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l .  LAS CONVERGENCIAS CONTINUADAS 
Y CONSOLIDADAS ENTRE LAS 
VERTIENTES DE PROTECCION 
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS 
DE LA PERSONA HUMANA 

Dificilmente podría haber ocasión más oportuna para retomar el exa­
men del tema central de las aproximaciones y convergencias entre el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho I nterna­
cional de los Refugiados, y el Derecho Internacional Humanitario que 
la presente Reunión de Consultas de México (noviembre de 2004) ,  en 
conmemoración de los 20 años de la Declaración de Cartagena sobre Re­
fugiados. Hace precisamente una década, al presentar mi estudio original 
de la materia en el Coloquio de Costa Rica (diciembre de 1 994), conme­
morativo de los 1 O años de la Declaración de Cartagena, de la cual resultó 
la Declaración de San José sobre Refugiados y Desplazados Internos, me 
permití señalar, de inicio, que: 

"Una revisión crítica de la doctrina clásica revela que ésta padeció 

de una visión compartimentalizada de las tres grandes vertientes de 

protección internacional de la persona humana - Derechos Humanos, 

Derecho de los Refugiados, Derecho Humanitario - en gran parte de­

bido a un énfasis exagerado en los orígenes históricos distintos de las 

tres ramas ( .  .. ) .  Tal vez la más notoria distinción resida en el ámbito 

personal de aplicación - la legitimatio ad causam, - por cuanto el Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos ha reconocido el derecho de 

petición individual (titularidad de los individuos), que no encuentra 

paralelo en el Derecho Internacional Humanitario ni en el Derecho 

Internacional de los Refugiados. Pero esto no excluye la posibilidad, 

ya concretada en la práctica, de la aplicación simultánea de las tres 

vertientes de protección, o de dos de ellas, precisamente porque son 

esencialmente complementarias. Y, aún más, se dejan guiar por una 

identidad de propósito básico: la protección de la persona humana 

en todas y cualesquiera circunstancias. La práctica internacional se 

encuentra repleta de casos de operación simultánea o concomitante 

de órganos que pertenecen a los tres sistemas de protección"301 . 

301 AA Canc;ado Trindade, "Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los 
Refugiados y Derecho Internacional Humanitario, Aproximaciones y Convergencias", '" ACNUR, "' Diez 
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El propósito común de la salvaguardia de los derechos de la persona 
humana en todas y cualesquiera circunstancias l levó a las aproximaciones 
o convergencias en las tres referidas vertientes de protección de la per­
sona humana, - identificadas en aquel estudio de 1 994 - y manifestadas 
en los planos normativo, hermenéutico y operativo, las cuales ampliaron 
y fortalecieron las vías de protección. Con ésto, se superó la visión com­
partimentalizada del pasado, y se evolucionó hacia la interacción entre 
las tres vertientes, en beneficio de los seres humanos protegidos302 Trans­
currida otra década, efectivamente no veo cómo dudar, en 2004, que la 
evolución de la normativa de estas tres vertientes de la protección de los 
derechos de la persona humana se ha inclinado de modo definitivo en esta 
dirección, en beneficio de todos los seres humanos protegidos. 

Es innegable que las consideraciones básicas de humanidad subyacen tanto 
al Derecho I nternacional Humanitario como al Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos y al Derecho I nternacional de los Refugiados. En 
realidad, a mi juicio dichas consideraciones subyacen a todo el Derecho 
I nternacional Público contemporáneo, al nuevo jus gentium de este inicio 
del siglo XXJ3°3 Sucesivas resoluciones adoptadas por las Conferencias 
I nternacionales de la Cruz Roja, desde fines de la década de sesenta ( 1 969 
en adelante), pasaron a expresamente vincular la aplicación de las nor­
mas de derecho humanitario al respeto de los derechos humanos304 .  Es, 
además, ampliamente reconocida la influencia de la normativa de la pro­
tección internacional de los derechos humanos en la elaboración de los 
dos Protocolos Adicionales (de 1 977) a las Convenciones de Ginebra 
sobre Derecho Internacional Humanitario de 1 949, que son una expre­
sión elocuente las garantías fundamentales consagradas en el artículo 75 

Años de la Dtclaraci6n de Cartagena sobrt Rr{ugiados - Memoria dd Coloquio Internacional {San José de Costa Rica, 05· 
07. 1 2 . 1 994), San José de Costa Rica, ACNURIIIDH, 1 995, pp. 79-80 {en adelante citado como "A.A.C.T., 
Aproximaciones y Co�wergettcias"). Y d. también A.A. Can�ado Trindade, "Aproximaciones o Convergencias 
entre el Derecho Internacional Humanitario y la Protección Internacional de los Derechos Humanos", 
Seminario Interamericano sobrt la Protecci6n de la PersoHa en Situaciones de Emergencia - Memoria (Santa Cruz de la Sierra, 
Bolivia, junio de t995), San José, CICRIACNUR/Gob. Suiza, 1996, pp. 33-88; A.A. Can�ado Trindade, 
"Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of 1nternational Protection of Human Rights (At Global 
and Regional Levels)", 202 Recueil des Cours de l'Acadl'mie de Droit International de La Haye ( 1 987) pp. t -435; Ch. 
Swinarski, Principalts Noci011ts e !usti!utos dtl Drm:ho luternacioHal Humanitario como Sistema Internacional de Protecci6H de 
la Persona Humana, San José de Costa Rica, I IDH, 1 990, pp. 83-88; C. Sepúlveda, Derecho Intmoacional y Dmchos 
Hummoos, Mfxico, Coonisi6n Nacional de Dmchos Humanos, 1 99 1 ,  pp. 105- 1 07 y I O I · t02. 

302 Cf. AA. C. T., Aproximaciones y Convergmcias, op. cit. supra n. { 1 ), pp. 80-84. 
303 AA. Can�ado Trindade, O Direito Internacional em um Mundo em TransfonnafdO, Rio deJaneiro, Ed. Renovar, 2002, 

pp. 1039- 1 1 09; A.A. Can�ado Trindade, "La Humanización del Derecho Internacional y los Límites de la 
Razón de Estado", 40 Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais · Be lo Horizonte (200 1 )  
pp. 1 1 -23.  

304 Cf. A.A.C.T., Aproximacimoes y Convergto�cias, op. cit. supra n. ( 1 ) ,  pp. 1 1 6· 1 2 1 .  
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del Protocolo 1 y en los artículos 4 -5  del Protocolo I P05, comunes a ambas 
vertientes de protección de los derechos de la persona humana. 

Desde el inicio de la década del ochenta ( 1 98 t en adelante) hasta la 
fecha, a su vez, también el Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR, 
en sucesivas conclusiones adoptadas, ha, expresamente, reconocido la re­
lación directa entre los movimientos y problemas de los refugiados y la 
normativa de los derechos humanos, y ha ampliado su enfoque de modo a 
abarcar no sólo la etapa intermedia de protección (refugio) sino también 
las etapas "previa" de prevención y "posterior" de solución durable ( repa­
triación voluntaria, integración local, reasentamiento)3°6 Se evolucionó 
gradualmente, de ese modo, de la aplicación de "un criterio subjetivo de 
calificación de los individuos, según las razones que les habrían l levado 
a abandonar sus hogares, a un criterio objetivo centrado más bien en las 
necesidades de protección"30? 

Se pasó a dedicar mayor atención a la dimensión preventiva de la 
protección de la persona humana, la cual ya contaba inclusive con re­
conocimiento judicial en la jurisprudencia internacionaJl08 En suma, en 
América Latina, la Declaración de Cartagena sobre los Refugiados ( t 984) 
enmarcó la materia en el universo conceptual de los derechos humanos. 
La "violación masiva" de los derechos humanos pasó a figurar entre los 
elementos que componen la definición ampliada de refugiado309 Tras­
currida una década, la Declaración de San José sobre los Refugiados y 
Personas Desplazadas ( t 994) enfatizó cuestiones centrales de la época 
que no estaban tan elaboradas en la Declaración anterior de Cartagena3 10 ,  
y, significativamente, reconoció expresamente las convergencias entre los 
sistemas de protección de la persona humana consagrados en el Derecho 
I nternacional de los Refugiados, en el Derecho Internacional de los De­
rechos Humanos y en el Derecho Internacional Humanitario, dado su 
carácter complementario3 1 1 .  

En l a  misma l ínea de pensamiento, tal como l o  senalé e n  m i  estudio 
presentado en el Coloquio de San José de Costa Rica una década atrás, las 

305 lbid., pp. 1 1 7- 1 1 8  y 1 2 1 - 1 22. 
306 Cf. A.A.C.T, Aproximacionts y Co>IVergmcias, op. cit. mpra n. { 1 ), pp. 85-89. 
307 [bid., pp. 89-90, y d. pp. 9 1 -93. 
308 Cf. ibid., pp. 93-97. 
309 Conclusión tercera. 
3 1  O Como, v.g., las del desplazamiento forzado; de los derechos económicos, sociales y culturales; del desarrollo 

humano sostenible; de las poblaciones indígenas; de los derechos del niño; del enfoque de género; del 
derecho de refugio en su amplia dimensión. 

3 1  1 Preámbulo y conclusiones tercera y décima-sexta {a). Cf. AAC.T, Aproximacionts y ConV<rgmcias, op. cit. supra 
n. ( 1 ), pp. 97-98. 
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convergencias supracitadas entre el Derecho Internacional de los Refu­
giados, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho 
Internacional Humanitario, también se desprenden del documento de la 
Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIRE­
FCA) titulado "Principios y Criterios para la Protección y Asistencia a 
los Refugiados, Repatriados y Desplazados Centroamericanos en Améri­
ca Latina" ( 1 989),  y, aún más claramente, del documento de evaluación 
de la puesta en práctica de las disposiciones del documento "Principios y 

Criterios", de 1 994. 
El primero documento, de la Conferencia Internacional sobre Refugia­

dos Centroamericanos (CIREFCA), titulado "Principios y Criterios para 
la Protección y Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados 
Centroamericanos en América Latina" ( 1 989) reconoció expresamente la 
existencia de "una relación estrecha y múltiple entre la observancia de las 
normas relativas a los derechos humanos, los movimientos de refugiados 
y los problemas de protección"3 1 1  Posteriormente, el segundo documen­
to, sobre la puesta en práctica de las disposiciones del documento "Prin­
cipios y Criterios", de 1 9943 1 3 ,  al abordar, en sus conclusiones, los logros 
del proceso de la c itada Conferencia3 14 ,  fue aún más al lá .  Contuvo una 

sección enteramente dedicada a la observancia de los derechos huma­
nos3 15 ,  y señaló que: 

"CIREFCA favoreció e impulsó la convergencia entre el derecho de 

los refugiados, los derechos humanos, y el derecho humanitario, sos­

teniendo siempre un enfoque integrado de las tres grandes vertientes 

de protección de la persona humana"316 (párr. 9 1  ) . 

En mi supracitado estudio presentado al Coloquio Internacional de 
San José de Costa Rica hace una década, me referí a otras ilustraciones 
en el mismo sentido, a saber: los Informe sobre los Desplazados Internos a la 

3 1 2  Párrafo 72 del documento "Principios y Criterios" de 1 989, de CIREFCA. 
3 1 3  Documento de evaluación de la puesta en práctica de "Principios y Criterios", doc. CIREFCA/REF/94/ 1 .  
3 1 4  Párrs. 89- 1 06 del documento de evaluación de la puesta e n  práctica de "Principios y Criterios", doc. 

CIREFCA/REF/94/1 .  Este documento incorporó las aportaciones de los tres integrantes de la Comisión de 
Consultores Jurídicos del ACNUR para la evaluación final del proceso CIREFCA, a saber, los Drs. Antonio 
Augusto Can�ado Trindade, Reinaldo Galindo-Pohl y César Sepúlveda; d. ibid., p. 3, párr. 5. 

3 1 5  Párrafos 80-85 del documento de evaluación de la puesta en práctica de los "Principios y Criterios", doc. 
CIREFCA/REF/94/ 1 ;  y d. también párrafos 1 6- 1 7  y 1 3- 1 4. 

3 1 6  Párrafo 9 1  del documento sobre la puesta en práctica de los "Principios y Criterios", de 1 994, de CIREFCA; 
y d. también párrafo 100. Para un estudio general, d. AA Can�ado Trindade, El Dmcho Tnl,rnacional d, los 
Dmchos Humanos "' d Siglo XXI, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 200 1 ,  pp. 1 83-265. 
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Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas del Representante 
del Secretario-General de Naciones Unidas (F. Deng) , la actuación del 

ACNUR en el proceso preparatorio de la 11 Conferencia Mundial de De­

rechos Humanos (Viena, 2003) ,  y la  intervención del ACNUR en aquella 

Conferencia MundiaJ3 '7 Y me permití agregar que: 

"La contribución del ACNUR tuvo repercusión en la Conferencia 

Mundial, habiendo sido debidamente registrada en la Declaración y 

Programa de Acción de Viena, principal documento adoptado por la 

1 1  Conferencia Mundial de Derechos Humanos (junio de 1 993) ;  en 

efecto, dicha Declaración reconoció ( . . .  ) que las violaciones masivas 

de derechos humanos, inclusive en conflictos armados, se encuentran 

entre los factores múltiples y complejos que llevan a desplazamientos 

de personas. 

La Declaración de Viena sostuvo un enfoque integral de la materia, al 

incluir el desarrollo de estrategias que tomen en cuenta las causas y 

efectos de movimientos de refugiados y otras personas desplazadas, 

el fortalecimiento de mecanismos de respuesta a situaciones de emer­

gencia, el otorgamiento de protección y asistencia eficaces (teniendo 

en cuenta las necesidades especiales de la mujer y del niño), la bús­

queda de soluciones duraderas ( . . .  )"31 8 

De igual modo, también abordé, en el mismo estudio, la participación 

del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en la misma 11 Confe­

rencia Mundial de Derechos Humanos de 2003 y su proceso preparato­

rio: ahí el CICR señaló la complementariedad y las convergencias entre 

el derecho humanitario y los derechos humanos3 '9 
Desde entonces, ha continuado e intensificado la interacción entre el 

Derecho Internacional de los Refugiados, el Derecho I nternacional Hu­

manitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Trascu­

rrida una década, y con el aumento e intensificación de conflictos internos 

en diferentes partes del mundo320, los ejemplos de aquella interacción se 

3 1 7  Cf. A.A.C.T, Aproximaciones y Cmwergencias, op. cit. supra n. ( 1 ), pp. 98- 105. 
3 1 8 /bid ' pp. 1 05- 1 06. 
3 19 /bid., pp. 1 60- 1 65; y cf. también, v.g., C. Sommaruga, "Os Desafios do Direito Internacional Humanitário na 

Nova Era", 79/80 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito l11ternacio11al ( 1 992) pp. 7- 1 1 .  
320 Cf., v.g., ].-D. Vigny y C. Thompson, "Fundamental Standards of Humanityo What Future)", 20 Netherla11ds 

Ouarterly of Human Rights (2002) pp. 1 86- 1 90 and 1 98. 
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multiplican. Los Guiding Principies on Interna! Displacement, resultantes de los 

Informes de F. Deng, concluídos en Viena en 1 998 y de los cuales tomó 

nota la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas también en 

1 998,  conyugan la normativa del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos, del Derecho Internacional Humanitario, y del Derecho Inter­

nacional de los Refugiados, de modo a aplicarse y extender protección a 

todas las personas que de ella necesiten, en cualesquiera circunstancias, 
inclusive en conflictos, tensiones o disturbios internos32 1 .  

E l  reconocimiento del carácter objetivo de las obligaciones de pro­
tección ha impulsado la interpretación convergente de los instrumentos 
internacionales de Derecho I nternacional Humanitario, Derecho Inter­
nacional de los Refugiados, y Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos322 En el plano operativo, ha proseguido, a lo largo de la última 
década, la actuación concomitante, en sucesivos conflictos, de órganos 
de supervisión internacional de los derechos humanos, del ACNUR y del 
CICR (como en los casos de Haití y Ex-Yugoslavia)323, entre otros, - en 
algunas ocasiones, no sin dificultades (como en los casos de Cambodia 
y Bosnia)324 En el caso de Kosovo ( 1 998- 1 999) ,  el ACNUR y el CICR 
actuaron con algun grado de coordinación, en medio a muchas dificul­
tades325, y teniendo presente también la normativa internacional de de­
rechos humanos. A su vez, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
para los Derechos Humanos ha tenido presentes tanto esta normativa 
como las de derecho de los refugiados y derecho humanitario, en las pre­
sencias in loco que ha establecido a partir de 1 996 (en los casos de Colom­
bia, Abjasia-Georgia y República Democrática del Congo, entre otros)326 

32 1  Cf. W Kalin, Guiding Pri,cip/es o" b1ternal Displacement - Amwtatio,s, Washington D.C., ASIUBrookings 
lnstitution, [ 1 999], pp. t -74, y el. pp. 79-276. 

322 Cf. AACT, Aproximacio"" y Co,vergencias, o p. cit. supra n. ( 1 ) ,  pp. 1 25- 1 28. Los problemas de los refugiados, 
y del derecho de asilo, sólo pueden ser abordados adecuadamente hoy día a partir del enfoque de las 
convergencias entre el Derecho Internacional de los Refugiados, el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; C. Ramón Chomet, "Los Refugiados del Nuevo Siglo", 
;, Los Retos Huma,itarios del Siglo XXI (ed. C. Ramón Chornet), Valencia, PUV/Univ. de Valencia, 2004, pp. 
193 - 1 95. 

323 Cf., v.g., A.A. Can�ado Trindade, G. Peytrignet y ). Ruiz de Santiago, Los Tres Vertientes de la Protecci6n 
[,temacio,al de los Derechos de la PersoM Hurna,a, México, Ed. Pomía/Univ. Iberoamericana, 2003, pp. 1 - 1 69; 
Y Daudet y R. Mehdi (eds.), ús Natío"' u,;es et l'Ex-Y.ougoslavie (Colloque d'Aix-en-Provence de 1997), Paris, 
Pédone, 1 998, pp. 1 65-200. 

324 Cf., v.g., U.  Palwankar (ed.), Symposium o" Huma,ítaria" Actio" a"d Peace-keepi"g Operatio"s (Geneva, 1 994), 
Geneva, ICRC, [ t 994], pp. 1 8-98; D. Rieff, u,a Cama por """ Noche - El Humanitarismo en Crisis, Bogotá, Taurus, 
2003, pp. 1 33 - 1 64 y 241 -275. 

325 Cf. lndependent lnternational Commission on Kosovo, The Kosovo Report - Co"jlict, lnternational Response, Lessons 
Learned, Oxford, University Press, 2000, pp. 77, 1 42, 201 y 208-209. 

326 Cf., v.g., ).L Gómez del Prado, Operacio"es de Ma,tenimiento de la Paz - Prese,cias e" el Terreno del Alto Cornisio,ado de 
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El Institut de Droit International, al examinar, en su sesión de Berl in de 
1 999, el tema "La Aplicación del Derecho I nternacional Humanitario y 
de los Derechos Humanos Fundamentales en Conflictos Armados en que 
Toman Parte Entidades No-Estatales", adoptó una resolución que toman 
en cuenta, conjuntamente y de modo convergente, el Derecho I nterna­
cional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Huma­
nos. Tanto su preámbulo como los artículos 1 1 ,  1 1 1 ,  VI, VII, X, XI y X I I  se 
refieren, de modo expreso, conjuntamente a los derechos humanos y al 
derecho humanitario327. La resolución se refirió, en su preámbulo, a la 
cuestión tratada como un problema que afecta los intereses de la comuni­
dad internacional como un todo. 

El relator del tema (M. Sahovic) destacó la "interdependencia" entre 
el respeto de las normas de derecho humanitario y las de derechos hu­
manos, y observó que la presencia cresciente de entes no-estatales en los 
conflictos armados contemporáneos es evidencia de la superación de la 
dimensión estrictamente inter-estatal de derecho internacional clásico328 
Al advertir para la necesidad de extender mayor protección a las vícti­
mas de los conflictos internos contemporáneos, reconoció la "legitimi­
dad del control por la comunidad internacional", así como la necesidad 
de diseminación de las normas de derecho humanitario y de derechos 
humanos aplicables en conflictos armados internos329 Efectivamente, los 
conflictos armados internos de nuestros tiempos han generado numerosas 
víctimas330, y presentado nuevos desafíos para el desarrollo del Derecho 
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Refugiados 
y el Derecho I nternacional de los Derechos Humanos en sus relaciones 
entre sí33 1 .  Urge que se contemplen medios de asegurar que nuevas formas 
de protección a las numerosos individuos por el los afectados, teniendo 
presentes sus necesidades básicas desde una amplia perspectiva de salva­
guardia de todos los derechos de la persona humana. 

las Nacionts Unidas para los Dmcbos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 1 998, pp. 28-88. 
327 lnstitut de Droit lnternational, L'application du Droit i11ternational humm1itairr d dtS droits Jondammtaux de l'homme dans 

les conjlits annfs auxc¡uels pmu•mt part des mlit(s non llatiquts (Résolution de Berlin du 25.08. 1999), Paris, Pédone, 
2003, pp. 7- 1 2. 

328 !bid. , p. 14 .  
329 !bid ' p.  1 6. 
330 Cf., en general, v.g., Huma�� Rigbts and Etlmic CO>.¡Iicls (eds. P.R. Baehr, F. Baudet y H. Werdmolder), Utrecht, 

SIM, 1 999, pp. 1 -99. 
324 Sobre el corpus nonnativo de las Convenciones de Ginebra como sistema de protección internacional de la 

persona humana, d., en general, v.g., C. Swinarski, A Norma e a Guerra, Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 
1 99 1 ,  pp. 23-49. 
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I I .  LAS CONVERGENCIAS 
INTENSIFICADAS ENTRE LAS TRES 
VERTIENTES DE PROTECCION EN LA 
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL 

En mi ya mencionado estudio presentado en el Coloquio Internacional 
de San José de Costa Rica con ocasión de los diez años de la Declaración 
de Cartagena, me permití referirme a las convergencias, manifestadas en 
el ámbito jurisprudencia!, de la normativa de las tres vertientes de protec­
ción de los derechos de la persona humana. En aquel estudio, identifiqué 
los primeros casos en que se verificara tal fenómeno en los planos tanto 
regional (sistemas interamericano y europeo de protección) como global 
(sistema de Naciones Unidas de protección)332. Desde entonces, a lo lar­
go de la última década, dichas convergencias en materia jurisprudencia! 
se han ampliado e intensificado . 

La bibliografía especializada hoy día reconoce ampliamente la inten­
sificación de l as convergencias entre, v.g. ,  el Derecho Internacional Hu­
manitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la 
jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc para la 
Ex-Yugoslavia y para Rwanda333 La intensificación de dicha interacción 
es particularmente i lustrada por la jurisprudencia reciente de las Cortes 
Interamericana y Europea de Derechos Humanos, que han tomado en 
cuenta la normativa del Derecho Internacional Humanitario en su inter­
pretación y aplicación de las Convenciones Americana y Europea de De­
rechos Humanos, respectivamente334 A la jurisprudencia pertinente de l a  

Corte I nteramericana en  especial me referiré seguidamente, a lo largo del 
presente estudio (cf. infra). 

