desem-
pleo entre los jefes de familia’. El cuadro general, nada alentador, fue
asi resumido por la CEPAL: «Entre 1960 y 1990, la disparidad de ingre-

° Naciones Unidas/CEPAL, La Cumbre Social - Una Visién desde América Latina
y el Caribe, Santiago, CEPAL, 1994, p. 29.
0 Jpid., p. 16.
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so y de calidad de vida entre los habitantes del planeta aumentd en
forma alarmante. Se estima que en 1960, el quintil de mayores ingre-
sos de la humanidad recibia 70 % del producto interno bruto global,
mientras que el quintil mas pobre recibia 2,3 %. En 1990, esos coefi-
cientes habian variado hasta alcanzar a 82,7 % y 1,3 %, respectiva-
mente, lo que significa que si en 1960 la cUspide de la pirdmide tenia
un nivel de ingresos 30 veces superior al de la base, esa relacion se ha-
bia ampliado a 60 en 1990. Ese deterioro refleja la desigual distribu-
cion del ingreso que predomina en numerosos paises, tanto industriali-
zados como en desarrollo, asi como la notoria diferencia del ingreso
por habitante aun existente entre ambos tipos de paises»''.

A su vez, el Secretario General de Naciones Unidas, en una Nota
(de junio de 1994) al Comité Preparatorio de la referida Cumbre Mun-
dial de Copenhague, advirtié que el desempleo abierto afecta hoy dia a
cerca de 120 millones de personas en el mundo entero, sumadas a 700
millones que se encuentran subempleadas; ademas, «los pobres que
trabajan comprenden la mayor parte de quienes se hallan en absoluta
pobreza en el mundo, estimados en 1.000 millones de personas»'2. En
un mundo como este, hablar, desde este angulo, de «globalizacion»,
me parece un eufemismo, ademas de inadecuado, inmoral: en reali-
dad, muy pocos son los «globalizantes» (los detentores del poder), en
medio a tantos marginados y excluidos, los «globalizados».

En su Nota supracitada, el Secretario General de Naciones Unidas
propugna por un «renacimiento de los ideales de justicia social» para la
solucion de los problemas de nuestras sociedades, asi como por un
«desarrollo mundial de la humanidad»; advierte, ademas, teniendo
presente el porvenir de la humanidad, para las responsabilidades socia-
les del saber, por cuanto «la ciencia sin conciencia no es mas que la rui-
na del alma»'3. La Declaracién de Copenhague sobre Desarrollo Social,

" bid., p. 14.

12 Naciones Unidas, documento A/CONF.166/PC/L.13, del 03.06.1994, p. 37. El
documento agrega que «mas de 1.000 millones de personas en el mundo hoy en
dia viven en la pobreza y cerca de 550 millones se acuestan todas las noches con
hambre. Méas de 1.500 millones carecen de acceso a agua no contaminada y sa-
neamiento, cerca de 500 millones de nifos no tienen ni siquiera acceso a la ense-
fianza primaria y aproximadamente 1.000 millones de adultos nunca aprenden a
leer ni a escribir»; ibid., p. 21. El documento advierte, ademas, para la necesidad
—como «tarea prioritaria»— de reducir la carga de la deuda externa y del servicio
de la deuda; ibid., p. 16.

3 Ibid., pp. 3-4y 6.
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adoptada por la Cumbre Mundial de 1995, enfatiza debidamente la
necesidad apremiante de buscar solucién a los problemas sociales con-
temporaneos'.

Como se sefiald en el caso Villagran Morales y Otros versus Guate-
mala (Fondo, 1999), el caso paradigmatico de los llamados «Nifios de
la Calle» ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

«El derecho a la vida implica no sélo la obligaciéon negativa de no
privar a nadie de la vida arbitrariamente, sino también la obligacién
positiva de tomar las medidas necesarias para asegurar que no sea
violado aquel derecho basico. (...) El derecho a la vida no puede se-
guir siendo concebido restrictivamente, como lo fue en el pasado, re-
ferido solo a la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida fisica.
(...) El deber del Estado de tomar medidas positivas se acentta preci-
samente en relacion con la proteccién de la vida de personas vulnera-
bles e indefensas, en situacion de riesgo, como son los nifios en la
calle. La privacién arbitraria de la vida no se limita, pues, al ilicito del
homicidio; se extiende igualmente a la privacion del derecho de vivir
con dignidad. (...)

En los ultimos afos, se han deteriorado notoriamente las condi-
ciones de vida de amplios segmentos de la poblacién de los Estados
Partes en la Convencién Americana, y una interpretacion del derecho
a la vida no puede hacer abstraccion de esta realidad, sobre todo
cuando se trata de los nifios en situacion de riesgo en las calles de
nuestros paises de América Latina.

Las necesidades de proteccion de los mas débiles —como los ni-
fios en la calle—, requieren en definitiva una interpretacion del dere-
cho a la vida de modo que comprenda las condiciones minimas de
una vida digna (...)

Una persona que en su infancia vive, como en tantos paises de
América Latina, en la humillacion de la miseria, sin la menor condicion
siquiera de crear su proyecto de vida, experimenta un estado de pade-
cimiento equivalente a una muerte espiritual; la muerte fisica que a
ésta sigue, en tales circunstancias, es la culminaciéon de la destruccién
total del ser humano. Estos agravios hacen victimas no sélo a quienes
los sufren directamente, en su espiritu y en su cuerpo; se proyectan
dolorosamente en sus seres queridos, en particular en sus madres,
que comunmente también padecen el estado de abandono»'.

* Particularmente en sus parrafos 2, 5, 16, 20 y 24, texto in Naciones Unidas,
documento A/CONF.166/9, del 19.04.1995, Informe de la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Social (Copenhague, 06-12.03.1995), pp. 5-23.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales y Otros
versus Guatemala (Caso de los «Nifios de la Calle»), Sentencia (sobre el Fondo) del
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Los cambios vertiginosos en medio a la busqueda de nuevas formas
de organizacion politica, social y econdmica ponen de manifiesto la
creciente vulnerabilidad de los seres humanos, y sus necesidades cada
vez mayores de proteccion. De ahi la necesidad de replantearse, en el
plano nacional, la operacién de los mecanismos constitucionales e in-
ternos de proteccién, a la par de buscarse asegurar la aplicabilidad di-
recta de las normas internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos en el dmbito del derecho interno’®.

Paradojicamente, a la expansiéon de la «globalizacién» ha corres-
pondido la erosion de la capacidad de los Estados de proteger los dere-
chos econémicos, sociales y culturales de la poblacién; de ahi las nece-
sidades crecientes de proteccion de los refugiados, los desplazados y
los migrantes, en pleno umbral del siglo xxi, lo que exige una solidari-
dad en escala mundial'. Esta gran paradoja no deja de ser tragica,
considerandose los extraordinarios avances en la ciencia y tecnologia
en las Ultimas décadas, los cuales, sin embargo, no han sido capaces de
reducir o erradicar el egoismo humano. Mas que cualquier técnica juri-
dica, se impone hoy dia, para intentar resolver los problemas de los flu-
jos poblaciones en razén de la globalizacion de la miseria, el despertar
de una verdadera solidaridad a nivel global.

Por el momento, lo que se puede constatar es un aumento conside-
rable — estadisticamente comprobado— de los marginados y excluidos
en todo el mundo —como revelado por las cifras crecientes de refugia-
dos, desplazados y migrantes en busqueda de trabajo para sobrevivir.
Las crecientes disparidades en escala global dan muestra de un mundo
en el cual un nimero cada vez mas reducido de «globalizadores» to-
man decisiones que condicionan las politicas publicas de los Estados
casi siempre en beneficio de intereses privados —con consecuencias
nefastas para la mayoria aplastante de los «globalizados».

En medio al egoismo exacerbado y a la sociedad materialista de la
actualidad, urge buscar la «revalorizacion de lo humano y de lo huma-

19.11.1999, Serie C, n. 63, Voto Concurrente Conjunto de los Jueces A.A. Canca-
do Trindade y A. Abreu Burelli, pp. 105-108, parrafos 2-4, 6-7 y 9.

6 Siempre he sostenido que, en el presente dominio de proteccién, el derecho
internacional y el derecho interno se encuentran en constante interaccién, dada la
identidad basica de propdsito, de uno y de otro, en cuanto a la proteccion de la
persona humana.

7S, OGATA, Challenges..., op. cit. supra n. (3), pp. 7-9; S. OGATA, Los Retos...,
op. cit. supran. (3), p. 11.
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nitario»'®. El aumento de la competitividad econdmica se ha hecho
acompafiar del crecimiento de la pobreza y del endeudamiento; la aper-
tura de las fronteras a los capitales (en busqueda de intereses inmedia-
tos) se ha hecho acompanar del cierre de las fronteras a millones de se-
res humanos, que huyen del hambre, las enfermedades y la miseria; la
globalizacion de la economia, en medio al endiosamiento del llamado
mercado «libre», se ha hecho acompafiar de la irrupcién de numerosos
y desagregadores conflictos internos en diversas partes del mundo.

Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en la
década de los noventa'?, se han caracterizado particularmente por las
disparidades en las condiciones de vida entre el lugar de origen y el de
destino de los migrantes. Sus causas son multiples: colapso econémico
y desempleo, colapso en los servicios publicos (educacion, salud, entre
otros), desastres naturales, conflictos armados generando flujos de re-
fugiados y desplazados, represién y persecucion, violaciones sistemati-
cas de los derechos humanos, rivalidades étnicas y xenofobia, violencia
de distintas formas2°. En los ultimos anos, la llamada «flexibilidad» en
las relaciones laborales, en medio a la «globalizacion» de la economia,
también ha generado movilidad, acompafada de inseguridad personal
y de un creciente miedo del desempleo?!.

Las migraciones y los desplazamientos forzados, con el consecuen-
te desarraigo de tantos seres humanos, acarrean traumas. Testimonios

® J.A. CARRILLO SALCEDO, «El Derecho Internacional ante un Nuevo Siglo», 48 Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (1999-2000) p. 257, y
cf. p. 260.

9 Los desplazamientos forzados en los afnos noventa (después del fin de la
guerra fria) abarcaron cerca de nueve millones de personas; UNHCR, The State of
the World'’s Refugees - Fifty Years of Humanitarian Action, Oxford, UNHCR/Oxford
University Press, 2000, p. 9.

20 N. VAN HeAr, New Diasporas - The Mass Exodus, Dispersal and Regrouping of
Migrant Communities, London, UCL Press, 1998, pp. 19-20, 29, 109-110, 141,
143y 151; F.M. DENG, Protecting the Dispossessed - A Challenge for the Internatio-
nal Community, Washington D.C., Brookings Institution, 1993, pp. 3-20. Y cf. tam-
bién, v.g., H. DOMENACH y M. PICOUET, Les migrations, Paris, PUF, 1995, pp. 42-126.

21 N. VAN Hear, op. cit. supra n. (20), pp. 251-252. Como bien se ha resaltado,
«the ubiquity of migration is a result of the success of capitalism in fostering the
penetration of commoditization into far-flung peripheral societies and undermining
the capacity of these societies to sustain themselves. Insofar as this “success”” will
continue, so too will migrants continue to wash up on the shores of capitalism’s
corey; ibid., p. 260.
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de migrantes dan cuenta del sufrimiento del abandono del hogar, a
veces con separacion o desagregacion familiar, de la pérdida de bienes
personales, de arbitrariedades y humillaciones por parte de autorida-
des fronterizas y oficiales de seguridad, generando un sentimiento
permanente de injusticia??. Como advertia Simone Weil ya a media-
dos del siglo xx, «estar arraigado es tal vez la necesidad mas impor-
tante y menos reconocida del alma humana. Es una de las mas difici-
les de definir»23.

En las mismas época y linea de pensamiento, Hannah Arendt aler-
taba para los padecimientos de los desarraigados (la pérdida del hogar
y de la familiaridad del cotidiano, la pérdida de la profesion y del senti-
miento de utilidad a los demaés, la pérdida del idioma materno como
expresion espontanea de los sentimientos), asi como para la ilusion de
intentar olvidarse del pasado (dada la influencia que ejercen sobre cada
uno sus antepasados, las generaciones predecesoras)?*. También en
esta linea de razonamiento, en notable libro publicado en 1967, titula-
do Le retour du tragique, J.-M. Domenach observd que no hay cémo
negar las raices del propio espiritu humano, por cuanto la propia forma
de adquisicion de conocimientos, por parte de cada ser humano —y
consecuentemente de su manera de ver el mundo—, esta en gran par-
te condicionada por factores como el lugar de nacimiento, el idioma
materno, los cultos, la familia y la cultura®.

Como bien ha sefialado, en articulo reciente, Jaime Ruiz de Santiago,
el drama de los refugiados y los migrantes —de los desarraigados en ge-
neral—, sélo podra ser eficazmente tratado en medio a un espiritu de ver-
dadera solidaridad humana hacia los victimados?®. En definitiva, sélo la fir-
me determinacién de reconstruccion de la comunidad internacional?’

2 |pid., p. 152.

23 Simone WEIL, The Need for Roots, London/N.Y., Routledge, 1952 (reprint
1995), p. 41.

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

25 ) -M. DOMENACH, Le retour du tragique, Paris, Ed. Seuil, 1967, p. 285.

26 Jaime Ruiz DE SANTIAGO, «Derechos Humanos, Migraciones y Refugiados: De-
safios en los Inicios del Nuevo Milenio», Actas del lll Encuentro sobre Movilidad Hu-
mana: Migrantes y Refugiados, San José de Costa Rica, ACNUR/IIDH, 2001 (en
prensa).

27 Cf., v.g., A.A. CANCADO TRINDADE, «Human Development and Human Rights in
the International Agenda of the xxist Century», in Human Development and Hu-
man Rights Forum (August 2000), San José of Costa Rica, UNDP, 2001, pp. 23-38.
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sobre la base de la solidaridad humana® podra llevar a la superacién de
las tragicas paradojas anteriormente mencionadas.

IV. La Diversidad Cultural y la Universalidad de los Derechos
Humanos

Otro gran debate, generado y conducido en medio a las contradic-
ciones del mundo contemporaneo, se refleja en la pretendida contra-
posicion entre la universalidad de los derechos humanos y los llamados
«particularismos culturales». De mi parte, siempre he defendido la uni-
versalidad de los derechos humanos?®. Mi experiencia de Delegado a la
Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, junio de 1993), y
mi participacion en los trabajos de su Comité de Redaccién, han inclu-
sive reforzado mi conviccion.

Nadie osarfa cuestionar la importancia de las culturas (como vinculo
entre cada ser humano y el mundo exterior). Se debe dar expresion a
las culturas en el campo del Derecho. Mas alla del tenue juridicismo
formal, las normas juridicas encierran valores (morales, culturales, y
otros), que el jurista no puede ignorar. No se trata, en absoluto, de un
«relativismo cultural», sino mas bien del reconocimiento de la relevan-
cia de la identidad y diversidad culturales para la efectividad de las nor-
mas juridicas. Los adeptos del llamado «relativismo cultural» parecen
olvidarse de algunos datos basicos incuestionables.

Primero, las culturas no son estaticas, se manifiestan dindmicamen-
te en el tiempo, y se han mostrado abiertas a los avances en el dominio
de los derechos humanos en las Ultimas décadas. Segundo, muchos
tratados de derechos humanos han sido ratificados por Estados con las
mas diversas culturas; tercero, hay tratados mas recientes —como la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)—, que, en sus travaux
préparatoires, tomaron en debida cuenta la diversidad cultural, y hoy
disfrutan de una aceptacion virtualmente universal®?; cuarto, la diversi-

% Sobre el significado de esta Ultima, cf., en general, L. DE SEBASTIAN, La Solidari-
dad, Barcelona, Ed. Ariel, 1996, pp. 12-196; J. bE Lucas, El Concepto de Solida-
ridad, 2a. ed., México, Fontamara, 1998, pp. 13-109; entre otros.

29 (Cf., recientemente, A.A. CANCADO TRINDADE, El Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos en el Siglo xi, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 15-455.

