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i. Introduccidn

Por una serie de razones, no po-
dria haber ocasion mas adecuada
para desarrollar algunas reflexio-
nes sobre el drama contempora-
nec de los desarraigados como
gran desafio a la proteccion de los
derechos humanos frente a ia
conciencia juridica universal. Pri-
mero, por pader, en esta noche del
28 de naviembre de 2000, com-
partir mis refiexiones con todos
los presentes en este acogedor
Seminario de San Carlos y San
Ambrosio, en las cercanias de la
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bella Catedral de La Habana, en el
corazon del pais de un pueblo
sensible y culto, que, a lo largo de
toda su historia, ha sufrido, y ha
sabido enfrentar, los efectos de la
intolerancia y la injusticia.

Segundo, por estar agui acompa-
fado, en esta ceremonia, por el
Cardenal de La Habana, Monse-
fior Jaime Ortega, el Secretario de
la Conferencia Episcopal, Monse-
for José Félix Pérez, y el Director
Ejecutivo del Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos
(IIDH), Don Roberto Cuéllar, en cu-
ya fiel compafiia tuve el privilegio
de organizar y realizar, en el Capi-
tolio de esta misma ciudad histo-
rica de La Habana, en mayo/junio
de 1996, el primer Seminario
sobre Derechos Humanos realiza-
do en Cuba, copatrocinado por el
IIDH y la Unidn Nacional de Juris-
tas de Cuba (UNJC). Tercero, por
ser el presente evento el primero
del género a ser copatrocinade
por el IIDH y la Conferencia de los
Obispos Catélicos de Cuba (la
Conferencia Episcopal), ademas
de la UNJC.

Y cuarto, por realizarse esta cere-
monia a poco mas de un mes del
ingreso en el siglo XXI (y en un
nuevo milenio), en una época
marcada por fechas significativas:
el afio pasado, por el vigésimo
aniversario de la Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos, los
30 anos de la Convencidn Ameri-
cana sobre Derechos Humanos,
los 40 afios de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, y
los 50 afios de las Convenciones
de Ginebra sobre Derecho Inter-
nacional Humanitario; y, este afio,
por el vigésimo aniversario del
lIDH, los 50 afios del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), y
los 50 afios de la Convencion Eurg-
pea de Derechos Humanos. Trata-
se, pues, de una ocasion de las mas
propicias para examinar, teniendo
presentes los logros alcanzados en
este Ultimo medio siglo en la
proteccion internacional de los
derechos de la persona humana,
los grandes desafios a dicha pro-
teccion en este umbral del nuevo
siglo, y en particular, el desarrai-
go como grave problema de los
derechos humanos.

No es mi propdsito limitarme a
una exposicion didactica de no-
ciones elementales encontradas
en los libros especializados, sino
mas bien desarrollar algunas refte-
xiones personales acerca del tema,
alimentadas por mi experiencia,
profundizandolas y compartiéndo-
fas con todos los presentes, con el
fin de fomentar una mayor cons-
cientizacién de la importancia del
cultivo de valores superiores para
enfrentar la tragedia contempora-



nea de los desatraigados. Con este
fin, abordaré, de inicio, las conver-
gencias entre el Derecho Intermna-
cional de los Refugiados y el Dere-
cho Internacional de los Derechos
Humanos.

En sequida, me detendré en la lla-
mada "globalizacién" de la eco-
nomia y la exclusion social, en el
reconocimiento del derecho de
permanecer en el propic hogar, en
los derechos humanos de los de-
sarraigados, y en la prohibicién de
expulsion masiva. Examinare, a
sequir, el fendmeno del desarraigo
en la jurisprudencia reciente de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en particular. Situaré el
principic basico del non-refoule-
ment, como no podria dejar de
ser, en el dominio del jus cogens,
y pasaré, por ultimo, a mis refle-
xiones finales, acerca de lo que
me permito denominar el des-
pertar de la conciencia juridica
universal y el proceso de la
humanizacion del derecho inter-
nacional.

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

A mediados de los afios noventa,
me permiti avanzar la tesis de las
convergencias - en los planos nor-

mativo, hermenéutico, y operativo,
- entre el Derecho Internacional
de ios Derechos Humanos, el
Dereche Internacional de los
Refugiados y el Derecho Interna-
cional Humanitario. Transcurrida
media 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 defini-
tivamente en esta direccion, en
beneficio de todos los seres
humanos protegidos. En este ini-
cio del siglo XX, quisiera dedicar
algunas reflexiones, teniendo pre-
sentes aquellas convergencias, al
fenomeno, o mas bien, 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 Declaracién
de Cartagena sobre los Refugia-
dos (1984) enmarcod, como se
sabe, la proteccion de los refugia-
dos en el universo conceptual de
los derechos humanos. La Declara-
cion de 1984 establecio un vinculo
clarisimo entre los dominios del
Derecho Internacionat de los
Refugiados y del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.
Una década después, la Declara-



cion de San José sobre los Refu-
giados y Personas Desplazadas
(1994}, - de cuya redaccion tuve
ocasion de participar, - profundizé
las relaciones entre el Derecho de
los Refugiados y Desplazados vy
los derechos humanos, dando
nuevo énfasis en cuestiones cen-
trales de la actualidad, no tan ela-
boradas en |a Declaracién anterior
de Cartagena, como, inter afia, las
del desplazamiento forzado, y del
derecho de refugio en su amplia
dimension, - examinadas bajo la
bptica de las necesidades de
proteccion del ser humano en
cualesquiera circunstancias, en el
universo conceptual de los dere-
chos humanos.

La Declaracién de San José reco-
nocio expresamente las conver-
gencias entre los sistemas de
proteccion de la persona humana
consagrados en el Derecho Inter-
nacional de los Refugiados, en el
Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y en el Derecho
Internacional Humanitario, dado
su caracter complementario. La
nueva Declaracion, ademas, reco-
nocio que la violacion de los dere-
chos humanos es una de las cau-
sas de los desplazamientos y que,
por lo tanto, la proteccion de tales
derechos y el fortalecimiento del
sistema democratico constituyen

la mejor medida para la bisqueda
de soluciones duraderas, asi como
para la prevencion de los conflic-
tos, de los éxodos de refugiados y
de las graves crisis humanitarias.

El documento de la Conferencia
Internacional sobre Refugiados
Centroamericanos (CIREFCA) titu-
lado "Principios y Criterios para la
Proteccion y Asistencia a los Refu-
giados, Repatriados y Desplaza-
dos Centroamericanos en América
Latina" (1989), a su vez, interpre-
td como configurado el elemento
de "violacidn masiva de los dere-
chos humanos” cuando se produ-
cen "violaciones en gran escala
gue afectan los derechos huma-
nos" consagrados en la Declara-
cién Universal de 1948 y otros
elementos relevantes. El referido
documento de CIREFCA reconoci6
expresamente |a existencia de

*(...) una relacion estrecha y mal-
tiple entre la observancia de las
normas relativas a los derechos
humanos, los movimientos de
refugiados y los problemas de
proteccion. Las violaciones graves
de derechos humanos provocan
movimientes de refugiados, algu-
nas veces en escala masiva, y difi-
cultan el logro de soluciones dura-
bles para estas personas. Al mismo
tiempo, los principios y practicas



relativas a los derechos numanos
proporcionan reglas a los Estados y
a las organizaciones internacio-
nales para el tratamiento de refu-
giados, repatriados y personas
desplazadas”.

El documento de evaluacion de la
puesta en practica de las disposi-
cicnes del documento "Principios
y Criterios”, de 1994, fue adn mas
alla. Contuvo una seccion entera-
mente dedicada a la observancia
de los derechos humanos en la
cual se refirio al fortalecimiento
de las instituciones nacionales de-
mocraticas y de defensa de los de-
rechas humanos. En atro pasaje
dedicado a la materia, advirtio
gue "la problemética de los refu-
giados solo puede abordarse co-
rrectamente si se tiene una vision
integrada de los derechos huma-
nos, que incluya el derecho de ios
refugiados y el derecho humanita-
rio". La proteccion efectiva de los
refugiados, agregd, "requiere que
se consideren y apliquen derechos
humanos fundamentales”.

El referido documento de 1994, al
abordar, en sus conclusiones, los
logros del proceso CIREFCA sefia-
lo que "CIREFCA favorecid e im-
pulsé la convergencia entre el de-
recho de los refugiados, los dere-
chos humanos, y el derecho hu-
manitario, sosteniendo siempre

un enfoque integrado de las tres
grandes vertientes de proteccion
de fa persona humana".

Aln asi, acrecento, hay que pro-
fundizar en el examen de determi-
nados elementos {como, v.q., la
viclencia generalizada, los conflic-
tos internos y las violaciones ma-
sivas de derechos humanos) y dar
mayor precision a las "normas mi-
nimas de tratamiento” (tomando
en cuenta desarrollos recientes
paralelos en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humani-
tario).

lll. "Giobalizacion" de Ila
economia y exclusion social

Las respuestas humanitarias a los
graves problemas contemporaneos
afectando crecientes segmentos de
la poblacion en numerosos paises
han buscado curar tan solo los
sintomas de los conflictos, pero se
han mostrado incapaces de remo-
Ver, por s mismas, sus causas vy
raices. Es que lo ha advertido la
Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Refugiados (Sra.
Sadako Ogata), en dos recientes
conferencias, dictadas en la Ciu-
dad de Meéxico, el 29.07.1999, y
en esta misma ciudad de La Haba-
na, el 11.05.2000, respectivamen-
te, las cuales, por su importancia,



ameritan ser aqui resumidas. El ar-
gumento basico de la Alta Comi-
sionada es que, la rapidez con que
los capitales de inversion entran y
salen de determinadas regiones,
en busqueda de ganancias faciles
e inmediatas, ha seguramente
contribuido, junto con otros facto-
res, a algunas de las mas graves
crisis financieras de la dltima déca-
da, generando movimientos pobla-
cionales en medio a un fuerte
sentimiento de inseguridad hu-
mana.

Paralelamente a la "globaliza-
cién" de la economia, la desesta-
bilizacién social ha generado una
pauperizacion mayor de los estra-
tos pobres de la sociedad {y con
ésto, la marginalizacion y exclu-
sién sociales), al mismo tiempo en
que se verifica el debilitamiento
del control del Estado sobre los
flujos de capital y bienes y su inca-
pacidad de proteger los miembras
mas débiles o vulnerables de la
sociedad (v.g., los inmigrantes, los
trabajadores extranjeros, los refu-
giados y desplazados). Los despro-
vistos de la proteccion del poder
publico a menudo salen o huyen;
de ese modo, la propia " globaliza-
cién® econdémica genera un senti-
miento de inseguridad humana,
ademas de la xenofobia y los na-
cionalismos, referzando los con-

troles fronterizos y amenazando
potencialmente a todos aquellos
que buscan la entrada en otro
pais.