En el continente europeo, frente al temor de una erosión del derecho 

de asilo335, se han buscado nuevas formas de protección contra tratos in-

3 3 2  Cf. A.A.CT., AproximacioHes y CoHvtrgencias, op. cit. supra n. ( 1 ) , pp. 106-1 16. 
3 33  Cf. S. Zappala, "Le Droit intemational humanitaire devant les tribunaux internationaux des Nations Unies 

pour I'Ex-Yougoslavie et le Rwanda", iH Les >Jouvrlles fro>�tilres du Droit iHtmwtioHal h«maHilair< (ed. ).-F. Flauss), 
Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 9 1 :  "On peut certes considérer le Droit international humanitaire et le Droit 
international des droits de l'homme comme des secteurs frf!res du Droit intemational contemporain, et on ne 
peut nier une évolution historique qui tend, de plus en plus, a éliminer les distinctions de départ". 

334 Cf. J.-F. Flauss, "Le Droit international humanitaite devant les instances de controle des Conventions 
européenne et interaméricaine des droits de l'homme", in l.ts nouvdles fronlifrts du Droil inttrnational humanilairt 
(ed. J .-F. Flauss), Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 1 1 7- 1 33 .  

335 F. Crépeau, Droit d'asile -De l'hospitalitl a«x coHiroles migratoires, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp.  1 7-353; V. Oliveira 
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humanos o degradantes infligidos a los desarraigados336 Así, en los últimos 
años, se ha desarrollado bajo el artículo 3 de la Convención Europea de 
Derechos Humanos una jurisprudencia que extiende una protección más 
amplia contra el refoulement que la propia Convención de 1 95 1  sobre el Esta­
tuto de los Refugiados337 Se ha señalado, al respecto, que tal jurisprudencia 
ha interpretado el artículo 3 de la Convención Europea de modo incondi­
cional, extendiendo una amplia protección a los amenazados de expulsión, 
deportación o extradición, y elevando el non-refoulement no sólo a un princi­
pio básico del Derecho Internacional de los Refugiados sino también a una 
norma perentoria del Derecho Internacional de los Derechos Humanos338 

En un Coloquio copatrocinado por el ACNUR y el Consejo de Eu­
ropa, y realizado en Estrasburgo en 02-03 de octubre de 1 995, se señaló 
precisamente que el artículo 3 de la Convención Europea (prohibición de 
la tortura y trato inhumano o degradante) ha sido ampliamente util izado 
por los peticionarios para impedir el refoulement; del mismo modo, el artí­
culo 1 3 de la Convención (derecho a un recurso eficaz) ha sido invocado 
por los refugiados o los que buscan asilo. Así, como admitió en el referen­
do evento, un representante del ACNUR, la protección de los refugiados 
se ha transformado en "un esquema de derechos humanos"339. 

Como el referido artículo 3 de la Convención Europea está formulado 
en términos absolutos o incondicionales, amplía la protección contra el 
refoulement, evitando así los riesgos de malos tratos340 Esta jurisprudencia 
protectora ha sido construída en casos atinentes a expulsión, extradición 
y deportación341 . Así, la  disposición del artículo 3 ha sido clave para esta 
construcción jurisprudencia!, pero algunas veces el artículo 3 ha sido 
combinado con el artículo 1 3  (supra), y otras veces con el artículo 8 (de­
recho al respeto a la vida privada o fami l iar) de la Convención Europea; 
a su vez, el artículo 5 de la Convención ha sido interpretado como una 
garantía contra la arbitrariedad de la detención de los que buscan asilo342 

Batista, Unido Européia - Livre Circulafao de Pessoas e Direito de Asilo, Be/o Horizonte, Ed. Del Rey, 1 998, pp. 39-227. 
336 Para un estudio general, cf. A .A Cano;ado Trindade y J .  Ruiz de Santiago, LA Nueva Dimemió11 de las Necesidades de 

Protecci611 del Ser Humauo en el /,icio de/ Siglo XXI, 3a. edición, San José de Costa Rica, ACNUR, 2004, pp. 27- 1 27. 
337 H. Lambert, "Protection against Refoul�"eut from Europeo Human Rights Law Comes to the Rescue", 48 

luternatio11al aud Comparative LAw Ouarter/y ( 1 999) pp. 5 1 5-5 1 6, y cf. pp. 520, 536 y 538. 
338 /bid., pp. 5 1 6-5 1 8  y 544. 
3 39 UNHCR!Council of Europe, The European Couveutio11 ou Human Rights md the Protectiou of Refugees, Asy/um-Seekers 

aud Displaced Persous ( 1 995 Strasbourg Colloquy), Strasbourg, UNHCR (Regional Bureau for Europe), [ 1 996]. 
pp. 3-5 ( intervención de D. McNamara). 

340 Ibid., pp. 8, 16 - 17  y 65 (intervenciones de S. Egelund y N. Mole). 
341 /bid., pp. 36-37 (intervención de N. Mole). 
342 /bid., pp. 54 y 59 (intervención de N. Mole). 
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Lo mismo ha ocurrido bajo la Convención de Naciones Unidas contra 
la Tortura, en casos de proyectada expulsión de individuos que tuvieron 
las solicitudes de asilo rechazadas (v.g . ,  caso Mutombo versus Suiza, 1 993) 343 
Las anteriormente referidas convergencias, intensificadas en materia ju­
risprudencia!, han sido objeto de una sistematización de la materia, en 
forma de repertorio de jurisprudencia en el sentido señalado, prepara­
do por el propio ACNUR (Bureau Regional para Europa) . La referida 
publ icación, titulada UNHCR Manual on Refugee Protection and the European 
Convention on Human Rights, ordena sistematicamente numerosas decisiones 
pertinentes de la Corte Europea de Derechos Humanos a lo largo de los 
últimos años (hasta 2003 ) ,  que ilustran fehacientemente las mencionadas 
convergencias344. 

343 !bid., p. 63 (intervención de N. Mole). 
344 Cf. UNHCR, UNHCR Mmmal on Refugee Protection and the European Convet�tion 011 Human Rights, Strasbourg, 

UNHCR (Regional Bureau for Europe, 2003, pp. 1 ·55. 
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I I I .  LAS DECLARACIONES DE CARTAGENA 
( 1 984) Y DE SAN JOS.E ( 1 994) EN 
PERSPECTIVA HISTORICA 

En la época de su adopción, la Declaración de Cartagena sobre Re­
fugiados de 1 984,  al concentrarse en el derecho apl icable, vino atender 
a nuevas necesidades de protección de la persona, mediante su defini­
ción ampliada de las personas a ser protegidas. En la época, en razón del 
conflicto armado centroamericano, se pasó a concebir el procedimiento 
colectivo de calificación, a efectos de protección , cuando la individuali ­
zación ya  se  mostraba imposible. Se  llenó, así, un  aparente l imbo jurídico 
para establecer un régimen de tratamiento protector mínimo en situacio­
nes de afluencia masiva, y se trasladó el énfasis de los requisitos formales 
para la concesión del asilo, para la condición existencial de la persona 
humana. 

Transcurrida una década, la Declaración de San José sobre Refugiados 
y Personas Desplazadas de 1 994, también en respuesta a nuevas necesi­
dades de protección, amplió aún más el derecho aplicable, para extender 
la protección en particular a los desplazados internos ( la nueva dimen­
sión del problema de la época) .  El derecho continuó evolucionando, y 
la Declaración de San José sobre los Refugiados y Personas Desplazadas 

( 1 994) profundizó las relaciones entre el Derecho de los Refugiados y 
Desplazados y los derechos humanos, dando nuevo énfasis en cuestiones 
centrales de la actualidad, no tan elaboradas en la Declaración anterior de 
Cartagena, como, in ter alia, las del desplazamiento forzado, y del derecho 
de refugio en su amplia dimensión, - examinadas bajo la óptica de las 
necesidades de protección del ser humano en cualesquiera circunstancias, 
en el universo conceptual de los derechos humanos. 

En San José en 1 994, se sistematizaron las aproximaciones o con­
vergencias entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 

el Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho Internacional 
Humanitario, dado su carácter complementario345, en beneficio de todas 
las personas protegidas, para maximizar la salvaguardia de sus derechos. 

La Declaración de San José de 1 994, además, reconoció que la violación 
de los derechos humanos es una de las causas de los desplazamientos y 

345 Cf. su preámbulo y sus conclusiones tercera y décima-sexta (a). 
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que, por lo tanto, la protección de tales derechos y el fortalecimiento del 
sistema democrático constituyen la mejor medida para la búsqueda de 
soluciones duraderas, así como para la prevención de los conflictos, de 
los éxodos de refugiados y de las graves crisis humanitarias346 A partir de 
entonces, la atención continuó a ser dada a la condición existencial de 
la persona humana, tanto en el Derecho Internacional de los Refugiados 
como en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (con el 
gradual acceso directo de los individuos a los tribunales internacionales 
de derechos humanos) 347 

En mi Prefacio en el tomo de la Memoria del Coloquio I nternacional 
sobre los 1 O años de la Declaración de Cartagena realizado en diciembre 
de 1 994 en San José de Costa Rica, y del cual guardo el más grato recuer­
do, me permití señalar que la Declaración de Cartagena de 1 984 "pasó a 
enmarcar la temática de los refugiados, desplazados y repatriados en el 
contexto más amplio de la observancia de los derechos humanos y de la 
construcción de la paz (inicialmente en la región centroamericana)"348. Y 
agregué: 

"Las Declaraciones de Cartagena de 1 984 y de San José de 1 994 son, 

cada una, fruto de determinado momento histórico. La primera fue 

motivada por necesidades urgentes generadas por una crisis concre­

ta de grandes proporciones, en la medida en que esta crisis se fue 

superando, gracias en parte a aquella Declaración, su legado pasó a 

proyectarse a otras regiones y subregiones del continente. La segun­

da Declaración [ . . .  fue] adoptada en medio a una crisis distinta, más 

difusa, marcada por el deterioro de las condiciones socioeconómicas 

de amplios segmentos de la población en distintas regiones ( . . .  ) .  En 

suma, Cartagena y San José son producto de su tiempo. ( .  . .  ) El aggior­

namento del Coloquio de San José [dió] igualmente un énfasis especial 

en la identificación de las necesidades de protección del ser humano 

en cualesquiera circunstancias. En lugar de categorizaciones subjeti­

vas de personas (de acuerdo con las razones que las llevaron a abando­

nar sus hogares), propias del pasado, se impone hoy día la adopción 

346 Cf. AA Can�ado Trindade, Tratado de Direito /,ternacio>�al dos Direitos Huma>�os, vol. 1 ,  Porto Alegre, S.A. Fabris 
Ed., 1 997, pp. 328-33 1 .  

347 Cf. AA Can�ado Trindade, El Acceso Directo del l11dividuo a los Tribu,alts /,ternacionales de Derechos Humanos, Bilbao, 
Universidad de Deusto, 200 1 ,  pp. 9- 104. 

348 ACNUR, <O A1los dt la Declaración de Cartagena sobre Refugiados - Mtmoria del Coloquio IMttrnacional {San José de 
Costa Rica, 05-07. 1 2 . 1 994), San José de Costa Rica, ACNUR!IIDH, 1995, p. 12 .  
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del criterio objetivo de las necesidades de protección, lo que de ese 

modo abarca un número considerablemente mayor de personas ( in­

clusive los desplazados internos) tan vulnerables como los refugiados, 

o aún más que éstos. No hay lugar para vacatio legis"349. 

Las Declaraciones tanto de Cartagena como de San José tuvieran pre­
sentes las necesidades de protección de su época. Y ambas se proyectaron 
hacia el futuro. Así, la Declaración de Cartagena enfrentó en gran drama 
humano de los conflictos armados en Centroamérica, pero además pre­
sintió el agravamiento del problema de los desplazamientos internos. La 
Declaración de San José, a su vez, se profundizó en la cuestión de la pro­
tección, a la par de los refugiados, también de los desplazados internos, 
pero además presintió el agravamiento del problema de los flujos migra­
torios forzados. Me permití señalar este punto en mi discurso de clausura 
de la Reunión de San José de Costa Rica, al momento de la adopción de 
la Declaración sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1 994, en los 
siguientes términos: 

"La Declaración de San José de 1 994 [dió] un énfasis especial no 

sólo a la problemática del desplazamiento interno, sino también, 

más ampliamente, a los retos que plantean las nuevas situaciones de 

desarraigo humano en América Latina y el Caribe, incluyendo los 

movimientos migratorios forzados originados por causas diferentes 

a las previstas en la Declaración de Cartagena. La nueva Declaración 

reconoció que la violación de los derechos humanos es una de las 

causas de los desplazamientos y que por lo tanto la protección de 

los mismos y el fortalecimiento del sistema democrático constituyen 

la mejor medida para la búsqueda de soluciones duraderas, así como 

para la prevención de los conflictos, los éxodos de refugiados y las 

graves crisis humanitarias"350. 

En realidad, si nos detenemos en lo que ha sido la experiencia de la 
comunidad internacional en los últimos 20 años, es difícil evitar la impre­
sión de que pasamos continuamente de una crisis a otra. De los conflictos 

armados centroamericanos, que generaron un gran número de refugia­

dos, en la época de adopción de la Declaración de Cartagena, pasamos al 

349 /bid., pp. 1 4- 1 5. 
350 /bid., pp. 43 1 -432. 
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agravamiento de la crisis económico-social en numerosos países, con sus 
efectos desagregadores, entre los cuales los grandes flujos de desplazados 
internos en la época de adopción de la Declaración de San José. 

El Coloquio del cual resultó la Declaración de Cartagena hace dos 
décadas contó con la participación de delegados gubernamentales de 1 O 
paises35 1 , además de 1 4  expertos y del equipo del ACNUR352• Una década 
después, el Coloquio del cual resultó la Declaración de San José contó 
con la participación de delegados gubernamentales de 1 7  países, además 
de 1 5  expertos y del equipo del ACNUR353• O sea, la evaluación de los 
1 O años de la Declaración de Cartagena contó con la participación de de­
legados gubernamentales y expertos provenientes de países que inclusive 
no habían participado del proceso de elaboración y adopción de aquella 
Declaración, pero reconocían y recogían su legado, y lo ampliaban . El 
aumento de la participación público del ejercicio lanzado por el ACNUR 
resultó en la ampl iación, mediante la Declaración de San José, del dere­
cho aplicable, tanto ratíone materíae como ratíone personae. 

Esto es muy significativo para todos los que participamos de las con­
sultas corrientes del ACNUR del año 2004, que son aún más amplias que 
las de las dos décadas anteriores, con tres reuniones subregionales (San 
]osé de Costa Rica, Brasil ia y Cartagena de Indias) y dos reuniones del 
grupos de expertos ( Brasil ia y Cartagena de Indias) en preparación de la 
Conferencia de México de noviembre de 2004. Es de esperarse que este 
ejercicio de reflexión colectiva, con amplia participación pública, resulte 
en nueva expansión del derecho aplicable, a abarcar a un número cada 
vez mayor de personas que necesiten de protección. 

35 1  Be! ice, Costa Rica, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá y Venezuela. 
352 Cf. ACNUR, LA Prol.cci611 llllmwcioHal dt los Rtfugiados rn Amfrica Crntral, Ml'xico y Pa11amá, Problemas Jurídicos y 

Huma11ilarios (Memorias del Coloquio en Cartagena de Indias), Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 
1 986, pp. 1 6- 1 9. 

353 ACNUR, 10 A1ios de la Declaraci6n de Cartagma sobre Rifugiados - Mtmoria dd Coloquio lllltrnacio11al (San José de 
Costa Rica, 05-07. 1 2 . 1 994), San José de Costa Rica, ACNUR/IIDH, 1 995, pp. 471 -476. 
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IV NUEVOS DESAFÍOS:  EL DETERIORO 
Y AGRAVAMIENTO DE LAS 
CONDICIONES DE VIDA DE LA 
POBLACION 

e Y que testimoniamos hoy día? Hoy día, transcurridas dos décadas 
desde la adopción de la Declaración de Cartagena, los refugiados han 
disminuído, pero han aumentado los migrantes354, y no hay cómo dejar 
de estudiar conjuntamente el problema de los refugiados y el fenómeno 
migratorio .  El aumento de la marginación y exclusión sociales, en escala 
mundial, -ha generado los grandes flujos de migraciones forzadas de nues­
tros días. O sea, las causas de los conflictos del pasado siguen lamentable­
mente presentes, y con la agravación de la s ituación regional y mundial . 
Hay que considerar dichas causas y estos nuevos desafíos en estrecha 
relación con la exigibil idad y justiciabil idad de los derechos económicos, 
sociales y culturales. 

Desafortunadamente, hoy día hay mucho más personas que abando­
nan los países de orígen en la región que en la época de los conflictos 
armados, hace 20 años. En el pasado fue precisamente al revés: gracias a 
políticas migratorias liberales y abiertas, refugiados se tornaron migran tes 
para resolver su situación. Hoy es todo lo contrario, debido a las res­

tricciones migratorias recientes. Verifícase hoy, además, a la par de un 
recrudecimiento de la intolerancia y la xenofobia, una lamentable ero­
sión del derecho de asi lo355 Se necesita seguir dando atención, y aún más 
atención, a la condición existencial de la persona humana, para atender a 
sus nuevas necesidades de protección . 

La mayoría de los países hoy día son de "tránsito" y de migrantes. 
Hace 1 O años, el tema central era de los desplazados internos, hoy es el 

de los migrantes. Durante la década 1 994-2004, nuevos ejemplos de las 
convergencias entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 

354 Según la Organización Internacional para las Migraciones (O.I.M.), de 1 965 a 2000 el total de migrantes 
en el mundo más que duplicó, elevándose de 75 millones a 1 75 millones de personas, y las proyecciones 
para el futuro son en el sentido de que este total aumentará aún mucho más en los próximos años; I.O.M., 
World Migratio11 2003 - Ma��agi119 Migratio•• C/Jallt119ts a11d Rtspo•sts for Proplr 011 tht Movt, Ce neva, I.O.M., 2003, 
pp. 4-5; y cf. también, en general, P. Stalker, Workm without Fro11titrs, Geneva!London, lnternational Labour 
Organization (I .L.O.)IL. Rienner Pubis., 2000, pp. 26-33. 

355 Cf., e.g., F. Crepeau, Droit d'asilt -de /'hospitalit{ aux ca• troles migratoirts, op. cit. supra n. (34), pp. 1 7-353; Ph. Ségur, 
lA crist du droit d'asilt, París, PUF, 1 998, pp. 5- 1 7 1 .  
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el Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho I nternacional 
Humanitario, se han producido, como veremos más adelante (d. infra) .  
Hay que vincular la presente temática con e l  valor justicia, con el impe­
rativo de la justicia. Y hay, además, que hacer prevalecer el principio de la 
no-regresividad: si ya se ha alcanzado un determinado grado de evolución, 
en la legislación y los tratados de protección, no se puede admitir regre­
siones ulteriores. El gran tema hoy es el de los migrantes, y el gran aporte 
pionero a este tema ha sido hasta la fecha el de la Opinión Consultiva n. 1 8  
de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, del 1 7.09.2003 ,  sobre 
la Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. 

La Reunión de San José de 1 994 sobre los 1 O años de la Declaración 
de Cartagena se dió bajo el impacto positivo de la Declaración y Progra­
ma de Acción de Viena de 1 993 ,  adoptada por la 1 1  Conferencia Mun­
dial de Derechos Humanos. Había un cierto optimismo y ánimo, y era 
todavía temprano para evaluar el impacto de la implosión de Yugoslavia 
y la URSS, además de los nuevos conflictos. Hoy día, vivimos en un mun­
do mucho más peligroso, aparentemente sin parámetros, flagelado por 
numerosos conflictos, las diversas formas de terrorismo, el continuado 
crecimiento de la pobreza, y una crisis de valores de escala mundial. Los 

desafíos son muchos mayores, en medio a la apatía y al desánimo. 
A pesar de algunos avances registrados en las últimas décadas en la 

protección de los derechos humanos (en particular las l ibertades públ i ­
cas) ,  han persistido violaciones graves y masivas de éstos356. En este inicio 
del siglo XXI testimoniamos, más que una época de cambios, un cambio 
de época. Los eventos que cambiaron dramaticamente el escenario inter­
nacional, a partir de 1 989, se han desencadenando en un ritmo avasalla­
dor, sin que podamos divisar lo que nos espera en el fururo inmediato. 

A los victimados por los actuales conflictos internos en tantos países, se 
suman otros tantos en búsqueda de su identidad en este vertiginoso cam­
bio de época. La creciente concentración de renta en escala mundial ha 
Jcarreado el trágico aumento de los marginados y excluídos en todas las 

partes del mundo. 

Las respuestas humanitarias a los graves problemas contemporáneos 
afectando crecientes segmentos de la población en numerosos países 

356 A las violaciones "tradicionales", en particular de algunos derechos civiles y políticos (como las 
libertades de pensamiento, expresión e información, y el debido proceso legal), que continúan a ocurrir, 
desafortunadamente se han sumado graves discriminaciones "contemporáneas" (contra miembros de 
mi norias y otros grupos vulnerables, de base étnica, nacional, religiosa y l ingüística), además de violaciones 
de los derechos fundamentales y del Derecho Humanitario. 
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han buscado curar tan sólo los síntomas de los conflictos, pero se han 
mostrado incapaces de remover, por sí mismas, sus causas y raíces. En la 
oportuna advertencia de la ex-Alta-Comisionada de las Naciones Unidas 
para los Refugiados (Sra. Sadako Ogata) ,  la rapidez con que hoy día los 
capitales de inversión entran y salen de determinadas regiones, en bús­
queda de ganancias fáciles e inmediatas, ha, seguramente, contribuído, 
junto con otros factores, a algunas de las más graves crisis financieras de 
la última década, generando movimientos poblacionales en medio a un 
fuerte sentimiento de inseguridad humana35? 

Paralelamente a la "globalización" de la economía, la desestabiliza­
ción social ha generado una pauperización mayor de los estratos pobres 
de la sociedad (y con ésto, la marginación y exclusión social ) ,  al mismo 
tiempo en que se verifica el debilitamiento del control del Estado sobre 
los flujos de capital y bienes y su incapacidad de proteger los miembros 
más débiles o vulnerables de la sociedad (v.g . ,  los inmigrantes, los traba­
jadores extranjeros, los refugiados y desplazados)358 Los desprovistos de 
la protección del poder público a menudo salen o huyen; de ese modo, 
la propia "globalización" económica genera un sentimiento de inseguri­
dad humana, además de la xenofobia y los nacionalismos, reforzando los 
controles fronterizos y amenazando potencialmente a todos aquellos que 
buscan la entrada en otro país359. 

La Agenda Habitat y Declaración de Estambul, adoptadas por la 1 1  
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Asentamientos Huma­
nos (Estambul, junio de 1 996), advertieron para la s ituación precaria de 
más de 1 .000 millones de personas que en el mundo hoy día se encuentran 
en estado de abandono, sin vivienda adecuada y viviendo en condiciones 
infra -humanas360. Ante la realidad contemporánea, la llamada "globaliza­
ción" de la economía se revela más bien como un eufemismo inadecuado 
y disimulado, que, al dejar de retratar la tragedia de la marginación y 
exclusión social de nuestros tiempos, busca, al revés, ocultarla. 