30 Por ejemplo, también las Convenciones de Ginebra sobre Derecho Interna-
cional Humanitario (1949) cuentan hoy con una aceptacion virtualmente universal.
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dad cultural jamas obstaculizé la formacion de un ndcleo universal de
derechos fundamentales inderogables, consagrado en muchos tratados
de derechos humanos. Ademas, la diversidad cultural no ha frenado la
tendencia contemporanea de criminalizacién de las violaciones graves
de los derechos humanos, ni los avances en el derecho penal interna-
cional, ni la consagracion de la jurisdiccion universal en algunos trata-
dos de derechos humanos3', ni el combate universal a los crimenes
contra la humanidad.

La diversidad cultural tampoco ha impedido la creacién, en nues-
tros dias, de un verdadero régimen internacional contra la tortura, las
desapariciones forzadas de personas, y las ejecuciones sumarias, extra-
legales y arbitrarias®?. Todo esto impone la salvaguardia de los derechos
inderogables en cualesquiera circunstancias. En suma, la diversidad cul-
tural (enteramente distinta del llamado «relativismo cultural», con to-
das sus distorsiones) ha contribuido al primado de la universalidad de
los derechos humanos.

En efecto, la conciencia de la necesidad de atender las necesidades
basicas de todos los seres humanos ha generado una ética global, que
hoy en dia repercute, inter alia, en desarrollos recientes en el dominio
del Derecho (en lo civil y lo penal, en lo procesal, en lo ambiental, en el
combate a todo tipo de discriminacion, en la atencién especial a las
personas en situacion vulnerable). Se afirma hoy la legitimidad de la
preocupacion de toda la comunidad internacional con la situacion y las
condiciones de vida de todos los seres humanos en todas partes.

Cabe concebir nuevas formas de proteccion de los seres humanos
ante la actual diversificacién de las fuentes de violaciones de sus dere-

31 A ejemplo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura (1984),
entre otros.

32 Cf. A.A. CaNcaDO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, vol. Il, Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 1999, pp. 338-358. Siendo asi, el
llamado «relativismo cultural» en el campo del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos padece, pues, de demasiadas falacias. Tampoco puedo aceptar el
llamado «relativismo juridico» en el dominio del Derecho Internacional Publico: di-
cho relativismo nada mas es que una vision neopositivista del ordenamiento juridi-
co internacional, desde una anacrénica perspectiva estatocéntrica y no comunitaria
(la civitas maxima gentium). Igualmente insostenible me parece la corriente «realis-
ta» en las ciencias juridicas y sociales contemporaneas, con su cobardia intelectual
y su capitulacion frente a la «realidad» bruta de los hechos (como si se redujeron
éstos a fruto de una simple inevitabilidad historica).
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chos (v.g., por los detentores del poder econémico, o del poder de las
comunicaciones, por grupos clandestinos, por la corrupciéon y la impu-
nidad). El actual paradigma de proteccion —del individuo vis-a-vis el
poder publico— corre el riesgo de tornarse insuficiente y anacroénico,
por no mostrarse equipado para hacer frente a tales violaciones diversi-
ficadas, entendiéndose que, también en esta situaciones, permanece el
Estado —aunque debilitado— responsable por omisién, por no tomar
medidas positivas de proteccién.

En definitiva, no pueden el Estado, y otras formas de organizacion
politica, social y econémica, simplemente eximirse de tomar medidas de
proteccion redoblada de los seres humanos, particularmente en medio a
las incertezas y perplejidades de este cambio de época que vivimos.

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

Los conflictos internos de nuestros tiempos han generado numero-
sas victimas33, y presentado nuevos desafios para el desarrollo del Dere-
cho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Refu-
giados. Urge que se contemplen medios de asegurar que las
mutaciones del Estado contemporaneo, y la emergencia de nuevas for-
mas de organizacion politica y social en medio a los rumbos de la eco-
nomia mundial, se desarrollen teniendo presentes las necesidades basi-
cas de todos los seres humanos y el imperativo de la proteccién de sus
derechos.

A mediados de los aflos noventa, me permiti avanzar algunas re-
flexiones sobre lo que me permiti denominar como convergencias —en
los planos normativo, hermenéutico, y operativo—, entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional de
los Refugiados y el Derecho Internacional Humanitario34. Transcurrida

» (Cf., en general, v.g., Human Rights and Ethnic Conflicts (eds. P.R. Baehr, F. Bau-
det y H. Werdmaélder), Utrecht, SIM, 1999, pp. 1-99.

34 A.A. Cancapo TRINDADE, «Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario:
Aproximaciones y Convergencias», Diez Afios de la Declaracién de Cartagena so-
bre Refugiados - Memoria del Coloquio Internacional (San José de Costa Rica, di-
ciembre de 1994), San José, IIDH/ACNUR/Gob. Costa Rica, 1995, pp. 77-168;
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casi una década, no veo como dudar que la evolucion de la normativa
de estas tres vertientes de la proteccion de los derechos de la persona
humana se incline definitivamente en esta direccién, en beneficio de
todos los seres humanos protegidos.

En este inicio del siglo xxi, quisiera dedicar algunas reflexiones,
teniendo presentes aquellas convergencias, al fenémeno, o mas
bien, a la tragedia contemporanea del desarraigo, en el marco de la
proteccion de los derechos de la persona humana, frente a lo que yo
me permitiria denominar de conciencia juridica universal. En América
Latina, la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados (1984) en-
marcd, como se sabe, la proteccion de los refugiados en el universo
conceptual de los derechos humanos. La Declaracion de 1984 esta-
blecié un vinculo clarisimo entre los dominios del Derecho Interna-
cional de los Refugiados y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Una década después, la Declaraciéon de San José sobre los Refugia-
dos y Personas Desplazadas (1994) —de cuya redacciéon tuve ocasion
de participar—, profundizé las relaciones entre el Derecho de los Refu-
giados y Desplazados y los derechos humanos, dando nuevo énfasis en
cuestiones centrales de la actualidad, no tan elaboradas en la Declara-
cién anterior de Cartagena, como, inter alia, las del desplazamiento
forzado?>, y del derecho de refugio en su amplia dimension —examina-
das bajo la dptica de las necesidades de proteccion del ser humano en
cualesquiera circunstancias, en el universo conceptual de los derechos
humanos3®.

La Declaracion de San José reconocié expresamente las convergen-
cias entre los sistemas de proteccién de la persona humana consagra-

A.A. CANCADO TRINDADE, «Aproximaciones o Convergencias entre el Derecho Inter-
nacional Humanitario y la Proteccién Internacional de los Derechos Humanos», Se-
minario Interamericano sobre la Proteccion de la Persona en Situaciones de Emer-
gencia - Memoria (Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, junio de 1995), San José,
CICR/ACNUR/Gob. Suiza, 1996, pp. 33-88.

35 Conclusion novena. Como bien advirtio la Declaracion de San José, tanto los
refugiados como las personas que emigran por otras razones, «incluyendo causas
econémicas, son titulares de derechos humanos que deben ser respetados en todo
momento, circunstancia y lugar» (conclusién décima).

36 Para el texto de la Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Des-
plazadas de 1994y los trabajos del Coloquio Internacional en el cual fue adoptada,
cf. el tomo de actas Diez Afios de la Declaracion..., op. cit. supra n. (34), pp. 5-477.
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dos en el Derecho Internacional de los Refugiados, en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y en el Derecho Internacional Hu-
manitario, dado su caracter complementario®’. La nueva Declaracion,
ademas, reconocié que la violacion de los derechos humanos es una de
las causas de los desplazamientos y que, por lo tanto, la proteccién de
tales derechos y el fortalecimiento del sistema democratico constituyen
la mejor medida para la busqueda de soluciones duraderas, asi como
para la prevencién de los conflictos, de los éxodos de refugiados y de
las graves crisis humanitarias.

El documento de la Conferencia Internacional sobre Refugiados
Centroamericanos (CIREFCA) titulado «Principios y Criterios para la Pro-
teccion y Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados Cen-
troamericanos en América Latina» (1989), a su vez, interpretdé como
configurado el elemento de «violacién masiva de los derechos huma-
nos» cuando se producen «violaciones en gran escala que afectan los
derechos humanos» consagrados en la Declaracion Universal de 1948 y
otros elementos relevantes3?. El referido documento de CIREFCA reco-
nocié expresamente la existencia de

«(...) una relacion estrecha y mdltiple entre la observancia de las nor-
mas relativas a los derechos humanos, los movimientos de refugiados
y los problemas de proteccion. Las violaciones graves de derechos
humanos provocan movimientos de refugiados, algunas veces en es-
cala masiva, y dificultan el logro de soluciones durables para estas
personas. Al mismo tiempo, los principios y practicas relativas a los
derechos humanos proporcionan reglas a los Estados y a las organi-
zaciones internacionales para el tratamiento de refugiados, repatria-
dos y personas desplazadas»4°.

7 Predmbulo y conclusiones tercera y décima-sexta (a).

38 Cf. A.A. Cancabo TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, vol. |, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 328-331.

39 En particular, agregd, «pueden considerarse como violaciones masivas de de-
rechos humanos, la negacion de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales en una forma grave y sistematica, asi como aquellas que son objeto de
la resolucién 1503» (XLVIII), de 1970, del ECOSOC; parr. 34 del documento «Prin-
cipios y Criterios», de CIREFCA.

40 Parr. 72 del documento «Principios y Criterios», de CIREFCA. En fin, el docu-
mento «Principios y Criterios», de 1989, defendié el uso de los 6rganos de supervi-
sion del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos —y una
cooperacion mas estrecha de estos con el ACNUR— con miras a complementar la
proteccion internacional de los refugiados en la regién; ibid., parr. 73.
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El documento de evaluacion de la puesta en practica de las disposi-
ciones del documento «Principios y Criterios», de 1994, fue aun mas
alld. Contuvo una seccion enteramente dedicada a la observancia de
los derechos humanos?#!, en la cual se refirié al fortalecimiento de las
instituciones nacionales democréticas y de defensa de los derechos hu-
manos. En otro pasaje dedicado a la materia, advirtié que «la proble-
matica de los refugiados sélo puede abordarse correctamente si se tie-
ne una vision integrada de los derechos humanos, que incluya el
derecho de los refugiados y el derecho humanitario»*?. La proteccion
efectiva de los refugiados, agregd, «requiere que se consideren y apli-
quen derechos humanos fundamentales»43.

El referido documento de 1994, al abordar, en sus conclusiones, los
logros del proceso de la citada Conferencia®t, sefiald que «CIREFCA fa-
vorecié e impulsé la convergencia entre el derecho de los refugiados,
los derechos humanos, y el derecho humanitario, sosteniendo siempre
un enfoque integrado de las tres grandes vertientes de proteccién de la
persona humana»“>. Aln asi, acrecento, hay que profundizar en el exa-
men de determinados elementos (como, v.g., la violencia generalizada,
los conflictos internos y las violaciones masivas de derechos humanos) y
dar mayor precision a las «normas minimas de tratamiento» (tomando
en cuenta desarrollos recientes paralelos en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario)?.

A su vez, en el continente europeo, frente al temor de una erosién
del derecho de asilo?’, se han buscado nuevas formas de proteccion

41 Parrs. 80-85 del documento de evaluacién de la puesta en practica de «Prin-
cipios y Criterios», doc. CIREFCA/REF/94/1.

42 |bid., parr. 16, y cf. parrs. 13-18.

43 Ibid., parr. 17; el documento recordd la indivisibilidad y universalidad de los
derechos humanos, y se refirié a los resultados pertinentes de la Il Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de junio de 1993 (parrs. 13-14).

44 Parrs. 89-106 del documento de evaluacion de la puesta en practica de «Prin-
cipios y Criterios», doc. CIREFCA/REF/94/1. Este documento incorpord las aportacio-
nes de los tres integrantes de la Comisiéon de Consultores Juridicos del ACNUR para
la evaluacion final del proceso CIREFCA, a saber, los Drs. Anténio Augusto Cancado
Trindade, Reinaldo Galindo-Pohl y César Sepulveda; cf. ibid., p. 3, parr. 5.

45 Ibid., parr. 91.

4 bid., parr. 100.

47 F. Crepeau, Droit d’asile..., op. cit. supra n. (7), pp. 17-353; V. OLVEIRA BATISTA,
Uni&o Européia - Livre Circulacdo de Pessoas e Direito de Asilo, Belo Horizonte, Ed.
Del Rey, 1998, pp. 39-227.
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contra tratos inhumanos o degradantes infligidos a los desarraiga-
dos®. Asi, en los Gltimos afos, se ha desarrollado bajo el articulo 3 de
la Convencidon Europea de Derechos Humanos una jurisprudencia que
extiende una proteccion mas amplia contra el refoulement que la pro-
pia Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados*. Se ha
sefialado, al respecto, que tal jurisprudencia ha interpretado el articulo
3 de la Convenciéon Europea de modo incondicional, extendiendo una
amplia proteccién a los amenazados de expulsién, deportacién o ex-
tradicion, y elevando el non-refoulement no sélo a un principio basico
del Derecho Internacional de los Refugiados sino también a una nor-
ma perentoria del Derecho Internacional de los Derechos Humanos>?
(cf. infra).

VI. La Prohibicion de Expulsion Masiva de Extranjeros

En 1986, la International Law Association adoptd (en su 62.2 se-
sién, en Seoul), por consenso, la Declaracion de Principios del Derecho
Internacional sobre Expulsion Masiva, en la cual, inter alia, expresd su
«profunda preocupacién» con «la vulnerabilidad y posicién precaria de
muchas minorias», inclusive los trabajadores migrantes (preambulo). La
referida Declaraciéon vinculd la expulsion masiva en determinadas cir-
cunstancias con el concepto de «crimen internacional» (principio 9).
Sostuvo que el principio del non-refoulement, como «piedra angular
de la proteccion de los refugiados», se aplica aunque no hayan éstos
sido admitidos legalmente en el Estado receptor, e independientemen-
te de haber llegado individual o masivamente (principio 12). E insté los
Estados a poner fin a toda expulsion de caracter masivo y a establecer
sistemas de «alerta inmediato» (early warning - principio 19).

Transcurridos dos aflos desde la adopcion de esta Declaracion,
fue élla citada en los argumentos ante el Tribunal de Reclamaciones
I[ran/Estados Unidos, en el caso Leach versus Iran (en 08.12.1988),
como «evidencia de limitaciones procesales» de la prerrogativa esta-

“ Para un estudio general, cf. A.A. CANCADO TRINDADE Yy J. Ruiz DE SANTIAGO, La
Nueva Dimension de las Necesidades de Proteccion del Ser Humano en el Inicio del
Siglo xxi1, San José de Costa Rica, ACNUR, 2001, pp. 19-119.

49 H. LAMBERT, «Protection against Refoulement from Europe: Human Rights
Law Comes to the Rescue», 48 International and Comparative Law Quarterly
(1999) pp. 515-516, y cf. pp. 520, 536 y 538.

50 Ibid., pp. 516-518 y 544.
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tal de expulsion®'. El Protocolo n. 4 (de 1963) a la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos prohibe efectivamente la expulsién colec-
tiva de extranjeros (articulo 4). Y adn en casos individuales, si la ex-
pulsién de un extranjero genera una separacion de los miembros de
la unidad familiar, acarrea una violacion del articulo 8 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos; por consiguiente, los Estados
Partes en esta Ultima ya no tienen discrecionalidad total de expulsar
de su territorio extranjeros que ya hayan establecido un «vinculo ge-
nuino» con ellos®2.

Los limites de la discrecionalidad estatal en cuanto al trato de cua-
lesquiera personas bajo la jurisdiccion de los Estados Partes en tratados
de derechos humanos fueron resaltados, v.g., en los casos célebres de
los East African Asians. En aquellos casos, la antigua Comision Europea
de Derechos Humanos concluyé que 25 de los demandantes (que ha-
bian retenido su status de ciudadanos britanicos después de la inde-
pendencia de Kenia y Uganda para verse libres de controles inmigrato-
rios) habian sido victimados por una nueva ley britanica®® que ponia
término al derecho de entrada de ciudadanos britanicos que no tenian
vinculos ancestrales con el Reino Unido. En el entender de la Comisién
Europea (Informe de 1973), esta ley constituia un acto de discrimina-
cion racial que caracterizaba un «trato degradante» en los términos del
articulo 3 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos®*. Afos
después, la misma Comisién Europea confirmd su posicion al respecto,
en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali versus Reino Unido (1985),
en el cual advirtid que la discrecionalidad estatal en materia de inmi-

st Cit. in Luke T. Leg, «Progressive Development of Refugee Law and Its Codifi-
cation», International Law in Transition - Essays in Memory of Judge Nagendra
Singh (eds. R.S. Pathak y R.P. Dhokalia), New Delhi/Dordrecht, Lancers/Nijhoff,
1992, pp. 114-115.