Paradojicamente, a la expansién
de la "globalizacién™ ha corres-
pondido la erosion de la capaci-
dad de los Estados de proteger los
derechos econdémicos, sociales y
culturales de la poblacion; de ahi
las necesidades crecientes de pro-
teccion de los refugiados, los des-
plazados y los migrantes, en pleno
urnbral del siglo XXI, lo que exige
una solidaridad en escala mun-
dial. Esta gran paradoja no deja
de ser tragica, considerandose los
extraordinarios avances en la
ciencia y tecnologia en las dltimas
décadas, los cuales, sin embargo,
no han sido capaces de reducir o
erradicar el egoismo humano.
Mas que cualquier técnica juridi-
ca, se impone hoy dia, para inten-
tar resolver los problemas de los
flujos poblaciones en razon de la
globalizacidn de la miseria, el des-
pertar de una verdadera solidari-
dad a nivel global.

Por el momento, lo que se puede
constatar es un aumento ¢onsi-
derable - estadisticamente com-
probado - de los marginalizados
y excluidos en todo el mundo, - co-
mo revelado por la cifras crecientes



de refugiados, desplazados y mi-
grantes en busqueda de trabajo
para sobrevivir. Las crecientes dis-
paridades en escala global dan
muestra de un mundo en el cual
un numero cada vez mas reducido
de “globalizadores” toman deci-
siones que condicionan las politi-
cas publicas de los Estados casi
siempre en beneficio de intereses
privados, - con consecuencias ne-
fastas para la mayoria aplastante
de los "globalizados”.

En medio al egoismo exacerbado
y a la sociedad materialista de Ia
actualidad, urge buscar la "reva-
lorizacion de o humano y de lo
humanitario". El aumento de la
competitividad econémica se ha
hecho acompafiar del crecimiento
de la pobreza y del endeudamien-
to; la apertura de las fronteras a
los capitales (en busqueda de in-
tereses inmediatos) se ha hecho
acompafiar del cierre de las fron-
teras a millones de seres huma-
nos, que huyen del hambre, las
enfermedades y la miseria; la glo-
balizacion de la economia, en me-
dio al endiosamiento del llamado
mercado “libre”, se ha hecho
acompafar de la irrupcion de nu-
merosos y desagregadores con-
flictos internos en diversas partes
del mundo.

Las migraciones y los desplaza-
mientos farzados, intensificadas
en la década de los noventa se
han caracterizado particularmente
por las disparidades en las con-
diciones de vida entre el lugar
de origen y el de destino de los
migrantes. Sus causas son malti-
ples: colapso econdmico y de-
sempleo, colapso en los servicios
publicos (educacion, salud, entre
ofros), desastres naturales, con-
flictos armados generando flujos
de refugiados y desplazados, re-
presion y persecucion, violacio-
nes sistematicas de los derechos
humanas, rivalidades étnicas y
xenofobia, violencia de distintas
formas. En los Ultimos afos, la
llamada “flexibilidad" en las re-
laciones laborales, en medio a la
“globalizacion” de la economia,
también ha generado mobilidad,
acompanada de insequridad per-
sonal y de un creciente miedo del
desempleo.

Las migraciones y los desplaza-
mientos forzados, con el conse-
cuente desarraigo de tantos seres
humanos, acarrean traumas. Testi-
monios de migrantes dan cuenta
del sufrimiento del abandono del
hogar, a veces con separacion o
desagregacion familiar, de la
pérdida de bienes perscnales, de
arbitrariedades y humillaciones



por parte de autoridades fronteri-
zas y oficiales de seguridad, gene-
rando un sentimiento permanente
de injusticia. Como advertia Simo-
ne Weil ya a mediados del siglo
XX, "estar arraigado es tal vez la
necesidad mas impartante y me-
nos reconocida del alma humana.
Es una de las mas dificiles de defi-

nr-.

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 co-
tidiano, la pérdida de la profesién
y del sentimiento de utilidad a los
demas, la pérdida del idioma ma-
ternc como expresion espontanea
de los sentimientos), asi como pa-
ra la ilusion de intentar olvidarse
del pasado (dada la influencia que
ejercen sobre cada uno sus ante-
pasados, las generaciones prede-
cesoras). También en esta linea de
razonamiento, en notable libro
publicado en 1967, titulado Le re-
tour du tragique, J.-M. Domenach
observo que no hay como negar
las raices del propio espiritu hu-
mano, por cuanto la propia forma
de adquisicion de conocimientos,
por parte de cada ser humano, - y
consecuentemente de su manera
de ver el mundo, - estd en gran
parte condicionada por factores

como el lugar de nacimiento, el
idioma materno, los cultos, la fa-
milia y la cultura.

Como bien ha sefalado, en articu-
lo reciente, Jaime Ruiz de Santia-
go, el drama de los refugiados y
los migrantes, - de los desarraiga-
dos en general, - solo podra ser
eficazmente tratado en medio a
un espiritu de verdadera solidari-
dad humana hacia los victimados.
En definitiva, solo la firme deter-
minacion de reconstruccion de la
comunidad internacional sobre la
base de la solidaridad humana
podra llevar a la superacion de las
tragicas paradojas anteriormente
mencicnadas.

IV. El reconocimiento del
derecho de permanecer en
el propio hogar

El desarraigo como problema de
los derechos humanos no paso
desapercibido en el ciclo de Confe-
rencias Mundiales de las Naciones
Unidas de la década de noventa.
Ya en la l Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas (Viena, 1993), el propio
ACNUR reconocio la necesidad de
dedicar mayor atencion al alcance
del derecho de permanecer con
seguridad en el propio hogar (de
no ser forzado al exilio} y del de-



recho de retornar con sequridad al
hogar. El ACNUR se manifesto ex-
presamente en este sentido en los
debates de ia referida Conferencia
Mundial de Viena de 1993.

En la nueva vision o estrategia de!
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 dere-
cho a la libertad de movimiento y
residencia dentro del propio pais.
Es inherente al articulo 9 de la De-
claracién Universal de Derechos
Humanos que nadie serd sometido
a exilic arbitrario. Esta vinculado
también a otros derechos huma-
nos fundamentales porque, cuan-
do las personas son forzadas a
abandonar sus hogares, toda una
serie de otros derechos es amena-
zada, inclusive el derecho a la
vida, libertad y seguridad de la
persona, la no-discriminacion, el
derecho 2 no ser sometido a tor-
tura o tratamiento degradante, el
derecho a la privacidad y a la vida
familiar”.

El derecho a no ser forzado al exi-
lio, en esta perspectiva, "implica
el deber concomitante del Estado
de proteger las personas contra el

desplazamiento bajo coetcion”; el
objetivo fundamental del ACNUR
es, pues, "asegurar que las perso-
nas en necesidad de proteccién
reciban tal proteccién”. Para esto
hay que examinar las causas de
los problemas de los refugiados y
desplazados, lo que sdio es posi-
ble dentre del marco de la plena
vigencia de los derechos huma-
nos. Dicho examen, ademas, es de
la esencie de la prevencion, dirigi-
da al mejoramiento de las condi-
ciones de vida de la poblacion, asi
como al perfeccionamiento de
fas instituciones nacionales que
protegen los derechos humanos.

El Programa de Accién adoptado
por la Conferencia Internacional
sobre Pobtacion y Desarrollo
(Cairo, 05-13.09.1994), a su vez,
advirtio que, en el periodo de
1985-1993, el nimero de refugia-
dos mas que duplicd (de 8 y
medio millones a 19 miliones), en
consecuencia de factores multiples
y complejos, inclusive "violaciones
m.sivas de derechos humanos”,
insté los Estados a “respetar el
principio del non-refoulement”
{cf. infra) y a salvaguardar el dere-
cho de las personas de "permane-
cer en sequridad en sus hogares”,
absteniéndose de politicas y prac-
ticas que las fuerzen a huir. Signi-
ficativamente, el documento final
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de la Conferencia del Cairo insis-
tid en el "pleno respeto por los
varios valores éticos y religiosos y
backgrounds culturales del pueblo
de cada pais”.

En su Informe sobre "Derechos
Humanos y Exodos en Masa"
(1997), el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos recordo la impor-
tancia atribuida por la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre los
Asentamientos Humanos (Istanbul,
Habitat-If, 1996) a los asentamien-
tos humanos en la realizacion de
fos derechos humanos. Recordd,
ademas, las recomendaciones de
la Conferencia Mundial de Istan-
bul sobre “la prevencidn de las
expulsiones, el fomento de los
centros de refugio y el apoyo pres-
tado a los servicios basicos y las
instalaciones de educacion y salud
en favor de las personas desplaza-
das, entre otros grupos vulnera-
bles".

En efecto, un examen detallado
de la Declaracion de Istanbul so-
bre Asentamientos Humanos vy
de la Agenda Habitat (1996) reve-
la que, de todos los documentos
finales de las Conferencias Mun-
diales de las Naciones tJnidas de
la década de noventa, los de la
Conferencia Habitat-ll de Istanbul

de 1996 fueron los que mejor ar-
ticularon las dimensiones cultural
y espiritual de la proteccién de los
desplazados y los migrantes. Asi,
después de advertir que mas de
un billon de personas viven hoy en
"pobreza absoluta”, la referida
Declaracion de Istanbul destacd el
valor cultural y espiritual de los
estandares de asentamiento hu-
mano y su conservacion y rehabi-
litacion.

En la misma linea de pensamiento,
la Agenda Habitat, al detenerse en
la proteccion de los refugiados,
desplazados y migrantes {en rela-
cion con la falta de abrigo ade-
cuado), identifico en la pobreza y
las violaciones de los derechos
humanos factores que conllevan a
migraciones. Ademas, destacé la
importancia de la preservacion de
la identidad cultural de los migran-
tes, y de la igualdad de oportunida-
des para el desarrollo personal,
cultural, social y espiritual de to-
dos. La Agenda Habitat enfatizd la
importancia del cultivo, por las
nuevas generaciones, de su heren-
cia historica, - cultural y espiritual,
- indispensable para una vida co-
munitaria estable. En fin, desde
esta optica, la Agenda Habitat
propugnd por la construccién de
un mundo de paz y estabilidad,
sobre |a base de una "visién ética
y espiritual”.



De los mencionados documentos
finales de las Conferencias Mun-
diales de las Naciones Unidas de
la década de noventa (supra), se
puede desprender que el Derecho
Internacional pasa a ocuparse ca-
da vez mas de la cuestion de las
migraciones, y del desarraigo como
problema de los derechos huma-
nos. Los analisis de la materia,
desde el prisma no solo juridico si-
no también sociolégico, destacan
aspectos que no pueden pasar
desapercibidos de los juristas. La
globalizacion de la economia se
hace acompafiar de la persisten-
cia {y en varias partes del mundo
del agravamiento) de las dispari-
dades nacionales; se puede, v.g.,
constatar un contraste marcante
entre la pobreza de los paises de
origen de las migraciones {(a veces
clandestinas) y los recursos in-
comparablemente mayores de los
paises receptores de migrantes.

Los migrantes {particularmente
los indocumentados o ilegales) se
encuentran frecuentemente en
una situacion de gran vulnerabili-
dad (mayor que la de los naciona-
les), ante el riesgo del empleo pre-
cario (en la llamada "economia
informal"}, el propio desempleo y
la pobreza (también en el pais re-
ceptor). A ésto se suma el choque
o la distancia cultural, que hace

con que los migrantes busquen
cultivar nuevos lazos de solidari-
dad, con referencias colectivas, y
el cultivo de sus rafces y practicas
culturales originales, y de sus va-
lores espirituales (como, de modo
especial, los atinentes a los ritos
flnebres, al respeto a sus muertos
y su memoria).