357 S. Ogata, Los Rttos dt la Prottcci6n dt los Rifugiados (Conferencia en la Secretaría de Relaciones Exteriores de 
México, 29.07. 1 999), Ciudad de México, ACNUR, 1999, pp. 2-3 y 9 (mecanografiado, circulación limitada), 
S. Ogata, Challe>•9ts of Rifug« Protection (Statement at the University ol Havana, 1 1 .05.2000), Havana/Cuba, 
UNHCR, 2000, pp. 4, 6 y 8 (mecanografiado, circulación limitada). 

358 S. Ogata, Los Retos ... , op. cit. supra n. (57), pp. 3-41 S. Ogata, Challcnges . . .  , op. cit. supra n. (57), p. 6. 
359 S. Ogata, Los Retos ... , op. cit. supra n. (57), pp. 4-61 S. Ogata, Challrnges ... , op. cit. supra n. (57), pp. 7- 10. Y. el. 

también, e.g.,J.-E Flauss, "L.:action de I'Union Européenne dans le domaine de la lutte contre le racisme et la 
xénophobie", 12 Rrout trimtstritllt dtS droits dt l'hommt (200 1 )  pp. 487-515 .  

360 Cl. United Nations, Habitat Agrnda a11d lstanbul Dtclaration (JI U .N.  Conlerence on Human Settlements, 03- 1 4  
]une 1996), N .Y. ,  U.N., 1997, p .  47, y el. pp. 6-7, 1 7- 1 7, 78-79 y 1 58 - 1 59. 
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En efecto, en tiempos de la "globalización" de la economía se abren 
las fronteras a la l ibre circulación de los bienes y capitales, pero no ne­
cesariamente de los seres humanos . Avances logrados por los esfuerzos y 
sufrimientos de las generaciones pasadas, inclusive los que eran conside­
rados como una conquista definitiva de la civilización, como el derecho 
de asilo, pasan hoy día por un peligroso proceso de erosión36 1 . Los nuevos 
marginados y excluí dos sólo pueden contar con una esperanza, o defensa, 
la del Derecho. 

El Secretario General de Naciones Unidas, en una Nota (de junio de 
1 994) al Comité Preparatorio de la referida Cumbre Mundial de Copen­
hague, advirtió que el desempleo abierto afecta hoy día a cerca de 1 20 
mil lones de personas en el mundo entero, sumadas a 700 millones que 
se encuentran subempleadas; además, "los pobres que trabajan compren­
den la mayor parte de quienes se hallan en absoluta pobreza en el mun­
do, estimados en 1 .000 millones de personas"361 En su referida Nota, el 
Secretario-General de Naciones Unidas propugnó por un "renacimiento 
de los ideales de justicia social" para la solución de los problemas de nues­
tras sociedades, así como por un "desarrollo mundial de la humanidad"363 
La Declaración de Copenhague sobre Desarrollo Social, adoptada por la 
Cumbre Mundial de 1 995, enfatizó debidamente la necesidad apremiante 
de buscar solución a los problemas sociales contemporáneos364. 

Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en la 
década de los noventa365, se han caracterizado particularmente por las 

361 Cf., v.g., F. Crépeau, Droil d'asilt - Dt l'hospilalil( aux conlrólts migraloirts, Bruxelles, Bruylant, 1 995, pp. 1 7-353. 
Como observa el autor, "depuis 1 95 1 ,  avec le développement du droit international humanitaire et du droit 
international des droits de l'homme, on avait pu croire que la communauté internationale se dirigeait 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 limitation croissante des prérrogatives étatiques que pourraient contrecarrer 
la protection 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 contemporáneos de migración, la noción 
de asilo vuelve a ser entendida de modo restrictivo y desde el prisma de la soberanía estatal, la decisión de 
conceder o no el asilo pasa a ser efectuada en función de los "objectifs de blocage des flux d'immigration 
indésirable" (p. 3 1 1  ). 

362 Naciones Unidas, documento A/CONF. 1 66/Pú'L. 1 3 ,  del 03.06. 1 994, p. 37. El documento agrega que "más 
de 1 .000 millones de personas en el mundo hoy en día viven en la pobreza y cerca de 550 millones se 
acuestan todas las noches con hambre. Más de 1 .500 millones carecen de acceso a agua no contaminada 
y saneamiento, cerca de 500 millones de niños no tienen ni siquiera acceso a la enseñanza primaria y 
aproximadamente 1 .000 millones de adultos nunca aprenden a leer ni a escribir'; ibid. ,  p. 2 1 .  El documento 
advierte, además, para la necesidad - como "tarea prioritaria" - de reducir la carga de la deuda externa y del 
servicio de la deuda; ibid., p. 1 6. 

363 lbid., pp. 3-4 y 6. 
364 Particularmente en sus párrafos 2, 5, 1 6, 20 y 24; texto in Naciones Unidas, documento A/CONF. I 66/9, del 

1 9.04.1 995, Infonnt dd a Cumbrt Mundial sobrt Dtsarrollo Social (Copenhague, 06- 1 2.03 . 1 995), pp. 5-23. 
365 Los desplazamientos forzados en los años noventa (después del fin de la guerra fría) abarcaron cerca de 

nueve millones de personas; UNHCR, The S la le of !he Worlds Rtfug"' - Fifty Ytars of Humanitaria» Aclion, Oxford, 
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disparidades en las condiciones de vida entre el lugar de origen y el de 
destino de los migrantes. Sus causas son múltiples: colapso económico 
y desempleo; colapso en los servicios públicos (educación, salud, entre 
otros) ;  desastres naturales; conflictos armados generando flujos de refu­
giados y desplazados; represión y persecución; violaciones sistemáticas 
de los derechos humanos; rivalidades étnicas y xenofobia, violencia de 
distintas formas366 En los últimos años, la l lamada "flexibilidad" en las 
relaciones laborales, en medio a la "globalización" de la economía, tam­
bién ha generado mobil idad, acompañada de inseguridad personal y de 
un creciente miedo del desempleo36? 

Las migraciones y los desplazamientos forzados, con el consecuente 
desarraigo de tantos seres humanos, acarrean traumas. Testimonios de 
migrantes dan cuenta del sufrimiento del abandono del hogar, a veces con 
separación o desagregación famil iar, de la pérdida de bienes personales, 
de arbitrariedades y humillaciones por parte de autoridades fronterizas y 
oficiales de seguridad, generando un sentimiento permanente de injus­
ticia368 Como advertía Simone Wei l  ya a mediados del siglo XX, "estar 
arraigado es tal vez la necesidad más importante y menos reconocida del 
alma humana. Es una de las más difíciles de definir"369. En la misma época 
y línea de pensamiento, Hannah Arendt alertaba para los padecimientos 
de los desarraigados ( la pérdida del hogar y de la famil iaridad del cotidia­
no, la pérdida de la profesión y del sentimiento de uti l idad a los demás, 
la pérdida del idioma materno como expresión espontánea de los senti­
mientos) ,  así como para la i lusión de intentar olvidarse del pasado (dada 
la influencia que ejercen sobre cada uno sus antepasados, las generaciones 
predecesoras)370 

También en esta línea de razonamiento, en notable l ibro publicado 
en 1 967, titulado Le retour du tragique, ] . -M.  Domenach observó que no hay 
cómo negar las raíces del propio espíritu humano, por cuanto la propia 

UNHCR!Oxford University Press, 2000, p. 9. 
366 N. Van Hear, New Diasporas - TIJe Mass Exodus, Dispersa/ at�d Regroupi�tg of Migrat�t Commu11ities, London, UCL 

Press, 1 998, pp. 19-20, 29, 109- 1 1 0, 1 4 1 ,  143 y 1 5 1 ;  F.M. Deng, Protecting the Dispossessed - A Challrnge for 
the lntenzatio�tal Community, Washington D.C., Brookings lnstitution, 1 993, pp. 3-20. Y cf. también, v.g., H.  
Domenach y M. Picouet, Les migratiofiS, Paris, PUF, 1 995, pp.  42- 1 26. 

367 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-Aung peripheral 
societies and undermining the capacity of these societies to sustain themselves. lnsofar as this 'success' will 
continue, so too will migrants continue to wash up on the shores of capitalism's core"; ibid., p. 260. 

368 Ibid., p. 1 52. 
369 Simone Weil ,  y¡,, Needfor Roots, London/N.Y., Routledge, 1 952 (reprint 1 995), p. 4 1 .  
370 Hannah Arendt, La traditio11 cachée, Paris, Ch. Bourgois td., 1 987 (ed. orig. 1 946), pp. 58-59 y 1 25- 1 27. 
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forma de adquisición de conocimientos, por parte de cada ser humano, -

y consecuentemente de su manera de ver el mundo, - está en gran parte 
condicionada por factores como el lugar de nacimiento, el idioma mater­
no, los cultos, la famil ia y la cultura371 . El drama de los desarraigados en 
general sólo podrá ser eficazmente tratado en medio a un espíritu de ver­
dadera sol idaridad humana hacia los victimados372 En definitiva, sólo l a  
firme determinación de reconstrucción de  la comunidad internacionaJ373 
sobre la base de la solidaridad humana374 podrá l levar a la superación de 
las trágicas paradojas anteriormente mencionadas. 

37 1  J.-M. Domenach, l.t rrlour du tragique, Paris, Éd. Seuil, 1 967, p. 285. 
372 Jaime Ruiz de Santiago, "Derechos Humanos, Migraciones y Refugiados, Desafios en los Inicios del Nuevo 

Milenio", Actas del TII E11curntro sobre Mobilidad Hurna��a, Migrant" y Refugiados, San José de Costa Rica, ACNUR/ 
IIDH, 2001 (en prensa). 

373 Cf., v.g., A.A. Can�ado Trindade, "Human Development and Human Rights in the lnternational Agenda 
of the XXIst Century", in Human Dwdoprnent and Human Rights Forurn (August 2000), San José of Costa Rica, 
UNDP, 200 1 ,  pp. 23 -38. 

374 Sobre el significado de esta última, d., en general, L. de Sebastián, La Solidaridad, Barcelona, Ed. Ariel, 1 996, 
pp. 1 2 - 1 96¡). de Lucas, El Conctptc dt Solidaridad, 2a. ed., México, Fontamara, 1 998, pp. 1 3- 1 091 entre otros. 
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V LA RELEVANCIA Y PREVALENCIA DE 
LOS PRINCIPIOS BASICOS 

Apesar del deterioro y agravamiento de las condiciones de vida de 
la población (cf. supra) ,  la anteriormente mencionada sucesión de crisis 
en escala mundial ha, sin embargo, generado una pronta reacción de la 
conciencia humana, fuente material de todo el Derecho375, en el sentido 
de fomentar, aún más, las aproximaciones y convergencias entre el De­
recho I nternacional de los Derechos Humanos, el Derecho I nternacional 
Humanitario y el Derecho I nternacional de los Refugiados. En mi en­
tender, estas tres grandes vertientes de la protección internacional de los 
derechos de la persona interactúan y se interpenetran, hoy día aún más, 
en beneficio de todos los seres humanos protegidos. Impulsadas por la 
conciencia humana, han enfrentado todas las crisis y resultan fortaleci­
das en el propósito común de protección, precisamente en razón de sus 
convergencias. 

Es importante y necesario que, en el momento sombrío testimoniamos 
del alarmante recrudecimiento de uso de la fuerza al margen de la Carta 
de Naciones Unidas, y de crisis por que pasan tanto las tres referidas 
vertientes de protección como el propio Derecho I nternacional (v.g . ,  Kó­
sovo, Guantánamo, lrak) ,  los principios fundamentales que los inspiran, y 
su corpus juris como un todo, sean rescatados y reafirmados, y transmitidos 
a las nuevas generaciones, como profesión de las consideraciones básicas de 
humanidad y manifestación intergeneracional de la fe en el primado del 
Derecho sobre la fuerza bruta. Además, si, por un lado, con la revolución 
de los medios de comunicación, vivimos actualmente en un mundo más 
transparente, por otro lado, corremos el riesgo de la masificación y la 
irremediable pérdida definitiva de valores. Sólo hay un verdadero pro­
greso de la humanidad cuando marcha en el sentido de la emancipación 
humana376 

375 A.A. Can�ado Trindade, "Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos Humanos Frente a 
la Conciencia Jurídica Universal", rn LA Nueva Dimensión de las Necesidades de Protección del Ser Humano rn e/ Inicio del 
Siglo XXI (eds. A.A. Can�ado Trindade y].  Ruiz de Santiago), 3a. ed., San]osé de Costa Rica, ACNUR, 2004, 
pp. 27-86. 

376 ] .  Maritain, Los Derechos del Hombre y la úy Natural, Buenos Aires, Ed. Leviatán, 1 982 (reimpr.), pp. 1 2, 18, 38, 
43, 50, 94-96 y 105- 108. Para Maritain, "la persona humana trasciende el Estado", por tener "un destino 
superior al tiempo", ibid., pp. 8 1 -82. Sobre los "fines humanos del poder", cf. Ch. de Visscher, Thiories et r{a/itis 
"' Droit international public, 4a. ed. rev. , Paris, Pédone, 1970, pp. 1 8-32 et seq. 
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No hay que olvidarse jamás que el Estado fue originalmente concebi­
do para la realización del bien común. Ningún Estado puede considerarse 
por encima del Derecho, cuyas normas tienen por destinatarios últimos 
los seres humanos; en suma, el Estado existe para el ser humano, y no vice 
versa. La amplia dimensión de la actual crisis mundial, con sus mil lones 
de desarraigados (refugiados, desplazados internos, migrantes documen­
tados e indocumentados), torna difíci l ,  en nuestros días, prever las conse­
cuencias de los conflictos y los flujos poblacionales actuales, que afectan, 
en última instancia, la comunidad internacional como un todo. Resulta, 
así, imprescindible destacar la vocación universal del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, del Derecho I nternacional de los Refugiados 
y del Derecho Internacional Humanitario, cuya observancia representa la 
última esperanza del primado del Derecho y de la razón sobre la fuerza 
bruta. 

A lo largo de las últimas décadas, tanto el Derecho Internacional Hu­
manitario como el Derecho Internacional de los Refugiados han enfren­
tado situaciones críticas, a veces desesperadas, han conocido violaciones. 
Sin embargo, como lo señala una compilación del Derecho I nternacional 
Humanitario publicado con ocasión del centenario de las Convencio­
nes de La Haya y cincuentenario de las Convenciones de Ginebra377, así 
como una compilación del Derecho I nternacional de los Refugiados edi­
tada con ocasión del cincuentenario de la Convención de 1 95 1  relativa 
al Estatuto de los Refugiados378, uno y otro se han reafirmado, adaptado 
a las nuevas realidades del escenario internacional , se han consolidado y 
perfeccionado. 

Frente a los actuales atentados contra sus normas, se impone reafirmar 
la validad continuada de sus principios básicos. En mi Voto Concurrente 
en la reciente Opinión Consultiva n. 1 8  de la Corte lnteramericana de 
Derechos Humanos sobre La Condición Jurídica y los Derechos de los Migrantes 

Indocumentados (del 1 7.09.2003 ) ,  me permití subrayar la importancia de los 

principios, para todo sistema jurídico, inclusive las tres vertientes de pro­
tección de los derechos de la persona humana, en los siguientes términos 
(párrafos 44 y 46): 

377 P. Tavernier y L. Burgorgue-Larsen {eds.), Un silclt de droit intrrnational humanitairt, Bruxelles, Bruylant, 200 1 ,  pp. 

1 -2 1 3. 
378 V. Chetail {ed.), lA Convtntion dt Gmlvt du 28 juilltt 1951 rtlativt au Slalul drs Rtfugi(s 50 ans apr/s, hilan ti pmprctivrs, 

Bruxelles, Bruylant, 200 1 ,  pp. 3-4 1 7. 
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"Todo sistema jurídico tiene principios fundamentales, que inspiran, 

informan y conforman sus normas. Son los principios (derivados eti­

mológicamente del latín pri�tcipium) que, evocando las causas primeras, 

fuentes o orígenes de las normas y reglas, confieren cohesión, cohe­

rencia y legitimidad a las normas jurídicas y al sistema jurídico como 

un todo. Son los principios generales del derecho (prima principia) que 

confieren al ordenamiento jurídico (tanto nacional como internacio­

nal) su ineluctable dimensión axiológica, son ellos que revelan los 

valores que i nspiran todo el ordenamiento jurídico y que, en última 

instancia, proveen sus propios fundamentos. Es así como concibo la 

presencia y la posición de los principios en cualquier ordenamiento 

jurídico, y su rol en el universo conceptual del Derecho. ( . . .  ) De los 

prima pri�tcipia emanan las normas y reglas, que en ellos encuentran su 

sentido. Los principios encuéntranse así presentes en los orígenes del 

propio Derecho. ( . . .  ) Al contrario de los que intentan - a mi juicio 

en vano - minimizarlos, entiendo que, si no hay principios, tampoco 

hay verdaderamente un sistema jurídico. Sin los principios, el 'orden 

jurídico' simplemente no se realiza, y deja de existir como tal". 

En el referido Voto Concurrente, ponderé que las causas de las migra­
ciones forzadas de personas (en búsqueda de sobrevivencia, de trabajo 
y de mejores condiciones de vida) "no son fundamentalmente distintas 
de las del desplazamiento poblacional", y no es mera casualidad que el 
principio básico de l a  igualdad y no-discriminación ocupe "una posición 
central" en el documento adoptado por Naciones Unidas en 1 998 con­
teniendo los Principios Básicos sobre Desplazamiento Interno (Guiding Principies on 
Interna/ Displacement)F9 (párrafo 63 ) .  Y aguegué que : 

"La idea básica de todo el documento es en el sentido de que los 

desplazados internos no pierden los derechos que les son inherentes 

como seres humanos en razón del desplazamiento, y están protegidos 

por la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Huma­

nos y del Derecho Internacional Humanitario380. En la misma línea 

379 Cf. ONU, documento E/CN.4/19981L.98, del 1 4.04. 1998, p. 51 cf. los principios 1 ( 1 ), 4( 1 ), 22 y 24( 1 ) .  
El principio 3(2), a su vez, afirma el derecho de los desplazados internos a la asiste�Jcia humanitaria . . Para 
comentarios al documento supracitado como un todo, cf., v.g., W. Kalin, Guiding PriHciples ou b1ternal 
Displacanmt - Annotatiom, Washington D.C., ASIUBrookings lnstitution, 2000, pp. 1 ·276. 

380 R. Cohen y F. Deng, Mams in F/ight The Global Crisis of [.,terna/ Displacemfllt, Washington D. C., Brookings 
lnstitution, 1998, p. 74. 
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de razonamiento, la idea básica subyacente a la Convención Interna­

cional sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores 

Migratorios y de Sus Familiares ( 1 990) es en el sentido de que todos 

los trabajadores calificados como migrantes bajo sus disposiciones 

deben disfrutar de sus Derechos Humanos independientemente de 

su situación jurídica; de ahí la posición central ocupada, también en 

este contexto, por el principio de la no-discriminación381 . En suma, 

los trabajadores migrantes, inclusive los indocumentados, son titula­

res de los Derechos Humanos fundamentales, que no se condicionan 

por su situación jurídica (irregular o no)382 En conclusión sobre este 

punto, al principio fundamental de la igualdad y no-discriminación 

está reservada, desde la Declaración Universal de 1 948, una posición 

verdaderamente central en el ámbito del Derecho Internacional de los 

Derechos Humanos" (párrafo 64). 

A lo largo de las últimas décadas, se han efectivamente cristalizado los 
principios básicos comunes al Derecho Internacional de los Refugiados, 
al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho Internacional de los 
Refugiados, tales como, v.g . ,  el supracitado principio de la igualdad y la 
no-discriminación, el principio de la inviolabi l idad de la persona humana, 
el principio de la inalienabi l idad e irrenunciabilidad de los derechos de 
la persona humana, el principio de la non-devolución (non-refoulement), el 
principio de la seguridad de l a  persona. Subyacente a la consolidación 
de los principios encuéntranse las consideraciones básicas de humanidad 
(emanadas de la conciencia humana), de l as cuales es expresión elocuen­
te, v.g. , la  cláusula Martens. 

El hecho de que esta última haya sido reiterada en sucesivos instru­
mentos del Derecho Internacional Humanitario383 por más de un siglo (de 

la 1 Conferencia de Paz de La Haya de 1 899 hasta nuestros días) sitúa la 
referida cláusula Martens - como lo señalé en mi  referido Voto Concurrente 

en la Opinión Consultiva n. 1 8  de la Corte l nteramericana de Derechos 

Humanos sobre La Condición Jurídica y los Derechos de los Migrantes Indocu-

38 1  Tal como enunciado en su artículo 7. 
382 A.A. Can�ado Trindade, Elemrntos para "" E11joque de Derechos Huma11os del Fe11ómmo de los Flujos Migratorios Forzados, 

Ciudad de Guatemala, OIMIIIDH {Cuadernos de Trabajo sobre Migración n. 5), 200 1 ,  pp. 1 3  y 1 8. 
383 H. Meyrowitz, "RéAexions sur le fondement du droit de la guerre", Études et essais sur le Droit it�tematio11a1 

huma11itaire et sur les príncipes de la Croix-Rouge "' l'honlleur de lean Pictet (ed. Christophe Swinarski), Genevell.a 
Haye, CICR!Nijhoff, 1984, pp. 423-424; y cf. H. Strebel, "Martens' Clause", Et�cyclopedia ofPublic It�tematiOHal 
l.aw (ed. R. Bernhardt), vol. 3, Amsterdam, North-Holland Publ. Co., 1 982, pp. 252-253. 
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mentados en el plano de fuente del propio derecho internacional general 
(párrafo 29). La he caracterizado, en realidad, como expresión de la razón 
de humanidad, imponiendo l ímites a la razón de Estado384• 

En la misma línea de pensamiento, en varios de mis Votos en el seno 
de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos385, he expresado mi 
convicción de que la conciencia jurídica universal constituye la fuente 
material por excelencia de todo el derecho de gentes. Además, nadie osaría 
hoy día negar que las "leyes de humanidad" y las "exigencias de la con­
ciencia pública" invocadas por la cláusula Martens pertenecen al dominio 
del jus cogens386. La referida cláusula, como un todo, ha sido concebida 
y reiteradamente afirmada, en última instancia, en beneficio de todo el 
género humano, manteniendo así su gran actualidad. 

Como me he permitido señalar en el Coloquio I nternacional sobre los 
1 O años de la Declaración de Cartagena ( 1 994), el corpus juris de salva­

guardia de los derechos de la persona ha superado conceptualizaciones 
del pasado, al admitir la aplicación simultánea o concomitante de normas 
de protección - sean del Derecho Internacional de los Derechos Huma­
nos, sean del Derecho I nternacional de los Refugiados, sean del Derecho 
Internacional Humanitario - en beneficio de los seres humanos en todas y 
cualesquiera circunstancias387. Hoy día, transcurrida una segunda década 
desde la adopción de la Declaración de Cartagena (2004), se puede cons­
tatar que las convergencias entre las tres vertientes de protección de la 
persona humana siguen encontrando expresión concreta en la teoría así 
como en la práctica. 