52 H.G. ScHERMERS, «The Bond between Man and State», Recht zwischen Um-
bruch und Bewahrung - Festschrift fir R. Bernhardt (eds. U. Beyerlin et alii), Berlin,
Springer-Verlag, 1995, pp. 192-194.

>3 Promulgada poco después de la politica de «africanizacién» adoptada por los
gobiernos de Kenia y Uganda.

>4 A pesar de que el caso jamas llegd a la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, y de que el Comité de Ministros no se pronuncié sobre tal violacién de la Con-
vencion Europea, aguardd hasta que todos los demandantes fueran admitidos al
Reino Unido para concluir que ya no era necesario tomar cualquier otra providen-
cia. D.J. HArris, M. O'Bovie y C. WARBRICK, Law of the European Convention on Hu-
man Rights, London, Butterworths, 1995, pp. 81-82 y 695.
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gracion tiene limites, por cuanto un Estado no puede, v.g., implemen-
tar politicas basadas en la discriminacién racial®>.

A pesar de que la Convencion Europea no contiene el derecho a
no ser expulsado de uno de los Estados Partes, muy temprano en la
operacion de la Convencidn se aceptd que habia limites a la facultad
de los Estados Partes de controlar la entrada y salida de extranjeros,
en razéon de las obligaciones contraidas bajo la misma Convencién,
como ilustrado, v.g., por las referentes al articulo 8 (sobre el derecho
al respeto por la vida privada y familiar). Asi, aunque no exista una
definicion general de «vida familiar», muy pronto se desarrollé una
jurisprudencia protectora al respecto, a la luz de las circunstancias de
cada caso concreto. Dicha jurisprudencia, teniendo presente, inter
alia, el principio de la proporcionalidad, ha estipulado restrictivamen-
te las condiciones de expulsion bajo el articulo 8 de la Convencién
Europea®®.

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

El desarraigo como problema de los derechos humanos no pasé
desapercibido en el ciclo de Conferencias Mundiales de las Naciones
Unidas de la década de noventa. Ya en la Il Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Viena, 1993), el propio
ACNUR reconocié la necesidad de dedicar mayor atencién al alcance
del derecho de permanecer con seguridad en el propio hogar (de no
ser forzado al exilio) y del derecho de retornar con seguridad al hogar.

5 Cit. in ibid., p. 82. La antigua Comisién Europea cuid6 de caracterizar la «ex-
pulsion colectiva de extranjeros», para el fin de la aplicacion de la prohibicién conte-
nida en el articulo 4 del Protocolo n. 4 a la Convencién Europea, tal como ilustrado,
v.g., por sus consideraciones en el caso A. et alii versus Holanda (1988), interpuesto
por 23 personas de nacionalidad surinamesa; cf. European Commission of Human
Rights, application n. 14209/88 (decision of 16.12.1988), in Decisions and Reports,
vol. 59. Strasbourg, C.E., 1989, pp. 274-280.

% M.E. ViLuGeR, «Expulsion and the Right to Respect for Private and Family Life
(Article 8 of the Convention) - An Introduction to the Commission’s Case-Law»,
Protecting Human Rights: The European Dimension - Studies in Honour of G.J.
Wiarda / Protection des droits de I'homme: La dimension européenne - Mélanges
en I'honneur de G.J. Wiarda (eds. F. Matscher y H. Petzold), KéIn/Berlin, C. Hey-
manns Verlag, 1988, pp. 657-658 y 662.
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El ACNUR se manifestd expresamente en este sentido en los debates
de la referida Conferencia Mundial de Viena de 1993.

En la nueva vision o estrategia del ACNUR, el derecho de permane-
cer encuéntrase

«(...) implicito en el derecho de salir del propio pais y de retornar a él.
En su forma mas simple se podria decir que incluye el derecho a la li-
bertad de movimiento y residencia dentro del propio pais. Es inheren-
te al articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
nadie sera sometido a exilio arbitrario. Esta vinculado también a otros
derechos humanos fundamentales porque, cuando las personas son
forzadas a abandonar sus hogares, toda una serie de otros derechos
es amenazada, inclusive el derecho a la vida, libertad y seguridad de
la persona, la no-discriminacion, el derecho a no ser sometido a tor-
tura o tratamiento degradante, el derecho a la privacidad y a la vida
familiar»>7.

El derecho a no ser forzado al exilio, en esta perspectiva, «implica el
deber concomitante del Estado de proteger las personas contra el des-
plazamiento bajo coercién»8; el objetivo fundamental del ACNUR es,
pues, «asegurar que las personas en necesidad de proteccion reciban tal
proteccion»>?. Para esto hay que examinar las causas de los problemas
de los refugiados y desplazados, lo que sélo es posible dentro del marco
de la plena vigencia de los derechos humanos. Dicho examen, ademas,
es de la esencia de la prevencién, dirigida al mejoramiento de las condi-
ciones de vida de la poblacién, asi como al perfeccionamiento de las ins-
tituciones nacionales que protegen los derechos humanos.

El Programa de Accién adoptado por la Conferencia Internacional
sobre Poblacion y Desarrollo (Cairo, 05-13.09.1994), a su vez, advirtid
gue, en el periodo de 1985-1993, el niumero de refugiados mas que
duplicé (de 8 y medio millones a 19 millones), en consecuencia de fac-
tores multiples y complejos, inclusive «violaciones masivas de derechos
humanos»©?, instd los Estados a «respetar el principio del non-refoule-

7 UNHCR, Statement by the United Nations High Commissioner for Refugees
(Mrs. Sadako Ogata) to the XLIX Session of the Commission on Human Rights, Gi-
nebra, 03.03.1993, p. 10 (mecanografiado, circulacion interna).

8 Ibid., p. 11.

9 Ibid., p. 12.

60 U.N., Population and Development - Programme of Action Adopted at the
International Conference on Population and Development (Cairo, 05-13 September
1994), doc. ST/ESA/Ser.A/149, N.Y., U.N., 1995, p. 55, parr. 10/21.
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ment» (cf. infra) y a salvaguardar el derecho de las personas de «perma-
necer en seguridad en sus hogares», absteniéndose de politicas y practi-
cas que las fuercen a huir®'. Significativamente, el documento final de la
Conferencia del Cairo insistié en el «pleno respeto por los varios valores
éticos y religiosos y backgrounds culturales del pueblo de cada pais»®2.

En su Informe sobre Derechos Humanos y Exodos en Masa (1997),
el entonces Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos recordo la importancia atribuida por la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Istanbul, Habi-
tat-Il, 1996) a los asentamientos humanos en la realizacién de los dere-
chos humanos. Recordd, ademas, las recomendaciones de la Conferen-
cia Mundial de Istanbul sobre «la prevencién de las expulsiones, el
fomento de los centros de refugio y el apoyo prestado a los servicios
basicos y las instalaciones de educacion y salud en favor de las perso-
nas desplazadas, entre otros grupos vulnerables»®3.

En efecto, un examen detallado de la Declaracién de Istanbul sobre
Asentamientos Humanos y de la Agenda Habitat (1996) revela que, de
todos los documentos finales de las Conferencias Mundiales de las Na-
ciones Unidas de la década de noventa, los de la Conferencia Habitat-Il
de Istanbul de 1996 fueron los que mejor articularon las dimensiones
cultural y espiritual de la protecciéon de los desplazados y los migrantes.
Asi, después de advertir que mas de un billén de personas viven hoy en
«pobreza absoluta», la referida Declaracion de Istanbul destacé el valor
cultural y espiritual de los estandares de asentamiento humano y su
conservacion y rehabilitacion®4.

En la misma linea de pensamiento, la Agenda Habitat, al detenerse
en la proteccion de los refugiados, desplazados y migrantes (en relacion
con la falta de abrigo adecuado), identificd en la pobreza y las violacio-
nes de los derechos humanos factores que conllevan a migraciones®.
Ademas, destacé la importancia de la preservacion de la identidad cul-
tural de los migrantes, y de la igualdad de oportunidades para el de-

' Ibid., p. 56, parrs. 10/27 y 10/23.

62 |bid., p. 74, parr. 14/3(f); p. 79, parr. 15/13; y cf. p. 27, parr. 6/22, para el
llamado al respeto de la cultura, de la espiritualidad y de los modos de vida de los
pueblos indigenas.

63 Naciones Unidas, documento E/CN.4/1997/42, de 14.01.1997, p. 21, parr. 61.

64 U.N., Habitat Agenda and Istanbul Declaration (Il U.N. Conference on Human
Settlements, Istanbul, June 1996), N.Y., U.N., 1996, pp. 7-8.

& Ibid., pp. 78-79 y 158-1509.
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sarrollo personal, cultural, social y espiritual de todos®®. La Agenda Ha-
bitat enfatizd la importancia del cultivo, por las nuevas generaciones,
de su herencia histérica —cultural y espiritual—, indispensable para
una vida comunitaria estable®’. En fin, desde esta Optica, la Agenda
Habitat propugné por la construcciéon de un mundo de paz y estabili-
dad, sobre la base de una «vision ética y espiritual»®8.

De los mencionados documentos finales de las Conferencias Mun-
diales de las Naciones Unidas de la década de noventa (supra), se pue-
de desprender que el Derecho Internacional pasa a ocuparse cada vez
mas de la cuestién de las migraciones, y del desarraigo como problema
de los derechos humanos. Los analisis de la materia, desde el prisma no
s6lo juridico sino también sociolégico, destacan aspectos que no pue-
den pasar desapercibidos de los juristas. La globalizacién de la econo-
mia se hace acompafiar de la persistencia (y en varias partes del mundo
del agravamiento) de las disparidades nacionales; se puede, v.qg.,
constatar un contraste marcante entre la pobreza de los paises de ori-
gen de las migraciones (a veces clandestinas) y los recursos incompara-
blemente mayores de los paises receptores de migrantes®?.

Los migrantes (particularmente los indocumentados o ilegales) se en-
cuentran frecuentemente en una situacién de gran vulnerabilidad (mayor
que la de los nacionales), ante el riesgo del empleo precario (en la llama-
da «economia informal»), el propio desempleo y la pobreza (también en
el pais receptor)’®. A esto se suma el choque o la distancia cultural, que
hace con que los migrantes busquen cultivar nuevos lazos de solidaridad,
con referencias colectivas, y el cultivo de sus raices y practicas culturales
originales, y de sus valores espirituales (como, de modo especial, los ati-
nentes a los ritos funebres, al respeto a sus muertos y su memoria)’".

VIIl. Los Derechos Humanos de los Desarraigados

Desafortunadamente, la practica revela que no siempre ha prevale-
cido el derecho de permanecer en el hogar; pero siempre que ocurre el

s Ibid., pp. 15, 23y 34.
7 Ibid., pp. 98y 121-122.
68 Jpid., p. 12.
69 H. DOMENACH y M. PIcouET, Les migrations, Paris, PUF, 1995, pp. 58-61y 111.
70 Ibid., p. 66.
71 Ibid., pp. 48 y 82-83, y cf. pp. 84-85.
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desplazamiento, hay que salvaguardar los derechos humanos de los
desarraigados. A pesar de la persistencia del problema del desplaza-
miento interno a lo largo sobre todo de las dos Ultimas décadas, sola-
mente en el primer trimestre de 1998, la Comision de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas, teniendo presentes los informes del
Representante del Secretario-General de las Naciones Unidas sobre
Desplazados Internos (Sr. EM. Deng)’?, logré en fin adoptar los llama-
dos Principios Basicos sobre Desplazamiento Interno de 1998 (Gui-
ding Principles on Internal Displacement), con miras a reforzar y for-
talecer las vias de proteccidn ya existentes’3; en este espiritu, los
nuevos principios propuestos se aplican tanto a gobiernos como a
grupos insurgentes, en todas las etapas del desplazamiento. El princi-
pio basico de la no-discriminacién ocupa una posiciéon central en el
mencionado documento de 199874, el cual cuida de enumerar los
mismos derechos, de los desplazados internos, de que disfrutan las
demas personas en su pais’>.

Los referidos Principios Basicos de 1998 determinan que el despla-
zamiento no se puede efectuar de modo a violar los derechos a la vida,
a la dignidad, a la libertad y a la seguridad de los afectados (Principios
8 y siguientes). El documento también afirma otros derechos, como el
derecho al respeto a la vida familiar (Principio 17), el derecho a un pa-
tron adecuado de vida (Principio 18), el derecho a la igualdad ante la
ley (Principio 20), el derecho a la educacion (Principio 23)76. La idea ba-
sica subyacente a todo el documento es en el sentido de que los des-
plazados internos no pierden sus derechos inherentes, en razén del

2 Dichos informes enfatizaron la importancia de la prevencion. Segun Deng,
cualquier estrategia para proteger los desplazados internos debe tener por primer
objetivo la prevencion de conflictos, la remocion de las causas subyacentes del
desplazamiento, vinculando las cuestiones humanitarias con las de derechos hu-
manos. F.M. DenG, Internally Displaced Persons (Interim Report), N.Y., RPG/DHA,
1994, p. 21.

73 Sobre todo mediante las convergencias entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Interna-
cional de los Refugiados; cf. Roberta CoHeN y Francis Deng, Masses in Flight: The
Global Crisis of Internal Displacement, Washington D.C., Brookings Institution,
1998, cap. Ill, pp. 75y 78-85.

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

7> Afirma, ademads, la prohibicién del «desplazamiento arbitrario» (Principio 6).

76 El documento se refiere, en fin, al retorno, reasentamiento y reintegracién de
los desplazados (Principios 28-30). Para la adopcion del documento, cf. ONU, doc.
E/CN.4/1998/L.98, de 14.04.1998, p. 5.
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desplazamiento, y pueden invocar la normativa internacional pertinen-
te de proteccion para salvaguardar sus derechos’”.

Una corriente de la doctrina europea contemporanea ha invoca-
do el derecho de la responsabilidad internacional del Estado para de-
clarar la practica estatal generadora de refugiados —y desplaza-
dos— como constituyendo un acto internacionalmente ilicito (sobre
todo ante la presencia del elemento de culpa /ata)’®. Una justificativa
para esta elaboracién doctrinal reside en el hecho de que los instru-
mentos internacionales de proteccion de los refugiados han limitado
la previsién de obligaciones solamente a los Estados de recepcién,
pero no en relacién con los Estados de origen, de refugiados; a par-
tir de esta constatacién, se invoca una norma consuetudinaria de de-
recho humanitario prohibidora de la provocacion de flujos de refu-
giados’. Y a partir de ahi, se establecen las consequencias del acto
internacionalmente ilicito de generar flujos de refugiados —que se
aplicarian a fortiori a flujos migratorios stbitos—, inclusive para
efectos de reparaciones.

Estos esfuerzos doctrinales presentan, a mi modo de ver, aspectos
tanto positivos como negativos. Por un lado, amplian el horizonte
para el examen de la materia, abarcando a un mismo tiempo tanto el
Estado de recepcién como el de origen (de los refugiados), y velando
por la proteccion de los derechos humanos en ambos. Por otro lado,
pasan al plano de las reparaciones con un enfoque esencialmente jus-
privatista, justificando inclusive sanciones a Estados que, a rigor, no
son los Unicos responsables por los flujos poblacionales forzados. En
un mundo «globalizado» de profundas desigualdades e iniquidades
como el de nuestros dias, del primado de la crueldad econémico-fi-
nanciera anti-historica (que hace abstraccion de los sufrimientos de las
generaciones pasadas), de la irrupcion de tantos conflictos internos de-
sagregadores, como identificar el origen «individualizado» de tanta
violencia, como trazar la linea divisoria, como singularizar Estados res-

77 R. CoHEN y F. DENG, op. cit. supra n. (73), p. 74.

78 P. AKHAVAN ¥ M. BerGgsmo, «The Application of the Doctrine of State Respon-
sibility to Refugee Creating States», 58 Nordic Journal of International Law - Acta
Scandinavica Juris Gentium (1989) pp. 243-256; y cf. R. HormANN, «Refugee-Gene-
rating Policies and the Law of State Responsibility», 45 Zeitschrift fir ausldndisches
offentliches Recht und Vélkerrecht (1985) pp. 694-713.