V. Los derechos humanos de
los desarraigados

Desafortunadamente, la practica
revela gue no siempre ha prevale-
cido el derecho de permanecer en
el hogar, pero siempre que ocurre
el desplazamiento, hay que salva-
guardar los derechos humanos de
los desarraigados. A pesar de la
persistencia del problema del
desplazamiento interno a lo lar-
go sobre todo de las dos ultimas
décadas, solamente en el primer
trimestre de 1998, la Comision de
Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, teniendo presentes
los informes del Representante
del Secretario-General de las Na-
ciones Unidas sobre Desplazados
Internos (Sr. EM. Deng) togro en
fin adoptar los llamados Principios
Basicos sobre Desplazamiento In-
terno de 1998 (Guiding Principles
on Internal Displacement), con mi-
ras a reforzar y fortalecer las vias
de proteccidn ya existentes; en es-
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te espiritu, los nuevos principios
propuestos se aplican tantc a
gobiernos como a grupos insur-
gentes, en todas las etapas del
desplazamiento. El principio basi-
co de la no-discriminacion ocupa
una posicion central en el mencio-
nado documento de 1998 el cual
cuida de enumerar los mismos de-
rechos, de los desplazados inter-
nos, de que disfrutan las demas
personas en su pais.

Los referidos Principios Basicos de
1998 determinan que el desplaza-
miento no se puede efectuar de
modo a violar los derechos a la vi-
da, a la dignidad, a la libertad y a
la seguridad de los afectados
(Principios 8 y siguientes). El do-
cumento también afirma otros
derechos, como el derecho al res-
peto a la vida familiar (Principio
17), el derecho a un patrdn ade-
cuado de vida {Principio 18), el
derecho a la igualdad ante la iey
(Principio 20), el derecho a la
educacién (Principio 23). La idea
basica subyacente a todo el do-
cumento es en el sentido de que
los desplazados internos no pier-
den sus derechos inherentes, en
razon del desplazamiento, y pue-
den invocar la normativa interna-
cional pertinente de proteccion
para salvaguardar sus derechos.

Una corriente de la doctrina euro-
pea contemporanea ha invocado
el derecho de la responsabilidad
internacional del Estado para de-
clarar la practica estatal generade-
ra de refugiados - y desplazados -
como constituyendo un acto inter-
nacionalmente ilicito (sobre todo
ante la presencia del elemento de
culpa lata). Una justificacién para
esta elaboracién doctrinal reside
en el hecho de que los instrumen-
tos internacionales de proteccion
de los refugiados han limitado la
prevision de obligaciones sola-
mente a los Estados de recepcidn,
pero no en relacién con los Esta-
dos de origen, de refugiados; a
partir de esta constatacion, se in-
voca una norma consuetudinaria
de derecho humanitario prohibi-
dora de la provocacion de flujos
de refugiados. Y a partir de ahi, se
establecen las consecuencias del
acto internacionalmente ilicito de
generar flujos de refugiados - que
se aplicarian a fortiori a flujos
migratorios subites, - inclusive
para efectos de reparaciones.

Estos esfuerzos doctrinales presen-
tan, 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 recepcion co-
mo el de origen {de los refugia-
dos), y velando por la proteccién
de los derechos humanos en am-
bos. Por otro lado, pasan at plano
de las reparaciones con un enfo-
que esencialmente jusprivatista,
justificando inclusive sanciones a
Estados que, a rigor, no son los
unicos responsables por los flujos
poblacionales forzados. En un
mundo "globalizado" de profun-
das desigualdades e inequidades
como el de nuestros dias, del pri-
mado de la crueldad econémico-
financiera anti-histérica (que hace
abstraccion de los sufrimientos de
las generaciones pasadas), de la
irrupcién de tantos conflictos in-
ternos  desagregadores, como
identificar el origen "individuali-
zado" de tanta violencia, como
trazar la linea divisoria, como sin-
qularizar Estados responsables - a
la exclusion de otros Estados - por
migraciones forzadas, como justi-
ficar represalias?

Tal como sefalé en obra reciente,
no me parece ser este el camino a
sequir. El mal es de la propia con-
dicién humana; la cuestion de los
flujos poblacionales forzados - di-
rectamente ligada a las precarias
condiciones de vida de los victi-
mados - debe ser tratada como
verdadero tema global que es (a

la par de la responsabilidad esta-
tal), teniendo presentes las obli-
gaciones erga omnes de protec-
cion del ser humano. El desarrollo
conceptual de tales obligaciones
constituye una alta prioridad de la
ciencia juridica contemporanea
con énfasis especial en la preven-
cién.

Las iniquidades del actual sistema
economico-financiero internacio-
nal requieren el desarrolle con-
ceptual del derecho de la respon-
sabilidad internacional, de modo
a abarcar, a la par de los Estados,
los agentes del sistema financiero
internacional y fos agentes no-es-
tatales en general (los detentores
del poder econémico). En el pre-
sente contexto del desarraigo, la
tematica de la responsabilidad in-
ternacional debe ser abordada no
tanto a partir de un enfoque esta-
tocentrica, i.e., en el marco de las
relaciones puramente interestata-
les, sinc mas bien en el de las re-
laciones del Estado vis-a-vis todos
los seres humanos bajo su juris-
diccien. En el centro de las preo-
cupaciones situase, como no
podria dejar de ser, la persona hu-
mana.

En cuanto a la prevencion del de-
5arraigo, recuérdese que el antece-
dente, en el plano de las Naciones
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Unidas, del sistema de "alerta
inmediata” {early warning}, emano
de una propuesta, al inicio de los
afios ochenta, del rapporteur es-
pecial sobre la cuestion de los
derechos humanos y éxodos en
masa. Posteriormente, se relacio-
no este tema con la cuestion de
los desplazados internos. Todo és-
to revela, en Ultima instandia, la
importancia de la prevalencia del
derecho al desarrollo como un
derecho humano, asi como la di-
mensidn preventiva de las inte-
trelaciones del desarrollo con los
derechos humanos. La materia ha
atraido considerable atencién en
las ya citadas Conferencias Mun-
diales de las Naciones Unidas de
la década de noventa, que han
proveido importantes elementos
para su consideracion {cf. supra).

VI. La prohibicién de expul-
sion masiva

En 1986, la International Law
Association adoptd (en su 62a.
sesion, en Seoul), por consenso, la
Declaracion de Principios del De-
recho Internacional sobre Expul-
sion Masiva, en la cual, inter alia,
expresé su “profunda preocupa-
cién" con “la vulnerabilidad y
posicion precaria de muchas mi-
norias”, inclusive los trabajadores
migrantes (preambulo). La refe-

rida Declaracion vinculd la ex-
pulsién masiva en determinadas
circunstancias con el concepto de
“crimen internacional” {principio
9). Sostuvo que el principio del
non-refoulement, como "piedra
angular de la proteccion de los re-
fugiados”, se aplica aunque no
hayan éstos sido admitidos le-
galmente en el Estado receptor,
e independientemente de haber
flegado individual o masivamente
{principio 12}). E inst6 los Estados
a poner fin a toda expulsion de
caracter masivo y a establecer sis-
temas de "alerta inmediata”
(early warning - principio 19).

Transcurridos dos anos desde la
adopcion de esta Declaracion, fue
ella citada en los argumentos an-
te el Tribunal de Reclamaciones
fran/Estados Unidos, en el caso
Leach  wversus Iran  (en
08.12.1988), como “evidencia de
limitaciones procesales” de la
prerrogativa estatal de expulsion.
El Protocolo n. 4 (de 1963) a la
Convencion Europea de Derechos
Humanos prohibe efectivamente
la expulsién colectiva de extran-
jeros (articulo 4). Y aln en casos
individuales, si la expulsion de un
extranjero genera una separacion
de los miembros de la unidad fa-
miliar, acarrea una violacion del
articulo 8 de ia Convencion Euro-



pea de Derechos Humanos; por
consiguiente, los Estados Partes
en esta (ltima ya no tienen discre-
cionalidad total de expulsar de su
territorio extranjeros que ya hayan
establecido un "vinculo genuino”
con ellos.

Los Iimites de la discrecionalidad
estatal en cuanto al trato de cua-
lesquiera personas bajo la juris-
diccion de los Estados Partes en
tratados de derechos humanos
fueron resaltados, v.g., en los
casos célebres de los Fast African
Asians. En aquellos casos, la anti-
gua Comision Europea de Dere-
chos Humanos concluyé que 25
de los demandantes (gue habian
retenido su status de ciudadanos
britanicos después de la indepen-
dencia de Kenia y Uganda para
verse libres de controles imigrato-
rios) habian sido victimados por
una nueva ley britanica que ponia
término al derecho de entrada de
ciudadanos britanicos que no te-
nian vinculos ancestrales con el
Reino Unido. En el entender de la
Comision Furopea (Informe de
1973), esta ley constituia un acto
de discriminacion racial que carac-
terizaba un "trato degradante”
en los términos del articulo 3 de la
Convencion Europea de Derechos
Humanos. Afios después, la misma
Comisiére Europea confirmd su

posicion al respecto, en el caso
Abdulaziz, Cabales y Balkandali
versus Reino Unido (1985), en el
cual advirtio que la discrecionali-
dad estatal en materia de imigra-
cién tiene limites, por cuanto un
Estado no puede, v.g., implementar
politicas basadas en la discrimina-
cion 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 Convencion se
acepté que habia limites a fa
facultad de los Estados Partes de
controlar la entrada y salida de
extranjeros, en razdén de las obli-
gaciones contraidas bajo la misma
Convencion, como itustrado, 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 desarrollo una jurispru-
dencia protectora al respecto, a |a
luz de las circunstancias de cada
caso concreto. Dicha jurispruden-
cia, teniendo presente, inter alia,
el principio de la proporcionali-
dad, ha estipulado restrictivamen-
te las condiciones de expulsion
bajo el articulo 8 de la Conven-
cion Europea.
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VII. El fendémeno del desarrai-
go ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos

El fenomeno del desarraigo como
problema de los derechos huma-
nos, que en los ultimos afios em-
pieza a atraer atencion de la bi-
bliografia especializada ha sido
tratado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en su
jurisprudencia reciente tanto en
materia de Medidas Provisionales
de Proteccion como en el ejercicio
de su funcién consultiva. La referi-
da cuestion ha sido sometida a
la consideracion de la Corte Inte-
ramericana en el caso de los Hai-
tianos y Dominicanos de Origen
Haitiano en la Repablica Domini-
cana; la Corte adopté Medidas
Provisionales de Proteccion en Re-
solucion adoptada el dia 18 de
agosto de 2000. Dichas medidas
tuvieron por objeto, inter alia, pro-
teger |a vida e integridad personal
de cinco individuos, evitar la de-
portacién o expulsion de dos de
ellos, permitir el retorno inmedia-
to a la Republica Dominicana de
otros dos, y la reunificacion fami-
liar de dos de ellos con sus hijos
menores, ademas de la investiga-
cién de los hechos.