384 A.A. Can�ado Trindade, Tratado d, Direiio Internacional dos Direilos Humm10s, tomo 111, Porto Alegre/Brasil, S.A. 
Fabris Ed., 2003, pp. 497-509. 

385 En la Opinión Consultiva n. 16 sobre El Derecho a la Infonnaci6n sobre la Asistrncia Consular '" d Marco de las 
Gara,i(as del Debido Proaso Legal ( 1 999), párrafos 3-4 y 14 del Voto; en las Medidas Provisionales de Protección 
en el caso de los Haitianos y Domi,icanos d, Orlgrn Haitia"o e" la R,p,¡blica Dominicana (2000), párrafo 1 2  del Voto; 
en la Sentencia sobre el fondo en el caso Bámaca Vdás4uez vmus Guatemala (2000), párrafos 1 6  y 28 del Voto; 
en la anteriormente citada Opinión Consultiva n. 1 8  sobre LA Co,dici6n Jurídica y los Dmchos d, los Migra"'" 
Indocumentados (2003), párrafos 23-25 y 28-30 del Voto; entre otros. 

386 S. Miyazaki, "fhe Martens Clause and lnternational Humanitarian L.aw", in ttudes '' mais ... "' /'hmmrur de J. 
Piclet, op. cit. supra n. {76), pp. 438 y 440. 

387 A.A. Can�ado Trindade, "Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional de 
los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario, Aproximaciones y Convergencias", in ACNUR, 10 

Años d, la Declaración d, Cartagena sobre Rtjugiados - Memoria del Colo4<1io lnt•rnacio,al {San José de Costa Rica, 05-
07. 1 2. 1 994), San José de Costa Rica, ACNURITIDH, 1 995, pp. 77- 1 68. 
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VI . LA CONTRIBUCIÓN DEL CICLO DE 
CONFERENCIAS MUNDIALES DE 
NACIONES UNIDAS .  

La evaluación realizada en San José de Costa Rica hace una década, en 
diciembre de 1 994, se efectuó todavía bajo el impacto - como no podría 
dejar de ser - de los resultados de la 1 1  Conferencia Mundial de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas (Viena, 1 993 ) ,  en la cual la visión inte­
grada anteriormente señalada encontró expresión. Desde la evaluación 
de San José de 1 994 hasta la fecha, tuvo seguimiento el ciclo de Confe­
rencias Mundiales de Naciones Unidas. Además de las tres Conferencias 
ya entonces realizadas (Medio Ambiente y Desarrollo, Río de Janeiro, 
1 992; Derechos Humanos, Viena, 1 993 ;  y Población y Desarrollo, Caí­
ro, 1 994), siguiéronse cinco más (Desarrollo Social , Copenhagen, 1 995; 
Derechos de la Mujer, Beij ing, 1 995; Asentamientos Humanos - Habitat-
1 1 ,  lstanbul, 1 996; Jurisdicción Penal Internacional Permanente, Roma, 
1 998;  y Combate al Racismo, Discriminación Racial, Xenofobia y Formas 
Conexas de I ntolerancia, Durban ,  200 1 ) .  

Este ciclo de  Conferencias Mundiales de  Naciones Unidas ha  desper­
tado la conciencia jurídica universal para la necesidad de reconceptualizar 
las propias bases del ordenamiento internacional, de modo de equipado 
para tratar con eficacia los temas que afectan a la humanidad como un 
todo. Como denominador común de ahí resultando, 

"El actual reconocimiento de la centralidad de las condiciones de vida 

de todos los seres humanos en la agenda internacional del siglo XXI 

corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos. Tal concepción, a 

su vez, corresponde, en nuestros días, a la búsqueda continuada de la 

realización del ideal de la civitas maxima gentium, visualizado y cultivado 

por los fundadores del Derecho Internacional . ( . . .  ) Con la referida 

evolución del ordenamiento jurídico internacional hacia la realiza­

ción del ideal de la civitas maxima gentium , volvemos ( . . .  ) a  los orígenes 

del propio Derecho Internacional, el cual, in icialmente, no era un 

derecho estrictamente interestatal ,  sino más bien el derecho de gentes. 

La base de las relaciones entre el Estado y los seres humanos bajo su 

jurisdicción, así como de las relaciones de los Estados entre sí, no es la 
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soberanía estatal, sino más bien la solidaridad humana. El ser humano 

es, en última instancia, el destinatario final de las normas jurídicas, el 

sujeto último del derecho tanto interno como internacional"388• 

El Programa de Acción adoptado por la Conferencia Internacional 
sobre Población y Desarrollo (Cairo, 05- 1 3 .09. 1 994), a su vez, advirtió 
que, en el período de 1 985- 1 993 ,  el número de réfugiados había más que 
duplicado (de 8 y medio millones a 1 9  mil lones), a consecuencia de fac­
tores múltiples y complejos, inclusive "violaciones masivas de derechos 
humanos"389, instó los Estados a "respetar el principio del non-refoulement" 

(cf. infra) y a salvaguardar el derecho de las personas de "permanecer en 
seguridad en sus hogares", absteniéndose de políticas y prácticas que las 
forcen a huir390 Significativamente, el documento final de la Conferencia 
del Cairo insistió en el "pleno respeto por los varios valores éticos y rel i ­
giosos y backgrounds culturales del pueblo de cada país"39 1 . 

En su Informe sobre Derechos Humanos y Éxodos en Masa ( 1 997), el enton­
ces Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma­
nos recordó la importancia atribuída por la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Estambul, Habitat - 1 1 ,  1 996) 
a los asentamientos humanos en la realización de los derechos humanos. 
Recordó, además, las recomendaciones de la Conferencia Mundial de Es­
tambul sobre "la prevención de las expulsiones, el fomento de los centros 
de refugio y el apoyo prestado a los servicios básicos y las instalaciones 
de educación y salud en favor de las personas desplazadas, entre otros 
grupos vulnerables"392. 

En efecto, un examen detallado de la Declaración de Estambul sobre 
Asentamientos Humanos y de la Agenda Habitat ( 1 996) revela que, de 
todos los documentos finales de las Conferencias Mundiales de las Nacio­
nes Unidas de la década de los noventa, los de la Conferencia Habitat- 1 1  
de Estambul de 1 996 fueron los que mejor articularon l as dimensiones 

cultural y espirituales de la protección de los desplazados y los migrantes. 

388 A.A. Can�ado Trindade, "La Humanización del Derecho Internacional y los Límites de la 
Razón de Estado", 40 Rroista da Faculdadt de Dirtilo da Uniomidadt Federal de Minas Gtrais - Belo Horizonte (200 1 )  
pp. 20- 2 1 .  

389 U.N., Population and Developmenl - Progrmnmt of AdioH Adopttd a l  tiJt lnternalional Co•fmnct on Population a11d 
Drotlopmtnl (Cairo, 05- 1 3  September 1 994), doc. ST/ESA/Ser.A/ 1 49, N.Y., U.N., 1 995, p. 55, párr. 1 0/2 1 .  

390 lbid., p. 56, pám. 1 0/27 y 1 0/23. 
391 lbid., p. 74, párr. 1 4/3(f), p. 79, párr. 1 5/ 1 3; y cf. p. 27, párr. 6/22, para el llamado al respeto de la cultura, de 

la espiritualidad y de los modos de vida de los pueblos indígenas. 
392 Naciones Unidas, documento E/CN.4/1997/42, de 14 .0 1 . 1 997, p. 2 1 ,  párr. 6 1 .  
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Así, después de advertir que más de un billón de personas viven hoy en 
"pobreza absoluta", la referida Declaración de Estambul destacó el valor 
cultural y espiritual de los estándares de asentamiento humano y su con­
servación y rehabilitación393. 

En la misma l ínea de pensamiento, la Agenda Habitat, al detenerse en 
la protección de los refugiados, desplazados y migrantes (en relación con 
la falta de abrigo adecuado), identificó en la pobreza y las violaciones de 
los Derechos Humanos factores que conllevan a migraciones394 Además, 
destacó la importancia de la preservación de la identidad cultural de los 
migrantes, y de la igualdad de oportunidades para el desarrollo personal, 
cultural, social y espiritual de todos395 La Agenda Habitat enfatizó la 
importancia del cultivo, por las nuevas generaciones, de su herencia his­
tórica, - cultural y espiritual, - indispensable para una vida comunitaria 
estable396 En fin,  desde esta óptica, la Agenda Habitat propugnó por la 
construcción de un mundo de paz y estabilidad, sobre la base de una "vi­
sión ética y espiritual"397. 

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 I nternacional pasa a ocuparse cada vez 

más de la cuestión de las migraciones, y del desarraigo como problema 
de los derechos humanos. Los análisis de la materia, desde el prisma no 
sólo jurídico sino también sociológico, destacan aspectos que no pueden 
pasar desapercibidos de los juristas398 La globalización de la economía 
se hace acompañar de la persistencia (y en varias partes del mundo del 
agravamiento) de las disparidades nacionales; se puede, v.g. ,  constatar un 
contraste mareante entre la pobreza de los países de origen de las migra­
ciones (a veces clandestinas) y los recursos incomparablemente mayores 

de los países receptores de migrantes399. 
Los migrantes (particularmente los indocumentados) se encuentran 

frecuentemente en una situación de gran vulnerabi l idad (mayor que la de 
los nacionales), ante el riesgo del empleo precario (en la llamada "eco-

393 U.N., Habitat Agroda aud Istaubul Declaratiou ( 1 1  U .N. Conference on Human Settlements, lstanbul, ]une 1 996), 
N.Y., U.N., 1 996, pp. 7-8. 

394 Ibid., pp. 78-79 y 1 58- 1 59. 
395 Ibid., pp. 1 5, 23 y 34. 
396 Ibid., pp. 98 y 1 2 1 - 1 22. 
397 Ibid., p. 1 2 .  
398 Para un estudio general, cf., v.g., [Varios Autores,] Movimirntos dt Pmouas t Idtas y Multiculturalidad (Forum 

Deusto), vol. 1, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 1 1 -277. 
399 H. Domenach y M. Picouet, l..ts migratious, Paris, PUF, 1 995, pp. 58-61 y 1 1 1 .  
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nomía informal"), el propio desempleo y la pobreza (también en el país 
receptor)400 A ésto se suma el choque o la distancia cultural, que hace con 
que los migrantes busquen cultivar nuevos lazos de solidaridad, con refe­
rencias colectivas, y el cultivo de sus raíces y prácticas culturales origina­
les, y de sus valores espirituales (como, de modo especial, los atinentes a 
los ritos fúnebres, al respeto a sus muertos y su memoria)401 .  

E n  conclusión, los documentos finales de las recientes Conferencias 
Mundiales de las Naciones Unidas (realizadas en el período de 1 992 has­
ta 200 1 )  reflejan la reacción de la conciencia jurídica universal contra 
los atentados y afrentas a la dignidad de la persona humana en todo el 
mundo . En realidad, el referido ciclo de Conferencias Mundiales ha con­
solidado el reconocimiento de "la legitimidad de la preocupación de toda 
la comunidad internacional con las violaciones de derechos humanos en 
todas partes y en cualquier momento"402 . 

400 lbid., p. 66. 
401 Ibid., pp. 48 y 82-83, y cf. pp. 84-85. 
402 A.A. Canc;ado Trindade, El Drrtcho Internacional de los Derechos Humanos m d Siglo XXI, Santiago, Editorial Jurfdica 

de Chile, 200 1 ,  p. 4 1 3, y cf. p. 88. 
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VII .  EL FENÓMENO CONTEMPORÁNEO 
DEL DESARRAIGO COMO PROBLEMA 
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA 
HUMANA 

Desafortunadamente, la práctica revela que no siempre ha prevale­
cido el derecho de permanecer en el hogar; pero siempre que ocurre el des­
plazamiento, hay que salvaguardar los Derechos Humanos de los des­
arraigados. A pesar de la persistencia del problema del desplazamiento 
interno a lo largo sobre todo de las dos últimas décadas, solamente en 
el primer trimestre de 1 998,  la Comisión de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas, teniendo presentes los informes del Representante del 
Secretario-General de las Naciones Unidas sobre Desplazados Internos 
(Sr. F.M. Deng)403 ,  logró en fin adoptar los l lamados Principios Básicos sobre 
Desplazamiento Interno de 1 998 ( Guiding Principies on Interna/ Displacement), con 
miras a reforzar y fortalecer las vías de protección ya existentes404; en este 
espíritu, los nuevos principios propuestos se apl ican tanto a gobiernos 
como a grupos insurgentes, en todas l as etapas del desplazamiento. El 
principio básico de la no-discriminación ocupa una posición central en el 
mencionado documento de 1 998405, el cual cuida de enumerar los mismos 
derechos, de los desplazados internos, de que disfrutan las demás perso­
nas en su país406 

Los referidos Principios Básicos de 1 998 determinan que el desplaza­
miento no se puede efectuar y violar los derechos a la vida, a la dignidad, 
a la l ibertad y a la seguridad de los afectados (Principios 8 y siguientes) .  

El documento también afirma otros derechos, como e l  derecho a l  respeto 

a la vida famil iar (Principio 1 7) ,  el derecho a un patrón adecuado de vida 
(Principio 1 8) ,  el derecho a la igualdad ante la ley (Principio 20) , el dere-

403 Dichos infonnes enfatizaron la importancia de la prevención. Según Deng, cualquier estrategia para proteger 
los desplazados internos debe tener por primer objetivo la prevención de conflictos, la remoción de las causas 
subyacentes del desplazamiento, vinculando las cuestiones humanitarias con las de derechos humanos. EM. 
Deng, lnternally Displaced Persons (lnterim Report), N .Y., RPCJDHA, 1 994, p. 2 1 .  

404 Sobre todo mediante las convergencias entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el 
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados; d. Roberta Cohen y 
Francis Deng, Masses in Flight n,, Global Crisis of Tnltrnal Displacmrnt, Washington D.C., Brookings lnstitution, 
1 998, cap. 1 1 1 ,  pp. 75 y 78-85. 

405 Principios 1 ( 1 ), 4( 1 ), 22, 24( 1 )). 
406 Ailnna, además, la prohibición del "desplazamiento arbitrario" (Principio 6). 
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cho a la educación ( Principio 23 )407. La idea básica subyacente a todo el 
documento es en el sentido de que los desplazados internos no pierden 
sus derechos inherentes, en razón del desplazamiento, y pueden invocar 
la normativa internacional pertinente de protección para salvaguardar sus 
derechos408. 

Una corriente de la doctrina europea contemporánea ha invocado el 
derecho de la responsabi l idad internacional del Estado para declarar la 
práctica estatal generadora de refugiados - y desplazados - como consti­
tuyendo un acto internacionalmente i l ícito (sobre todo ante la presencia 
del elemento de culpa lata)409 Una justificativa para esta elaboración doc­
trinal reside en el hecho de que los instrumentos internacionales de pro­
tección de los refugiados han l imitado la previsión de obligaciones sola­
mente a los Estados de recepción, pero no en relación con los Estados de 
orígen, de refugiados; a partir de esta constatación, se invoca una norma 
consuetudinaria de derecho humanitario prohibitiva de la provocación de 
flujos de refugiados410 Y a partir de ahí, se establecen las consecuencias 
del acto internacionalmente i l ícito de generar flujos de refugiados - que 
se apl icarían a fortiori a flujos migratorios súbitos, - inclusive para efectos 
de reparaciones. 

Estos esfuerzos doctrinales presentan, a mi modo de ver, aspectos tan­
to positivos como negativos. Por un lado, amplían el horizonte para el 
examen de la materia, abarcando a un mismo tiempo tanto el Estado de 
recepción como el de orígen (de los refugiados), y velando por la protec­
ción de los derechos humanos en ambos. Por otro lado, pasa al plano de 
las reparaciones con un enfoque esencialmente jusprivatista, justificando 
inclusive sanciones a Estados que, a rigor, no son los únicos responsa­
bles por los flujos poblacionales forzados. En un mundo "globalizado'; de 
profundas desigualdades e inequidades como el de nuestros días, del pri­
mado de la crueldad económico-financiera anti-histórica (que hace abs­
tracción de los sufrimientos de las generaciones pasadas), de la irrupción 
de tantos conflictos internos desagregadores, como identificar el orígen 

407 El documento se refiere, en fin, al retorno, reasentamiento y reintegración de los desplazados (Principios 
28-30). Para la adopción del documento, el. ONU, doc. E/CN.4/1 998/L.98, de 1 4.04. 1 998, p. 5. 

408 R. Cohen y F. Deng, op. cit. supra n. (80), p. 74. 
409 P. Akhavan y M. Bergsmo, 'The Application of the Doctrine of State Responsibility to Refugee Creating 

S tates", 58 Nordic Journal of fnltrnalional IAw - Acta Scandinavica ]uris Gtnlimn ( 1 989) pp. 243-256; y cf. R. 
Hofmann, "Refugee-Generating Policies and the Law of State Responsibility", 45 Ztitschrift fiir ausliindischts 
offe��tlichrs Recht und Volktmcht ( 1985) pp. 694-71 3. 

4 1  O W. Czaplinski y P. Sturn1a, "La responsabilité des États pour les flux de réfugiés provoqués par eux", 40 
Annuairrfrant;ais d, Droit illffrnational ( 1 994) pp. 1 56- 169. 
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"individual izado" de tanta violencia, como trazar la línea divisoria, como 
singularizar Estados responsables - a la exclusión de otros Estados - por 
migraciones forzadas, como justificar las represalias. 

Tal como señalé en obra reciente41 1 , no me parece este el camino a se­
guir. El  mal es de la propia condición humana; la cuestión de los flujos po­
blacionales forzados - directamente l igada a las precarias condiciones de 
vida de los victimados - debe ser tratada como verdadero tema global que 
es (a la par de la responsabil idad estatal) ,  teniendo presentes las obliga­
ciones erga omnes de protección del ser humano. El desarrollo conceptual 
de tales obligaciones constituye una alta prioridad de la ciencia jurídica 
contemporánea41 2 ,  con énfasis especial en la prevención. 

Las inequidades del actual sistema económico-financiero internacio­
nal requieren el desarrollo conceptual del derecho de la responsabil idad 
internacional, de modo a abarcar, a la par de los Estados, los agentes del 
sistema financiero internacional y los agentes no-estatales en general (los 
detentares del poder económico) .  En el presente contexto del desarraigo, 
la temática de la responsabil idad internacional debe ser abordada no tan­
to a partir de un enfoque estatocéntrico, i .e . ,  en el marco de las relaciones 
puramente i nterestatales, sino más bien en el de las relaciones del Estado 
vis-a-vis todos los seres humanos bajo su jurisdicción. En el centro de las 
preocupaciones s itúase, como no podría dejar de ser, la persona humana. 

En cuanto a la prevención del desarraigo, recuérdese que el antece­
dente, en el plano de las Naciones Unidas, del sistema de "alerta imediata" 
(early warning ) ,  emanó de una propuesta, al inicio de los años ochenta, del 
rapporteur especial sobre la cuestión de los derechos humanos y éxodos en 
masa. Posteriormente, se relacionó este tema con la cuestión de los des­

plazados internos41 3 •  Todo ésto revela, en última instancia, la importancia 

de la prevalencia del derecho al desarrollo como un derecho humano, 

así como la dimensión preventiva de las interrelaciones del desarrollo con los 
derechos humanos414. La materia ha atraído considerable atención en las 

4 1 1 A.A. Can�ado Trindade, Tratado dt Dirtito lnttrnacioual dos Dirritos Humanos, vol. 1 1 ,  Porto Alegre/Brasil, S.A. 
Fabris Ed., 1 999, pp. 272-276. 

4 1 2  Cf., en ese sentido, mis Votos Razonados en los siguientes casos ante la Corte lnteramericana de Derechos 
Humanos, caso Blakt vmus C.atrmala (Sentencia sobre el fondo, 1998, Serie C, n. 36, párrs. 26-30), caso caso 
Blakt versus Guattmala (Sentencia sobre reparaciones, 1 999, Serie C, n. 48, párrs. 39-40 y 45), caso !As Palmeras, 
relativo a Colombia (Sentencia sobre excepciones preliminares, 2000, Serie C, s/n., párrs. 1 - 1 5  · todavía no· 
publicado). 

4 1 3  Cf. ONU, documento EICN.4/1 995/CRP. I ,  de 30.0 1 . 1 995, pp. 1 · 1 1 9. 
4 1 4  Cf., recientemente, v.g., PNUD, Informt sobrt Dtsarrollo Humano 2000, Madrid, Ed. Mundi-Prensa, 2000, pp. 

1 -290. 
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ya citadas Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas de la década 
de noventa, que han proveído importantes elementos para su considera­
ción41 5 (d. supra) .  

La Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de 
Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Famil iares ( 1 990), a pesar de 
algunas insuficiencias (como la de su artículo 3, al excluir de su ámbito, 
ínter alii, los refugiados y apátridas), extiende protección a todos los mi-

. grantes - tanto "regulares" como "irregulares" - en distintas situaciones41 6 

Además, la adopción de la referida Convención, - que ha recientemente 
entrado en vigor, en julio de 2003,  - ha contribuído decisivamente para 
superar la visión compartimentalizada que prevalecía anteriormente a su 
adopción en el sistema de Naciones Unidas, mediante la cual las Nacio­
nes Unidas sólo se ocupaban - en esta area específica - de la protección 
de los derechos de los extranjeros y los no-ciudadanos, mientras que la 
OIT sólo se ocupaba de la protección de los migrantes en su condición 
de trabajadores417 .  

A partir de la adopción de la supracitada Convención de 1 990, el 
tratamiento del tema de los derechos de los migrantes pasó a efectuar­
se desde una perspectiva más amplia, holística. Y la reciente Opinión 
Consultiva n. 1 8  de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, del 
1 7.09.2003 ,  sobre la Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumen­

tados, constituye un marco de trascendental importancia en esta l ínea de 
evolución hacia una protección integral de los derechos de todos los mi­
grantes (doumentados e indocumentados). Además, en nuestros días, no 
se justifica disociar el problema de derechos humanos de los migrantes 
del de los refugiados; no hay cómo dejar de considerar conjuntamente, 
desde un enfoque integral .  

4 1 5  Para un estudio reciente, cf. A.A Canc;ado Trindade, "Sustainable Human Development and Conditions of 
Life as a Matter of legitimare lntemational Concem The Legacy of the U .N. World Conferences", in Japan 
and lntmlational i.Aw - Past, Prest!lt and Futur< (lnternational Symposium to Mark the Centennial of the )apanese 
Association of lnternational Law), The Hague, Kluwer, 1 999, pp. 285-309. 

4 1 6  R. Cholewinski, Migran! Workm in lntmwtional Human Rights i.Aw - Thtir Protection in Co1mtries of Employment, 
Oxford, Clarendon Press, 1 997, pp. 153  y 1 82. Y, sobre el contenido normativo de la Convención de 1 990 
en general, cf., v.g. , ). Bonet Pérez, "La Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de 
Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Familiares", in LA Protección lntemacional de los Derechos Humanos "' los 
Albom del Siglo XXI (eds. F. Cómez lsa y ).M. Pureza), Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 32 1 - 349. 

4 1 7  !bid., pp. 1 39- 1 40. - Sobre el lento y difícil proceso de las ratificaciones de la Convención de 1990, cf. S. 
Hune y). Niessen, "Ratifying the U .N. Migrant Workers Convention, Current Oifflculties and Propects", 1 2  
Nttbrrlands Ouart<rly ofHuman Rights ( 1 994) pp. 393-404. 