79 W. CzapUNSKI y P. STURMA, «La responsabilité des Etats pour les flux de réfu-
giés provoqués par eux», 40 Annuaire francais de Droit international (1994) pp.
156-169.
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ponsables —a la exclusion de otros Estados— por migraciones forza-
das, como justificar represalias?

Tal como senalé en obra reciente®, no me parece ser este el cami-
no a sequir. El mal es de la propia condicién humana; la cuestion de los
flujos poblacionales forzados —directamente ligada a las precarias con-
diciones de vida de los victimados— debe ser tratada como verdadero
tema global que es (a la par de la responsabilidad estatal), teniendo
presentes las obligaciones erga omnes de proteccién del ser humano.
El desarrollo conceptual de tales obligaciones constituye una alta priori-
dad de la ciencia juridica contemporanea®!, con énfasis especial en la
prevencion.

Las iniquidades del actual sistema econémico-financiero interna-
cional requieren el desarrollo conceptual del derecho de la responsabili-
dad internacional, de modo a abarcar, a la par de los Estados, los agen-
tes del sistema financiero internacional y los agentes no-estatales en
general (los detentores del poder econémico). En el presente contexto
del desarraigo, la tematica de la responsabilidad internacional debe ser
abordada no tanto a partir de un enfoque estatocéntrico, i.e., en el
marco de las relaciones puramente interestatales, sino mas bien en el
de las relaciones del Estado vis-a-vis todos los seres humanos bajo su
jurisdiccion. En el centro de las preocupaciones sitlase, como no po-
dria dejar de ser, la persona humana.

En cuanto a la prevencion del desarraigo, recuérdese que el antece-
dente, en el plano de las Naciones Unidas, del sistema de «alerta inme-
diata» (early warning), emand de una propuesta, al inicio de los afios
ochenta, del rapporteur especial sobre la cuestion de los derechos hu-
manos y éxodos en masa. Posteriormente, se relacion6 este tema con
la cuestion de los desplazados internos®2. Todo esto revela, en Ultima
instancia, la importancia de la prevalencia del derecho al desarrollo
como un derecho humano, asi como la dimension preventiva de las in-

8 A A. CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, vol. I, Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 1999, pp. 272-276.

81 Cf., en ese sentido, mis Votos Razonados en los siguientes casos ante la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos: caso Blake versus Guatemala (Sentencia
sobre el fondo, 1998, Serie C, n. 36, parrs. 26-30); caso caso Blake versus Guate-
mala (Sentencia sobre reparaciones, 1999, Serie C, n. 48, parrs. 39-40 y 45); caso
Las Palmeras, relativo a Colombia (Sentencia sobre excepciones preliminares, 2000,
Serie C, s/n., parrs. 1-15 —todavia no-publicado—).

82 Cf. ONU, documento E/CN.4/1995/CRP.1, de 30.01.1995, pp. 1-119.
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terrelaciones del desarrollo con los derechos humanos®. La materia ha
atraido considerable atencién en las ya citadas Conferencias Mundiales
de las Naciones Unidas de la década de noventa, que han proveido im-
portantes elementos para su consideracion®* (cf. supra).

IX. El FeEnédmeno del Desarraigo ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

El fenémeno del desarraigo como problema de los derechos huma-
nos, que en los Ultimos afios empieza a atraer atencion de la bibliografia
especializada®, ha sido tratado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su jurisprudencia reciente tanto en materia de Medidas
Provisionales de Proteccién como en el ejercicio de su funcion consulti-
va. La referida cuestion ha sido en fin sometida a la consideracion de la
Corte Interamericana en el caso de los Haitianos y Dominicanos de Ori-
gen Haitiano en la Republica Dominicana; la Corte adoptd Medidas
Provisionales de Proteccidn en Resolucién adoptada el dia 18 de agosto
de 2000. Dichas medidas tuvieron por objeto, inter alia, proteger la
vida e integridad personal de cinco individuos, evitar la deportacién o
expulsién de dos de ellos, permitir el retorno inmediato a la Republica
Dominicana de otros dos, y la reunificacion familiar de dos de ellos con
sus hijos menores, ademas de la investigaciéon de los hechos.

En mi Voto Concurrente en la Resolucion de la Corte en el referido
caso, me permiti, al sefalar la dimension verdaderamente global del fe-
némeno contempordneo del desarraigo —que se manifiesta en dife-

& (f., recientemente, v.g., PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2000, Ma-
drid, Ed. Mundi-Prensa, 2000, pp. 1-290.

84 Para un estudio reciente, cf. A.A. CANCADO TRINDADE, «Sustainable Human
Development and Conditions of Life as a Matter of Legitimate International Con-
cern: The Legacy of the U.N. World Conferences», in Japan and International
Law - Past, Present and Future (International Symposium to Mark the Centennial
of the Japanese Association of International Law), The Hague, Kluwer, 1999, pp.
285-309.

85 (Cf., v.g., Virginia TRIMARCO, «Reflexiones sobre la Proteccién Internacional en
los "90», Derecho Internacional de los Refugiados (ed. J. Irigoin Barrenne), Santia-
go, Ed. Universidad de Chile, 1993, pp. 88-113; Diego GARCIA-SAYAN, «El Refugio
en Situacion de Violencia Politica», in ibid., pp. 114-125; Cristina ZeLenON, «Dere-
chos Humanos y Politicas Frente a la Mundializacion de los Flujos Migratorios y del
Exilio», Migracées Contemporéneas: Desafio a Vida, a Cultura e a Fé, Brasilia,
CSEM, 2000, pp. 97-111.
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rentes regiones del mundo y representa un gran desafio al Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos—, advertir que

«En efecto, en un mundo “globalizado” —el nuevo eufemismo en
vogue—, se abren las fronteras a los capitales, inversiones, bienes y
servicios, pero no necesariamente a los seres humanos. Se concentran
las riquezas cada vez mas en manos de pocos, al mismo tiempo en
gue lamentablemente aumentan, de forma creciente (y estadistica-
mente comprobada), los marginados y excluidos. Las lecciones del pa-
sado parecen olvidadas, los sufrimientos de generaciones anteriores
parecen haber sido en vano. El actual frenesi “globalizante”, presen-
tado como algo inevitable e irreversible —en realidad configurando la
mas reciente expresion de un perverso neodarwinismo social—, mués-
trase enteramente desprovisto de todo sentido histérico» (parrs. 2-3).

Prosegui ponderando que éste es, para mi, un cuadro revelador de
que, en este umbral del siglo xxi,

«(...) el ser humano ha sido por si mismo situado en escala de priori-
dad inferior a la atribuida a los capitales y bienes —a pesar de todas
las luchas del pasado, y de todos los sacrificios de las generaciones
anteriores. (...) Como consecuencia de esta tragedia contemporanea
—causada esencialmente por el propio hombre—, perfectamente
evitable si la solidaridad humana primase sobre el egoismo, surge el
nuevo fendmeno del desarraigo, sobre todo de aquellos que buscan
escapar del hambre, de las enfermedades y de la miseria —con gra-
ves consecuencias e implicaciones para la propia normativa interna-
cional de la proteccion del ser humano» (parr. 4)86.

Con el desarraigo —prosegui—, uno pierde sus medios espontane-
os de expresion y de comunicacién con el mundo exterior, asi como la
posibilidad de desarrollar un proyecto de vida: «es, pues, un problema

% En el parrafo siguiente, observé que «ya en 1948, en un ensayo luminoso, el
historiador Arnold Toynbee, cuestionando [en su libro Civilization on Trial] las pro-
pias bases de lo que se entiende por civilizacion —o sea, avances bastante modes-
tos en los planos social y moral—, lamenté que el dominio alcanzado por el hom-
bre sobre la naturaleza no-humana desafortunadamente no se extendié al plano
espiritual» (parr. 5). Ya a mediados del siglo xx, corrientes distintas del pensamien-
to filosofico de entonces se rebelaban contra la deshumanizacion de las relaciones
sociales y la despersonalizacion del ser humano, generadas por la sociedad tecno-
crética, que trata el individuo como simple agente de produccion material; cf., v.g.,
inter alia, Roger GARAUDY, Perspectivas do Homem, 3a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Civi-
lizacdo Brasileira, 1968, pp. 141-143y 163-165.
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gue concierne a todo el género humano, que involucra la totalidad de
los derechos humanos, y, sobre todo, que tiene una dimensién espiri-
tual que no puede ser olvidada, aun mas en el mundo deshumanizado
de nuestros dias» (parr. 6).

Y, sobre este primer aspecto del problema, conclui que «el proble-
ma del desarraigo debe ser considerado en un marco de la accién
orientada a la erradicaciéon de la exclusiéon social y de la pobreza extre-
ma —si es que se desea llegar a sus causas y no solamente combatir
sus sintomas. Se impone el desarrollo de respuestas a nuevas deman-
das de proteccién, aunque no estén literalmente contempladas en los
instrumentos internacionales de proteccion del ser humano vigentes. El
problema soélo puede ser enfrentado adecuadamente teniendo presen-
te la indivisibilidad de todos los derechos humanos (civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales)» (parr. 7).

En seguida pasé a abordar, en mi Voto Concurrente, a la par de la
dimension global, el otro aspecto del problema del desarraigo, a saber,
el de la responsabilidad estatal. Después de dejar constancia de «los
vacios y lagunas de la normativa de proteccion existente» sobre la ma-
teria, me permiti advertir:

«Nadie cuestiona, por ejemplo, la existencia de un derecho a emi-
grar, como corolario del derecho a la libertad de movimiento. Pero
los Estados auin no aceptaron un derecho a inmigrar y a permanecer
donde uno se encuentre. En lugar de politicas poblacionales, los Esta-
dos, en su gran mayoria, ejercen mas bien la funciéon policial de pro-
teger sus fronteras y controlar los flujos migratorios, sancionando los
llamados migrantes ilegales. Como, a juicio de los Estados, no hay un
derecho humano de inmigrar y de permanecer donde uno esté, el
control de los ingresos migratorios, sumado a los procedimientos de
deportaciones y expulsiones, encuéntranse sujetos a sus propios cri-
terios soberanos. No sorprende que de ahi advengan inconsistencias
y arbitrariedades» (parr. 8).

Y acrecenté: —«La normativa de proteccion atinente a los derechos
humanos sigue siendo insuficiente, ante la falta de acuerdo en cuanto
a las bases de una verdadera cooperacion internacional referente a la
proteccién de todos los desarraigados. No hay normas juridicas eficaces
sin los valores correspondientes, a ellas subyacentes®’. En relacion con

¥ Obsérvese que la propia doctrina juridica contemporéanea ha sido simplemen-
te omisa en relacion con la Convenciéon de Naciones Unidas sobre la Protecciéon de

93

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-608-8



el problema en cuestion, algunas normas de proteccion ya existen,
pero faltan el reconocimiento de los valores, y la voluntad de aplicarlas;
no es mera casualidad, por ejemplo, que la Convenciéon Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de Sus Familiares®, una década después de aprobada, adn no
haya entrado en vigor» (parr. 9).

En mi entender, «la cuestion del desarraigo debe ser tratada no a la
luz de la soberania estatal, sino mas bien como problema de dimension
verdaderamente global que es (requiriendo una concertacién a nivel
universal), teniendo presentes las obligaciones erga omnes de protec-
ciony» (parr. 10). A pesar de ser el desarraigo «un problema que afecta
a toda la comunidad internacional» —continué advirtiendo—,

«sigue siendo tratado de forma atomizada por los Estados, con la vi-
sion de un ordenamiento juridico de caracter puramente interestatal,
sin parecer darse cuenta de que el modelo westphaliano de dicho or-
denamiento internacional se encuentra, ya hace mucho tiempo, defi-
nitivamente agotado. Es precisamente por esto que los Estados no
pueden eximirse de responsabilidad en razén del caracter global del
desarraigo, por cuanto siguen aplicando al mismo sus propios crite-
rios de ordenamiento interno. (...) El Estado debe, pues, responder
por las consecuencias de la aplicaciéon practica de las normas y politi-
cas publicas que adopta en materia de migracién, y en particular de
los procedimientos de deportaciones y expulsiones» (parrs. 11-12).

Por ultimo, en mi Voto Concurrente supracitado, insisti en el énfasis
a ser dado a la prevencidn del desarraigo (parr. 13), inclusive mediante
las Medidas Provisionales de Protecciéon adoptadas por la Corte en el
presente caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la
Republica Dominicana (2000).

los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Familiares (1990), —a pe-
sar de la gran significacion de que ésta se reviste. La idea basica subyacente en esta
Convencién es que todos los migrantes —inclusive los indocumentados e ilegales—
deben disfrutar de sus derechos humanos independientemente de su situacion juridi-
ca. De ahf la posicion central ocupada, también en este contexto, por el principio de la
no-discriminacion (articulo 7). No sorprendentemente, el elenco de los derechos prote-
gidos sigue una vision necesariamente holistica o integral de los derechos humanos
(abarcando derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales).

88 Que prohibe medidas de expulsion colectiva, y determina que cada caso de
expulsion deberd ser «examinado y decidido individualmente», conforme a la ley
(articulo 22).
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La indivisibilidad de todos los derechos humanos —prosegui— «se
manifiesta tanto en el fendémeno del desarraigo (cf. supra) como en la
aplicacion de las medidas provisionales de proteccién. Siendo asi, no
hay, juridica y epistemoldgicamente, impedimento alguno a que dichas
medidas, que hasta el presente han sido aplicadas por la Corte Intera-
mericana en relacion con los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad personal (articulos 4 y 5 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos), sean aplicadas también en relacién con otros de-
rechos protegidos por la Convencién Americana. Siendo todos estos
derechos interrelacionados, se puede perfectamente, en mi entender,
dictar medidas provisionales de proteccion de cada uno de ellos, siem-
pre y cuando se reunan los dos requisitos de la “extrema gravedad y
urgencia” y de la “prevencién de dafios irreparables a las personas”,
consagrados en el articulo 63(2) de la Convencidon» (parr. 14).

En cuanto a los derechos protegidos —agregué—, «entiendo que
la extrema gravedad del problema del desarraigo acarrea la extension
de la aplicacion de las medidas provisionales tanto a los derechos a la
vida y a la integridad personal (articulos 4 y 5 de la Convencién Ameri-
cana) como a los derechos a la libertad personal, a la proteccién espe-
cial de los nifios en la familia, y de circulacién y residencia (articulos 7,
19y 22 de la Convencién), como en el presente caso de los Haitianos y
Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica Dominicana. Es ésta la
primera vez en su historia que la Corte procede de ese modo, a mi
modo de ver correctamente, consciente de la necesidad de desarrollar,
por su jurisprudencia evolutiva, nuevas vias de proteccion inspiradas en
la realidad de la intensidad del propio sufrimiento humano» (parr. 15).