En mi Voto Concurrente en la Re-
solucion de la Corte en el referido

caso, me permiti, al sefalar la di-
mension verdaderamente global
del fenémeno contemporaneo del
desarraigo, - que se manifiesta en
diferentes regiones del mundo y
representa un gran desafio at Dere-
cho Internacional de los Derechos
Humanos, - advertir que

- "En efecto, en un mundo "globa-
lizado" - el nuevo eufemismo en
vogue, - se abren las fronteras a
los capitales, inversiones, bienes y
servicios, pero no necesariamente
a los seres humanos. Se concen-
tran las riquezas cada vez mas
en manos de pocos, al mismo
tiempo en que lamentablemente
aumentan, de forma creciente (y
estadisticamente comprobada),
los marginados y excluidos. Las
lecciones del pasado parecen olvi-
dadas, los sufrimientos de genera-
ciones anteriores parecen haber
sido en vano. El actual frenesi
‘globalizante’, presentado como
algo inevitable e irreversible, - en
realidad configurando la mas re-
ciente expresion de un perverso
neodarwinismo social, - muéstra-
se enteramente desprovisto de
todo sentido historico” (parrs.
2-3).

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



"(...) el ser humanao ha sido por si
mismo situado en escala de prio-
ridad inferior a la atribuida a los
capitales y bienes, - a pesar de
todas las luchas del pasado, y de
todos los sacrificios de las genera-
ciones anteriores. {...) Como
consecuencia de esta tragedia
contemporanea - causada esen-
ciaimente por el propio hombre, -
perfectamente evitable si la soli-
daridad humana primase sobre
el egoismo, surge el nuevo fené-
meno del desarraigo, sobre todo
de aquellos que buscan escapar
del hambre, de las enfermedades
y de la miseria, - con graves con-
secuencias e implicaciones para la
propia normativa internacional de
la proteccion del ser humano"
(parr. 4).

Con el desarraigo, - prosequi, -
uno pierde sus medios esponta-
neos de expresion y de comunica-
cion con el mundo exterior, asi
como |a posibilidad de desarrollar
un proyecto de vida: "es, pues, un
problema que concierne a todo el
género humano, que involucra la
totalidad de los derechos huma-
nos, y, sobre todo, que tiene una
dimension espiritual que no pue-
de ser olvidada, aun mas en el
mundo deshumanizado de nues-
tros dias" (parr. 6).

Y, sobre este primer aspecto del
problema, conclui que "el proble-

ma del desarraigo debe ser consi-
derado en un marco de la accién
orientada a la erradicacion de la
exclusion social y de la pobreza
extrema, - si es que se desea
llegar a sus causas y no solamen-
te combatir sus sintomas. Se im-
pone el desarrollo de respuestas a
nuevas demandas de proteccion,
aunque no estén literalmente con-
templadas en los instrumentos in-
ternacionales de proteccion del
ser humano vigentes. El problema
solo puede ser enfrentado ade-
cuadamente teniendo presente |a
indivisibilidad de todos los dere-
chos humanos (civiles, politicos,
economicos, sociales y cultura-
les)" (parr. 7).

En sequida 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 es-
tatal. Después de dejar constancia
de "los vacios y lagunas de la nor-
mativa de proteccion existente”
sobre la materia, me permiti
advertir:

- "Nadie cuestiona, por ejemplo,
la existencia de un derecho a emi-
grar, como corolario del derecho a
ja libertad de movimiento. Pero
los Estados adn no aceptaron un
derecho a inmigrar y a permane-
cer donde uno se encuentre. En
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lugar de politicas poblacionales,
los Estados, en su gran mayoria,
ejercen mas bien la funcién poli-
cial de proteger sus fronteras y
controlar los flujos migratorios,
sancionando los llamados migran-
tes ilegales. Comeo, a juicio de los
Estados, no hay un derecho hu-
mano de inmigrar y de permane-
cer donde uno esté, el control de
los ingresos migratorios, sumado
a los procedimientos de deporta-
ciones y expulsiones, encuéntran-
se sujetos a sus propios criterios
soberanos. No sorprende que de
ahi advengan inconsistencias y ar-
bitrariedades” (parr. 8).

Y acrecenté: - "La normativa de
proteccién atinente a fos derechos
humanos sigue siendo insuficien-
te, ante la falta de acuerdo en
cuanto a las bases de una verda-
dera cooperacion internacional re-
ferente a la proteccién de todos
los desarraigades. No hay normas
juridicas eficaces sin los valores
correspondientes, a ellas subya-
centes. En relacion con el proble-
ma en cuestién, algunas normas
de proteccion ya existen, pero fal-
tan el reconocimiento de los valo-
res, y la voluntad de aplicarlas; no
es mera casualidad, por ejemplo,
que la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores

Migratorios y de Sus Familiares
una década después de aprobada,
aln no haya entrado en vigor"
(parr. 9).

En mi entender, "la cuestién del
desarraigo debe ser tratada no a
la luz de la soberania estatal, sino
mas bien como problema de di-
mension verdaderamente global
que es (requiriendo una concerta-
cién a nivel universal), teniendo
presentes las obligaciones erga
omnes de proteccion” (parr. 10), A
pesar de ser el desarraigo “un
problema que afecta a toda la co-
munidad internacional”, - conti-
nué advirtiendo,

"sigue siendo tratado de forma
atomizada por los Estados, con la
vision de un ordenamiento juridi-
co de cardcter puramente interes-
tatal, sin parecer darse cuenta de
que el modelo westphaliano de
dicho ordenamientg internacional
se encuentra, ya hace mucho
tiempo, definitivamente agotado.
Es precisamente por esto que los
Estados no pueden eximirse de
responsabilidad en razén del ca-
racter global del desarraigo, por
cuanto siguen aplicando al mismo
sus propios criterios de ordena-
miento interno. (...) El Estado de-
be, pues, responder por las conse-
cuencias de la aplicacion practica



de las normas y politicas publicas
que adopta en materia de migra-
cion, y en particular de los proce-
dimientos de deportaciones vy
expulsiones™ {parrs. 11-12).

Por ultimo, en mi Voto Concurren-
te supracitado, insisti en el énfasis
a ser dado a la prevencion del de-
sarraigo (parr. 13}, inclusive me-
diante las Medidas Provisionales
de Proteccion adoptadas por la
Corte en el presente caso de los
Haitianos y Dominicanos de Ori-
gen Haitiano en la Republica
Dominicana {2000).

La indivisibilidad de todos los de-
rechos humanos, - prosegui, - "se
manifiesta tanto en el fenémeno
del desarraigo (cf. supra) como en
la aplicacion de las medidas provi-
sionales de proteccion. Siendo asi,
no hay, juridica y epistemoldgica-
mente, impedimiento alguno a
que dichas medidas, que hasta el
presente han sido aplicadas por |a
Corte Interamericana en relacién
con los derechos fundamentales a
la vida y a la integridad personal
(articulos 4 y 5 de la Convencion
Americana scbre Derechos Huma-
nos), sean aplicadas también en
relacion con otros derechos prote-
gidos por la Convencion America-
na. Siendo todos estos derechos
interrelacionados, se puede per-

fectamente, en mi entender, dictar
medidas provisionales de protec-
¢ién de cada uno de ellos, siempre
y cuando se retinan los dos requi-
sitos de la ‘extrema gravedad y ur-
gencia' y de la ‘prevencion de da-
fios irreparables a las personas’,
consagrados en el articulo 63(2)
de la Convencion” (parr. 14).

En cuanto a los derechos protegi-
dos, - agregué, - "entiendo que la
extrema gravedad del problema
del desarraigo acarrea la exten-
sion de la aplicacion de las medi-
das provisionales tanto a los dere-
chos a la vida y a la integridad
personal {articulos 4 y 5 de la
Convencion Americana) como a
los derechos a la libertad perso-
nal, a la proteccion especial de los
nifios en la familia, y de dircula-
cion y residencia {articulos 7, 19y
22 de la Convencian), como en el
presente caso de los Haitianos y
Dominicanos de Origen Haitiano
en Reptblica 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 de-
sarrollar, por su jurisprudencia
evolutiva, nuevas vias de protec-
cion inspiradas en la realidad de
|a intensidad del propio sufrimien-
to humano” (parr. 15).

Después de algunas otras obser-
vaciones, conclui mi referide Voto
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Concurrente con la ponderacién
siguiente:

"Al Derecho estd reservado un
papel de fundamental importan-
cia para atender a las nuevas
necesidades de proteccidn del ser
humano, particularmente en el
mundo deshumanizado en que vi-
vimos. Al inicio del siglo XXI, urge,
en definitiva, situar el ser humano
en el lugar que le corresponde, &
saber, en el centro de las politicas
pablicas de los Estados {como las
poblacionales) y de todo proceso
de desarrollo, y ciertamente por
encima de los capitales, inversio-
nes, bienes y servicios. Urge, ade-
mas, desarrollar conceptualmente
el derecho de la responsabilidad
internacional, de modo a abarcar,
a la par de la estatal, también la
responsabilidad de actores no
-estatales. Es éste uno de los ma-
yores desafios del poder publico y
de la ciencia juridica en el mundo
‘globalizado’ en que vivimos, des-
de la perspectiva de la proteccion
de los derechos humanos” (parr.
25).

Mas recientemente, en el caso de
la Comunidad de Paz de San José
de Apartadd, se planted la cues-
ti6n de la proteccion de los miem-
bros de una "Comunidad de Paz"
en Colombia, ordenada por una

Resolucion, sobre Medidas Urgen-
tes, dictada por el Presidente de la
Corte Interamericana, el 09 de
octubre de 2000, Dichas Medidas
fueron ratificadas 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, requerio al
Estado, inter alia, que asegurase
las condiciones necesarias para
gue las personas de la menciona-
da Comunidad “que se hayan for-
zadas a desplazarse a otras zonas
del pais, regresen a sus hogares".

En cuanto al ejercicio de su fun-
cion consuitiva, la Corte Interame-
ricana emiti0 recientemente su
16a. Opinién Consultiva, de consi-
derable importancia, sobre El
Derecho a la Informacion sobre la
Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido
Proceso Legal (1999), la cual tiene
incidencia en la cuestion de la
proteccion de los desarraigados.
La referida Opinion Consultiva
sostuvo que el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares {1963) concier-
ne a la proteccion de los derechos
del detenido extranjero, a quien
reconoce el derecho individual a
la pronta informacion sobre la
asistencia consular. Agrego que



este derecho confiere eficacia, en
los casos concretos, al derecho al
debido proceso legal, susceptible
de expansion; y que debe, asi, ser
respetado por todos los Estados
Partes, independientemente de su
estructura federal o unitaria.