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE REFUGIADOS EN LAS AM�RICAS 2 6 3 



VII I .  EL FENÓMENO DEL DESARRAIGO EN 
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS 
HUMANOS 

El fenómeno del desarraigo, actualmente en escala universal, como 
problema de los derechos de la persona humana, que en los últimos años 
empieza a atraer atención de la bibliografía especializada4 18 ,  ha sido tra­
tado por la Corte lnteramericana de Derechos Humanos en su jurispru­
dencia reciente tanto en materia de Medidas Provisionales de Protección 
como en el ejercicio de su función consultiva. La referida cuestión fue 
fin sido sometida a la consideración de la Corte lnteramericana, inicial­
mente en el caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano 
en la Repúbl ica Dominicana; la Corte adoptó Medidas Provisionales de 
Protección en Resolución adoptada el día 1 8  de agosto de 2000. Dichas 
medidas tuvieron por objeto, in ter alia, proteger la vida e integridad perso­
nal de cinco individuos, evitar la deportación o expulsión de dos de ellos, 
permitir el retorno inmediato a la Repúbl ica Domi n icana de otros dos, y 

la reunificación fami l iar de dos de ellos con sus hijos menores, además de 
la investigación de los hechos. 

En mi Voto Concurrente en la Resolución de la Corte en el referido 
caso, me permití, al señalar la dimensión verdaderamente global del fenó­
meno contemporáneo del desarraigo, - que se manifiesta en di ferentes re­
giones del mundo y representa un gran desafío al Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, - advertir que: 

- "En efecto, en un mundo 'globalizado' - el nuevo eufemismo en vo­

gue, - se abren las fronteras a los capitales, inversiones, bienes y servi­

cios, pero no necesariamente a los seres humanos. Se concentran las 

riquezas cada vez más en manos de pocos, al mismo tiempo en que 

lamentablemente aumentan, de forma creciente (y estadísticamente 

comprobada), los marginados y excluídos. Las lecciones del pasado 

4 1 8  Cf., v.g., Virginia Trimarco, "Reflexiones sobre la Protección Internacional en los '90", Dmcho [HtmacioHal 
de los Refugiados (ed. ). lrigoin Barrenne), Santiago, Ed. Universidad de Chile, 1 993, pp. 88- 1 1 3; Diego 
García-Sayán, "El Refugio en Situación de Violencia Política", in ibid., pp. 1 14 · 1 25; Cristina Zeledón, 
"Derechos Humanos y Políticas Frente a la Mundialización de los Flujos Migratorios y del Exilio", Migrafó" 
CoHtemporaHeas, D"afio il Vida, a Cultura e a Fé, Brasflia, CSEM, 2000, pp. 97-1 1 1 . 
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parecen olvidadas, los sufrimientos de generaciones anteriores pare­

cen haber sido en vano. El actual frenesí 'globalizante', presentado 

como algo inevitable e irreversible, - en realidad configurando la más 

reciente expresión de un perverso neodarwinismo social, - muéstrase 

enteramente desprovisto de todo sentido histórico" (párrs. 2 - 3 ) .  

Proseguí ponderando que este es, para mí, un  cuadro revelador de 

que, en este umbral del siglo XXI, "( . . .  ) el ser humano ha sido por sí mis­

mo situado en escala de prioridad inferior a la atribuída 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 

contemporánea - causada esencialmente por el propio hombre, - per­

fectamente evitable si la solidaridad humana primase sobre el egoísmo, 

surge el nuevo fenómeno del desarraigo, sobre todo de aquellos que 

buscan escapar del hambre, de las enfermedades y de la miseria, - con 

graves consecuencias e implicaciones para la propia normativa interna­

cional de la protección del ser humano" (párr. 4)419 

Con el desarraigo, - proseguí, - uno pierde sus medios espontáneos de 
expresión y de comunicación con el mundo exterior, así como la posibil i­
dad de desarrollar un proyecto de vida : "es, pues, un problema que concierne 
a todo el género humano, que involucra la totalidad de los derechos hu­
manos, y, sobre todo, que tiene una dimensión espiritual que no puede ser 
olvidada, aún más en el mundo deshumanizado de nuestros días" (párr. 6) .  

Y, sobre este primer aspecto del problema, concluí que "el problema 
del desarraigo debe ser considerado en un marco de la acción orientada 
a la erradicación de la exclusión social y de la pobreza extrema, - si es 
que se desea l legar a sus causas y no solamente combatir sus síntomas. 
Se impone el desarrollo de respuestas a nuevas demandas de protección, 
aunque no estén l iteralmente contempladas en los instrumentos interna­
cionales de protección del ser humano vigentes. El  problema sólo puede 

ser enfrentado adecuadamente teniendo presente la indivisibi l idad de 

4 1 9  En el párrafo siguiente, observé que "ya en 1 948, en un ensayo luminoso, el historiador Arnold Toynbee, 
cuestionando [en su l ibro Civilization on Tria/] las propias bases de lo que se entiende por civilizaci6n, . o sea, 
avances bastante modestos en los planos social y moral, - lamentó que el dominio alcanzado por el hombre 
sobre la naturaleza no-humana desafortunadamente no se extendió al plano espiritual" (párr. 5). - Ya a 
mediados del siglo XX, corrientes distintas del pensamiento filosófico de entonces se rebelaban contra la 
deshumanización de las relaciones sociales y la despersonalización del ser humano, generadas por la sociedad 
tecnocrática, que trata el individuo como simple agente de producción material; d., v.g., inter alia, Roger 
Garaudy, Ptrspectivas do Hom�n, 3a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Civiliza�ao Brasileira, 1 968, pp. 1 4 1 - 143  y 1 63-
1 65. 
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todos los derechos humanos (civiles, políticos, económicos, sociales y 
culturales)" (párr. 7) . 

Enseguida pasé a abordar, en mi Voto Concurrente, a la par de la dimensión 
global, el otro aspecto del problema del desarraigo, a saber, el de la responsabili­

dad estatal. Después de dejar constancia de "los vacíos y lagunas de la normati­
va de protección existente" sobre la materia, me permití 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 aún no aceptaron un derecho a inmigrar y a permanecer donde 

uno se encuentre. En lugar de políticas poblacionales, los Estados, 

en su gran mayoría, ejercen más bien la función policial de prote­

ger 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 i ngresos migratorios, sumado a los procedimientos de 

deportaciones y expulsiones, encuéntranse sujetos a sus propios crite­

rios soberanos. No sorprende que de ahí advengan inconsistencias y 

arbitrariedades" (párr. 8) .  

Y acrecenté: - "La normativa de protección atinente a los Derechos 
Humanos sigue siendo insuficiente, ante la falta de acuerdo en cuanto a 
las bases de una verdadera cooperación internacional referente a la pro­
tección de todos los desarraigados. No hay normas jurídicas eficaces sin 
los valores correspondientes, a ellas subyacentes420 En relación con el 
problema en cuestión, algunas normas de protección ya existen, pero fal­
tan el reconocimiento de los valores, y la voluntad de aplicarlas¡ no es 

mera casualidad, por ejemplo, que la Convención Internacional sobre la 
Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de 
Sus Famil iares42 1 , una década después de aprobada, aún no haya entrado 

en vigor" (párr. 9) .  

420 Obsérvese que l a  propia doctrina jurídica contemporánea ha  sido simplemente omisa en  relación con la 
Convención de Naciones Unidas sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios 
y de Sus Familiares ( 1 990), - a  pesar de la gran significación de que ésta se reviste. La idea básica subyacente 
en esta Convención es que todos los migrantes - inclusive los indocummlados e iltgales - deben disfrutar de 
sus derechos humanos independientemente de su situación jurídica. De ahí la posición central ocupada, 
también en este contexto, por el principio de la no-discrimi11aci6n {artículo 7). No sorprendentemente, el elenco 
de los derechos protegidos sigue una visión necesariamente holística o integral de los derechos humanos 
(abarcando derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales). 

42 1 Que prohíbe medidas de expulsión colectiva, y determina que cada caso de expulsión deberá ser "examinado 
y decidido individualmente", conforme a la ley (artículo 22). 
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En mi entender, "la cuestión del desarraigo debe ser tratada no a la luz 
de la soberanía estatal, s ino más bien como problema de dimensión ver­
daderamente global que es (requiriendo una concertación a nivel univer­
sal ) ,  teniendo presentes las obligaciones erga omnes de protección" (párr. 
1 O) .  A pesar de ser el desarraigo "un problema que afecta a toda la comuni­
dad internacional", - continué advirtiendo: 

"sigue siendo tratado de forma atomizada por los Estados, con la vi­

sión de un ordenamiento jurídico de carácter puramente interestatal, 

sin parecer darse cuenta de que el modelo westphaliano de dicho or­

denamiento i nternacional se encuentra, ya hace mucho tiempo, de­

finitivamente agotado. Es precisamente por esto que los Estados no 

pueden eximirse de responsabilidad en razón del carácter global del 

desarraigo, por cuanto siguen aplicando al mismo sus propios criterios 

de ordenamiento interno. ( . . .  ) El Estado debe, pues, responder por las 

consecuencias de la aplicación práctica de las normas y políticas pú­

blicas que adopta en materia de migración, y en particular de los pro­

cedimientos de deportaciones y expulsiones" (párrs. 1 1 - 1 2) .  

Por último, en mi Voto Concurrente supracitado, insistí en el énfasis 
a ser dado a la prevención del desarraigo (párr. 1 3 ) ,  inclusive mediante 
las Medidas Provisionales de Protección adoptadas por la Corte en el 
presente caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la 
República Dominicana (2000) 

La indivisibil idad de todos los derechos humanos, - proseguí, - "se 
manifiesta tanto en el fenómeno del desarraigo (d. supra) como en la apli­
cación de las medidas provisionales de protección. Siendo así, no hay, 
jurídica y epistemológicamente, impedimiento alguno a que dichas medi­
das, que hasta el presente han sido aplicadas por la Corte Interamericana 
en relación con los derechos fundamentales a la vida y a la integridad 
personal (artículos 4 y 5 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos) ,  sean aplicadas también en relación con otros derechos pro­

tegidos por la Convención Americana. Siendo todos estos derechos in­
terrelacionados, se puede perfectamente, en mi  entender, dictar medidas 

provisionales de protección de cada uno de ellos, siempre y cuando se 
reúnan los dos requisitos de la 'extrema gravedad y urgencia' y de la 'pre­
vención de daños irreparables a las personas', consagrados en el artículo 
63(2)  de la Convención" (párr. 1 4) .  
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En cuanto a los derechos protegidos, - agregué, - "entiendo que la 
extrema gravedad del problema del desarraigo acarrea la extensión de 
la aplicación de las medidas provisionales tanto a los derechos a la vida 
y a la integridad personal (artículos 4 y 5 de la Convención Americana) 
como a los derechos a la l ibertad personal , a la protección especial de los 
niños en la familia, y de circulación y residencia (artículos 7, 1 9  y 22 de 
la Convención), como en el presente caso de los Haitianos y Dominicanos de 
Origen Haitiano en República 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 desarrol lar, por su jurisprudencia evolutiva, 
nuevas vías de protección inspiradas en la realidad de la intensidad del 
propio sufrimiento humano" (párr. 1 5) .  

Después de algunas otras observaciones, concluí mi  referido Voto 
Concurrente con la ponderación siguiente: 

- "Al Derecho está reservado un papel de fundamental importancia 
para atender a las nuevas necesidades de protección del ser humano, 
particularmente en el mundo deshumanizado en que vivimos. Al in i ­
c io del siglo XXI, urge, en definitiva, situar el ser humano en el  lugar 
que le corresponde, a saber, en el centro de las políticas públicas de 
los Estados (como las poblacionales) y de todo proceso de desarro­
llo, y ciertamente por encima de los capitales, i nversiones, bienes y 
servicios. Urge, además, 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 mayores desafíos del poder público y de la ciencia jurídica en 
el mundo 'global izado' en que vivimos, desde la  perspectiva de la pro­
tección de los derechos humanos" (párr. 25) .  

Posteriormente, en el caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadó, 
se planteó la cuestión de la protección de los miembros de una "Comuni­
dad de Paz" en Colombia, ordenada por una Resolución, sobre Medidas 
Urgentes, dictada por el Presidente de la Corte lnteramericana, el 09 de 
octubre de 2000 . Dichas Medidas fueron ratificadas por la Corte en ple­
no, la cual ,  en su Resolución sobre Medidas Provisionales de 24 de no­
viembre de 2000, al extenderlas a fodos los miembros de la Comunidad, 
requerió al Estado, inter alia , que asegurase las condiciones necesarias para 
que las personas de la mencionada Comunidad "que se hayan forzadas a 
desplazarse a otras zonas del país, regresen a sus hogares"421 

422 Punto resolutivo n. 6 de la citada Resolución; y cf. el Voto Razonado Concurrente de los jueces A. Abreu 
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En cuanto al ejercicio de su función consultiva, la Corte lnteramerica­
na emitió el día 0 1  de octubre de 1 999, su Opinión Consultiva n. 1 6 , de 
considerable importancia, sobre El Derecho a la Información sobre la Asistencia 
Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso Legal. Trátase de un pro­
nunciamiento pionero, el cual desde entonces ha servido de inspiración 
a la jurisprudencia internacional in statu nascendi al respecto, y que tiene 
incidencia en la cuestión de la protección de los desarraigados. La refe­
rida Opinión Consultiva n. 1 6  de la Corte lnteramericana sostuvo que 
el artículo 36 de la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares 
( 1 963 )  concierne a la protección de los derechos del detenido extranjero, 
a quien reconoce el derecho individual a la pronta información sobre 
la asistencia consular423 .  Agregó que este derecho confiere eficacia, en 
los casos concretos, al derecho al debido proceso legal, susceptible de 
expansión; y que debe, así, ser respetado por todos los Estados Partes, 
independientemente de su estructura federal o unitaria424. 

La inobservancia de tal derech:.:, acrecentó la Opinión Consultiva n .  
1 6, afecta, por consiguiente, las garantías del debido proceso legal, y, en 
estas circunstancias, la imposición de la pena de muerte constituye una 
violación del derecho a no ser privado de la vida "arbitrariamente"425, "con 
las consecuencias jurídicas inherentes a una violación de esta naturaleza, 
es decir, las atinentes a la responsabi l idad internacional del Estado y al de­
ber de reparación"426 Esta transcendental Opinión Consultiva de la Corte 
lnteramericana tiene relevancia directa para toda persona privada de su 
l ibertad en el exterior, - inclusive, naturalmente, los migrantes. 

En mi Voto Concurrente en esta Opinión Consultiva n .  1 6, observé 
que la evolución de las normas internacionales de protección ha sido "im­
pulsada por nuevas y constantes valoraciones que emergen y florescen en 
el seno de la sociedad humana, y que naturalmente se reflejan en el pro­
ceso de la interpretación evolutiva de los tratados de derechos humanos" 

(párr. 1 5) .  Y me permití, a seguir, formular la siguiente ponderación: 

- "La acción de protección, en el ámbito del Derecho Internacional 

de los Derechos Humanos, no busca regir las relaciones entre iguales, 

Burelli y S. Carda Ramírez. 
423 OC- 1 6/99, de 0 1 . 1 0. 1999, puntos resolutivos 1 · 3. 
424 /bid., puntos resolutivos 6 y 8. 
425 En los términos del artículo 4 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y del artículo 6 del 

Pacto I nternacional de Derechos Civiles y Políticos. 
426 OC- 1 6/99, de O 1 . 1  0. 1 999, punto resolutivo 11. 7. 
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sino proteger los ostensiblemente más débiles y vulnerables. Tal acción 

de protección asume importancia cresciente en un mundo dilacerado 

por distinciones entre nacionales y extranjeros ( inclusive discriminacio­

nes de jure, notablemente vis-a-vis los migran tes), en un mundo 'global i ­

zado' 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 jurídico y en un idioma diferente de los suyos 

y que no conocen suficientemente, experimentan muchas veces una 

condición de particular vulnerabilidad, que el derecho a la información 

sobre la asistencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los 

derechos humanos, busca remediar'' (párr. 23 ) .  

Y concluí mi Voto Concurrente observando que, "en este final de si ­
glo, tenemos el privilegio de testimoniar el proceso de humanización del 
derecho internacional , que hoy alcanza también este aspecto de las rela­
ciones consulares. En la confluencia de estas con los Derechos Humanos, 
se ha cristalizado el derecho individual subjetivo a la información sobre 
la asistencia consular, de que son titulares todos los seres humanos que se 
vean en necesidad de ejercerlo: 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 interna­
cional consuetudinario" (párr. 35 ) .  

No hay que pasar desapercibido, en  la jurisprudencia de la Corte en 
materia contenciosa, la amplia dimensión del propio derecho a la vida, 
sostenida por la Corte lnteramericana en el caso Villagrán Morales y Otros 

versus Guatemala (fondo, 1 999, - el de los l lamados "Niños de la Calle"), a abar­
car igualmente las condiciones que aseguren una vida digna (párrafo 1 44) .  
Como se señaló en aquel caso paradigmático ante la Corte lnteramericana, 

"El derecho a la vida implica no solo la obligación negativa de no 

privar a nadie de la vida arbitrariamente, sino también la obligación 

positiva de tomar las medidas necesarias para asegurar que no sea vio­

lado aquel derecho básico. ( . . .  ) El derecho a la vida no puede seguir 

siendo concebido restrictivamente, como lo fue en el pasado, referido 

sólo a la prohibición de la privación arbitraria de la vida física. (. .. ) El 

deber del Estado de tomar medidas positivas se acentúa precisamente 

en relación con la protección de la vida de personas vulnerables e 

indefensas, en situación de riesgo, como son los niños en la calle. La 

privación arbitraria de la vida no se l imita ,  pues, al i lícito del homi-
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cidio; se extiende igualmente a la privación del derecho de vivir con 

dignidad. (. . . ) 

En los últimos años, se han deteriorado notoriamente las condiciones 
de vida de amplios segmentos de la población de los Estados Partes en 
la Convención Americana, y una interpretación del derecho a la vida no 
puede hacer abstracción de esta realidad, sobre todo cuando se trata de 
los niños en situación de riesgo en las calles de nuestros países de América 
Latina. 

Las necesidades de protección de los más débiles, - como los niños en 
la calle, - requieren en definitiva una interpretación del derecho a la vida 
de modo que comprenda las condiciones mínimas de una vida digna. ( .  .. ) 

Una persona que en su infancia vive, como en tantos países de Améri­
ca Latina, en la humillación de la miseria, sin la menor condición siquiera 
de crear su proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento 
equivalente a una muerte espiritual; la muerte física que a ésta sigue, en 
tales circunstancias, es la culminación de la destrucción total del ser hu­
mano. Estos agravios hacen víctimas no sólo a quienes los sufren direc­
tamente, en su espíritu y en su cuerpo; se proyectan dolorosamente en 
sus seres queridos, en particular en sus madres, que comúnmente también 
padecen el estado de abandono"4F 

Posteriormente, la Corte lnteramericana se pronunció sobre las vio­
laciones de derechos humanos ocurridas en el primer caso en toda su 
historia relativo a una masacre (Sentencia del 29 de abril de 2004); en 
mi Voto Razonado en este caso de la Masacre de Plan de Sánchez, relativo a 
Guatemala, retomé el tema que había desarrollado hace una década con 
ocasión del Coloquio sobre los 1 O años de la Declaración de Cartagena, 
en los siguientes términos: 

"La presente Sentencia de la Corte lnteramericana en el caso de la Ma­
sacre de Plan de Sánchez va más allá del den�minador común del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional 

Humanitario, y contiene elementos conceptuales propios también del 

Derecho Internacional de los Refugiados: es el caso, v.g. ,  de la refe­

rencia expresa al criterio del 'temor fundado de persecución' (párr. 

42.28) ,  propia de esta última vertiente de protección de los derechos 

427 Corte lnteramericana de Derechos Humanos, Caso Villagrán Morab y Otros vmus Guatemala (Caso de los 
"Niiios de la Call('), Sentencia (sobre el fondo) del 1 9. 1 1 . 1 999, Serie C, n. 63, Voto Concurrente Conjunto de 
los Jueces A.A. Can�ado Trindade y A. Abreu Burelli, pp. 1 05- 1 08, párrafos 2-4, 6-7 y 9. 
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de la persona humana. En efecto, hechos como los del presente caso 

(de masacres y planes de ' tierra arrasada') dieron lugar a desplazamien­

tos forzados y llegada de refugiados en México (sobre todo a partir de 

1 98 1 - 1 982)428 Del presente caso se desprenden, en efecto, las aproxi­

maciones o convergencias entre las tres vertientes de protección, que, como 

vengo sosteniendo hace algunos años, se manifiestan en los planos tan­

to normativo y hermenéutico así como operativo, de modo a maximizar 

la protección de los derechos de la persona humana"429 (párrafo 23) .  

En su Opinión Consultiva n .  1 8 , del 1 7.09. 2003,  sobre la Condición Ju­
rídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados430, la Corte lnteramericana de 
Derechos Humanos determinó que los Estados deben respetar y asegurar 
el respeto de los derechos humanos a la luz del principio general y básico 

de la igualdad y no-discriminación, y que cualquier trato discriminatorio 
atinente a la protección y ejercicio de los Derechos Humanos (con base 
en, v.g . ,  el estatuto migratorio o cualquier otra condición) genera la res­
ponsabil idad internacional de los Estados. En el entender de la Corte, el 
principio fundamental de la igualdad y no-discriminación ha ingresado 
en el dominio del jus cogens .  

Agregó la Corte que los  Estados no pueden discriminar o tolerar situa­
ciones discriminatorias en detrimento de los migrantes, y deben garanti­
zar el debido proceso legal a cualquier persona, independientemente de 
su estatuto migratorio .  Este último no puede ser una justificación para pri ­
var una persona del goce y ejercicio de sus derechos humanos, incluyen­
do sus derechos laborales. Los trabajadores migrantes indocumentados 
tienen los mismos derechos laborales que otros trabajadores del Estado 
de empleo, y debe este último respetar tales derechos en la práctica. Los 

Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio 

428 ACNUR, Memoria - Prtstncia dt los Refugiados Gualanalltcos tn Mtxico, México, ACNUR/Comisión Mexicana de 
Ayuda a Refugiados, 1 999, pp. 4 1 ,  45, 1 67, 235 y 3 1 4. 

429 Cf. A .A Can�ado Trindade, Tmindo dt Direilo Internacional dos Direilos Humanos, tomo 1 ,  1 a. ed., Porto Alegre, 
S.A. Fabris Ed., 1 997, cap. VIII, pp. 269-3521 AA Can�ado Trindade, El Dmcho b!ltrnacional dt los Dmchos 
Humanos m ti Siglo XXI, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2001 ,  cap. V, pp. 183 -2651 AA 
Can�ado Trindade, Dmcho Tnltrnacional dt los Dmchos Hu•nanos. Dmcho lnltrnaciollal dt los Rtfugiados y Dmcho 
Internacional Humanilnrio - Aproximacionts y Co11vergmcias, Ginebra, CICR, [200 1 ]. pp. 1 -66. 