Después de algunas otras observaciones, conclui mi referido Voto
Concurrente con la ponderacién siguiente:

«Al Derecho esté reservado un papel de fundamental importancia
para atender a las nuevas necesidades de proteccion del ser humano,
particularmente en el mundo deshumanizado en que vivimos. Al ini-
cio del siglo xxi, urge, en definitiva, situar el ser humano en el lugar
gue le corresponde, a saber, en el centro de las politicas publicas de
los Estados (como las poblacionales) y de todo proceso de desarrollo,
y ciertamente por encima de los capitales, inversiones, bienes y servi-
cios. Urge, ademas, desarrollar conceptualmente el derecho de la res-
ponsabilidad internacional, de modo a abarcar, a la par de la estatal,
también la responsabilidad de actores no-estatales. Es éste uno de los
mayores desafios del poder publico y de la ciencia juridica en el mun-
do “globalizado” en que vivimos, desde la perspectiva de la protec-
cion de los derechos humanos» (parr. 25).
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Mas recientemente, en el caso de la Comunidad de Paz de San José
de Apartado, se planted la cuestion de la proteccion de los miembros
de una «Comunidad de Paz» en Colombia, ordenada por una Resolu-
cién, sobre Medidas Urgentes, dictada por el Presidente de la Corte In-
teramericana, el 9 de octubre de 2000. Dichas Medidas fueron ratifica-
das por la Corte en pleno, la cual, en su Resolucién sobre Medidas
Provisionales de 24 de noviembre de 2000, al extenderlas a todos los
miembros de la Comunidad, requiri¢ al Estado, inter alia, que asegura-
se las condiciones necesarias para que las personas de la mencionada
Comunidad «que se hayan forzadas a desplazarse a otras zonas del
pais, regresen a sus hogares»8°.

En cuanto al ejercicio de su funcién consultiva, la Corte Interameri-
cana emitié el dia 1 de octubre de 1999, su 16.2 Opinién Consultiva,
de considerable importancia, sobre El Derecho a la Informacion sobre
la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal. Tratase de un pronunciamiento pionero, el cual desde entonces
ha servido de inspiracién a la jurisprudencia internacional in statu nas-
cendi al respecto, y que tiene incidencia en la cuestion de la proteccion
de los desarraigados.

La referida 16.2 Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
sostuvo que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares (1963) concierne a la proteccion de los derechos del
detenido extranjero, a quien reconoce el derecho individual a la pron-
ta informacién sobre la asistencia consular®®. Agregd que este dere-
cho confiere eficacia, en los casos concretos, al derecho al debido
proceso legal, susceptible de expansion; y que debe, asi, ser respeta-
do por todos los Estados Partes, independientemente de su estructu-
ra federal o unitaria®’.

La inobservancia de tal derecho, acrecentd la Opiniéon Consultiva
n. 16, afecta, por consiguiente, las garantias del debido proceso legal,
y, en estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constitu-
ye una violacién del derecho a no ser privado de la vida «arbitrariamen-
te»??2, «con las consecuencias juridicas inherentes a una violacion de

® Punto resolutivo n. 6 de la citada Resolucién; y cf. el Voto Razonado Concu-
rrente de los Jueces A. Abreu Burelli y S. Garcia Ramirez.

%0 0C-16/99, de 01.10.1999, puntos resolutivos 1-3.

' Ibid., puntos resolutivos 6 y 8.

%2 En los términos del articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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esta naturaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional
del Estado y al deber de reparacion»®. Esta transcendental Opinion
Consultiva de la Corte Interamericana tiene relevancia directa para
toda persona privada de su libertad en el exterior —inclusive, natural-
mente, los migrantes.

En mi Voto Concurrente en esta Opinién Consultiva n. 16, observé
que la evolucion de las normas internacionales de protecciéon ha sido
«impulsada por nuevas y constantes valoraciones que emergen y flore-
cen en el seno de la sociedad humana, y que naturalmente se reflejan
en el proceso de la interpretaciéon evolutiva de los tratados de derechos
humanos» (parr. 15). Y me permiti, a seguir, formular la siguiente pon-
deracion:

«La accion de proteccion, en el ambito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, no busca regir las relaciones entre iguales,
sino proteger los ostensiblemente mas débiles y vulnerables. Tal ac-
cion de proteccion asume importancia creciente en un mundo dilace-
rado por distinciones entre nacionales y extranjeros (inclusive discri-
minaciones de jure, notadamente vis-a-vis los migrantes), en un
mundo “globalizado” en que las fronteras se abren a los capitales,
inversiones y servicios pero no necesariamente a los seres humanos.
Los extranjeros detenidos, en un medio social y juridico y en un idio-
ma diferentes de los suyos y que no conocen suficientemente, experi-
mentan muchas veces una condicién de particular vulnerabilidad,
que el derecho a la informacién sobre la asistencia consular, enmar-
cado en el universo conceptual de los derechos humanos, busca re-
mediar» (parr. 23).

Y conclui mi Voto Concurrente observando que, «en este final
de siglo, tenemos el privilegio de testimoniar el proceso de humani-
zacion del derecho internacional, que hoy alcanza también este as-
pecto de las relaciones consulares. En la confluencia de éstas con los
derechos humanos, se ha cristalizado el derecho individual subjetivo
a la informacion sobre la asistencia consular, de que son titulares to-
dos los seres humanos que se vean en necesidad de ejercerlo: dicho
derecho individual, situado en el universo conceptual de los dere-
chos humanos, es hoy respaldado tanto por el derecho internacional
convencional como por el derecho internacional consuetudinario»
(parr. 35).

% 0C-16/99, de 01.10.1999, punto resolutivo n. 7.
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X. El Principio del Non-Refoulement como Jus Cogens

El préximo punto a considerar concierne al principio del non-refou-
lement. Las primeras referencias al non-refoulement surgieron en la
practica internacional en el periodo del entre-guerras, sobre todo a
partir de mediados de los anos treinta®; pero fue en el periodo poste-
rior a la Il Guerra Mundial que el non-refoulement se configur6 como
un principio basico del Derecho Internacional de los Refugiados, consa-
grado en el articulo 33 de la Convencién Relativa al Status de los Refu-
giados de 1951, y, afos después, también en el articulo 1I(3) de la Con-
vencion de la OUA Regiendo Aspectos Especificos de Problemas de
Refugiados en Africa de 1969,

El contenido normativo del principio del non-refoulement también
encontrd expresion en tratados de derechos humanos, tales como la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 (articulo 3), la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (articulo
22(8)), y, mas recientemente, y de manera categérica, en la Conven-
cién de Naciones Unidas contra la Tortura de 1984 (articulo 3)%. Asi, a
pesar de su desarrollo histérico relativamente reciente, puédese decir
que ya en los afios siguientes al fin de la guerra del Vietnam (fines de
los anos setenta e inicio de los ochenta) el non-refoulement pasaba a
ser considerado como un principio del propio derecho internacional
consuetudinario®” mas alla de la aplicacion de los tratados de derecho
de los refugiados y de derechos humanos.

% Cf., v.g., el articulo 3 de la Convencién Relativa al Status Internacional de los
Refugiados (de 1933), la cual, sin embargo, solo alcanzo ratificaciones de ocho Es-
tados.

% Cf. G.S. GoobwIN-GILL, The Refugee in International Law, 2a. ed., Oxford,
Clarendon Press, 1996, pp. 117-124, y cf. pp. 135y 167.

% A su vez, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981
prefiere centrarse mas bien en el instituto del asilo (articulo 12(3)).

97 Recientemente, esta tesis fue reiterada por el Instituto Internacional de
Derecho Humanitario, de San Remo. Con ocasion del cincuentenario de la
Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, el referido Instituto
adopté la Declaracion de San Remo sobre el Principio del Non-Refoulement (de
septiembre de 2001), segun la cual aquel principio, consagrado en el articulo 33 de
la citada Convencion, forma «parte integrante del derecho internacional
consuetudinario». En su Nota Explicativa sobre el mismo principio, afirmo el
Instituto de San Remo: «The principle of non-refoulement of refugees can be
regarded as embodied in customary international law on the basis of the general
practice of States supported by a strong opinio juris. The telling point is that, in the
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El préximo paso fue dado por la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados de 1984, que pasod a referir el principio del non-refoule-
ment al dominio del propio jus cogens®. Esta caracterizacidon ha en-
contrado respaldo también en la doctrina contemporanea al respecto?®®
—la cual necesita, sin embargo, un mayor desarrollo conceptual al res-
pecto (cf. infra). Nunca es demasiado reiterar la importancia capital del
principio del non-refoulement, verdadera piedra angular de toda la
proteccion internacional de los refugiados.

Quizas sea, incluso, necesario, recordar en nuestros dias el caracter
imperativo del non-refoulement, en relacion con la normativa tanto
del Derecho Internacional de los Refugiados como del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos —como oportunamente sefala la
Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de
199479 |3 ya citada Convencion de Naciones Unidas contra la Tortu-
ra (1984) consagra el principio del non-refoulement esencialmente
para prevenir la tortura, en un contexto eminentemente de derechos
humanos.

last half-century, no State has expelled or returned a refugee to the frontiers of a
country where his life or freedom would be in danger —on account of his race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion
using the argument that refoulement is permissible under contemporary international
law. Whenever refoulement occurred, it did so on the grounds that the person
concerned was not a refugee (as the term is properly defined) or that a legitimate
exception applied. As the International Court of Justice pointed out in a different
context, in the 1986 Nicaragua Judgment, the application of a particular rule in the
practice of States need not be perfect for customary international law to emerge: if
a State acts in a way prima facie incompatible with a recognized rule, but defends
its conduct by appealing to exceptions or justifications contained within the rule
itself, this confirms rather than weakens the rule as customary international law».
International Institute of Humanitarian Law, San Remo Declaration on the Principle
of Non-Refoulement, San Remo, IIHL, 2001, pp. 1-2.

%8 Conclusion quinta.

% (Cf., v.g., Jaime Ruiz bE SANTIAGO, «Derechos Humanos y Proteccion Interna-
cional de los Refugiados», XV Curso de Derecho Internacional Organizado por el
Comité Juridico Interamericano (1988), Washington D.C., Secretaria-General de la
OEA, 1989, pp. 250 y 243; Roberto GARRETON, «Principio de No-Devolucién: Fuerza
Normativa, Alcances, Aplicacion en los Paises No Partes en la Convencion», 70
Anos de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados - Memoria del Coloquio In-
ternacional (San José, diciembre de 1994), San José de Costa Rica, ACNUR/IIDH,
1995, pp. 229-230.

100 Conclusion decimosexta, letra (a).
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Asi, se debe tener precaucién en relacion con ciertos neologis-
mos en vogue, que pueden, cuando mal utilizados, sugerir una inde-
bida relativizacién del principio de la no-devolucion. Ya en 1980, por
ejemplo, en su resolucion n. 19 (XXXI) sobre el llamado «refugio
provisional», el Comité Ejecutivo del ACNUR consideré necesario ad-
vertir que se deberia observar «escrupulosamente» el principio de
no-devolucién «en todas las situaciones de gran afluencia de refu-
giados» (item (a)).

Mas recientemente, en su resolucion n. 82(XLVIIl) de 1997, el Co-
mité Ejecutivo del ACNUR volvié a subrayar la importancia fundamental
del non-refoulement, inclusive a la luz de la Convencién de Naciones
Unidas contra la Tortura de 1984 (item (d)(i)). Seria lamentable que el
uso corriente, en nuestros dias, de expresiones como «proteccion tem-
poraria», vinieran a rebajar los estandares de proteccion consolidados a
lo largo de afos de lucha en pro de los derechos de los refugiados y
desplazados. La nueva expresion «desplazados internos en transito», a
veces utilizada en nuestro continente, ademas de peligrosa, es de dificil
comprension.

Y la expresion «refugiados en oérbita», un tanto surrealista, a pesar
de parecer relativizar el propio concepto clasico de «refugiado», ha
sido, sin embargo, incorporada al vocabulario de la bibliografia espe-
cializada contemporanea sobre la materia, sin mayor espiritu critico. La
metafora parece haberse avanzado teniendo presente el imagen de as-
tronautas... Pero si uno esta «en orbita», es decir, es expulsado de un
pais a otro, dificilmente se caracterizaria como refugiado stricto sensu;
aunque se pretenda mas bien ampliar la proteccion de los refugiados al
mayor nimero de personas en situaciones congéneres de vulnerabili-
dad —lo que me parece acertado—, se deberia evitar el uso de pala-
bras o expresiones inadecuadas, quizas vacias.

Con razoén sefald la antigua Comisiéon Europea de Derechos Huma-
nos, sobre el problema de los llamados «refugiados en érbita», que en
determinadas circunstancias la «expulsion repetida de un extranjero»
puede plantear un problema bajo el articulo 3 de la Convencién Euro-
pea, que prohibe el trato inhumano o degradante’. Se evita, asi, el

91 Application n. 8100/77, X versus Republica Federal de Alemania (no publica-
do), cit. in: N. MoLE, Problems Raised by Certain Aspects of the Present Situation of
Refugees..., op. cit. infra n. (106), p. 26; e in: N. MoLg, Asylum and the European
Convention on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe/Directorate of Human
Rights, doc. H/INF(2000)/8 prov., de mayo de 2000, p. 28.
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uso de una expresion un tanto rara, tratando el asunto en términos
mas precisos y con clara base juridica convencional'®?.

Las ya mencionadas convergencias entre el Derecho Internacional
de los Refugiados y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(cf. supra) han tenido el efecto de ampliar el contenido normativo del
principio del non-refoulement'®. Identificado, el non-refoulement, en
el marco del primero como la prohibiciéon del rechazo en la frontera,
pasd a también asociarse, en el marco del sequndo, con la prohibicion
absoluta de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes,
como evidenciado por su prevision en el articulo 3 de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Tortura (1984)104,

El principio del non-refoulement revela una dimension preventiva,
buscando evitar el simple riesgo de ser sometido a tortura o a tratos
crueles, inhumanos o degradantes (resultante de una extradicion, de-
portacion o expulsion). Es lo que se desprende de la jurisprudencia in-
ternacional reciente, a niveles tanto regional como global. Lo ilustra,
v.g., en materia extradicional, la célebre sentencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos en el caso Soering versus Reino Unido (1989),
en el cual se infiere el non-refoulement bajo el articulo 3 de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos'®.

12 Para otras criticas que me permiti formular al uso de expresiones inadecua-
das, en el contexto del sistema interamericano de proteccién de los derechos hu-
manos, cf. A.A. CaNCADO TRINDADE, «Reflexiones sobre el Futuro del Sistema Intera-
mericano de Proteccion de los Derechos Humanos», in El Futuro del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (eds. J.E. Méndez y F. Cox),
San José de Costa Rica, IIDH, 1998, pp. 573-603.

103 A su vez, la Convencién de la OUA que Regula los Aspectos Especificos de
Problemas de los Refugiados en Africa, de 1969, dedica particular atencién, v.g., a
las condiciones de la repatriacion voluntaria (articulo 5, parrs. 1-5), y es categdrica
al afirmar que «ningun refugiado sera repatriado en contra de su voluntad» (parr. 1).
En la disposicién sobre el derecho de asilo (articulo 2), prohibe igualmente el recha-
zo en la frontera, la devolucién o la expulsién (parr. 3).

104 W. SUNTINGER, «The Principle of Non-Refoulement: Looking Rather to Geneva
than to Strasbourg?», 49 Austrian Journal of Public and International Law (1995)
pp. 203-208; G.S. GoobwiN-GiLL, «The International Protection of Refugees: What
Future?», 12 International Journal of Refugee Law (2000) pp. 2-3.

105 También el Comité de Derechos Humanos, bajo el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de Naciones Unidas, ademas de haber afirmado el principio del non-re-
foulement en sus «comentarios generales» n. 7/16 (de 1982) y 20/44 (1992), ha,
en su practica, tratado la materia en casos relativos a extradicion (de personas
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El mismo principio enunciado por la Corte Europea en el caso
Soering, oponiéndose a la extradicion con base en el articulo 3 de la
Convencion Europea, fue reafirmado por la misma Corte en el caso
Vilvarajah versus Reino Unido (1991), en el cual sostuvo que la
prohibicién de malos tratos bajo el articulo 3 de la Convenciéon Euro-
pea era absoluta y se aplicaba igualmente en casos de expulsion'0®,
La referida inferencia del non-refoulement se da, pues, en materia
tanto de extradicién como de expulsion, bajo el articulo 3 de la Con-
vencion Europea.

Se puede proceder del mismo modo bajo disposiciones sobre otros
derechos protegidos, como, v.g., el derecho a la vida privada y familiar
bajo el articulo 8 de la Convencién Europea. Cuestiones planteadas en
algunos casos recientes bajo la Convencién Europea revelan que el ar-
ticulo 8 puede efectivamente ser invocado para proteger migrantes de
segunda generacion, por ejemplo, contra la deportacion o la expulsion,
con base en sus vinculos familiares y sociales y en sus raices firmemen-
te establecidas en el pais de residencia'®’.