La inobservancia de tal derecho,
acrecent6 fa Opinidn Consultiva n.
16, afecta, por consiguiente, las
garantias del dehide proceso le-
gal, y, en estas circunstancias, la
imposicién de la pena de muerte
constituye una violacion del dere-
cho a no ser privado de la vida
“arbitrariamente”  “con las con-
secuencias juridicas inherentes a
una violacion de esta naturaleza,
es decir, las atinentes a la respon-
sabilidad internacional del Estado
y al deber de reparacion”. Esta
transcendental Opinién Consulti-
va de la Corte Interamericana tie-
ne relevancia directa para toda
persona privada de su libertad en
el exterior, - inclusive, naturalmen-
te, los migrantes.

En mi Vote Concurrente en esta
Opinion Consultiva n. 16, observé
que la evolucion de las normas in-
ternacionales de proteccion ha si-
do "impulsada por nuevas y cons-
tantes valoraciones que emergen
y florescen en el seno de la socie-
dad humana, y que naturalmente

se reflejan en el proceso de la in-
terpretacion evolutiva de los trata-
dos de derechos humanos” (parr.
15). Y me permiti, a sequir, formu-
lar la siguiente ponderacidn:

“la accion de proteccion, en el
ambito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, no
busca regir las relaciones entre
iguales, sino proteger los ostensi-
blemente mas débiles y vulnera-
bles. Tal accién de proteccién
asume importancia cresciente en
un mundo dilacerado por distin-
ciones entre nacionales y extran-
jeros (inclusive discriminaciones
de jure, sohretodo vis-a-vis los mi-
grantes), en un mundo ‘globaliza-
do’ en gue las fronteras se abren
a los capitales, inversiones y servi-
Cios pero no necesariamente a los
seres humanos. Los extranjeros
detenidos, en un medio social y
juridico y en un idioma diferente
de los suyos y que no conocen
suficientemente, experimentan
muchas veces una condicion de
particular vuinerabilidad, que el
derecho a la informacién sobre la
asistencia consular, enmarcade en
el universo conceptual de los de-
rechos humanos, busca remediar”
{parr. 23).

Y conclui mi Voto Concurrente
observando que, “en este final
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de siglo, tenemos el privilegio de
testimoniar el proceso de huma-
nizacion del derecho internacio-
nal, que hoy alcanza también este
aspecto de las relaciones consula-
res. En la confluencia de estas con
los derechos humanos, se ha cris-
talizado el derecho individual sub-
jetivo a la informacién sobre la
asistencia consular, de que son
titulares todos los seres humanos
gue se vean en necesidad de ejer-
cerlo: dicho derecho individual,
situado en el universo conceptual
de los derechos humanos, es hoy
respaldado tanto por el derecho
internacional convencional como
por el derecho internacional con-
suetudinario” (parr. 35).

Viil. El principio del Non-Re-
foulement como Jus Cogens

El préximo punto a considerar
concierne al principio del non-re-
foulement. Las primeras referen-
cias al non-refoulement surgieron
en la practica internacional en el
periodo de entre-guerras, sobre
todo a partir de mediados de los
afios treinta; pero fue en el perio-
do posterior a la il Guerra Mundial
que el non-refoulement se confi-
guré como un principio basico del
Derecho Internacional de los Re-
fugiados, consagrado en el articu-
lo 33 de la Convencion Relativa al

Estatutc de fos Refugiados de
1951, v, afos después, también
en el articulo 11(3) de la Conven-
cion de la OUA Regiendo Aspec-
tos Especificos de Problemas de
Refugiados en Africa de 1969.

El contenido normativo del princi-
pio del non-refoulement también
encontrd expresion en tratados de
derechos humanos, tales como la
Convencion Europea de Derechos
Humanos de 1950 (articulo 3), la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 (arti-
culo 22(8)), y, mas recientemente,
y de manera categbrica, en la
Convencion de Naciones Unidas
contra la Tortura de 1984 (articu-
lo 3). Asi, apesar de su desarrollo
histérico relativamente reciente,
se puede decir que ya en los afios
siguientes al fin de la querra del
Vietnam (fines de los afios seten-
ta e inicio de los ochenta) el
non-refoulement pasaba a ser
considerado como un principio del
propio derecho internacional con-
suetudinario mas alla de la aplica-
cién de los tratados de derecho de
los refugiados y de derechos
humanos.

El proximo paso fue dado por la
Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados de 1984, que paso a
referir el principio del non-refoule-



ment al dominio del propio jus co-
gens. Esta caracterizacién ha
encontrado respaldo también en
la doctrina contemporanea al res-
pecto - la cual necesita, sin embar-
go, un mayor desarrollo conceptual
al respecto {cf. infra). Nunca es
demasiado reiterar la importancia
capital del principio del non-re-
foulement, verdadera piedra
angular de toda la proteccion
internacional de los refugiados.

Quizas sea, incluso, necesario, re-
cordar en nuestros dias el cardcter
imperativo del non-refoulement,
en relacion con la normativa tan-
to del Derecho Internacional de
los Refugiados como del Derecho
Internacional de los Derechos
Humangs, - como cportunamente
sefiala la Declaracion de San José
sobre Refugiados y Personas Des-
plazadas de 1994. la ya citada
Convencion de Naciones Unidas
contra la Tortura (1984} consagra
el principio del non-refoulement
esencialmente para prevenir la
tortura, en un contexto eminente-
mente de derechos humanos.

Asi, se debe tener precaucion en
relacien con ciertos neologismos
en vogue, que pueden, cuando
mal utilizados, sugerir una indebi-
da relativizacion del principio de
la no-devolucion. Ya en 1980, por

ejemplo, en su resolucion n.
19(xXXXI) sobre el llamado "refugio
provisional”, el Comité Ejecutivo
del ACNUR consideré necesario
advertir que se deberia observar
"escrupulosamente” el principio
de no-devolucion “en todas las
situaciones de gran afluencia de
refugiados” (item (a}).

Mas recientemente, en su resohu-
cion n. 82(XLVII) de 1997, el Co-
mité Ejecutivo del ACNUR volvio a
subrayar la importancia funda-
mental del non-refoulement, in-
clusive a la luz de la Convencion
de Naciones Unidas contra la Tor-
tura de 1984 (item (d)}i})). Seria
lamentable que el uso corriente,
en nuestros dias, de expresiones
como "proteccion temporal”, vi-
nieran a rebajar los estandares
de proteccion consolidados a lo
largo de afios de lucha en pro de
los derechos de los refugiados y
desplazados. La nueva expresion
"desplazados internos en transi-
to", a veces utilizada en nuestro
continente, ademas de peligrosa,
es de dificit comprension.

Y la expresion "refugiados en
Orbita", un tanto surrealista, ape-
sar de parecer relativizar el propio
concepto clasico de "refugiado”,
ha sido, sin embargo, incorporada
al vocabulario de la bibliograffa
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especializada contemporanea
sobre la materia, sin mayor espiri-
tu critico. La metafora parece
haberse avanzado teniendo pre-
sente la imagen de astronautas...
Pero si uno esta "en orbita”, es
decir, es expulsado de un pais a
otro, dificilmente se caracterizaria
como refugiado stricto sensu;
aungue se pretenda mas bien am-
pliar la proteccién de los refugia-
dos al mayor numero de personas
en situaciones congéneres de
vulnerabilidad - to que me parece
acertado, - se deberia evitar el uso
de palabras o expresiones inade-
cuadas, quizas vacias.

Con razon sedald ia antigua
Comision Europea de Derechos
Humanos, sobre el problema de
los llamados "refugiados en orbi-
ta", que en determinadas circuns-
tancias la "expulsion repetida de
un extranjero” puede plantear un
problema bajo el articulo 3 de la
Convencion Europea, que prohibe
el trato inhumano o degradante. Se
evita, asi, el uso de una expresion
un tanto rara, tratando el asunto
en términos Mas precisos y con
clara base juridica convencional.

Las ya mencionadas convergen-
cias entre el Derecho Internacio-
nal 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-re-
foulement. Identificado, el non-re-
foulement, en el marco del primero
como la prohibicién del rechazo en
la frontera, pasd a también aso-
ciarse, en el marco del segundo,
con la prohibicién absoluta de la
tortura y los tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, como
evidenciado por su prevision en el
articule 3 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura
(1984}.

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,
deportacién o expulsion). Es lo
que se desprende de la jurispru-
dencia internacional reciente, a
niveles tanto regional como glo-
bal. Lo ilustra, v.g., en materia ex-
tradicional, la célebre sentencia
de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Soering ver-
sus Reino Unido (1989}, en el cual
se infiere el non-refoulement bajo
el articulo 3 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos.

E! mismo principio enunciado por
la Corte Europea en el caso Soe-



ring, oponiéndose a 1a extradicion
con base en el articulo 3 de la
Convencion Europea, fue reafir-
mado por la misma Corte en el
caso Vilvarajah versus Reino
Unido {1991), en el cual sostuvo
que la prohibicion de malos tratos
bajo el articulo 3 de la Conven-
cion Europea era absoluta y se
aplicaba igualmente en casos de
expulsion. La referida inferencia
del non-refoulement se da, pues,
en materia tanto de extradicién
como de expulsion, bajo el articu-
lo 3 de la Convencion Europea.

Se puede proceder del mismo mo-
do bajo disposiciones sobre otros
derechos protegidos, como, v.q.,
el derecho a la vida privada y
familiar bajo el articulo 8 de la
Convencion Europea. Cuestiones
planteadas en algunos casos
recientes bajo la Convencion
Europea revelan gque el articulo 8
puede efectivamente ser invocado
para proteger migrantes de se-
gunda generacion, por ejempio,
contra la deportacion o la expul-
sion, con base en sus vinculos fa-
miliares y sociales y en sus raices
firmemente establecidas en el
pais de residencia.

También ejemplifica la dimensién
preventiva del principio del non-
refoulement, en materia de expul-

sion, v.q., el case Mutombo versus
Suiza {1994): el Comité de las Na-
ciones Unidas contra fa Tortura
concluyd que la expulsion (o
retorno forzado) por Suiza del
peticionario a Zaire constituiria
una viclacion del articulo 3 de Ia
Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Tortura, por cuanto
existia en aquel pais un “patrén
consistente” de violaciones gra-
ves y masivas de los derechos
humanos. Ciertos principios basi-
cos, como el del non-refoulement,
forman, pues, un minimo irreduc-
tible de la proteccion de los dere-
chos de la persona humana. Al
contrario de Monsieur fourdain,
célebre personaje de Moliére, que
hablaba prosa sin saberlo los
grganos internacionales de salva-
guardia de los derechos humanos
saben perfectamente lo que
hacen, aplicando el principio del
non-refoulement sin decirlo...

En efecto, el ambito de aplicacion
del principio del non-refoulement
se ha ampliado, tanto ratione per-
sonae cuanto raticne materiae,
sobre todo a partir de los afos
ochenta, bajo los tratados de de-
rechos humanos, en beneficio,
ademas de los refugiados, a los
extranjeros en general, y, en dlti-
ma instancia, a todo y cualquier
individuo, en casos de extradicion,
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expulsion, deportacion o devolu-
cion, hacia un Estado en que pue-
da estar en riesgo de ser sometido
a tortura o trato cruel, inhumano
o degradante (la dimensidn
preventiva).