430 En el curso del procedimiento consultivo ante la Corte lnteramericana atinente a la Opinión Consultiva 
n. 1 8, el ACNUR, al enfatizar la situación de vulnerabilidad de los migrantes, se refirió al nexo existente 
entre migración y asilo, y agregó con lucidez que la naturaleza y complejidad de los desplazamientos 
contemporáneos dificultan establecer una clara línea de distinción entre refugiados y migrantes. Esta situación, 
- como lo señalé en mi Voto Concurrente en la presente Opinión Consultiva, - involucrando millones de 
seres humanos, 11revela una nueva dimensión de la protección del ser humano en detenninadas circunstancias, 
y subraya la importancia capital del principio fundamental de la igualdad y no-discriminación", (párrafo 34). 
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de igualdad ante la ley y no-discriminación a los propósitos de sus polít i ­
cas migratorias y de otra naturaleza. 

En mi Voto Concurrente en esta Opinión Consultiva n. 1 8 , me permi­
tí examinar detalladamente nueve puntos, a saber: a) la civitas maxima gen­
tium y la universalidad del género humano; b) las disparidades del mundo 
contemporáneo y la vulnerabilidad de los migrantes; e) la reacción de la 
conciencia jurídica universal; d) la construcción del derecho individual 
subjectivo del asilo; e) la posición y el rol de los principios generales 
del Derecho; f) los principios fundamentales como substratum del propio 
ordenamiento jurídico; g) el principio de igualdad y la no-discriminación 
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; h) la emergencia, 
el contenido normativo y el alcance del jus cogens; y i )  la emergencia, el 
contenido y el alcance de las obligaciones erga omnes de protección (sus 
dimensiones horizontales y verticales) .  

En e l  referido Voto Concurrente, me  permití recordar, de inicio, que, 
desde los orígenes del Derecho de Gentes, el ideal de la civitas maxima gen­
tium fue propugnado y cultivado en los escritos de los l lamados fundadores 
del Derecho Internacional (como en las célebres Relecciones Teológicas ( 1 538 -
15  39) ,  sobre todo la De Indis - Relectio Prior, de Francisco de Vitoria; e l  tratado 
De Legibus ac Deo Legislatore ( 1 6 1 2) ,  de Francisco Suárez; el De Jure Belli ac Pacis 
( 1 625), de Hugo Grotius; el De Jure Belli ( 1 598) ,  de Alberico Gentili; el De 

Jure Naturae et Gentium ( 1 672) ,  de Samuel Pufendorf; y el Jus gentium Methodo 
Scientifica Pertractatum ( 1 749), de Christian Wolff), - los cuales tuvieron pre­
sente la humanidad como un todo (párrafos 4-8) .  Señalé, además, que: 

"ya en la época de la elaboración y divulgación de las obras clásicas 

de F. Vitoria y F. Suárez (supra), el jus ga1tium se había liberado de sus 

orígenes de derecho privado (del derecho romano), para apl icarse 

universalmente a todos los seres humanos ( . . .  ). El nuevo jus ga1tiwn ( . . .  ) 

abrió camino para la concepción de un derecho internacional univer­

sal. (. .. ) En el marco de la nueva concepción universalista se afirmó, a 

partir de F. Vitoria, el ju communicationis, erigiendo la l ibertad de movi­

miento y de intercambio comercial como uno de los pilares de la pro­

pia comunidad internacional. Los controles de ingreso de extranjeros 

sólo se manifestaron en época histórica bien más reciente ( . . .  ), a la par 

de los grandes flujos migratorios y del desarrollo del derecho de los 

refugiados y desplazados" (párrafos 1 1 - 1 2) .  

Esta cuestión constituye, e n  nuestros días, "una preocupación legítima 
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de toda la comunidad internacional", y, en realidad, de "la humanidad 
como un todo" (párrafo 2) .  Así, proseguí, "hoy día, en una era de grandes 
migraciones, se constata lamentablemente una distancia cada vez mayor 
del ideal universalista de la societas gentium de los fundadores del Derecho 
Internacional . Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensifi­
cados en la década de 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" (párr. 1 3 ) .  Además, 

"Como circunstancias agravantes, el Estado abdica de su ineludible 

función social, y entrega irresponsablemente al 'mercado' los servicios 

públicos esenciales (educación y salud, entre otros), transformándo­

los en mercaderías a las cuales el acceso se torna cada vez más di fícil 

para la mayoría de los individuos. Éstos últimos pasan a ser vistos 

como meros agentes de producción económica, en medio a la triste 

mercantilización de las relaciones humanas. Verifícase hoy, además, 

a la par de un recrudecimiento de la intolerancia y la xenofobia, una 

lamentable erosión del derecho de asilo ( . . .  ) .  Todos estos peligrosos 

desarrollos apuntan hacia un nuevo mundo vacío de valores, que se 

adhiere, sin mayor reflexión, a un modelo insostenible" (párr. 1 7) .  

Esta situación preocupante, - agregué en el mismo Voto, - presenta, 
en nuestros días, 

"un gran desafío a la salvaguardia de los derechos de la persona humana 

en nuestros días, en este inicio del siglo XXI. ( . . .  ) En efecto, sólo en la 

segunda mitad del siglo XIX, cuando la imnigraci6n penetró en definitiva 

en la esfera del derecho interno, pasó a sufrir restricciones succesivas y 

sistemáticas. De ahí la importancia creciente de la prevalencia de deter­

minados derechos, como el derecho de acceso a la justicia (el derecho 

a la justicia lato se11su), el derecho a la vida privada y familiar (compren­

dendo la unidad familiar), el derecho a no ser sometido a tratos crueles, 

inhumanos y degradantes; es este un tema que trasciende a la dimensión 

puramente estatal o interestatal , y que tiene que ser abordado a la luz 

de los derechos humanos fundamentales de los trabajadores migrantes, 

inclusive los indocumentados" (párrafo 35). 

En fin, en mi supracitado Voto Concurrente, propugné por una pronta 
reconstrucción de "un verdadero derecho individual al asilo" (párrafo 38) ,  
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del reconocimiento de la relevancia del principio de la igualdad y no-dis­
criminación como integrante del derecho internacional general o consue­
tudinario (párrafo 60), así como de la ampliación del contenido sustantivo 
del jus cogens (párrafos 65-73) y de la consolidación de las obligaciones erga 
omnes de protección (párrafos 74-85) .  Y concluí que la Opinión Consultiva 
n. 1 8 , al rescatar "la visión universalista que marcó los orígenes de la mejor 
doctrina del Derecho Internacional", contribuye para: 

"la construcción del nuevo jus gentium del siglo XXI, orientado por los 

principios generales del derecho (entre los cuales el principio fun­

damental de la igualdad y no- discriminación),  caracterizado por la 

intangibilidad del debido proceso legal en su amplio alcance, sedi­

mentado en el reconocimiento del jus cogens e instrumental izado por 

las consecuentes obligaciones erga omnes de protección, y erigido, en 

última instancia, sobre el pleno respeto y la garantía de los derechos 

inherentes a la persona humana" (párrafo 89). 

En la misma línea de razonamiento adoptada por la Corte lnterame­
ricana en el caso de la Comunidad de Paz de San losé de Apartadó (2000), más 
recientemente, en el caso de las Comunidades del liguamiandó y del Curbaradó, 
también relativo a Colombia, la Corte adoptó Medidas Provisionales de 
Protección, el 06 de marzo de 2003 ,  para asegurar a todas las personas por 
ellas amparadas seguir viviendo en su residencial habitual ,  y proporc ionar 

a las personas desplazadas de aquellas comunidades las condiciones ne­
cesarias para regresar a sus hogares. En mi Voto Concurrente en este caso 
de las Comunidades del liguamiandó y del Curbaradó, me permití señalar que 

"(. .. ) Han sido, efectivamente, las nuevas necesidades de protección 

del ser humano - reveladas por situaciones como la del presente caso 

- que han, en gran parte, impulsado en los últimos años las 

convergencias, - en los planos normativo, hermenéutico y operativo, 

- entre las tres vertientes de protección de los derechos de la persona 

humana, a saber, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 

el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de 

los Refugiados. 

Las medidas adoptadas por esta Corte, tanto en el presente caso de 

las Comunidades del liguamiandó y del Curbaradó, como en los casos an­

teriores de la Comunidad de Paz de San losé de Apartadó ( 2000-2002) y de 

los Haitianos y Dominicm10s de Origen Haitiano en la República Dominicana 

(2000-2002) ,  apuntan en el sentido de la gradual formación de un 

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE REFUGIADOS EN LAS AM�RICAS 1 2  7 5 



verdadero derecho a la asistencia humanitaria. Dichas medidas ya han 

salvado muchas vidas, han protegido el derecho a la integridad per­

sonal y el derecho de circulación y residencia de numerosos seres hu­

manos, estrictamente dentro del marco del Derecho. Se impone, en 

nuestros días, concentrar la  atención en el contenido y los efectos ju­

rídicos del derecho emergente a la asistencia humanitaria, en el marco 

de los tratados de derechos humanos, del Derecho Humanitario, y 

del Derecho de los Refugiados, de modo a refinar su elaboración, en 

beneficio de los titulares de ese derecho. 

La práctica reciente de la Corte lnteramericana en materia de medidas 

provisionales de protección, en beneficio de miembros de colectivi ­

dades humanas, demuestra que es perfectamente posible sostener el 

derecho a la asistencia humanitaria en el marco del Derecho, y jamás me­

diante en uso indiscriminado de la fuerza. El énfasis debe incidir en las 

personas de los beneficiarios de la asistencia humanitaria, y no en el 

potencial de acción de los agentes materialmente capacitados a pres­

tarla, - en reconocimiento del necesario primado del Derecho sobre la 

fuerza. El fundamento último del ejercicio del derecho a la asistencia 

humanitaria reside en ladignidad inherente de la persona humana. Los 

seres humanos son los titulares de los derechos protegidos, y las situa­

ciones de vulnerabilidad y padecimiento en que se encuentran, sobre 

todo en situaciones de pobreza, exploración económica, marginación 

social y conflicto armado, realzan las obligaciones erga ouu1es de la pro­

tección de los derechos que les son inherentes. 

El reconocimiento de dichas obl igaciones se enmarca en el actual 

proceso de humanización del derecho internacional. En efecto, a la 

construcción de una comunidad internacional más institucionalizada 

corresponde un nuevo jus gentium, centrado en las necesidades y aspi ­

raciones del ser humano y no de las colectividades políticas o sociales 

a las cuales pertenece.( . . .  )" (párrafos 5-8) .  

En fin,  en los aún más recientes casos del Pueblo Indígena Kankuamo (Me­
didas de Protección del 05.07.2004) , atinente a Colombia, y del Pueblo 
Indígena de Sarayaku (Medidas de Protección del 06.07.2004) ,  referente al 
Ecuador, la Corte lnteramericana requirió a ambos Estados que garanti­
zaran el derecho de l ibre circulación de las personas de los dos pueblos 
indígenas. En mis Votos Concurrentes en ambos casos, destaqué la rele­
vancia tanto de las obligaciones erga o1t111es de protección bajo la Conven­
ción Americana con sus efectos también vis-a-vis terceros particulares (el 
Drittwirkung) ,  así como de las convergencias, - en los planos normativo, 
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hermenéutico y operativo, - entre el Derecho Internacional de los De­
rechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho 
Internacional de los Refugiados43 1 . Y volví a referirme al derecho emergente a 
la asistencia humanitaria, en los siguientes términos: 

"En el seno del Institut de Droit International, he sostenido que, en el ejer­

cicio del derecho emergente a la asistencia humanitaria, el énfasis 

debe incidir en las personas de los beneficiarios de la asistencia huma­

nitaria, y no en el potencial de acción de los agentes materialmente 

capacitados a prestarla. El fundamento último del ejercicio de aquel 

derecho reside en la dignidad inherente de la persona humana; los se­

res humanos son efectivamente los tittJiares de los derechos protegidos, 

así como del propio derecho a la asistencia humanitaria, y las situacio­

nes de vulnerabilidad y padecimiento en que se encuentran, - sobre 

todo en situaciones de pobreza, exploración económica, marginación 

social y conflicto armado, - realzan la necesidad de las obligaciones 

erga onmes de la protección de los derechos que les son inherentes. 

Además, los titulares de los derechos protegidos son los más capaci­

tados a identificar sus necesidades básicas de asistencia humanitaria, 

la cual constituye una respuesta, basada en el Derecho, a las nuevas 

necesidades de protección de la persona humana. En la medida en que 

la personalidad y la capacidad jurídicas internacionales de la persona 

humana se consoliden en definitivo, sin margen a dudas, el derecho 

a la asistencia humanitaria puede tornarse gradualmente justiciable'"­

A su vez, el fenómeno actual de la expansión de dichas personalidad 

y capacidad jurídicas internacionales responde, como se desprende 

del presente caso ( . . .  ), a una necesidad apremiante de la comunidad 

internacional de nuestros días. En fin, el desarrollo doctrinal y juris­

prudencia! de las obligaciones erga omnes de protección de la persona 

humana, en toda y cualquier situación o circunstancia, ciertamente 

contribuirá a la formación de una verdadera ordre public internacio11al ba­

sada en el respeto y observancia de los derechos humanos, capaz de 

asegurar una mayor cohesión de la comunidad internacional organi­

zada (la civitas maxima ge11tium) ,  centrada en la persona como sujeto del 

derecho internacional"'33 

4 3 1  Párrafos 8-9 de mi Voto en el caso del Pueblo l11d(g"'a Kankuamo, y párrafos 6-7 de mi Voto en el caso del Pueblo 
lnd(gflla de Sarayaku. 

432 Cf. A.A. Can�ado Trindade, "Reply [- Assistance Humanitaire]", 70 At111uaire dt 1'/nstitut dt Droit lntmwlional -
Session de Bn.1ges (2002-2003) n. 1, pp. 536-540. 

433  Párrafos 1 2 - 1 3  de mi Voto en el caso del Pueblo lndígflla Kankuamo, y párrafos 10-1 1 de mi Voto en el caso del 
Pueblo [,.drgella de Sarayaku. 
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IX. LAS CONVERGENCIAS ENTRE LAS 
TRES VERTIENTES DE PROJECCION 
EN LA NUEVA CONCEPCION DE LA 
SEGURIDAD HUMANA 

A lo largo de la última década, las tres vertientes de protección de los 
derechos de la persona han marcado presencia, de forma convergente, en 
relación con el tema de la seguridad, y más propiamente de la seguridad 
humana. La cuestión ha sido planteada de forma expresa en el marco de la 
adopción de medidas de privación de l ibertad, l igadas a los l lamados ata­
ques armados "preventivos" en la lucha contra actos de terrorismo. Cada 
uno de estos aspectos amerita consideración especial . 

1 .  Las tres vertientes de Protección 
en el concepto de la Seguridad Humana. 

A lo largo de la última década, las convergencias entre las tres ver­
tientes de protección de los derechos de la persona humana han marcado 
presencia también en la nueva construcción conceptual de la seguridad hu­
mana, considerando las crecientes amenazas de nuestros días (aumento de 
la marginación social, el crímen organizado, el narcotráfico, el comercio 
de armas, los ataques terroristas, entre otros) . La vieja expresión "seguri­
dad de los Estados", de triste memoria por contener toda una historia de 
represión y violación masiva de los Derechos Humanos en la experiencia 
reciente de muchos países latinoamericanos, es debidamente remplazada 
por la expresión "seguridad humana". 

No hay que pasar desapercebido que, la propia Convención lnterame­
ricana contra el Terrorismo, adoptada en 2002 por la Asamblea General 

de la OEA en Barbados (en la cual tuve el honor de representar a la Corte 
ínteramericana de Derechos Humanos), si bien dispone sobre la dene­
gación de asilo (artículo 1 3 ) y de la condición de refugiado (artículo 1 2) 
a personas respecto de las cuales haya "motivos fundados para conside­
rar" que han cometido un acto terrorista, sin embargo determina que las 
medidas adoptadas por los Estados Partes en el marco de la mencionada 
Convención tienen que l levarse a cabo con "pleno respeto al estado de 
Derecho" y a "los derechos humanos y las l ibertades fundamentales" (ar-
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tículo 1 5 ( 1 ) ) .  La misma disposición asegura a los detenidos "el goce de 
todos los derechos y garantías" (artículo 1 5( 3 ) ) ,  y se refiere expresamente 
al amplio corpus juris conformado por "el Derecho Internacional Humani ­
tario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho 
Internacional de los Refugiados" (artículo 1 5(2 ) )434 

Esta disposición, que da expresión concreta a las convergencias de las 
tres vertientes de protección de los derechos de la persona, fue insertada 
en la referida Convención, de forma dramática (como bien me acuerdo) ,  
en  los últimos minutos de  los debates a l  respecto, en  la Asamblea General 
de la OEA en Bridgetown, Barbados, en 2002 . Así, ni siquiera la l lamada 
lucha contra el terrorismo podrá servir de pretexto para menoscabar los 
derechos inherentes a la persona. 

Hay otros dos elementos que hay que señalar al respecto. Fue preci­
samente para dar un nuevo enfoque a la temática de la seguridad que las 
Naciones Unidas determinaron la creación, en el marco da la Cumbre del 
Milenio (2000), de su Comisión sobre Seguridad Humana, dirigida por 
la Ex-Alto-Comisionada de Naciones Unidas para los Refugiados (Sra. 
Sadako Ügata) .  Tuve la ocasión de transmitir mis reflexiones a esta Comi­
sión, hace un par de años. La Comisión sobre Seguridad Humana, en su 
Informe de 2003435, reafirma la importancia del multilateralismo y rechaza 
categóricamente la acción unilateral para la solución pacífica de conflic­
tos (págs. 1 2  y 49) .  Su enfoque se fundamenta en derechos y "estrategias 
humanitarias" (pág. 27), evitando, así, evidentemente, referirse al con­
cepto de seguridad del Estado. Precisamente por esto, insiste en el nuevo 
concepto de "seguridad humana", refiriéndose expresamente a las tres ver­
tientes del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho 
internacional de los refugiados y del derecho internacional humanitario 
(pág. 49). Además, hace un l lamado al necesario control de armamentos, 
para asegurar la "seguridad de las personas" (pág. 1 34) .  

Por último, otro documento internacional reciente, la Declaración so­
bre Seguridad en las Américas, adoptada en la Ciudad de México por la 

reciente Conferencia Especial sobre Seguridad, de la OEA, de octubre de 
2003 (en la cual otra vez tuve el honor de representar la Corte lnterame­

ricana de Derechos Humanos) ,  destacó el "carácter multidimensional" de 
la seguridad (preámbulo e item 1 1 (2 ) ) ,  invocó los principios de la Carta 
de Naciones Unidas y de la Carta de la OEA ( item 1 (  l ) ) ,  enfatizó la "di-

434 Texto in ,  OEA, documento OEA/Ser.P/ACJdoc.41  00/02/rev. l ,  del 03 .06.2002, pp.  1 - 1  l .  

435 U.N. Commission on Human Security, Huma" S<eurity Now, N .Y. ,  U .N., 2003, pp. 2- 1 52. 
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mensión humana" del problema ( í tem I l (4)(e)) ,  y afirmó su compromiso 
con el multilateral ismo ( í tem I l (4)(z)) .  La adopción de esta Declaración, 
en estos términos (y con una u otra imprecisión), puede ser considerada 
como otro triunfo, tampoco fáci l ,  de la diplomacia latinoamericana436. 

2. Las tres vertientes de protección 
en relación con la  privación de l ibertad. 

Todas las veces en que se ha intentado disociar la normativa de De­
recho Internacional de los Derechos Humanos de la del Derecho Inter­
nacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Refugiados los 
resultados han sido desastrosos. Un ejemplo contemporáneo se encuentra 
en medidas de privación de l ibertad en el contexto de la l lamada lucha 
contra el terrorismo. El 1 3  de noviembre de 200 1 el Presidente de Estados 
Unidos emitió, como Comandante-Jefe de las Fuerzas Armadas de aquel 
país, una Orden del Ejecutivo (de naturaleza mil itar), titulado "Detención, Tra­
tamiento y Enjuiciamiento de Ciertos Extranjeros en la Guerra contra el Terrorismo", en 
respuesta a la agresión terrorista del l l  de septiembre de 200 1 . El referido 
Orden del Ejecutivo abarca extranjeros que el Presidente de los Estados Uni­
dos considere deban ser detenidos y procesados como responsables por 
actos de terrorismo43? 

Es manifiesta e inaceptable la violación, en que incurre el Orden del 
Ejecutivo, de los princípios básicos de la no-discriminación y de la igualdad 
de todos ante la ley. El terrorismo no es siquiera definido, dada la gene­
ral idad de los términos del documento, lo que complica con el principio 
de la legalidad. En lugar del principio de la presunción de la inocencia 
(consagrado en todos los sistemas jurídicos), la medida presidencial pre­
sume la culpabi l idad. El l lamado Patriot Act atenta igualmente contra los 
principios generales del derecho y lesiona las garantías fundamentales. El 

Orden del Ejecutivo del 1 3 . 1 1 . 200 1 atribuye un poder discrecional i l imitado 
al Presidente de la República. Dispone que los acusados serán juzgados 
por comisiones mil i tares especiales a ser creadas, - sean o no mil itares 

436 Me acuerdo que, durante los debates de esta Conferencia de 2003 en México, la Asociación de Parlamentarios 
Latinoamericanos, por ejemplo, sostuvo que, en lugar de "guerra preventiva", se impone la diplomacia 
preventiva. Y las ONG's mexicanas destacaron la importancia del derecho internacional de los refugiados 
en el marco del multilateralismo reforzado. Cf. el texto de la Declaración in OEA, documento OEA/Ser.KJ 
XXXVIII/CESICG/doc. l/03, de 28. 1 0.2003, pp. 1 - 1 4. 

437 Para intentar justificarla, el Procurador General norteamericano declaró (en 26. 1 1 .200 1 )  que terroristas 
extranjeros "no ameritan la protección de la Constitución" de su país. 
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los detenidos, - excluídos los tribunales ordinarios, en flagrante lesión al 
derecho al juez natural. 

Olvidado de las conquistas norteamericanas en pro de los civil rights, 
el Orden del Ejecutivo nada dispone sobre el derecho de los acusados de 
comunicarse l ibremente con sus abogados (derecho de defensa), ni sobre 
la protección contra confesiones forzadas, ni tampoco sobre la publici­
dad de los juicios (por consiguiente, secretos) .  Y excluye expresamente 
la aplicación de principios generales del derecho en materia probatoria, 
así como cualquier recurso ante tribunales norteamericanos o internacio­
nales: solamente el Presidente de los Estados Unidos, o el Secretario de 
Defensa, pueden revisar las decisiones de las comisiones mil itares, que 
pueden inclusive imponer la pena de muerte. Estas disposiciones se cho­
can con el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas 
(que vincula los Estados Unidos) . 