También ejemplifica la dimensién preventiva del principio del non-
refoulement, en materia de expulsiéon, v.g., el caso Mutombo versus
Suiza (1994): el Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura'08
concluyé gue la expulsién (o retorno forzado) por Suiza del peticionario
a Zaire constituiria una violacion del articulo 3 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Tortura, por cuanto existia en aquel pais un
«patron consistente» de violaciones graves y masivas de los derechos
humanos'®. Ciertos principios basicos, como el del non-refoulement,
forman, pues, un minimo irreductible de la proteccién de los derechos

corriendo el riesgo de la pena de muerte); cit. in W. SUNTINGER, Op. Cit. supra n.
(104), pp. 205, 208y 214.

106 Cf. N. MoLg, Problems Raised by Certain Aspects of the Present Situation of
Refugees from the Standpoint of the European Convention on Human Rights, Stras-
bourg, Council of Europe (Human Rights Files n. 9 rev.), 1997, pp. 10, 16y 18.

107 Cf., v.g., los casos Moustaquim versus Bélgica (1991), Beldjoudi versus Fran-
cia (1992), Djeroud versus Francia (1991), y Lamguindaz versus Reino Unido (1992-
1993), cit. in: R. CHoLEWINSKI, «Strasbourg’s “Hidden Agenda”?: The Protection of
Second-Generation Migrants from Expulsion under Article 8 of the European Con-
vention on Human Rights», 3 Netherlands Quarterly of Human Rights (1994) pp.
287-288, 292-294 y 297-299.

108 Bajo la supracitada Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura
(1984).

109 Cjt. in W. SUNTINGER, op. cit. supra n. (104), pp. 210, 217 y 221-222.
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de la persona humana. Al contrario de Monsieur Jourdain, célebre per-
sonaje de Moliére, que hablaba prosa sin saberlo'®, los 6érganos inter-
nacionales de salvaguardia de los derechos humanos saben perfecta-
mente lo que hacen, aplicando el principio del non-refoulement sin
decirlo...

En efecto, el ambito de aplicacion del principio del non-refoule-
ment se ha ampliado, tanto ratione personae cuanto ratione materiae,
sobre todo a partir de los afios ochenta, bajo los tratados de derechos
humanos, en beneficio, ademas de los refugiados, a los extranjeros en
general, y, en Ultima instancia, a todo y cualquier individuo, en casos
de extradicion, expulsion, deportacion o devolucion, hacia un Estado
en que pueda estar en riesgo de ser sometido a tortura o trato cruel,
inhumano o degradante (la dimension preventiva)''.

Considerando que ya se ha conformado en nuestros dias un ver-
dadero régimen internacional contra la tortura, las desapariciones
forzadas de personas, y las ejecuciones sumarias, extra-legales y ar-
bitrarias''?, y que el principio del non-refoulement, con el aporte
que le ha sido dado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, pretende precisamente evitar el simple riesgo de someter
a alguien a tortura (y a tratos crueles, deshumanos o degradantes),
cuya prohibicion es absoluta —ya no hay cémo dudar, en mi enten-
der, que el principio del non-refoulement recae en el dominio del jus
cogens.

La consagracién de este principio fundamental del Derecho Interna-
cional de los Refugiados, ampliado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como siendo de jus cogens, acarrea, indudable-
mente, una limitacién a la soberania estatal (en materia de extradicion,
deportacion, y expulsion), en favor de la integridad y del bien estar de
la persona humana. Corresponde, ademas, a mi modo de ver, a una
inequivoca manifestacion de la visién crecientemente antropocéntrica
del derecho internacional contemporaneo.

10 MouiRre, «Le bourgeois gentilhomme» (acto II, escena IV, y acto lll, escena lll),
in Oeuvres complétes, Paris, Ed. Seuil, 1962, pp. 514-515y 518.

1 Henri FOurTEAU, L‘application de I'article 3 de la Convention européenne des
droits de I'homme dans le droit interne des Etats membres, Paris, LGDJ, 1996, pp.
211-212, 214, 219-220y 227.

112 A A. CancaDO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, vol. Il, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1999, pp. 345-358.
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XI. Reflexiones Finales: La Conciencia Juridica Universal
y la Humanizacién del Derecho Internacional

Lo anteriormente expuesto caracteriza el desarraigo como un pro-
blema contemporaneo de los derechos humanos particularmente gra-
ve, revelando las nuevas necesidades de proteccion del ser humano en
este umbral del siglo xxi. En realidad, por un lado, a pesar de todos los
logros alcanzados en el campo de la salvaguardia internacional de los
derechos humanos en las Ultimas décadas, persisten violaciones y sur-
gen nuevos desafios a la labor de proteccién''3. Por otro lado, las reac-
ciones a dichas violaciones de los derechos humanos y la movilizacion
para enfrentar los nuevos desafios son hoy dia inmediatos. Esto se
debe, en mi entender, al despertar de la conciencia juridica universal (a
la cual me he referido en mis Votos supracitados en la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos) para la necesidad de asegurar la protec-
cion eficaz del ser humano en todas y cualesquiera circunstancias.

En este inicio del siglo xxi, podemos, pues, indagar sobre la aptitud
del instrumental del Derecho Internacional Publico para enfrentar nue-
vos problemas de los derechos humanos como el del desarraigo, afec-
tando un segmento considerable de la poblacion mundial (cf. supra).
En una evaluacién muy reciente de las profundas transformaciones por
que pasoé el Derecho Internacional Publico a lo largo del siglo xx y de
los rumbos de la disciplina en este inicio del siglo xxi, me permiti expre-
sar mi entendimiento de que tales desarrollos del Derecho Interna-
cional Publico en este periodo revelan una evolucién desde un ordena-
miento de simple regulacién hacia un instrumental juridico sobre todo
de libertacion del ser humano (o sea, desde un jus inter gentes hacia
un nuevo jus gentium —derecho universal de la humanidad— en el si-
glo xxi).

Recordé, en efecto, que el derecho internacional tradicional, vigen-
te en el inicio del siglo pasado, caracterizabase por el voluntarismo
estatal ilimitado, que se reflejaba en la permisividad del recurso a la
guerra, de la celebraciéon de tratados desiguales, de la diplomacia se-
creta, del mantenimiento de colonias y protectorados y de zonas de in-
fluencia. Contra este orden oligarquico e injusto se insurgieron princi-
pios como los de la prohibicién del uso y amenaza de la fuerza y de la

3 Cf., al respecto, v.g., A.A. CANCADO TRINDADE, «L'interdépendance de tous les
droits de I'hnomme et leur mise en oeuvre: obstacles et enjeux», 158 Revue interna-
tionale des sciences sociales - Paris/fUNESCO (1998) pp. 571-582.
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guerra de agresion (y del no-reconocimiento de situaciones por éstas
generadas), de la igualdad juridica de los Estados, de la solucién paci-
fica de las controversias internacionales. Se dio, ademas, inicio al
combate a las desigualdades (con la abolicién de las capitulaciones, el
establecimiento del sistema de proteccién de minorias bajo la Socie-
dad de las Naciones, y las primeras convenciones internacionales del
trabajo de la OIT)"4.

A mediados del siglo xx se reconocié la necesidad de la reconstruc-
cion del derecho internacional con atencién a los derechos inherentes a
todo ser humano, de lo que dio elocuente testimonio la adopcién de la
Declaracion Universal de 1948, seguida, a lo largo de cinco décadas,
por mas de 70 tratados de proteccion hoy vigentes en los planos global
y regional''>. El derecho internacional pasé a experimentar, en la se-
gunda mitad del siglo xx, una extraordinaria expansion, fomentada en
gran parte por la actuacion de las Naciones Unidas y agencias especiali-
zadas, ademas de las organizaciones regionales.

La emergencia de los nuevos Estados, en medio al proceso histoérico
de descolonizacién, vino a marcar profundamente su evolucion en las dé-
cadas de los cincuenta y sesenta, en medio al gran impacto en el seno
de las Naciones Unidas del derecho emergente de autodeterminaciéon de
los pueblos. Se desencadené el proceso de democratizacion del dere-
cho internacional''®. Al transcender los antiguos pardmetros del derecho
clasico de la paz y de la guerra, se equip6 el derecho internacional para
responder a las nuevas demandas y desafios de la vida internacional,
con mayor énfasis en la cooperacién internacional’’. En las décadas de
los sesenta hasta los ochenta, los foros multilaterales se involucraron
en un intenso proceso de elaboracién y adopcion de sucesivos tratados
y resoluciones de reglamentacion de los espacios'®.

" A A. CANCADO TRINDADE, O Direito Internacional em um Mundo em Transfor-
macdo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2002, cap. 24, pp. 1039-1048 y 1086-1109.

"5 En la era de las Naciones Unidas se consolidd, paralelamente, el sistema de
seguridad colectiva, el cual, sin embargo, dejé de operar satisfactoriamente en
consecuencia de los impasses generados por la guerra fria.

116 A A. CANCADO TRINDADE, O Direito Internacional..., op. cit. supra n. (114), pp.
1048-1085.

117 Las Naciones Unidas gradualmente volvieron su atencién también al domi-
nio econémico y social, a la par del comercio internacional, sin perjuicio de su
preocupacioén inicial y continuada con la preservacién de la paz y seguridad inter-
nacionales.

118 En &reas distintas como las del espacio exterior y del derecho del mar.
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Se comprendid, en el desarrollo del derecho internacional a lo largo
de la segunda mitad del siglo xx, que la razon de Estado tiene limites,
en el atendimiento de las necesidades y aspiraciones de la poblacién, y
en el tratamiento ecudnime de las cuestiones que afectan toda la hu-
manidad''®. El ordenamiento internacional tradicional, marcado por el
predominio de las soberanias estatales y la exclusion de los individuos,
no fue capaz de evitar la intensificacion de la produccion y uso de ar-
mamentos de destruccion en masa, y tampoco las violaciones masivas
de los derechos humanos en todas las regiones del mundo, y las sucesi-
vas atrocidades del siglo xx, inclusive las contemporaneas’?°.

Las notables transformaciones en el escenario mundial desencadena-
das a partir de 1989, por el fin de la guerra fria y la irrupcion de numero-
sos conflictos internos, caracterizaron los aflos noventa como un momen-
to en la historia contemporanea marcado por una profunda reflexion, en
escala universal, sobre las propias bases de la sociedad internacional y la
formacion gradual de la agenda internacional del siglo xxi. El ciclo de las
Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas del final del siglo xx'2" ha
procedido a una reevaluacion global de muchos conceptos a la luz de la
consideracion de temas que afectan la humanidad como un todo.

Su denominador comun ha sido la atencién especial a las condlcio-
nes de vida de la poblacion (particularmente de los grupos vulnerables,
en necesidad especial de proteccién), de ahi resultando el reconoci-
miento universal de la necesidad de situar los seres humanos, en defini-
tiva, en el centro de todo proceso de desarrollo’?. En efecto, los gran-

"9 A.A. CANGADO TRINDADE, «A Emancipacao do Ser Humano como Sujeito do Direi-
to Internacional e os Limites da Razéo de Estado», in Quem Esta Escrevendo o Futuro?
25 Textos para o Século xxi (ed. W. Araujo), Brasilia, Ed. Letraviva, 2000, pp. 99-112.

120 Como el holocausto, el gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, v.g.,
en el sudeste asiatico, en Europa Central (ex-Yugoslavia), en Africa (Ruanda), ade-
mas de las violaciones masivas de los derechos humanos en América Latina, en el
Medio Oriente y el Extremo Oriente.

121 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio
de Janeiro, 1992; Il Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, Viena, 1993;
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, El Cairo, 1994; Cumbre
Mundial para el Desarrollo Social, Copenhagen, 1995; IV Conferencia Mundial so-
bre la Mujer, Beijing, 1995; Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asenta-
mientos Humanos, Habitat-Il, Istanbul, 1996. A éstas se siguid, mas recientemente,
la Conferencia de Roma sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, 1998.

122 A, A. CANGCADO TRINDADE, O Direito Internacional..., op. cit. supra n. (114), pp.
1083-1085.
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des desafios de nuestros tiempos —la proteccién del ser humano y del
medio ambiente, la superacién de las disparidades alarmantes entre los
paises y dentro de ellos asi como de la exclusion social y del desarraigo
generados por la llamada «globalizacién» de la economia, la erradica-
cion de la pobreza crénica y el fomento del desarrollo humano, el de-
sarme—, han incitado a la revitalizacion de los propios fundamentos y
principios del Derecho Internacional contemporaneo, tendiendo a ha-
cer abstraccion de soluciones jurisdiccionales y espaciales (territoriales)
clasicas y desplazando el énfasis para la nocién de solidaridad.

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

«toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos huma-
nos ha desarrollado, de forma convergente, a lo largo de las ultimas
décadas, una interpretacion dinamica o evolutiva de los tratados de
proteccion de los derechos del ser humano. (...) Las propias emergen-
cia y consolidacion del corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se deben a la reaccion de la conciencia juridica
universal ante los recurrentes abusos cometidos contra los seres hu-
manos, frecuentemente convalidados por la ley positiva: con esto, el
Derecho vino al encuentro del ser humano, destinatario Gltimo de sus
normas de proteccion» (parrs. 3-4).

En sequida, en el referido Voto Concurrente, dejé constancia del re-
conocimiento, en nuestros dias, de la necesidad de restituir al ser hu-
mano «la posicion central —como sujeto del derecho tanto interno
como internacional— de donde fue indebidamente desplazado, con
consecuencias desastrosas, evidenciadas en las sucesivas atrocidades
cometidas en su contra en las tres Ultimas décadas. Todo esto ocurrié
con la complacencia del positivismo juridico, en su subserviencia tipica
al autoritarismo estatal» (parr. 12). Y acrecenté:

«Con la desmitificacion de los postulados del positivismo volunta-
rista, se torné evidente que soélo se puede encontrar una respuesta al
problema de los fundamentos y de la validad del derecho interna-
cional general en la conciencia juridica universal, a partir de la aser-
cion de la idea de una justicia objetiva. Como una manifestacion de
esta Ultima, se han afirmado los derechos del ser humano, emanados
directamente del derecho internacional, y no sometidos, por lo tanto,
a las vicisitudes del derecho interno» (parr. 14).
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En efecto, las atrocidades y abusos que han victimado en las ulti-
mas décadas millones de seres humanos en todas partes, aumentando
los contingentes de refugiados, desplazados y migrantes en busqueda
de la sobrevivencia, han en definitiva despertado la conciencia juridica
universal para la apremiante necesidad de reconceptualizar las propias
bases del ordenamiento juridico internacional. Pero urge, en nuestros
dias, que se estimule este despertar de la conciencia juridica universal
para intensificar el proceso de humanizacion del derecho internacional
contemporaneo —tal como enfaticé en mi ya citado Voto Concurrente
en el caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Re-
publica Dominicana (Medidas Provisionales de Proteccion, 2000) ante
la Corte Interamericana (parr. 12).

Mas recientemente, en el caso Bamaca Velasquez versus Guatema-
la (Sentencia sobre el fondo, de 25 de noviembre de 2000), también
ante la misma Corte, me permiti insistir en el punto, en mi Voto Razo-
nado; al opinar que los avances en el campo de la protecciéon interna-
cional de los derechos de la persona humana se deben a la conciencia
juridica universal (parr. 28), expresé mi entendimiento en los siguientes
términos:

«(...) en el campo de la ciencia del derecho, no veo cémo dejar de afir-
mar la existencia de una conciencia juridica universal (correspondiente
a la opinio juris comunis), que constituye, en mi entender, la fuente
material por excelencia (mas alld de las fuentes formales) de todo el
derecho de gentes, responsable por los avances del género humano no
solo en el plano juridico sino también en el espiritual» (parr. 16).