Considerando que ya se ha
conformado en nuestros dias un
verdadero régimen internacional
contra la tortura, las desaparicio-
nes forzadas de personas, y las
ejecuciones sumarias, extra-lega-
les y arbitrarias y que el principio
del non-refoulement, con el apor-
te que le ha sido dado por el
Derecho internacional de los
Derechos Humanos, pretende
precisamente evitar el simple ries-
go de someter a alguien a tortura
{y a tratos crueles, inhumanos o
degradantes), cuya prohibicion es
absoluta, - ya no hay cdémo dudar,
en mi entender, que el principio
del non-refoulement recae en el
dominio del jus cogens.

La consagracion de este principio
fundamental del Derecho Interna-
cional de los Refugiados, amplia-
do por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, como
siendo de jus cogens, acarrea, in-
dudablemente, una limitacion a la
soberania estatal (en materia de
extradicion, deportacion, y expul-
sion), en favor de la integridad y

del bien estar de la persona
humana. Corresponde, ademas, a
mi modo de ver, a una inequivoca
manifestacién de la visién crecien-
temente antropocéntrica del dere-
cho internacional contemporaneo.

IX. Reflexiones finales: la
conciencia juridica universal
y la humanizacion del
Derecho Internacional

Lo anteriormente expuesto carac-
teriza el desarraigo como un pro-
blema contemporaneo de los
derechos humanos particularmen-
te grave, revelando las nuevas
necesidades de proteccion dei ser
humano en este umbral del siglo
XXl. En realidad, por un lado, a
pesar de todos los logros alcanza-
dos en el campo de la salvaguar-
dia internacional de los derechos
humanos en las dltimas décadas,
persisten violaciones y surgen
nuevos desafios a la labor de
proteccion. Por otro lado, las reac-
ciones a dichas violaciones de los
derechos humanos y la mobiliza-
cién para enfrentar los nuevos de-
safios 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 Interamericana de Derechos
Humanos} para la necesidad de



asegurar la proteccion eficaz del
ser humano en todas y cuales-
quiera circunstancias.

Al iniciarse el siglo XXI, podemos,
pues, indagar sobre la aptitud del
instrumental del Derecho Interna-
cional Publico para enfrentar nue-
vos problemas de los derechos
humanos como el del desarraigo,
afectando un segmento conside-
rable de ia poblacién mundial {cf.
supra). En la Introduccion que tu-
ve el privilegio de preparar a la
edicion en el idioma portugués de
los consagrados Principles of
Public International Law det Pro-
fessor lan Brownlie, distinguide
scholar de la disciplina, me permi-
ti expresar mi entendimiento de
las profundas transformaciones
por |as que paso el propic Derecho
Internacional Publico a lo largo
del siglo XX, desde un ordena-
miento de simple regulacion hacia
un instrumental juridico sobre todo
de libertacion del ser humano.

Recordé, en efecto, que el derecho
internacional tradicional, vigente
en el inicio del siglo pasado, ca-
racterizabase por el voluntarismo
estatal ilimitado, que se reflejaba
en la permisividad del recurso a la
guerra, de la celebracidn de trata-
dos desiguales, de la diplomacia
secreta, del mantenimiento de co-

lonias y protectorados y de zonas
de influencia. Contra este orden
oligarguico e injusto se insurgie-
ron principios como los de la
prohibicion del uso y amenaza de
la fuerza y de la guerra de agre-
sion (y del no-recenocimiento de
situaciones por estas generadas),
de la igualdad juridica de los Esta-
dos, de la solucion pacifica de las
controversias internacionales. Se
dio, ademas, inicio al combate
a las desigualdades (con la
abolicion de las capitutaciones, el
establecimiento del sistema de
proteccion de minorias bajo la
Sociedad de las Naciones, y las
primeras convenciones internacio-
nales del trabajo de la OIT).

A mediados del siglo XX se reco-
nocio ta necesidad de la recons-
truccion del derecho internacional
con atencion a los derechos inhe-
rentes a todo ser humano, de lo
que did elocuente testimonio la
adopcion de la Declaracion Uni-
versal de 1948, sequida, a lo lar-
go de cinco décadas, por mas de
70 tratados de proteccién hoy
vigentes en los planos global y re-
gional. £l derecho internacional
pasé a experimentar, en la segun-
da mitad del siglo XX, una
extraordinaria expansion, fomen-
tada en gran parte por la actua-
cién de las Naciones Unidas y
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agencias especializadas, ademas
de las organizaciones regionales.

La emergencia de los nuevos Esta-
dos, en medio al proceso histérico
de descolonizacién, vino a marcar
profundamente su evolucion en
las décadas de cinquenta y sesen-
ta, en medio al gran impacto en el
seno de las Naciones Unidas del
derecho emergente de autodeter-
minacion de los pueblos. Se de-
sencadend el proceso de demo-
cratizacion del derecho interna-
cional. Al transcender los antiguos
parametros del derecho clasico de
la paz y de la guerra, se equipd el
derecho internacional para res-
ponder a las nuevas demandas y
desafios de la vida internacional,
con mayor énfasis en la coopera-
cién internacional. En las décadas
de sesenta hasta achenta, los fo-
ros multilaterales se involucraron
en un intenso proceso de elabora-
cion y adopcion de sucesivos
tratados y resoluciones de
reglamentacion de los espacios.

Se comprendi¢, en el desarrollo
del derecho internacional a lo
largo de la segunda mitad dei
siglo XX, que la razon de Estado
tiene limites, en el atendimiento
de las necesidades y aspiraciones
de la poblacién, y en el tratamien-
to ecuanime de las cuestiones que

afectan toda la humanidad. El
ordenamiento internacional tradi-
cional, marcado por el predominio
de las soberanias estatales y la
exclusion de los individuos, no fue
capaz de evitar la intensificacion
de la produccién y uso de
armamentos de destruccién en
masa, y tampoco las violaciones
masivas de los derechos humanos
en todas las regiones del mundo,
y las sucesivas atrocidades del
siglo XX, inclusive las contempo-
raneas.

Las notables transformaciones en
el escenario mundial desencade-
nadas a partir de 1989, por el fin
de la guerra fria y la irrupcion de
numerosos conflictos internos,
caracterizaron los afios noventa
omo un momento en la historia
contemporanea marcado por una
profunda reflexion, en escala uni-
versal, sobre las propias bases de
la sociedad internacional y la
formacién gradual de la agenda
internacional del siglo XXI. El ciclo
de las Conferencias Mundiales de
las Naciones Unidas del final del
siglo XX ha procedido a una
reevaluacién global de muchos
conceptos a la luz de la considera-
ci6n de temas que afectan la
humanidad como un todo.

Su denominador comUn ha sido la
atencion especial a las condicio-



nes de vida de la poblacion (parti-
cularmente de los grupos vulnera-
bles, en necesidad especial de
proteccion), de ahi resultando el
recongcimiento universal de la
necesidad de situar los seres
humanas, en definitiva, en el cen-
tro de todo proceso de desarrollo.
En efecto, los grandes desafios de
nuestros tiempos - ta proteccion
del ser humano y del medio am-
biente, la superacion de {as dispa-
ridades alarmantes entre los pai-
ses y dentro de ellos ast como de
la exclusion social y del desarraigo
generados por la llamada "globa-
lizacion” de la economia, la erra-
dicacién de la pobreza crénica y el
fomento del desarrollo humano, el
desarme, - han incitado a la revi-
talizacion de los propios funda-
mentos y principios del Derecho
Internacicnal contemporaneo,
tendiendo a hacer abstraccion de
soluciones jurisdiccionales y espa-
ciales (territoriales) clasicas vy
desplazando el énfasis para la
nocién de solidaridad.

Tal como me permiti sefialar en mi
anteriormente citado Voto Concu-
rrente en la Opinién Consultiva n.
16, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre El
Derecho a la Informacion sobre la
Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido
Proceso Legal (1999},

"toda la jurisprudencia interna-
cional en materia de derechos hu-
manos ha desarrollado, de forma
convergente, a lo largo de las Giti-
mas décadas, una interpretacion
dinamica o evolutiva de los trata-
dos de proteccién de los derechos
del ser humano. {...) Las propias
emergencia y consolidacion del
corpus juris del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos
se deben a la reaccion de la cons-
ciencia juridica universal ante
los recurrentes abusos cometidos
contra los seres humanos, fre-
cuentemente convalidados por la
ley positiva: con ésto, el Derecho
vino al encuentro del ser humano,
destinatario Ultimo de sus normas
de proteccion” (parrs. 3-4).

En seguida, en el referido Voto
Concurrente, dejé constancia del
reconecimiento, en nuestros dias,
de la necesidad de restituir af ser
humano “la posicién central -
como sujeto del derecho tanto
interno como internacional - de
dénde fué indebidamente despla-
zado, con consecutencias desastro-
sas, evidenciadas en las sucesivas
atrocidades cometidas en su con-
tra en las tres Gltimas décadas. To-
do ésto ocurrié con la complacen-
cia del positivismo juridico, en su
subserviencia tipica al autorita-
rismo estatal” (parr. 12}. Y acre-
centé:
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- "Con la desmistificacion de los
postulados del positivismo volun-
tarista, se torno evidente que sélo
se puede encontrar una respuesta
al problema de los fundamentos y
de la validad del derecho interna-
cional general en la consciencia
juridica universal, a partir de la
asercion de la idea de una justicia
objetiva. Como una manifestacién
de esta Gltima, se han afirmado
los derechos del ser humano,
emanados directamente del dere-
cho internacional, y no sometidos,
por lo tanto, a las vicisitudes del
derecho interno” (parr. 14).

En efecto, las atrocidades y abusos
que han victimado en las dltimas
décadas millones de seres huma-
nos en todas partes, aumentando
los contingentes de refugiados,
desplazados y migrantes en bus-
queda de la sobrevivencia, han en
definitiva despertado la conciencia
juridica universal para la apremian-
te necesidad de reconceptualizar
las propias bases del ordenamien-
to juridico internacional. Pero urge,
en nuestros dias, que se estimule
este despertar de la consciencia ju-
ridica universal para intensificar el
proceso de humanizacion del
derecho internacional contempo-
raneo, - tal como enfatizé en mi ya
citado Voto Concurrente en el
caso de los Haitianos y Dominica-

nos de Origen Haitiano en la
Replblica Dominicana (Medidas
Provisicnales de Proteccion,
2000} ante la Corte Interamerica-
na (par. 12).

Mas recientemente, en el caso Ba-
maca Veldsquez versus Guatemala
(Sentencia sobre el fondo, de 25 de
noviembre de 2000}, también ante
la misma Corte, me permiti insistir
en el punto, en mi Voto Razonado;
al opinar que los avances en el
campo de {a proteccién internacio-
nal 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 como dejar de
afirmar la existencia de una
conciencia juridica universal
{correspondiente a la opinio juris
comunis), que constituye, en mi
entender, la fuente material por
excelencia {mas alla de las fuen-
tes formales) de todo el derecho
de gentes, responsable por los
avances del género humano no
sélo en el plano juridico sino
también en el espiritual” {parm.
16).