Las comisiones mil i tares a que alude el Orden del Ejecutivo no integran 
el Poder Judicial independiente, pero sí el Ejecutivo. Su Jefe atribuye así 
responsabi l idad a las Fuerzas Armadas de "administrar justicia" en casos 
de terrorismo, a la par de su función de combatir y destruir el terrorismo; 
pero no se puede ser concomitantemente parte bel igerante y "juez" en 
una situación de conflicto armado internacional, como pretende el refe­
rido orden presidencial .  Al firmarla, el Presidente norteamericano adop­
tó exactamente las mismas medidas condenadas por los Estados Unidos 
cuando otros países en el pasado reciente pretenderan aplicarlas, o efec­

tivamente las aplicaron438 
A ningún Estado es permitido considerarse por encima del Derecho; no 

se puede combatir el terrorismo con la represión indiscriminada, al margen 
del Derecho. No se puede luchar contra el terrorismo con sus propias ar­
mas. El necesario combate a actos de terrorismo es hoy día reglado por doce 
convenciones internacionales (adoptadas entre 1 970 y 2000), que cabe apli ­
car. De igual modo, para poner fin a arsenales de armas de destrucción en 
masa, hay mecanismos multilaterales de control y prohibición, creados por 
convenciones internacionales, que hay igualmente que aplicar y fortalecer, 
todo dentro del Derecho. Solamente con el primado del Derecho sobre la 
fuerza, las víctimas inocentes de los atentados del 1 1 .09.200 1 ,  y otras tantas 
de quienes no se tiene noticia, serán verdaderamente reivindicadas. 

El 1 2  de marzo de 2002 la Comisión lnteramericana de Derechos Hu-

438 ¿Cómo podrán en adelante los Estados Unidos reclamar la observancia del debido proceso legal en otros 
países, cuando la niegan en su propio sistema penal? Hay una vasta jurisprudencia internacional condenatoria 
de medidas de excepción (como el fuero militar especial). 
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manos ordenó medidas cautelares con miras a la determinación, por los 
Estados Unidos, del estatuto jurídico de los detenidos en Guantánamo. 
Los Estados Unidos prontamente cuestionaron la competencia de la Co­
misión para adoptar dichas medidas, y, en escrito subsiguiente, del 1 5  de 
julio de 2002, argumentaron que los derechos de los conflictos armados y 
los derechos humanos eran distintos corpus normativos, siendo el primero 
lex specialis, y no se apl icando el segundo; además, se refirió el documento 
a la figura de los "combatientes i legales", con fines restrictivos439 

Al contrario de lo argumentado por los Estados Unidos, el Derecho 
Internacional Humanitario determina que toda persona capturada en con­
flictos armados internacionales recae en el ámbito de su normativa. Si se 
trata de combatientes, recaen bajo la l l l  Convención de Ginebra de 1 949, 
si se trata de civiles, no-combatientes, recaen bajo la IV Convención de 
Ginebra de 1 949. La expresión "combatientes i legales" no se encuentra 
uti l izada en las Convenciones de Ginebra, y es util izada por los Estados 
Unidos para evitar la definición del estatuto jurídico de determinados de­
ten idos, ignorando así las Convenciones de Ginebra. La lll Convención 
determina (artículo 5) que, en caso de duda, tal estatuto jurídico debe ser 
definido por un tribunal competente e independiente. 

Los Estados Unidos no pueden clasificar como bien entienden los 
detenidos, unilateralmente, según sus propios criterios, ignorando el 
derecho universalmente aplicable, que es una verdadera conquista de la 
civilización . No se puede ignorar las garantías del  I Protocolo (de 1 977) 
a las Convenciones de Ginebra, que son de derecho internacional con­
suetudinario, y se extienden a todas las personas capturadas. No hay aquí 
un vacío o l imbo jurídico440; lo que está ocurriendo en las prisiones de 

Guantánamo y Abu Ghraib es una violación del Derecho Internacional 
Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. A 

ningún Estado es permit ido "escojer" a quien aplicar las Convenciones de 
Ginebra y subtraer su aplicación a los demás. 

Además, también en circunstancias como las presentes se aplican, 
concomitantemente, el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, y el Derecho I nternacional de 
los Refugiados . En lo que concierne a las normas aplicables del Derecho 

439 Cf. U.S., Additional Rrspomt of the United Statrs to Requtstfor Precautio•ary Mtasurts of tht l•ter-America11 CommissioH o• 
Huma• Rig/,ts - Detainets in Gua11ta11amo Bay. Cuba, of 1 5.07.2002, pp. 1 -35. 

440 Como bien ha aclarado en su jurisprudencia el Tribunal Penal internacional Ad Hoc para la ex-Yugoslavia, en 
el caso Cdtbici ( 1 998, párr. 271 ) .  
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Internacional de los Derechos Humanos, las más pertinentes son las de 
la Convención de las Naciones Unidas contra la Tortura, y las del Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas (que vincula los 
Estados Unidos) .  Es enteramente infundado el argumento de los Estados 
Unidos de que, siendo el Derecho Internacional Humanitario lex specialis 
(de la manera como lo entienden),  su aplicación (según sus propios crite­
rios) excluiría la de la normativa internacional de los derechos humanos. 

Las normativas del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho 
Internacional de Derechos Humanos se aplican simultánea y concomi­
tantemente, y la práctica internacional en las últimas décadas está llena 
de ejemplos en ese sentido. Varias entidades humanitarias han protestado 
contra la argumentación desagregadora avanzada por los Estados Unidos, 
y contra los abusos que propicia44 1 .  Basta recordar las recientes noticias de 
casos comprobados de práctica de tortura cometida en las prisiones de Abu 
Ghraib y Guantánamo, y las protestas que han generado en todo el mundo. 
Son enteramente infundados los argumentos invocados para intentar crear 
un l imbo jurídico en que puedan prevalecer ciertas prácticas que se encuen­
tran hace mucho condenadas, en términos perentorios, por la conciencia 
universal. No hay vacío o limbo jurídico. Lo que ha habido es una violación 
sistemática de preceptos básicos del derecho internacional . 

Es verdaderamente aterrador el intento de relativizar la prohibición 
de la tortura en la l lamada "guerra contra el terrorismo". La tortura está 
rigurosamente prohibida por el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, en términos absolutos y en cualesquiera circunstancias. Se 
ha conformado un verdadero régimen jurídico internacional de prohi­
b ición absoluta de todas las formas de tortura, tanto física como psico­
lógica441 Esta prohibición cuenta hoy día con reconocimiento judicial, 
en la jurisprudencia protectora de las Cortes lnteramericana y Europea 
de Derechos Humanos y del Tribunal Penal Internacional Ad hoc para la 
Ex-Yugoslavia443. La prohibición absoluta de la tortura, en toda y cual­
quier circunstancia, recae actualmente en el dominio del jus cogens ínter-

441 Cf., v.g., Amnesty lnternational, Mtmorandum to the United States Govennnent on tht Rights of Ptople in US. Custody 
in Afghanistan and Guantánamo Bay, of April 2002, pp. 1 -59, Human Rights Watch, Background Paper on Gt��eva 
Conventions and Persons Held by US Forces, of 29.0 1 .2002, pp. 1 -6, lnternational Committee of the Red Cross, 
Intemational Humanitaria�� Law and the Gallrnges of Contempormy Armtd Conjlicts • Report (28th lnternational 
Conference of the Red Cross and Red Crescent, 02-06. 1 2.2003), Geneva, ICRC, 2003, pp. 3-70. 

442 AA Can�ado Trindade, Tratado de Direito brtemacional dos Dirtitos Humanos, vol. 11, Porto Alegre/Brasil, S.A. 
Fabris Ed., 1999, pp. 345-352. 

443 AA. Can�ado Trindade, "A Proibi�ao Absoluta da Tortura", in Comio Brazilirnse . Suplerrrrnto 'Dirtito e Justifa', 
Brasflia, 23.08.2004, p. l .  
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nacional. Hay que reafirmar con firmeza, cuantas veces sea necesario, el 
primado del Derecho sobre la fuerza bruta, como una conquista definitiva 
de la civil ización. 

3. La falacia de los ataques armados "preventivos". 

Los graves abusos y violaciones del Derecho Internacional Humani ­
tario y del Derecho Internacional de  los Derechos Humanos que hoy 
testimoniamos se han originado de actos i l ícitos internacionales, en el 
marco de acciones armadas dichas "preventivas", y la llamada "legítima 
defensa preventiva", que no tienen fundamento algun en el derecho in­
ternacional444 Para intentar justificar el uso indiscriminado de la fuerza 
en el plano internacional se ha invocado la l lamada "legítima defensa 
preventiva". No se puede consentir pasivamente en esta desconstrucción 
del derecho internacional por los detenedores del poder económico y mi­
l i tar, que lamentablemente ya se encuentra en curso hace media-década, 
y mediante la cual se intenta "relativizar" uno de los principios básicos de 
la Carta de las Naciones Unidas, consagrado en su artículo 2(4) ,  el de la 
prohibición de la amenaza o uso de la fuerza. Las l lamadas "doctrinas" de 
la "autorización implícita", por el Consejo de Seguridad de Naciones Uni ­
das, del uso de la fuerza, invocada para intentar "justificar" e l  bombardeo 
de Ira k en 1 998,  y de la "autorización ex post Jacto", por el mismo Consejo 
de Seguridad, del uso de la fuerza, invocada para intentar "explicar" el 
bombardeo del Kosovo en 1 999, no encuentran respaldo en el derecho 
internacional . 

Los principios de la prohibición de la amenaza o uso de la fuerza en 
las relaciones interestatales y de la solución pacífica de las controversias 
internacionales son los alicerces del sistema de seguridad colectiva de la 
Carta de las Naciones Unidas, que permanece esencial para la paz mun­
dial445 Estos principios advierten que cualquier excepción a la operación 
regular de tal sistema debe ser restrictivamente interpretada446. La doctri­
na jurídica más lúcida y todos los comentarios más autorizados de Carta 

444 lan Brownlie, "lntemational Law and the Use of Force by S tates' Revisited", 2 1  Austraiian YtarBookof/ntmwlionai 
l.Aw (2000-200 1 )  pp. 2 1 -37;).A. Pastor Ridruejo, "Ha Sido Legal el Uso de la Fuerza en Afganistani', in LAs 
Retos Humanitarios dtl Siglo XXI (ed. C Ramón Chornet), Valencia, PUV/Universidad de Valencia, 2004, pp. 
95- 109, O. Corten, Le retour des guerres prfve11tiues, le droil i11ternational menac(, Bruxelles, td. Labor, 2003, pp. 5-95. 

445 AA Can�ado Trindade, "Foundations of lnternational Law, The Role and lmportance of lts Basic Principies", 
i11 XXX Curso dt Dmcho [,ternacio11al Orga11izado porel Comit( Jurídico lllleramerica!IO · OEA (2003) pp. 359-4 1 5. 

446 L-A. Sicilianos, "�autorization par le Conseil de Sécurité de recourir a la force: une tentative d'évaluation", 
1 06 Revut g/i,{ralt dt Droit internalional public (2002) pp. 5-50, esp. pp. 47-48, B. Conforti, "Puissance et justice", 
i11 Üulltrlurrs "' Droit illltrnatiouai - Hommagt il Rmf-]tan Dupuy, Paris, SFDI/Pédone, 2000, pp. 105 - 109, esp. p. 1 09. 
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de las Naciones Unidas señalan que la letra y el espíritu de su artículo 
5 1  (sobre la legítima defensa) se oponen a la pretensión de la l lamada 
"legítima defensa preventiva", y la desautorizan en definitivo44? Su propio 
histórico legislativo indica claramente que el artículo 5 1  se subordina al 
principio fundamental de la prohibición general de la amenaza o uso de 
la fuerza (artículo 2( 4)  de la Carta) ,  además de sujetarse al control del 
Consejo de Seguridad448 

Los intentos frustrados e inconvincentes de ampliar su alcance, para 

abarcar una pretenciosa e insostenible "legítima defensa preventiva", ja­
más lograron dar una respuesta a la objeción en el sentido de que admitirla 
sería abrir las puertas a las represalias, al uso generalizado de la fuerza, a la 

agresión, en medio a la más completa imprecisión conceptual449 Además, 
en nuestros días, con la alarmante proliferación de armas de destrucción 
en masa, el principio de no-amenaza y del no-uso de la fuerza se impone 
con aún más vigor, revelando un carácter verdaderamente imperativo450 

En el caso de la invasión de lrak del 2003 ,  la violación flagrante de la 
Carta de Naciones Unidas y del derecho internacional por las potencias 
invasoras conllevó a violaciones del Derecho Internacional de los Dere­

chos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho 

I nternacional de los Refugiados451 .  Para intentar "justificar" su acción ar­

mada, al margen de la Carta de las Naciones Unidas, las potencias inva­
soras inicialmente, i ntentaron extraer una "autorización implícita" de la 

447 Cf., v.g., B. Simma (ed.), The Charter oj ti, U11ited Natio11s - A Comm"'tary, Oxford, Oxford University Press, 
1 994, pp. 675-676, A. Cassese, "Article 5 1 ", in fA Charle des Nations U11ies - Comme��taire article par article (eds. 

J .-P. Cot y A. Pellet), Paris/Bruxelles, Economica/Bruylant, 1 985, pp. 770, 772-773, 777-778 y 788-789; l .  
Brownlie, lntemational Ú> w  and the Use of Force by S tates, Oxford, Clarendon Press, 198 1 [reprint], pp. 275-278;]. 
Zourek, L'interdictio11 de l'emploi de la force en Droit iHtemational,  Leiden/Geneve, Sijthoff/lnst. H.  Dunant, 1974, p. 
1 06, y cf. pp. 96- 1 07; H .  Kelsen, Colleclive Securily 1111der Internationnl Ú11v ( 1 954), Union/New Jersey, Lawbook 
Exchange Ltd., 2001 [reprint], pp. 60-6 1 ;  Chr. Gray, bltematiollal Ú>w m.d the Use of Force, Oxford, Oxford 
University Press, 2000, pp. 1 1 2 - 1 1 5  y 192- 1 93 .  

448 Cf.  H.  Kelsen, The Ú>w of the United Nations, London, Stevens, 1 95 1 ,  p. 792. 
449 J. Delivanis, IA /égilimedlf�"' en Droit inlemational public moderne, Paris, LGDJ, 1 97 1 ,  pp. 50-53, y d. pp. 42, 56 y 

73, y d. L.D. San Martina, l.eg(tima Defa�sa lnternacio11ol, Buenos Aires, Fundación Centro de Estudios Políticos 
y Administrativos, 1 998, pp. 20- 2 1 ,  30- 3 1 ,  40-42 y 48-49. 

450 A.A. Can�ado Trindade, "El Primado del Derecho sobre la Fuerza como Imperativo del Jus Coge��s", in Doctrina 
lAtinoamericana del Derecho lntemaciollal (eds. A.A. Can�ado Trindade y F. Vida! Ramírez), vol. 1 1 ,  San José de 
Costa Rica, Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 2003, pp. 5 1 -66, R.St.}. Macdonald, "Reflections 
on the Charter of the United Nations", in Des M"'schen Recht zwiscl'"' Freiheit u11d Vera11hvorhmg - Festschrift Jür Karl 
losef Partsch, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, p. 45; R. Macdonald, 'The Charter of the United Nations in 
Constitutional Perspective", 20 Austra/ian Year Book of Intmtalional !Aw ( 1 999) p. 2 1 5. 

45 1 Cf., v.g., interalia, E. Metcalfe, "lnequality of Arms, The Right to a Fair Tria! in Guantanamo Bay", 6 European 
Human Rights Law Review (2003) pp. 573-584; C. Moore, 'The United Sta tes, lnternational Humanitarian 
Law and the Prisoners at Guantánamo Bay", 7 International ]ournal oj Human Rights (2003) pp. 1 -27; J .-C. Paye, 
"Lutte antiterroriste, la fin de l'état de Droit", 1 5  Revue trímestríelle des droíts de /'homme (2004) n. 57, pp. 6 1 -75. 
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resolución 1 44 1  del Consejo de Seguridad, de noviembre de 2002, lo que 
se mostró inocuo452, además de infundado. 

Los Estados Unidos y el Reino Unido sabían que tendrían que obtener 
una autorización expresa del Consejo de Seguridad, tanto que circularon 
(en la época juntamente con España) un proyecto de resolución con este 
fin, el 24.02.2003 ,  que luego lo retiraron y no lo sometieron al Consejo 
de Seguridad, anticipándose al anunciado veto de Francia y Rusia, y fren­
te a la oposición de Alemania y tantos otros. En el momento en que la 
gran mayoría de los Estados miembros de Naciones Unidas se mantenía 
favorable a la continuación de las misiones de inspecciones de armas en 
lrak, los Estados Unidos y el Reino Unido, con su así l lamada "coalición", 
optaron por la invasión de este último sin la autorización del Consejo de 
Seguridad453 . 

En seguida, intentaron vincular la citada resolución 1 44 1  a las ante­
riores resoluciones 678 (de 1 990) y 687 (de 1 99 1 ) , del Consejo de Se­
guridad, adoptadas en contexto distinto hace más de una década, pero 
que tampoco autorizaban el uso de la fuerza armada contra lrak. Éste fue 
un argumento central de los Estados Unidos y del Reino Unido, que se 
mostró igualmente i n fundado. A partir de entonces, se i nvocó la "acción 

armada preventiva", la "guerra preventiva", la "legítima defensa preventi­
va", para intentar encubrir una flagrante violación de la Carta de Naciones 
Unidas y del Derecho lnternacional454. En más de una ocasión los nume­
rosos países no-al ineados se opusieron a la amenaza de agresión armada 
contra lrak455, la cual fue condenada por la mayoría de los países miem­
bros de Naciones Unidas456, que favorecía la continuación de las inspec­
ciones de armas en lrak en el marco de las decisiones de Naciones Unidas. 

Un crimen grave como el terrorismo no determina la calificación ju­

rídica de un "acto de guerra", que está prohibido por el derecho inter­
nacional .  No se puede confundir el jus in bello com el jus ad bellum, como 

está ocurriendo; trátase de un preocupante retroceso, dado que el jus ad 

452 Dado el tenor vago y genérico de su párrafo operativo 1 3 . 
453 F. Nguyen-Rouault, "Linte!Vention armée en lrak et son occupation au regard du Droit intemational", 108 

Rroue g6t{ra/e de Droil i�tlernalional public (2003) pp. 835-864; O. Corren, "Opération ' lraqi Freedom', peut-on 
admettre l'argument de l'autorisation implicite' du Conseil de Sécuritéi', 36 Rwue beige de Droil i�tlemalio�tal 
(2003) pp. 205-243. 

454 Tampoco fue posible cafiRcar la invasión de lrak de "contramedida", por cuanto el artículo 50 de los artículos 
sobre responsabilidad de los Estados de la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas de 2001 

excluye el recurso a la fuerza armada y prohíbe, así, las represalias armadas. 
455 Comunicados de 1 8.09.2002, de 1 6 . 10.2002, de 25.02.2003, de 24.03.2003. 
456 F. Nguyen-Rouault, 'Tintervention arrnée en lrak . . . ", op. cil. supra n. ( 1 53), pp. 835-864; O. Corten, "Opération 

'lraqi Freedom' . . . ", op. cil. supra n. ( 1 53) ,  pp. 205-243. 
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bellum está prohibido por el derecho internacional contemporáneo45? No se 
puede consentir en la destrucción del sistema de seguridad colectiva de la 
Carta de Naciones Unidas, adoptada, como señala su preámbulo, para pre­
servar las generaciones venideras del flagelo de la guerra y de sufrimientos 
indecibles a la humanidad. La violación de principios básicos de la Carta de 
Naciones Unidas no genera una "nueva práctica", sino más bien compro­
mete la responsabilidad internacional de los responsables por su violación. 

Actos i lícitos, en flagrante violación del derecho internacional, no 
generan efectos jurídicos en el sentido de crear una "nueva práctica". Ex 
injuria jus non oritur. Una o más violaciones de determinadas normas del 
derecho internacional no significan que dichas normas no más existen, 
sino que han sido violadas. Tanto el Derecho Internacional de los Dere­
chos Humanos, como el Derecho I nternacional Humanitario, como el 
Derecho I nternacional de los Refugiados, han conocido violaciones, y 
muchas, y ni por eso han dejado de existir. Al contrario, los violadores 
de sus normas han intentado negar los hechos, o su responsabil idad, o 
encontrar "justificaciones", o proponer nuevas "teorías", - y las tres ver­
tientes de protección han salido fortalecidas, contando, además, con la 
observancia por parte de la gran mayoría de los Estados, y de los demás 
sujetos del derecho internacional458. 

Nada en la Carta de Naciones Unidas transfiere a uno o más de sus 
Estados miembros el poder de decidir unilateralmente que los medios 
pacíficos de solución de controversias internacionales están "agotados", 
y nada en la Carta de las Naciones Unidas autoriza a uno o más de sus 
miembros decidir motu propio y de acuerdo con sus criterios (o falta de los 
mismos) y estrategias acerca del uso de la fuerza armada. El infundado 
artificio de la "legítima defensa preventiva" fue repudiado, de modo cate­
górico, por el XXI I  Congreso do Instituto Hispano-Luso-Americano de 
Derecho Internacional ( IHLADI, en septiembre de 2002) .  En su resolu­

ción entonces adoptada, que tuve el honor de copatrocinar, en la com­
pañía de jusinternacionalistas de 1 5  otros países, y que fue aprobada por 

amplia mayoría, en 1 3 .09.200 1 ,  el IHLADI ,  en la parte preambular de la 
referida resolución, expresó su preocupación por la "acentuada tendencia 

457 C. Abi-Saab, "Les Protocoles Additionnels, 24 ans apres", in Les nouvellesfrolllilres du Droil i"lemalio11al huma11ílaire 
(ed. J.-F. Flauss), Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 1 7-39, esp. pp. 34-361 Y. Sandoz, 'Tapplicabilité du Droit 
international humanitaire aux actions terroristes", iH ibid., pp. 54-55 and 7 1 -72; L. Condorelli , in ibid., pp. 
1 8 1 - 1 88. 

458 [Varios Autores,)IA pratique elle Droil Ílllcrnaliollal (Colloque de Ce neve de la SFDI, 2003), Paris, SFDI/Pédone, 
2004, pp. 1 1 6 y 300-301 
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de ciertos Estados que anteponen intereses particulares a los superiores 
de la comunidad internacional", y por "hechos que, como el terrorismo, 
gravísima violación de los derechos humanos, la afectan en su conjunto". 
Manifestó su preocupación también por "conductas unilaterales que debi­
l itan instituciones ya consolidadas en el Derecho Internacional y que son 
garantía de la paz y de la seguridad"459. 