Espero, sinceramente, que la doctrina juridica del siglo xxi dedique
a este punto considerablemente mas atencién que la dedicada por la
doctrina juridica a lo largo de todo el siglo pasado, el siglo xx. Hay que
prestar mayor atencién a la cuestién basica de los fundamentos y la va-
lidad del derecho internacional. La actitud mas comun de los jusinter-
nacionalistas del siglo xx, al abordar, v.g., el capitulo atinente a las
fuentes del derecho internacional, era atenerse a sus aspectos mera-
mente formales, repitiendo ad nauseam la enumeracién de las fuentes
formales consagrada en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia, una disposicidon enteramente anacrénica —como
tantas otras, mero fruto de su tiempo—, originalmente redactada al
inicio de los afnos veinte.

Los desafios del siglo xxi no mas admiten tanta reserva mental, y
tampoco la actitud, tan generalizada y cémoda, de eximirse de exami-
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nar la cuestion muchisimo mas dificil de la fuente material del derecho
internacional contemporaneo. Esta cuestidon no puede ser abordada
adecuadamente desde una perspectiva positivista, y haciendo abstrac-
ciéon de los valores, y del propio fin del Derecho —en el presente contex-
to, la proteccion del ser humano. El derecho internacional no se reduce,
en absoluto, a un instrumental a servicio del poder; su destinatario final
es el ser humano, debiendo atender a sus necesidades, entre las cuales,
la realizacién de la justicia.

A contrario de lo afirmado, v.g., por Hans Kelsen, de que no era
posible reconciliar el orden legal con el orden moral'?3, pienso que la
experiencia humana a lo largo del siglo xx, marcado por tantos avances
en el dominio cientifico-tecnoldgico acompanados por atrocidades sin
precedentes, demuestra que no es posible concibir el orden legal ha-
ciendo abstraccion del orden moral. La afirmaciéon de Kelsen se dio en
su evaluacion de un estudio clasico de J.L. Brierly, quien, como él, bus-
cd examinar la base de la validad de las normas del derecho interna-
cional. Brierly llegé a afirmar, en su estudio, que la conexién entre el
derecho y la moral es «mucho mas fundamental» que su distincion, y
gue la base ultima de una obligacion internacional reside en la
moral'?#; sin embargo, mas adelante el propio Brierly confesé no saber
cdmo conciliar la conviccion individual de actuar de acuerdo con el de-
recho con el caracter «imperativo» de este Ultimo'#5. Y, en su Law of
Nations, Brierly se limitd, de manera insatisfactoria, a decir, tout court,
gue la respuesta a esta cuestion debe ser encontrada fuera del orden
legal, debiendo la filosofia del derecho proveerla'?®. Se detuvo, pues,
en el medio del camino...

A mi juicio, hay elementos para abordar la materia, de modo mas
satisfactorio, tanto en la jurisprudencia internacional, como en la prac-
tica de los Estados y organismos internacionales, como en la doctrina
juridica mas lucida. De estos elementos se desprende —me permito in-
sistir— el despertar de un conciencia juridica universal, para reconstruir,
en este inicio del siglo xxi, el derecho internacional, con base en un

2 H, Kese, «The Basis of Obligation in International Law», in Estudios de De-
recho Internacional - Homenaje al Profesor C. Barcia Trelles, Santiago de Compos-
tela, Universidad de Santiago de Compostela, 1958, p. 110.

124 ] L. BRIERLY, The Basis of Obligation in International Law, Oxford, Clarendon
Press, 1958, p. 65.

125 Cf. jbid., pp. 66-67, y cf. también pp. 68-80.

126 |. BRIERLY, The Law of Nations, 6.% ed., Oxford, Clarendon Press, 1963, p. 54.
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nuevo paradigma, ya no mas estatocéntrico, sino situando el ser huma-
no en posicion central y teniendo presentes los problemas que afectan
a la humanidad como un todo (supra).

En cuanto a la jurisprudencia internacional, el ejemplo mas inme-
diato reside en la jurisprudencia de los dos tribunales internacionales
de derechos humanos hoy existentes, las Cortes Europea e Interameri-
cana de Derechos Humanos'?’. A ésta se puede agregar la jurispruden-
cia emergente de los dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc,
para la ex-Yugoslavia y Ruanda. Y la propia jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia contiene elementos desarrollados a partir, v.g.,
de consideraciones basicas de humanidad'28.

En cuanto a la practica internacional'®®, la idea de una conciencia
juridica universal ha marcado presencia en muchos debates de las Na-
ciones Unidas (sobre todo de la Sexta Comision de la Asamblea Gene-
ral), en los trabajos de las Conferencias de codificacién del derecho in-
ternacional (el llamado «derecho de Viena») y los respectivos travaux
préparatoires de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas'°. Mas recientemente, ha ocupado un espacio importante en
el ciclo de Conferencias Mundiales de las Nacionales Unidas de la déca-
da de los noventa (supra).

A la par de los trechos anteriormente citados de algunos de los do-
cumentos finales de dichas Conferencias, me limitaré a recordar un as-
pecto de los dificiles trabajos del Comité de Redacciéon de la Il Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993), en los cuales tuve
el privilegio de participar. En mi relato de aquellos trabajos, me referi a

27 E| primer Protocolo (de 1998) a la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos dispone sobre la creacién —cuando entre en vigor el Protocolo de Bur-
kina Faso— de una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la cual
todavia no ha sido establecida.

128 Cf., v.g., A.A. CANCADO TRINDADE, «La jurisprudence de la Cour Internationale
de Justice sur les droits intangibles / The Case-Law of the International Court of
Justice on Non-Derogable Rights», Droits intangibles et états d’exception / Non-De-
rogable Rights and States of Emergency (eds. D. Prémont, C. Stenersen y |. Ose-
redczuk), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 73-89.

129 Entendida ésta ya no mas como la simple «practica de los Estados», inspira-
da por sus llamados «intereses vitales», como en las sistematizaciones del pasado,
sino mas bien la practica de los Estados y organismos internacionales en busqueda
de la realizacion de fines comunes y superiores.

130 Este punto forma objeto de un estudio que estoy desarrollando en el pre-
sente, con conclusién programada para el afno 2005.
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la iniciativa de insertar, en la Declaracion y Programa de Accion de Vie-
na (principal documento resultante de aquella Conferencia), una invo-
cacion al «espiritu de nuestra época» y a las «realidades de nuestro
tiempo», a requerir que los Estados miembros de las Naciones Unidas y
todos los pueblos del mundo se dedicasen a la tarea verdaderamente
global de promover y proteger todos los derechos humanos de modo a
asegurarles goce pleno y universal. Y agregué, en mi relato:

«En efecto, los debates sobre este Ultimo pasaje proporcionaron
uno de los momentos mas luminosos de los trabajos del Comité de
Redaccion de la Conferencia, en la tarde del 23 de junio [de 1993].
Originalmente se contemplaba hacer referencia sélo al “espiritu de
nuestra época”, pero se decidid agregar otra referencia a las “reali-
dades de nuestro tiempo” en el entendimiento de que éstas habrian
de ser apreciadas a la luz de aquél: el “espiritu de nuestra época” se
caracteriza por la aspiracién comun a valores superiores, al fortaleci-
miento de la promocion y protecciéon de los derechos humanos inten-
sificadas en la transicion democratica e instauracién del Estado de
Derecho en tantos paises, a la busqueda de soluciones globales en el
tratamiento de temas globales (menciéon hecha, v.g., a la necesidad
de erradicacién de la pobreza extrema). Este el entendimiento que
prevalecio, al respecto, en el Comité de Redaccion»'31,

También en la doctrina del derecho internacional encontramos ele-
mentos para el desarrollo de la materia, aunque, sorprendentemente, no
suficientemente articulados hasta la fecha. La nocién de lo que yo deno-
mino de conciencia juridica universal pasa a encontrar expresion doctrinal
en tiempos relativamente recientes, a lo largo del siglo xx, con la emer-
gencia del concepto de communis opinio juris, frente al viejo dogma po-
sitivista del consentimiento (voluntas) individual para la formacién del de-
recho consuetudinario’?. En las tres primeras décadas del siglo xx, la
expresion «conciencia juridica internacional» fue efectivamente utilizada,
en sentido ligeramente distinto, recordando la nocién clasica de la civitas
maxima, a fin de fomentar el espiritu de solidaridad internacional’3.

31 A.A. CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, vol. |, Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 185-186.

132 A CARTY, The Decay of International Law? A Reappraisal of the Limits of Le-
gal Imagination in International Affairs, Manchester, University Press, 1986, pp. 26-
28y 33.

133 Cf., v.g., G. TAssITCH, «La conscience juridique internationale», 65 Recueil
des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye (1938) pp. 310-311,
314, 316-317 y 320.
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En un estudio clasico de 1946, Max Sorensen no se eximi6 de dis-
tinguir las fuentes formales del derecho internacional —es decir, los
métodos o procedimientos por los cuales son creadas las reglas del de-
recho internacional— de su fuente material, la cual comprende, en sus
palabras, «les éléments et les influences qui déterminent le contenu de
la réglementation juridique, que ce soient les intéréts et besoins prati-
ques des Etats ou les exigences idéales que découlent, & un moment
donné, de la conscience sociale, des idéologies prévalant dans la com-
munauté internationale»'34. Afos después, en pleno proceso de desco-
lonizacién, el martinicano Frantz Fanon publicé, en 1961 (el mismo afo
de su muerte prematura), su relato de los sacrificios (y, sobre todo, la
crueldad mental) de la lucha anticolonial, titulado Los Condenados de
la Tierra; al final del mismo, en una profesion de fe, destacé la impor-
tancia de la concientizacion de los nuevos paises recién-emancipados,
de cuyo centro «se erige y revive la conciencia internacional»'3°.

En América Latina, referencias a «conciencia juridica» y a «concien-
cia moral» se encuentran, por ejemplo, en la Meditacion sobre la Justi-
cia (1963) del jurista mexicano Antonio Gémez Robledo, en medio a su
juiciosa critica del positivismo juridico'36. Y dos décadas antes, el jurista
chileno Alejandro Alvarez argumentaba que los grandes principios del
derecho internacional, y la propia «justicia internacional», emanan de
la «conciencia publica» o «conciencia de los pueblos»'37. Estos son al-
gunos ejemplos a revelar que, de los dos lados del Atlantico, hubo
jusinternacionalistas que tuvieron la intuicion y la sensibilidad para la
realidad de la conciencia humana, mas alla de la «realidad» cruda de
los hechos.

'3 Max SORENSEN, Les sources du droit international, Copenhague, Munksgaard,
1946, pp. 13-14. En otro estudio clasico, de 1947, al endosar la reaccién contra el
positivismo juridico, Alf Ross afirmé que existen fuentes del derecho [internacional]
«other than those positively formulated. (...) A realistic doctrine of the sources of
law is based on experience but recognises that not all souces are positive in the
sense that they are “formally established” »; Alf Ross, A Textbook of International
Law - General Part, London, Longmans, 1947, p. 95.

135 Frantz FANON, Os Condenados da Terra, Rio de Janeiro, Ed. Civilizacado Brasi-
leira, 1968 (traduccion del original francés de 1961), pp. 206-207.

136 A GOMEz RosLEDO, Meditacion sobre la Justicia, México/Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econémica, 1963, pp. 179y 185.

37 Alejandro ALvARez, La Reconstruccion del Derecho de Gentes - El Nuevo Or-
den y la Renovacion Social, Santiago de Chile, Ed. Nascimento, 1944, pp. 19-21y
24-25,y cf. p. 488.
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Sin que me vea en la necesidad de aqui evocar el mito platénico de
la caverna (en realidad, el primer mito existencial, a revelar la precarie-
dad de la condicién humana, y, por consiguiente, la necesidad de la
transcendencia, bien mas alla del positivismo), y ateniéndome al domi-
nio de la ciencia juridica, cabria recordar los debates del Institut de
Droit International, en su Sesién de Nueva York de 1929, sobre un pro-
yecto de declaracion sobre los derechos humanos. En la ocasion, al re-
cordar «la vida espiritual de los pueblos», se observd que «un nuevo
espiritu» de la época, y la «conciencia juridica de los pueblos», reque-
rian un nuevo derecho de gentes, con la afirmaciéon de los derechos
humanos'32.

En un determinado momento de aquellos memorables debates de
1929 del Institut —casi olvidados en nuestros dias—, se ponderd, por
ejemplo, que

«(...) Dans la conscience du monde moderne, la souveraineté de
tous les Etats doit étre limitée par le but commun de I'humanité. (...)
L'Etat dans le monde n’est qu’un moyen en vue d’une fin, la perfec-
tion de I'humanité (...). La protection des droits de I'homme est le de-
voir de tout Etat envers la communauté internationale. (...)

(...) Il s'agit de proclamer les droits que la conscience du monde
civilisé reconnait aux individus en tant gu'hommes.(...)» 3.

Al final de los referidos debates, el Institut (22.2 Comision) efectiva-
mente adoptd una resolucion conteniendo la «Déclaration des droits
internationaux de I'homme», cuyo primer considerandum afirmé con
énfasis que «la conscience juridiqgue du monde civilisé exige la recon-
naissance a l'individu de droits soustraits a toute atteinte de la part de
I'Etat» 140,

Estas palabras se anticiparon en dos décadas la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948, adoptada poco después de los
horrores de la Il Guerra Mundial. Durante el periodo de 1939-1945
—en plena agonia de lo que se creia ser la «civilizacion», frente al ho-
locausto—, Jacques Maritain escribid su ensayo «Los Derechos del
Hombre y la Ley Natural», sintesis de su pensamiento filosofico sobre
los limites del poder estatal. El punto de partida de J. Maritain fue la

138 Cf. Annuaire de I'Institut de Droit International (Session de New York), vol. I,
1929, pp. 114, 134-135y 137.

139 |bid., pp. 112y 117.

140 Cijt. in ibid., p. 298.
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existencia de la persona humana, que tiene su raiz en el espiritu; a par-
tir de ahi, advirtié que el verdadero progreso significa la ascension de la
conciencia, de la igualdad y comunién de todos en la naturaleza huma-
na, realizando asi el bien comun y la justicia’™?.

Propugno, en seguida, por la liberacion de las servidumbres mate-
riales, para el desarrollo sobre todo de la vida del espiritu; en su vision,
la humanidad sélo progresa cuando marcha en el sentido de la emanci-
pacién humana'?2. Al afirmar que «la persona humana trasciende el
Estado», por cuanto tiene «un destino superior al tiempo»'43, J. Mari-
tain agrego, categdricamente, que

«(...) El Estado no tiene autoridad para obligarme a reformar el
juicio de mi conciencia, como tampoco tiene el poder de imponer a
los espiritus su criterio sobre el bien y el mal (...). Por eso, cada vez
que sale de sus limites naturales para penetrar, en nombre de las rei-
vindicaciones totalitarias, en el santuario de la conciencia, se esfuerza
en violar a ésta por medios monstruosos de envenenamiento psicolé-
gico, de mentira organizada y de terror.

Cada persona humana tiene el derecho de decidir por si misma
en lo que concierne a su destino personal (...)»144.

La evolucién conceptual aqui examinada gradualmente se movia,
a partir de los anos sesenta, de la dimensiéon internacional a la uni-
versal, bajo la gran influencia del desarrollo del propio Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. El reconocimiento de ciertos
valores fundamentales, sobre la base de un sentido de justicia objeti-
va, en mucho contribuyd a la formacion de la communis opinio ju-
ris'*> en las ultimas décadas del siglo xx. Lo mismo se puede decir de
los intereses comunes de la comunidad internacional y del reconoci-
miento generalizado del imperativo de satisfacer las necesidades so-
ciales basicas'e.

"1 Jacques MARITAIN, Los Derechos del Hombre y la Ley Natural, Buenos Aires,
Ed. Leviatan, 1982 (reimpr.), pp. 12, 18, 38, 43 y 94-96, y cf. p. 69.

142 bid., pp. 50y 105-108.

143 |bid., pp. 79-80, y cf. p. 104.

144 Ibid., pp. 81-82.

145 Maarten Bos, A Methodology of International Law, Amsterdam, North-Ho-
lland, 1984, p. 251, y cf. pp. 246 y 253-255.

146 B, STERN, «La coutume au coeur du Droit international - quelques ré-
flexions», Mélanges offerts a Paul Reuter - Le droit international: unité et diversité,
Paris, Pédone, 1981, p. 487.
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Asi, al inicio de los afios setenta, el jurista nigeriano T.O. Elias, por
ejemplo, no hesité en referirse al «overwhelming trend toward consen-
sus which is an expression of the juridical conscience of the world com-
munity»'#7. Al término de los afios setenta, René-Jean Dupuy criticé la
resistencia de los positivistas a la idea de una comunidad internacional
y su apego dogmatico a una visidon puramente estatocéntrica del dere-
cho internacional™.