Espero, sinceramente, que la doc-
trina juridica del siglo XX| dedique



a este punto considerablemente
mas atencion gue ia dedicada por
la doctrina juridica a lo largo de
todo el siglo pasado, el siglo XX.
Hay que prestar mayor atencion a
la cuestién basica de los funda-
mentos y la validad del derecho
internacional. La actitud mas
comun de los jusinternacionalistas
det siglo XX, al abordar, v.g., el ca-
pitulo atinente a las fuentes del
derecho internacional, era atener-
se a sus aspectos meramente
formales, repitiéndo ad nauseam
la enumeracién de las fuentes
consagrada en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, una disposicion ente-
ramente anacronica, - como
tantas otras, mero fruto de su
tiempo, - originalmente redactada
al inicio de los afios veinte!

Los desafios del siglo XXI no mas
admiten tanta reserva mental, y
tampoco la actitud, tan generali-
zada y comoda, de eximirse de
examinar la cuestién muchisimo
mas dificil de la fuente material
del derecho internacional contem-
poraneo. Esta cuestion no puede
ser abordada adecuadamente
desde una perspectiva positivista, y
haciendo abstraccion de los valo-
res, y del propio fin del Derecho,
- en el presente contexto, la protec-
cion del ser humano. El derecho

internacional no se reduce, en ab-
soluto, 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 pienso que la
experiencia humana a lo largo del
siglo XX, marcado por tantos
avances en el dominio cientifico-
tecnoldgico acompafados por
atrocidades sin precedentes,
demuestra que no es posible con-
cibir el orden legal haciendo
abstraccion del orden moral. La
afirmacion de Kelsen se di6 en su
evaluacion de un estudio clasico
de J.L. Brierly, quien, como él, bus-
€6 examinar la base de la validad
de las normas del derecho inter-
nacicnal. Brierly llegé a afirmar, en
su estudio, que la conexién entre
el derecho y la moral es "mucho
mas fundamental” que su distin-
cién, y que la base Gltima de una
obligacion internacional reside en
la morai; sin embargo, mas ade-
lante el propio Brierly confesé no
saber como conciliar la conviccion
individual de actuar de acuerdo
con el derecho con el caracter
"imperativo” de este (ltimo. Y, en
su Law of Nations, Brierly se limi-
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to, de manera insatisfactoria, a
decir, tout court, que |a respuesta
a esta cuestion debe ser encontra-
da fuera del orden legal, debiendo
la filosofia del derecho proveerla.
Se detuve, pues, en el medio det
caming...

A mi juicio, hay elementos para
abordar la materia, de modo mas
satisfactorio, tanto en la jurispru-
dencia internacional, como en la
practica de los Estados y organis-
mos internacionales, como en la
doctrina juridica mas [acida. De
estos elementos se desprende, -
me permito insistir, - el despertar
de una conciencia juridica univer-
sal, para reconstruir, en este inicio
del siglo XXI, el derecho interna-
cional, con base en un nuevo
paradigma, ya no mas estatocen-
trico, sino situando el ser humano
en posicion central y teniendo
presentes los problemas que
afectan a ia humanidad como un
todo (supra).

En cuanto a la jurisprudencia
internacional, el ejemplo mas
inmediato reside en la jurispru-
dencia de los dos tribunales inter-
nacionales de derechos humanos
hoy existentes, las Cortes Europea
e Interamericana de Derechos
Humanos. A ésta se puede agre-
gar la jurisprudencia emergente

de los dos Tribunales Penales
Internacionales ad hoc, para la
ex-Yugoslavia y Ruanda. Y la pro-
pia jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia contiene
elementos desarrollados a partir,
v.g., de consideraciones basicas
de humanidad.

En cuanto a la prictica internacio-
nal la idea de una conciencia
juridica universal ha marcado pre-
sencia en muchos debates de las
Naciones Unidas (sobre todo de la
Sexta Comision de la Asamblea
General}, en los trabajos de las
Conferencias de codificacién del
derecho internacicnal (el llamado
"derecho de Viena") y los respec-
tivos travaux préparatoires de la
Comision de Derecho Internacio-
nal de tas Naciones Unidas. Méas
recientemente, ha ocupado un
espacio importante en el ciclo de
Conferencias Mundiales de las
Nacionales Unidas de la década
de los noventa (supra).

A la par de los trechos anterior-
mente citados de algunos de los
documentos finales de dichas
Conferencias, me limitaré a recor-
dar un aspecto de los dificies
trabajos del Comité de Redaccidn
de la I Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Viena, 1993),
en los cuales tuve ef privilegio de



participar. En mi relato de ague-
flos trabajos, me referi a la inicia-
tiva de insertar, en la Declaracion
y Programa de Accion de Viena
{principal documento resultante
de aquella Conferencia), una invo-
cacién 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 pue-
bios del mundo se dedicasen a la
tarea verdaderamente global de
promover y proteger todos los
derechos humanos de modo a
asegurarles goce pleno y univer-
sal. Y agregué, en mi relato:

- “En efecto, los debates sobre es-
te Gltimo pasaje proporcionaron
uno de los momentos mas lumi-
nosos de los trabajos del Comité
de Redaccion de la Conferencia,
en la tarde del 23 de junio [de
1993]. Originalmente se contem-
plaba hacer referencia sélo al
‘espiritu de nuestra época’, pero
se decidio agregar otra referencia
a las ‘realidades de nuestro tiem-
po' en el entendimiento de que
éstas habrian de ser apreciadas a
la luz de aguel: el ‘espiritu de
nuestra época’ se caracteriza por
la aspiracibn coman a valores
superiores, al fortalecimiento de la
promocion y proteccion de los de-
rechos humanos intensificadas en

la transicion democratica e instau-
racion del Estado de Derecho en
tantos paises, a la busqueda de
soluciones globales en el trata-
miento de temas globales {men-
cion hecha, v.g., a la necesidad de
erradicacion de la pobreza extre-
ma). Este el entendimiento que
prevalecio, al respecto, en el
Comité de Redaccion”.

También en la doctrina del dere-
cho internacional encontramos
elementos para el desarrolio de la
materia, aungue, sorprendente-
mente, no suficientemente articu-
lados hasta la fecha. La nocién de
lo gque yo denomino de conciencia
juridica universal pasa a encontrar
expresion doctrinal en tiempos
relativamente recientes, a lo largo
del siglo XX, con la emergencia
del concepto de communis opinio
juris, frente al viejo dogma positi-
vista del consentimiente {volun-
tas) individual para la formacion
del derecho consuetudinario. En
|as tres primeras décadas del siglo
XX, la expresion “conciencia juridi-
ca internacional” fue efectivamen-
te utilizada, en sentido ligeramente
distinto, recordando la nocién
clasica de la civitas maxima, a fin
de fomentar el espiritu de solida-
ridad internacional.

En un estudio clasico de 1946,
Max Sorensen no se eximio de
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distinguir las fuentes formales del
derecho internacional, - es decir,
los métodos o procedimientos por
los cuales son creadas las reglas
del derecho internacional, - de su
fuente material, fa cual compren-
de, en sus palabras,

“(...) les éléments ot les influences
qui déterminent le contenu de la
reglementation juridique, que ce
soient les intéréts et besoins prati-
ques des Ftats ou les exigences
idéales que découlent, a un
moment donné, de la conscience
sociale, des idéologies prévalant
dans la communauté internatio-
nale".

Anos después, en pleno proceso
de descolonizacion, el martinica-
no Frantz Fanon publico, en 1961
{el mismo afic de su muerte
prematura), su relato de los sacri-
ficios {y, sobre todo, la crueldad
mental} de la lucha anticolonial,
titulade Los Condenados de la
Tierra; al final del mismo, en una
profesion de fe, destacé la impor-
tancia de la concientizacién de los
nuevos paises recién-emancipa-
dos, de cuyo centro “se erige y
revive la conciencia interpacio-
nal”.

En América Latina, referencias a
“conciencia juridica” y a "con-

ciencia moral” se encuentran, por
ejemplo, en la Meditacion sobre la
Justicia (1963) del jurista mexica-
no Antonio Gomez Robledo, en
medio a su juiciosa critica del
positivismo juridico. Y dos déca-
das antes, el jurista chileno Ale-
jandro Alvarez argumentaba que
fos grandes principios del derecho
internacional, y la propia "justicia
internacional”, emanan de la
"conciencia publica” o "concien-
cia de los pueblos”. Estos son
algunos ejemplos a revelar que,
de los dos lados del Atlantico, hu-
bo jusinternacionalistas que tuvie-
ron la intuicion y la sensibilidad
para la realidad de la conciencia
humana, mas aild de la "reali-
dad" cruda de los hechos.

Sin que me vea en la necesidad de
aqui evocar el mito platonico de la
caverna {en realidad, el primer
mito existencial, a revelar la pre-
cariedad de la condicion humana,
y, por consiguiente, la necesidad
de la transcendencia, bien mas
alld del positivismo), y ateniéndo-
me al dominio de la ciencia juridi-
ca, cabria recordar los debates del
Institut de Drait International, en
su Sesion de Nueva York de 1929,
sobre un proyecto de declaracion
sobre los derechos humanos. En la
ocasion, al recordar "la vida espi-
ritual de los pueblos”, se observo



gue "un nuevo espirito” de la
&poca, y la "conciencia juridica de
los pueblos”, requerian un nuevo
derecho de gentes, con la afirma-
cion de los derechos humanos.

En un determinado momento de
aquellos memorables debates de
1929 del institut, - casi olvidados
en nuestros dias, - s& pondero, por
ejemplo, que

"{...) Dans la conscience du mon-
de moderne, la souveraineté de
tous les Etats doit étre limitée par
le hut commun de 'humanité. (...)
L'ftat dans le monde n'est qu'un
moyen en vue d'une fin, la perfec-
tion de I'humanité {...). La protec-
tion des droits de I'homme est le
devoir de tout Etat envers la com-
munauté internationale. {...) (.. 1l
s'agit de praclamer ies droits que
la conscience du monde civitisé
reconnait aux individus en tant
gu'hommes.(...)".

Al finai de los referidos debates, el
Institut {22a. Comision) efectiva-
mente adopté una resolucion
conteniendo la "Dédclaration des
droits internationaux de |'hom-
me", cuyo primer considerandum
afirmé con énfasis que "la cons-
cience juridique du monde civilisé
exige la reconnaissance a l'indivi-
du de droits soustraits a toute
atteinte de la part de I'Etat".

Estas palabras se anticiparon en
dos décadas la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos
de 1948, adoptada poco después
de los horrores de la Il querra
mundial. Durante el periodo de
1939-1945 - en plena agonia de
lo que se creia ser la "civiliza-
cion", frente al holocausto, -
Jacques Maritain escribio su ensa-
yo “tos Derechos del Hombre y la
Ley Natural", sintesis de su
pensamiento filosofico sobre ios
limites del poder estatal. El punto
de partida de L Maritain fue Ia
existencia de la persona humana,
que tiene su raiz en el espiritu; a
partir de ahi, advirtio que el ver-
dadero progreso significa la
ascension de la conciendia, de la
igualdad y comunion de todos en
lz naturaleza humana, realizando
asi el bien comdn y la justicia.