En los anos ochenta, al recordar la formulaciéon doctrinal italiana
del derecho consuetudinario como el llamado «derecho espontaneo»
(de R. Ago, R. Quadri, G. Sperduti, entre otros), F. Mnch criticé el puro
formalismo del enfoque positivista de las fuentes del derecho interna-
cional, observando que las categorias sefaladas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no pertenecian «ni siquie-
ra a un orden légico»'#. Giuseppe Sperduti, a su vez, al final de la dé-
cada de ochenta no hesitd en afirmar, en otra critica al positivismo juri-
dico, que

«la doctrine positiviste n'a pas été en mesure d'élaborer une concep-
tion du droit international aboutissant a I'existence d'un véritable or-
dre juridique (...). Il faut voir dans la conscience commune des peu-
ples, ou conscience universelle, la source des normes suprémes du
droit international» 39,

Referencias del género, susceptibles hoy dia ciertamente de un
desarrollo conceptual mas amplio y profundizado, no se limitan al
plano doctrinal; figuran igualmente en tratados internacionales. La
Convencién contra el Genocidio de 1948, v.g., se refiere, en su predm-
bulo, al «espiritu» de las Naciones Unidas. Transcurrido medio siglo, el
preambulo del Estatuto de Roma de 1998 del Tribunal Penal Interna-
cional se refiere a la «conciencia de la humanidad» (segundo conside-
randum). Y el preAmbulo de la Convencion Interamericana de 1994 so-

7 T.0. Euas, «Modern Sources of International Law», Transnational Law in a
Changing Society: Essays in Honour of Ph.G. Jessup (eds. W. Friedmann, L. Henkin
y O. Lissitzyn), N.Y./London, Columbia University Press, 1972, p. 51.

148 R.-J. Dupuy, «Communauté internationale et disparités de développement -
Cours général de Droit international public», 165 Recueil des Cours de I’Académie
de Droit International de La Haye (1979) p. 27, y cf. pp. 28-31.

149 F. MUNCH, op. cit. infra n. (153), p. 835.

150 @G. SperpuTI, «La souveraineté, le droit international et la sauvegarde des droits
de la personne», in International Law at a Time of Perplexity - Essays in Honour of
Shabtai Rosenne (ed. Y. Dinstein), Dordrecht, Nijhoff, 1989, p. 884, y cf. p. 880.
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bre la Desaparicion Forzada de Personas, para citar otro ejemplo,
menciona la «conciencia del hemisferio» (tercer considerandum del
preambulo).

Una clausula de la mayor transcendencia merece destaque: la lla-
mada cldusula Martens, que cuenta con mas de un siglo de trayecto-
ria histérica. Originalmente presentada por el Delegado de Rusia,
Friedrich von Martens, a la | Conferencia de Paz de La Haya (1899),
fue insertada en los predmbulos de la Il Convencion de La Haya de
1899 (parr. 9) y de la IV Convencién de La Haya de 1907 (parr. 8),
ambas relativas a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Su
propoésito —conforme la sabia premonicion del jurista y diplomatico
ruso— era el de extender juridicamente la proteccion a las personas
civiles y los combatientes en todas las situaciones, aunque no con-
templadas por las normas convencionales; con este fin, la cldusula
Martens invocaba «los principios del derecho de gentes» derivados
de «los usos establecidos», asi como «las leyes de humanidad» y «las
exigencias de la conciencia publica».

Subsiguientemente, la clausula Martens volvié a figurar en la dispo-
sicidn comun, relativa a la denuncia, de las cuatro Convenciones de Gi-
nebra sobre Derecho Internacional Humanitario de 1949 (articulo
63/62/142/158), asi como en el Protocolo Adicional | (de 1977) a di-
chas Convenciones (articulo 1(2)) —para citar algunas de las principales
Convenciones de Derecho Internacional Humanitario. La clausula Mar-
tens se ha revestido, pues, a lo largo de mas de un siglo, de validad
continuada, por cuanto, por mas avanzada que sea la codificacion de
la normativa humanitaria, dificilmente podra ser esta Ultima considera-
da verdaderamente completa.

La clausula Martens continta, asi, a servir de advertencia contra la
suposicion de que lo que no esté expresamente prohibido por las Con-
venciones de Derecho Internacional Humanitario pudiera estar permiti-
do; todo lo contrario, la clausula Martens sostiene la aplicabilidad conti-
nuada de los principios del derecho de gentes, las leyes de humanidad y
las exigencias de la conciencia publica, independientemente del surgi-
miento de nuevas situaciones y del desarrollo de la tecnologia''. La
clausula Martens impide, pues, el non liquet, y ejerce un rol importante
en la hermenéutica de la normativa humanitaria.

151 B. ZIMMERMANN, «Protocol | - Article 1», Commentary on the Additional Proto-
cols of 1977 to the Geneva Conventions of 1949 (eds. Y. Sandoz, Ch. Swinarski y
B. Zimmermann), Geneva, ICRC/Nijhoff, 1987, p. 39.
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El hecho de que los redactores de las Convenciones de 1899, 1907
y 1949, y del Protocolo | de 1977, hayan reiteradamente afirmado los
elementos de la clausula Martens, sitla esta Ultima en el plano de las
propias fuentes materiales del Derecho Internacional Humanitario'>2.
De ese modo, ejerce una influencia continua en la formacién esponta-
nea del contenido de nuevas reglas del Derecho Internacional Humani-
tario’®3. La doctrina juridica contemporanea también ha caracterizado
la clausula Martens como fuente del propio derecho internacional ge-
neral’; y nadie osaria hoy negar que las «leyes de humanidad» y las
«exigencias de la conciencia publica» invocadas por la cldusula Martens
pertenecen al dominio del jus cogens'®>. La referida clausula, como un
todo, ha sido concebida y reiteradamente afirmada, en ultima instan-
cia, en beneficio de todo el género humano, manteniendo asi su gran
actualidad. Se puede considerarla como expresién de la razon de la hu-
manidad imponiendo limites a la razén de Estado (raison d’Etat).

Quisiera concluir estas reflexiones en un tono positivo. Si es cierto
que el drama de los numerosos marginalizados y excluidos de la «globa-
lizacion» econdmica, de los refugiados y desplazados, de los de-
sarraigados en general, de las victimas inocentes de conflictos armados
internos e internacionales, presenta hoy un enorme desafio a la labor de
proteccion internacional de los derechos de la persona humana —tam-
bién es cierto que las reacciones a las violaciones masivas de los dere-
chos humanos son hoy inmediatas y contundentes, en razén del desper-
tar de la conciencia juridica universal para la necesidad de prevalencia

52 H. MevrowTz, «Réflexions sur le fondement du droit de la guerre», Etudes et
essais sur le Droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge
en I’'honneur de Jean Pictet (ed. Christophe Swinarski), Geneve/La Haye, CICR/Nij-
hoff, 1984, pp. 423-424; y cf. H. STreBeL, «Martens’ Clause», Encyclopedia of Pu-
blic International Law (ed. R. Bernhardt), vol. 3, Amsterdam, North-Holland Publ.
Co., 1982, pp. 252-253.

153 F. MUNCH, «Le role du droit spontané», in Pensamiento Juridico y Sociedad
International - Libro-Homenaje al Profesor Dr. Antonio Truyol Serra, vol. Il, Madrid,
Universidad Complutense, 1986, p. 836; H. Meyrowitz, op. cit. supra n. (152), p. 420.
Ya se ha sefalado que, en ultima ratio legis, el Derecho Internacional Humanitario
protege la propia humanidad, ante los peligros de los conflictos armados; Christophe
SWINARSKI, Principales Nociones e Institutos del Derecho Internacional Humanitario
como Sistema Internacional de Proteccion de la Persona Humana, San José de Cos-
ta Rica, IIDH, 1990, p. 20.

154 F. MUNCH, op. cit. supra n. (153), p. 836.

155 S Mivazakl, «The Martens Clause and International Humanitarian Law», Etu-
des et essais... en I’'honneur de J. Pictet, op. cit. supra n. (152), pp. 438 y 440.
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de la dignidad de la persona humana en cualesquiera circunstancias. Se
afirman hoy, con mayor vigor, los derechos humanos universales.

Ya no se sostienen el monopolio estatal de la titularidad de dere-
chos ni los excesos de un positivismo juridico degenerado, que excluye-
ron del ordenamiento juridico internacional el destinatario final de las
normas juridicas: el ser humano. En nuestros dias, el modelo westpha-
liano del ordenamiento internacional se configura en definitiva agota-
do y superado. Con ocasiéon, en 1968, del vigésimo aniversario de la
adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, René Cas-
sin, que participara del proceso preparatorio de su elaboracién’®, pon-
deré que

«(...) S'il subsiste encore sur la terre, de grandes zones ou des mi-
llions d"hommes ou de femmes résignés a leur destin n'osent pas
proférer la moindre plainte ou méme ne concoivent pas qu’un re-
cours quelcongue soit possible, ces territoires se rétrécissent de jour
en jour. La prise de conscience de ce qu'une émancipation est possi-
ble, est devenue de plus en plus générale. (...) La condition premiére
de toute justice, c'est-a-dire la possibilité d'acculer les puissants a su-
bir (...) un contréle public, est remplie beaucoup plus souvent que ja-
dis. (...) La plupart des Conventions et Pactes [des droits de I'hom-
me], (...) incitent les Etats Parties & créer chez eux des instances de
recours et prévoient certaines mesures de protection ou de controle
international. (...) Le fait que la résignation sans espoir, que le mur du
silence et que I'absence de tout recours soient en voie de réduction
ou de disparition, ouvre a I'humanité en marche des perspectives en-
courageantes. (...)»"%7,

%6 Como rapporteur del Grupo de Trabajo de la Comisiéon de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, encargado de preparar el proyecto de la Declaracién
(mayo de 1947 a junio de 1948).

157 R. CassiN, «Vingt ans aprés la Déclaration Universelle», 8 Revue de la Com-
mission Internationale de Juristes (1967) n. 2, pp. 9-10. [Traduccién: «(...) Si toda-
via subsiste en la tierra grandes zonas donde millones de hombres o mujeres, resig-
nados a su destino, no osan proferir la menor reclamacién o ni siquiera a concebir
que un recurso cualquier sea posible, estos territorios disminuyen a cada dia. La
toma de consciencia de que una emancipacion es posible, térnase cada vez mas
general. (...) La primera condicién de toda justicia, cual sea, la posibilidad de enco-
rralar los poderosos para sujetarse a (...) un control publico, se satisface hoy dia
mucho més frecuentemente que en el pasado. (...) Las Convenciones y Pactos [de
derechos humanos] en su mayoria, (...) incitan los Estados Partes a en éllos crear las
instancias de recursos y prevén ciertas medidas de proteccion o de control interna-
cional. (...) El hecho de que la resignacion sin esperanza, de que el muro del silen-
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La emancipacién del ser humano vis-a-vis el propio Estado avanza
lentamente, pero avanza. Nadie podria suponer o antever, hace algu-
nos anos atras, que las causas de los desplazados, de los migrantes en
busqueda de alimento, vivienda, trabajo y educacién (cf. supra), y de
los nifos abandonados en las calles'™® de las ciudades de América Lati-
na, alcanzasen un tribunal internacional como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos'®?. Esto es fruto, sobre todo, del despertar de la
conciencia humana para las necesidades de proteccion de los mas dé-
biles y de los olvidados.

Movida por esta conciencia, la propia dinamica de la vida interna-
cional contemporanea ha cuidado de desautorizar el entendimiento
tradicional de que las relaciones internacionales se regfan por reglas
derivadas enteramente de la libre voluntad de los propios Estados. El
positivismo voluntarista se mostré incapaz de explicar el proceso de
formacion de las normas del derecho internacional general, y se torné
evidente que solo se podria encontrar una respuesta al problema de los
fundamentos y de la validad de este Ultimo en la conciencia juridica
universal, a partir de la afirmacion de la idea de una justicia objetiva’®®.
En este umbral del siglo xxi, tenemos el privilegio de testimoniar e im-
pulsar el proceso de humanizacion del derecho internacional, que pasa

cio y de que la ausencia de todo recurso estén en vias de reduccién o de desapari-
cion, abre a la humanidad en marcha perspectivas alentadoras (...)».

158 Cf. CtIADH, caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales y Otros versus
Guatemala) (Sentencia sobre el Fondo, de 19 de noviembre de 1999, Serie C, n. 63).

159 Para un estudio reciente sobre la transcendental importancia del acceso di-
recto del ser humano a la justicia a nivel internacional, cf. A.A. CANCADO TRINDADE,
«Las Clausulas Pétreas de la Proteccién Internacional del Ser Humano: El Acceso Di-
recto de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la Intangibilidad de la Ju-
risdiccion Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos», in
El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral
del Siglo xxi, tomo |, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2001, pp. 3-68.

160 En esta linea de evolucién también se insere la tendencia actual de «crimina-
lizacion» de violaciones graves de los derechos de la persona humana, paralela-
mente a la consagraciéon del principio de la jurisdiccion universal —sumados al re-
conocimiento de la responsabilidad penal individual (a la par de la responsabilidad
internacional del Estado), de capital importancia al combate a la impunidad (cf.,
v.g., la creacién de los dos Tribunales ad hoc, para la ex-Yugoslavia (1993) y Ruan-
da (1994), sequida de la adopcion del Estatuto de Roma del Tribunal Penal Interna-
cional (1988) —acrecidas de las tres Convenciones contra la Tortura—, la de las
Naciones Unidas, 1984; la Interamericana, 1985; y la Europea, 1987).
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a ocuparse mas directamente de la identificacion y realizacion de valores
y metas comunes superiores. El reconocimiento de la centralidad de los
derechos humanos corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos.

En la construccién del ordenamiento juridico internacional del nue-
vo siglo, testimoniamos, con la gradual erosiéon de la reciprocidad, la
emergencia pari passu de consideraciones superiores de ordre public,
reflejadas en las concepciones de las normas imperativas del derecho
internacional general (el jus cogens) — en cuyo dominio hoy se sitla el
principio basico del non-refoulement—, de los derechos fundamentales
inderogables, de las obligaciones erga omnes de proteccion (debidas a
la comunidad internacional como un todo). La consagracién de estas
obligaciones representa la superacion de un patrén de conducta erigi-
do sobre la pretensa autonomia de la voluntad del Estado, del cual el
propio derecho internacional buscé gradualmente liberarse a consagrar
el concepto de jus cogens'®’.

Hay que dar seguimiento a la evolucién alentadora de la consagra-
cion de las normas de jus cogens y obligaciones erga omnes de protec-
cién, buscando asegurar su plena aplicacion practica, en beneficio de
todos los seres humanos'e2. Estas nuevas concepciones se imponen en
nuestros dias, y de su fiel observancia, a mi juicio, dependera en gran
parte la evolucion futura del propio Derecho Internacional. En este Fo-
rum Deusto de 2002, no hesito en expresar mi entendimiento de que
es éste, efectivamente, el camino a seguir, con determinacion, para
gue no mas tengamos gue continuar a convivir con las contradicciones
tragicas, las injusticias y atrocidades que han marcado el siglo xx.

et Cf. las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y
1986), articulos 53 y 64; y cf. comentarios in A.A. CANCADO TRINDADE, Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. Il, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed.,
1999, pp. 412-420; A.A. CANCADO TRINDADE, «The International Law of Human
Rights at the Dawn of the xxist Century», 3 Cursos Euromediterraneos Bancaja de
Derecho Internacional - Castellén (1999) pp. 207-215.

162 Cf., en ese sentido, mi Voto Razonado en el caso Las Palmeras, relativo a
Colombia, ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia sobre
excepciones preliminares, 2000, Serie C, s/n., parrs. 1-15 —todavia no-publicado—).
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