Propugno, en sequida, por la
liberacion de las servidumbres
materiales, para el desarrollo
sobre todo de la vida del espirity;
en su visién, la humanidad sdlo
progresa cuando marcha en el
sentido de la emancipacion
humana. Al afirmar que "la perso-
na humana trasciende el Estado”,
por cuanto tiene “un destino
superior al tiempo” ). Maritain
agrego, categdricamente, gue
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“{...) El Estado no tiene autoridad
para obligarme a reformar el jui-
cio de mi conciencia, como tam-
poco 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 natura-
les para penetrar, en nombre de
las reivindicaciones totalitarias, en
el santuario de la conciencia, se
esfuerza en violar a ésta por
medios monstruosos de envene-
namiento psicologico, 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 (...)".

La evolucion conceptual agui exa-
minada gradualmente se movia, a
partir de los anos sesenta, de la
dimensién internacional a la
universal, bajo la gran influencia
del desarrollo del propio Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos. El reconocimiento de
ciertos valores fundamentales, so-
bre la base de un sentido de justi-
cia objetiva, en mucho contribuyd
a la formacion de la communis
opinio juris en las Gltimas décadas
del siglo XX. Lo mismo se puede
decir de los intereses comunes de
la comunidad internacional y del
reconocimento generalizado del
imperativo de satisfacer las nece-

sidades sociales basicas. Asi, al
inicio de los afios setenta, el juris-
ta nigeriano T.0. Elias, por ejem-
plo, no hesité en referirse al
“overwhelming trend toward
consensus which is an expression
of the juridical conscience of the
world community”.

En los afios ochenta, al recordar la
formulacién doctrinal italiana del
derecho consuetudinario como el
llamado "derecho espontanec”
(de R. Ago, R. Quadri, G. Sperduti,
entre otros), F Minch critico el
puro formalismo del enfoque
positivista de las fuentes del dere-
cho internacional, observando
que las categorias sefialadas en el
articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia no
pertenecian "ni siquiera a un
orden Idgico". Giuseppe Sperduti,
a su vez, al final de la década de
ochenta no hesitd en afirmar, en
otra Critica al positivismo juridico,
que

“(...) la doctrine positiviste n'a
pas été en mesure d'élaborer une
conception du droit international
aboutissant a I'existence d'un vé-
ritable ordre juridique {...). Il faut
voir dans la conscience commune
des peuples, ou conscience
universelle, la source des normes
suprémes du droit international "



Referencias del género, suscepti-
bles hoy dia ciertamente de un
desarrollo conceptual més amplio
y profundizado, no se limitan al
plano doctrinal; figuran igualmen-
te en tratados internacionales. La
Convencion contra el Genocidio
de 1948, v.g., se refiere, en su
predmbulo, al "espiritu” de las
Naciones Unidas. Transcurrido
medio siglo, el preambulo del
Estatuto de Roma de 1998 del Tri-
bunal Penal Internacional se refie-
re a la "conciencia de la humani-
dad” {segundo considerandum). Y
el preambulo de la Convencion
Interamericana de 1994 sobre la
Desaparicion Forzada de Perso-
nas, para citar otro ejemplo,
menciona la "conciencia del
hemisferio" (tercero consideran-
dum del preambulo).

Una cldusula de la mayor trans-
cendencia merece destaque: la
llamada clausula Martens, que
cuenta con mas de un siglo de tra-
yectoria historica. 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 fa Il Convencion
de La Haya de 1899 (parr. 9) y de
la ¥ Convencién de La Haya de
1907 (parr. 8), ambas relativas a
las leyes y costumbres de la gue-

rra terrestre. Su propgsito - con-
forme 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, aungque no contem-
pladas por las normas convencio-
nales; con este fin, Ja clausula
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 volvio a figurar en la dis-
posicion comun, relativa a la
denuncia, de las cuatro Conven-
ciones de Ginebra sobre Derecho
Internacional Humanitario de
1949 (articulo 63/62/142/158),
asi como en el Protocolo Adicional
| {de 1977) a dichas Convenciones
(articulo 1(2)), - para citar algunas
de las principales Convenciones
de Derecho Internacional Humani-
tario. La clausula Martens se ha
revestido, pues, a lo largo de mas
de un siglo, de validad continua-
da, por cuanto, por mas avanzada
que sea la codificacion de la
normativa humanitaria, dificil-
mente podrd ser ésta ultima
considerada  verdaderamente
completa.
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La clausula Martens continda, asi,
a servir de advertencia contra la
suposicion de que lo que no esté
expresamente prohibido por las
Convenciones de Derecho Inter-
nacional Humanitario pudiera
estar permitido; todo lo contrario,
la cldusuta Martens sostiene la
aplicabilidad continuada de los
principios del derecho de gentes,
las leyes de humanidad y las exi-
gencias de la conciencia publica,
independientemente del surgi-
miento de nuevas situaciones vy
del desarrollo de la tecnologia. La
cldusula Martens impide, pues, el
non liquet, y ejerce un rol impor-
tante en la hermenéutica de la
normativa humantitaria.

El hecho de que los redactores de
las Convenciones de 1899, 1907y
1949, y del Protocolo | de 1977,
hayan reiteradamente afirmado
los elementos de la clausula Mar-
tens, sitla esta dltima en el plano
de las propias fuentes materiales
del Derecho Internacional Huma-
nitario. De ese modo, ejerce una
influencia continua en la forma-
cién espontanea del contenido de
nuevas reglas del Derecho Inter-
nacional Humanitario. La doctrina
juridica contemporanea también
ha caracterizado la clausula
Martens como fuente del propio
derecho internacional general; y

nadie osaria hoy negar que las
"leyes de humanidad" y las "exi-
gencias de la conciencia puablica”
invocadas por la clausula Martens
pertenecen al dominio del jus
cogens. La referida clausula, como
un todo, ha sido concebida y reite-
radamente afirmada, en (dltima
instancia, en beneficio de todo el
génerc humano, manteniendo asi
sy gran actualidad. Se puede
considerarla como expresion de fa
razon de la humanidad imponien-
do limites a la razon 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
“globalizacion™ econdmica, de los
refugiados y desplazados, de los
desarraigados en general, de las
victimas inocentes de conflictos
armados internos e internaciona-
les, presenta hoy un enorme desa-
fio a la labor de proteccién inter-
nacional de los derechos de la
persona humana, - también es
cierto que las reacciones a las
violaciones masivas de los dere-
chos humanas son hoy inmediatas
y contundentes, en razon del des-
pertar de la conciencia juridica
universal para la necesidad de
prevalencia 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 positi-
vismo juridico degenerado, que
excluyeron del ordenamiento juri-
dico internacional el destinatario
final de las normas juridicas: el ser
humano. En nuestros dias, el
modelo westphaliano del ordena-
miento internacional se configura
en definitiva agotado y superado.
Con ocasion, en 1968, del vigési-
mo aniversario de ia adopcion de
ia Declaracion Universal de
Derechos Humanos, René Cassin,
que participara del proceso prepa-
ratorio de su elaboracion ponde-
ro que

- "(...} §'il subsiste encore sur la
terre, de grandes zones ol des
millions d'hommes ou de femmes
résignés a leur destin n'osent pas
proférer la moindre plainte ou mé-
me ne concoivent pas qu'un
recours quelconque soit possible,
ces territoires se rétrécissent de
jour en jour. La prise de conscien-
ce de ce qu'une émancipation est
possible, est devenue de plus en
plus générale. {...) La condition
premiére de toute justice, c'est-a-
dire la possibilité d'acculer les

puissants a subir {...) un contréle
public, est remplie beaucoup plus
souvent que jadis. {...) La plupart
des Conventions et Pactes [des
droits de I'homme], (...} incitent
les Ftats Parties 3 créer chez eux
des instances de recours et
prévoient certaines mesures de
protection ou de controle interna-
tional. (...) Le fait que la résigna-
tion sans espoir, que le mur du
silence et que |'absence de tout
recours soient en voie de réduc-
tion ou de disparition, ouvre a
I'humanité en marche des pers-
pectives encourageantes. (...)".

La emancipacion del ser humano
vis-a-vis el propio tstado avanza
lentamente, pero avanza. Nadie
podria suponer 0 antever, hace
algunos afios atras, que las causas
de los desplazados, de los migran-
tes en husqueda de alimento,
vivienda, trabajo y educacién (cf.
supra), y de los nifios abandona-
dos en las calles de las ciudades
de América Latina, alcanzasen un
tribunal internacional como la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Esto es fruto, sobre
todo, del despertar de la concien-
cia humana para las necesidades
de proteccién de los mas débiles y
de los olvidados.

Movida por esta conciencia, la
propia dindmica de la vida inter-
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nacional contemporanea ha
cuidado de desautorizar el enten-
dimiento tradicional de que las
relaciones internacionales se
regian por reglas derivadas ente-
ramente de la libre voluntad de
los propios Estados. El positivismo
voluntarista se mostro incapaz de
explicar el proceso de formacion
de las normas del derecho inter-
nacional general, y se tornd
evidente que sélo se podria en-
contrar una respuesta al problema
de los fundamentos y de la vali-
dad de este Ultimo en la concien-
cia juridica universal, a partir de la
afirmacién de la idea de una justi-
cia objetiva. En este umbral del
siglo XXI, tenemos el privilegio de
testimoniar e impulsar el procesc
de humanizacion del derecho
internacional, que pasa a ocu-
parse mas directamente de la
identificacion y realizacion de va-
lores y metas comunes superiores.
El reconocimiento de la centrali-
dad de los derechos humanos
corresponde a un nuevo ethos
de nuestros tiempos.

En la construccién del ordena-
miento juridico internacional del
nuevo siglo, testimoniamos, con la
gradual erosion de la reciproci-
dad, la emergencia pari passu de
consideraciones superiores de
ordre public, reflejadas en las con-
cepciones de las normas imperati-
vas del derecho internacional

general (el jus cogens), - en cuyo
dominio hoy se sitia el principio
basico del non-refoulement, - de
los derechos fundamentales inde-
rogables, de las obligaciones erga
omnes de proteccion (debidas a la
comunidad internacional como un
todo). La consagracion de estas
obligaciones representa la supera-
cién de un patrén de conducta
erigido sobre la pretensa autono-
mia de la voluntad del Estado, del
cual el propio derecho internacio-
nal bused gradualmente liberarse
al consagrar el concepto de jus
COgens.

Hay que dar sequimiento a la evo-
lucién alentadora de la consagra-
cién de las normas de jus cogens y
obligaciones erga omnes de pro-
teccion, buscando asegurar su ple-
na aplicacion practica, en beneficio
de todos los seres humanos. Estas
nuevas concepciones se imponen
en nuestros dias, y de su fiel obser-
vancia, a mi juicio, dependerd en
gran parte la evolucién futura del
propio Derecho Internacional. En
estas cercanias de la Catedral de
La Habana, en el corazén de Cuba,
no hesito en expresar mi entendi-
miento de que es este, efectiva-
mente, el camino a sequir, con de-
terminacion, para que no mds ten-
gamos que continuar a convivir
con las contradicciones tragicas,
las injusticias y atrocidades que
han marcado el siglo XX.