En la parte operativa, la referida declaración advirtió que la Carta de 
Naciones Unidas, el derecho internacional consuetudinario y los principios 
generales del derecho "constituyen el ámbito jurídico al cual debe ajustar­
se necesariamente el ejercicio del derecho de legítima defensa", que debe, 
además, observar plenamente, en cualesquiera circunstancias, las normas y 
los principios del Derecho Internacional Humanitario. La declaración del 
IHLADI expresó, enseguida, su "categórico rechazo a la denominada legí­
tima defensa preventiva como medio para combatir el terrorismo interna­
cional" (párr. 3 ) .  Y manifestó, en fin, su igual y "firme repudio" al terrorismo 
internacional , a ser "severamente sancionado", en el "ámbito del Derecho", 
por "todos los Estados de la comunidad internacional" (párr. 4)460 

Otras manifestaciones han ocurrido. En resolución adoptada en su 
Sesión de Bruges (Bélgica) en 2003 ,  el Institut de Droit International apro­
bó por amplia mayoría (y con mi voto favorable) una declaración en 
que condenó la guerra de agresión, conclamó al respeto del Derecho 
Internacional Humanitario, y recordó que la ocupación bel igerante no 
impl ica cesión o transferencia de soberanía, y la potencia ocupante no 
puede disponer como bien entiende de los recursos naturales - que no 
le pertenecen - del país ocupado. Tal potencia tiene, además, el deber 
de satisfacer las necesidades básicas de la población local , y la respon­

sabi l idad por la manutención del orden y la garantía de la seguridad de 
los habitantes del país46 1 .  Las resoluciones pertinentes de las Naciones 

Unidas han tratado la ocupación como una cuestión de hecho, sin le­

gitimarla, y han advertido para la necesidad, durante la ocupación y 
siempre, del respeto de los derechos humanos y de la aplicabi l idad del 
Derecho Internacional Humanitario462. 

459 Texto ;,. , 16  A01uario del l>�stilulo Hispa>�o-Luso-Americmw del Dmcho Tt!lernacioHal (2003) pp. 657-658. 
460 ¡,. ibid. , p. 658. 
46 1 I .D.I . ,  Bn.ges Declamtio" 001 the Use of Force, del 02.09.2003, pp. 1 - 3  (circulación interna, a ser publicada 

próximamente en el Amnwi" dei i .D.I .  de la Sesión de Bruges). 
462 J. Cardona Lloréns, "Libération ou occupation? Les droits et devoirs de I'État vainqueur", it1 L'it�ttrwution m lrak 

et le Droit i•ternatioHal (eds. K. Bannelier, O. Corten, Th_ Christakis y P. Klein), París, Pédone/CEDIN, 2004, 
pp. 22 1 -250. 
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Otra importante iniciativa ha sido el manifiesto firmado por 300 pro­
fesores de Derecho Internacional de varios países, del 1 5 . 0 1 .2003, di­
vulgado por la Universidad Libre de Bruselas, que repudió la "legítima 
defensa preventiva" como contraria al derecho internacional, condenó la 
guerra de agresión como un crímen contra la paz, y reafirmó la respon­
sabi l idad principal del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas por la 
manutención de la paz y seguridad internacional463 En suma, no hay, bajo 
la Carta de Naciones Unidas, justificativa alguna para la llamada acción 

armada preventiva o la "legítima defensa anticipatoria", que se muestra en 
flagrante violación del derecho internacional. En sus discursos de 2003 y 

2004 ante la Asamblea General de Naciones Unidas, el Secretario Gene­
ral de la Organización (Sr. Kofi Annan) advirtió que la nueva argumen­
tación de las potencias invasoras de l rak desafía los principios básicos 

que han asegurado la paz y seguridad internacionales en las seis últimas 
décadas464. 

No es sorprendente que la aplastante mayoría de los Estados rechace 

la l lamada "legítima defensa preventiva" y el unilateralismo armado, como 
manifestamente contrarios al derecho internacional . Precisamente por­

que el mundo en que vivimos es mucho más peligroso, hay que rechazar 
con mayor vigor estas violaciones del derecho internacional . Cualquier 
acción preventiva se basa en una apreciación enteramente subjetiva de la 
supuesta amenaza. Si, distintamente, un Estado es víctima de un ataque 

armado, se aplica el artículo 5 1  de la Carta de las Naciones Unidas, y el 
derecho clásico de legítima defensa se rige por los principios de la buena 
fe, la necesidad y la proporcionalidad. Si no ocurrió el ataque armado, 
como determinar si la acción armada "preventiva", - en respuesta a una 

supuesta amenaza, apreciada subjetivamente, - observa los principios de 
la necesidad y proporcional idad. 

Como bien ha observado Th. Christakis, la "doctrina" de la "legítima 

defensa preventiva" conduce, así, a un absurdo jurídico: si un Estado es 

víctima de una agresión armada, su derecho de legítima defensa es l imi­

tado, pero si no lo es,  su legítima defensa anticipatoria o preventiva sería 

i l imitada! No sorprende la total ausencia de resoluciones de Naciones 

463 Cf. "Appel de juristes de Droit intemational concernant le recours a la force contre l'lrak", 36 Revut beige dt 
Droit international (2003) pp. 266-274. 

464 L. Condorelli, "Vers une reconnaissance d'un droit d'ingérence a l'encontre des �t:tats voyous'i', i11 Ünlervnttiou 
'" Irak tt le Droit inttrnational (eds. K. Bannelier, O. Corten, Th. Christakis y P. Klein), Paris, Pédone/CEDIN, 
2004, pp. 47-57, esp. pp. 5 1 -52 y 55-56. 
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Unidas avalando dichas acciones "preventivas o anticipatorias", las cuales, 
además de lógicamente absurdas, son manifiestamente ilegales465 

Frente al recrudecimiento del uso de la fuerza en nuestros días, todo 
verdadero jusinternacionalista tiene el deber ineludible de rescatar y rea­
firmar los principios, fundamentos e instituciones del Derecho Interna­
cional, en que se encuentran los elementos para detener y combatir la vio­
lencia, los actos terroristas y el uso arbitrario del poder. Muchos analistas, 
en lugar de concentrarse en tales princípios, fundamentos e instituciones, 
lamentablemente prefieren teorizar sobre lo que hay de más retrógrado 
en el ordenamiento internacional, o sea, la práctica de represalias y el uso 
de la fuerza en general .  Ataques armados "preventivos" y "contramedidas" 
indefinidas no encuentran respaldo alguno en el Derecho Internacional . 
Al contrario, lo violan abiertamente466. 

Son "doctrinas" falsa� que muestran el camino de vuelta a la barba­
rie, además de multiplicar sus víctimas si lenciosas e inocentes, en medio 
de violaciones sistemáticas del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, del Derecho Internacional Humanitario, y del Derecho Inter­
nacional de los Refugiados. Lo que es preventivo es el Derecho, es la di­
plomacia ,  y no la  guerra. La pel igrosa escalada de violencia en este inicio 

del siglo XXI sólo podrá ser contenida mediante el fiel apego al Derecho. 
Es en los momentos difíciles de crisis como el actual, de consecuencias 
mundiales imprevisibles, que hay que preservar los principios y valores 
fundamentales en los cuales se basan las sociedades democráticas. 

En conferencia magna que he recientemente proferido en el Institu­
to Diplomático Río Branco en Brasil ia, el 28 de octubre de 2004, copa­
trocinada por dicho Instituto y por el Comité Internacional de la Cruz 
Roja, me permití sostener mis argumentos en respaldo de diez puntos, 
que resumo a continuación. Primero, las convergencias entre el Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional de los 

Refugiados y el Derecho Internacional Humanitario (en los planos nor­
mativo, hermenéutico y operativo) se han intensificado en la última déca­
da, y toda vez que se ha intentado disociar un dominio de protección del 

otro (como han pretendido los Estados Unidos para "justificar" los abusos 
en Guantánamo, supra) los resultados son desastrosos. Segundo, no se 

465 Th. Christakis, "Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventivei', in GntervtHtion rn lrak tl lt Droit 
intematio11al (eds. K. Bannelier, O. Corten, Th. Christakis et P. Klein), Paris, Pédone/CEDIN, 2004, pp. 9-45, 
esp. pp. 20-23. 

466 A.A. Can�ado Trindade, "O Direito e os Limites da For�a", in 1 2  Fontt - Procumdoria Geral do Estado do Ceará -
Fortaleza/Brasil (agosto/octubre de 2002), n. 5 1 ,  p. 2. 
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confunden el jus in bello con el jus ad bellum, siendo este último condenado 
perentoriamente por el derecho internacional contemporáneo. 

Tercero, no hay alternativa al multilateralismo; el unilateral ismo aten­
ta contra los principios básicos del derecho internacional público, y hoy 
se impone el fortalecimento del sistema de Naciones Unidas. Cuarto, la 
"legítima defensa preventiva" o "guerra preventiva" es jurídicamente in­
fundada, lógicamente absurda y manifiestamente ilegal . Quinto, las nor­
mas del Derecho Internacional Humanitario se aplican necesariamente a 
todos los capturados en conflictos armados, no habiendo vacío o l imbo 
jurídico alguno, y no habiendo razón alguna para "revisión" del Derecho 
I nternacional Humanitario, que es un derecho universal . Sexto, el uso de 
la fuerza armada en violación de la Carta de Naciones Unidas no gene­
ra una "nueva práctica", sino más bien la responsabi l idad internacional 
del Estado en cuestión por la agresión. Séptimo, el necesario combate al 
terrorismo debe darse dentro del ámbito del Derecho (habiendo 1 2  Con­
venciones internacionales sobre la materia), y con pleno respeto de las 
normativas del Derecho Internacional Humanitario, del Derecho I nter­
nacional de los Refugiados, y del Derecho I nternacional de los Derechos 
Humanos. Octavo, la ocupación territorial no implica cesión o transfe­
rencia de soberanía, y la potencia ocupante tiene el deber de cumplir las 
normativas de las tres vertientes de protección internacional de los dere­
chos de la persona.  Novena, la potencia ocupante no puede apropiarse de 

los recursos naturales del país ocupado, que no le pertececen. Y décimo, 
en toda y cualquier circunstancia, se impone el primado del Derecho so­
bre la fuerza, como conquista definitiva de la civilización. 
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X. EL CARÁCTER DE JUS COGENS DEL 
PRINCIPIO DEL NON-REFOULEMENT. 

El próximo punto a considerar en el presente estudio concierne al 
principio del non-refoulemmt. Las primeras referencias al non-refoulement sur­
gieron en la práctica internacional en el período del entre-guerras, sobre 
todo a partir de mediados de los años 30467; pero fue en el período pos­
terior a la 1 1  guerra mundial que el non-refoulemmt se configuró como un 
principio básico del Derecho Internacional de los Refugiados, consagrado 
en el artículo 3 3 de la Convención Relativa al Estatuto de los Refugiados 
de 1 95 1 ,  y, años después, también en el artículo 1 1 ( 3 )  de la Convención 
de la OUA que regula los Aspectos Específicos de Problemas de los Refu­
giados en África de 1 969468 

El contenido normativo del principio del non-refoulement también en­
contró expresión en tratados de Derechos Humanos, tales como la Con­
vención Europea de Derechos Humanos de 1 950 (artículo 3 ) ,  l a  Con­
vención Americana sobre Derechos Humanos de 1 969 (artículo 22(8)) ,  

y, más recientemente, y de manera categórica, en la Convención de Na­
ciones Unidas contra la Tortura de 1 984 (artículo 3 )469 Así, apesar de su 
desarrollo histórico relativamente reciente, puédese decir que ya en los 
años siguientes al fin de la guerra del Vietnam ( fines de los años setenta e 
inicio de los ochenta) el non-refoulement pasaba a ser considerado como un 
principio del propio derecho internacional consuetudinario470 más allá de 

467 Cf., v.g., el artículo 3 de la Convención Relativa al Status Internacional de los Refugiados (de 1 933), la cual, 
sin embargo, sólo alcanzó ratificaciones de ocho Estados. 

468 Cf. G.S. Goodwin-Gill, Tb, R•fug" in lnternational I.Aw, 2a. ed., Oxford, Clarendon Press, 1 996, pp. 1 1 7- 1 24, y 
cf. pp. 1 35 y 1 67. 

469 A su vez, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1 98 1  prefiere centrarse más bien en el 
instituto del asilo (artículo 1 2(3)). 

470 Recientemente, esta tesis fue reiterada por el instituto Internacional de Derecho Humanitaria, de San Remo. 
Con ocasión del cincuentenario de la Convención de 1 95 1  sobre el Estatuto de los Refugiados, el referido 
Instituto adoptó la D•claraci6n d, San Remo sobn d Principio d,l Non-Rifoulcmrnt (de septiembre de 200 1 ), según 
la cual aquel principio, consagrado en el artículo 3 3  de la citada Convención, forma "parte integrante del 
derecho internacional consuetudinario". En su Nota Explicativa sobre el mismo principio, afirmó el Instituto 
de San Remo, - 'The principie of non-nfoulemrol of refugees can be regarded as embodied in customary 
intemational law on the basis of the general practice of States supported by a strong opinio juris. The telling 
point is that, in the 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 nfouiC���rol is permissible under 
contemporary intemational law. Whenever rifoul""rnf 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 lntemational Court of Justice pointed out in a different context, in the 1 986 Nicaragua Judgment, the 
application of a particular rule in the practice of States need not be perfect for customary intemational law 
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la aplicación de los tratados de derecho de los refugiados y de derechos 
humanos. 

El paso siguiente fue dado por la Declaración de Cartagena sobre Re­
fugiados de 1 984, que pasó a referir el principio del non-refoulement al do­
minio del propio jus cogens471 •  Esta caracterización ha encontrado respaldo 
también en la doctrina contemporánea al respecto472, - la cual necesita, 
sin embargo, un mayor desarrollo conceptual al respecto (d. infra) .  Nunca 
es demasiado reiterar la importancia capital del principio del non-refoule­
ment, verdadera piedra angular de toda la protección internacional de los 
refugiados. El principio del non-refoulement ha sido correctamente caracte­
rizado como la "columna vertebral" del sistema jurídico protector de los 
refugiados, no admitiendo disposición en contrario, e integrando así el 
dominio del jus cogens473 

Quizás sea, incluso, necesario, recordar en nuestros días el carácter 
imperativo del non-refoulement, en relación con la normativa tanto del De­
recho I nternacional de los Refugiados como del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, - como oportunamente señala la Declaración 
de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1 994474. La ya 
citada Convención de Naciones Unidas contra la Tortura ( 1 984) consa­
gra el principio del non-refoulement esencialmente para prevenir la tortura, 
en un contexto eminentemente de derechos humanos. Y, en relación con 
lo dispuesto en el artículo 22(8)  de la Convención Americana sobre De­
rechos Humanos, en mi Voto Concurrente en el supracitado caso de los 
Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en República Dominicana (2000) ante 
la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, sostuve que el principio 
fundamental del non-refoulement había ingresado en el derecho internado-

to emerge: if a State acts in a way primafacie incompatible with a recognized rule, but defends its conduct by 
appealing to exceptions or justifications contained within the rule itself, this confinns rather than weakens 
the rule as customary international law". lntemational lnstitute of Humanitarian L.aw, San Remo Dcclaratiot� on 
the Principie of Non-Refoulem"'t, San Remo, I IHL, 200 1 ,  pp. 1 ·2. 

47 1 Conclusión quinta. 
472 Cf., v.g., Jaime Ruiz de Santiago, "Derechos Humanos y Protección Internacional de los Refugiados", XV 

Curso de Dmcho I•tm1acioMI Organizado por d Comit{ lur!dico Interamericano ( 1 988), Washington D.C., Secretaría­
General de la OEA, 1 989, pp. 250 y 243; Roberto Carretón, "Principio de No-Devolución, Fuerza Normativa, 
Alcances, Aplicación en los Países No Partes en la Convención", Diez Aiios de la Declaraci6n de Cartag"'a sobre 
Refugiados - Memoria del Coloquio Internacional (San José, diciembre de 1 994), San José de Costa Rica, ACNUR/ 
IIDH, 1 995, pp. 229-230. 

473 Jaime Ruiz de Santiago, "El Derecho Internacional de los Refugiados en su Relación con los Derechos 
Humanos y en su Evolución Histórica", in Derecho Internacional de los Refugiados (ed. ). lrigoin), Santiago de 
Chile, Universidad de Chile, 1 993, p. 67. Y para la caracterización del principio del non-refoul"""'' como 
"garantía básica" del asilo, cf. Leonardo Franco, "El Derecho Internacional de los Refugiados y su Aplicación 
en América Latina", Anuario ]ur!dico I•teramericano - OEA ( 1 982) pp. 1 78- 1 79. 

474 Conclusión decimosexta, letra (a). 
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nal consutudinario e inclusive en el dominio del jus cogens (párr. 7 n .  5 ) .  
Así, se  debe tener precaución en relación con ciertos neologismos en 

boga, que pueden, cuando mal utilizados, sugerir una indebida relativiza­
ción del principio de la no-devolución. Ya en 1 980, por ejemplo, en su 
resolución n. 1 9(XXXI) sobre el llamado "refugio provisional", el Comité 
Ejecutivo del ACNUR consideró necesario advertir que se debería obser­
var "escrupulosamente" el principio de no-devolución "en todas las situa­
ciones de gran afluencia de refugiados" ( item (a) ) .  Más recientemente, en 
su resolución n .  82(XLVI I I )  de 1 997, el Comité Ejecutivo del ACNUR 
volvió a subrayar la importancia fundamental del non-refoulement, inclusive 
a la luz de la Convención de Naciones Unidas contra la Tortura de 1 984 
( item (d)( i ) ) .  Sería lamentable que el uso corriente, en nuestros días, de 
expresiones como "protección temporaria", vinieran a rebajar los estánda­
res de protección consolidados a lo l argo de años de lucha en pro de los 
derechos de los refugiados y desplazados. La nueva expresión "desplaza­
dos internos en tránsito", a veces utilizada en nuestro continente, además 
de peligrosa, es de difícil comprensión. 

Y la expresión "refugtados en órbita", un tanto surrealista; apesar de 
parecer relativizar el propio concepto clásico de "refugiado", ha sido, sin 
embargo, incorporada al vocabulario de la bibliografía especializada con­
temporánea sobre la materia, sin mayor espíritu crítico. Si uno está "en 
órbita", es decir, es expulsado o enviado de un país a otro, dificilmente se 
caracterizaría como refugiado stricto sensu; aunque se pretenda más bien 
ampliar la protección de los refugiados al mayor número de personas en 
situaciones congéneres de vulnerabilidad - lo que me parece acertado, - se 
debería evitar el uso de palabras o expresiones inadecuadas, quizás vacías. 
Con razón señaló la antigua Comisión Europea de Derechos Humanos, 
sobre el problema de los llamados "refugiados en órbita", que en deter­
minadas circunstancias la "expulsión repetida de un extranjero" puede 
plantear un problema bajo el artículo 3 de la Convención Europea, que 
prohíbe el trato inhumano o degradante475. Se evita, así, el uso de una ex­
presión un tanto rara, tratando el asunto en términos más precisos y con 
clara base jurídica convencional476 

475 Application n. 8 100/77, X vmus Rrp•íblica Frdrral dr Alemania {no publicado), cit. in, N. Mole, Problems Raisrd by 
Crrtain A>prc� of thr Prrs'"t Situation of Rifugres . . .  , op. cit. infra n. ( ! 80), p. 26, e in, N. Mole, A>ylum and the Europran 
Convmtion on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe/Directorate of Human Rights, doc. H!INF(2000)/8 
prov., de mayo de 2000, p. 28. 

476 Para otras críticas que me permití formular al uso de expresiones inadecuadas, en el contexto del sistema 
interamericano de protección de los Derechos Humanos, el. A.A. Can�ado Trindade, "ReAexiones sobre 
el Futuro del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos", in El Futuro del Sistema 
Intrramericano dr Protrcci6n de los Derrchos Humanos (eds. ).E. Méndez y F. Cox), San José de Costa Rica, IIDH, 
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Neologismos nefastos han surgido también en el dominio del Derecho 
Internacional Humanitario, con un nítido propósito de desconstrucción: 
"legítima defensa preventiva", "guerra preventiva", "intervención huma­
nitaria" (en lugar de derecho a la asistencia humanitaria) ,  "combatientes 
ilegales", entre otros. Como ya he señalado, son infundados y vacíos de 
sentido, y su uso debe ser definitivamente evitado (cf. supra ) .  Es lamen­
table como expresiones sin el menor sentido pasan a ser util izadas en el 
dominio de la protección internacional de los derechos de la persona, 
inclusive por "operadores del derecho", sin el menor espíritu crítico y sin 
la menor reflexión. Se impone un mínimo de rigor terminológico, inclusi­
ve para preservar las conquistas de generaciones anteriores en pro de los 
derechos de la persona. A mi juicio, en el presente derecho de protección no 
hay espacio para relativizaciones ni retrocesos. 

Las ya mencionadas convergencias entre el Derecho Internacional de 
los Refugiados y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (d. 
supra) han tenido el efecto de ampliar el contenido normativo del prin­
cipio del non-refoulement4n Identificado, el non-refoulement, en el marco del 
primero como la prohibición del rechazo en la frontera, pasó también 
a asociarse, en el marco del segundo, con la prohibición absoluta de la 
tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes, como evidenciado 
por su previsión en el artículo 3 de la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Tortura ( 1 984)478 

El principio del non-refoulement revela una dimensión preventiva, bus­
cando evitar el simple riesgo de ser sometido a tortura o a tratos crueles, 
inhumanos o degradantes ( resultante de una extradición, deportación o 
expulsión) .  Es lo que se desprende de la jurisprudencia internacional re­
ciente, a niveles tanto regional como global .  Lo i lustra, v.g. ,  en materia 
extradicional, la célebre sentencia de la Corte Europea de Derechos Hu­
manos en el caso Soering versus Reino Unido ( 1 989),  en el cual se infiere el 
non-refoulement bajo el artículo 3 de la Convención Europea de Derechos 

1 998, pp. 573-603. 
477 A su vez, la Convención de la OUA que Regula los Aspectos Específicos de Problemas de los Refugiados 

en África, de 1 969, dedica particular atención, v.g., a las condiciones de la repatriación vol.mtaria (artículo 5, 
párrs. 1 -5), y es categórica al afim1ar que "ningún refugiado será repatriado en contra de su voluntad" (párr. 
1 ). En la disposición sobre el derecho de asilo (artículo 2), prohíbe igualmente el rechazo en la frontera, la 
devolución o la expulsión (párr. 3). 

478 W Suntinger, "The Principie of No>�-Rifoulrmttll, Looking Rather to Ceneva than to Strasbourg?'', 49 Austrian 
]ounwl of Public a>Od !>Ottmatio>Oal l.nw ( 1 995) pp. 203-2081 C.S. Coodwin-Cill, "The lnternational Protection of 
Refugees, What Futurei', 12 !>Oternalio>Oal ]oumal of Refugee l.nw (2000) pp. 2-3. 
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Humanos479 El mismo principio enunciado por la Corte Europea en el 
caso Soering, oponiéndose a la extradición con base en el artículo 3 de 
la Convención Europea, fue reafirmado por l a  misma Corte en el caso 
Vilvarajah versus Reino Unido ( 1 99 1  ), en el cual sostuvo que la prohibición 

de malos tratos bajo el artículo 3 de la Convención Europea era absoluta 
y se apl icaba igualmente en casos de expulsión480. La referida inferencia 
del non-refoulement se da, pues, en materia tanto de extradición, como de 

deportación, como de expulsión, bajo el artículo 3 de la Convención Eu­

ropea (cf. supra ) .  

Se puede proceder del mismo modo bajo disposiciones sobre otros 
derechos protegidos, como, v.g. ,  el derecho a la vida privada y famil iar 
bajo el artículo 8 de la Convención Europea. Cuestiones planteadas en al­

gunos casos recientes bajo la Convención Europea revelan que el artículo 
8 puede efectivamente ser invocado para proteger migrantes de segunda 

generación, por ejemplo, contra la deportación o la expulsión, con base 
en sus vínculos familiares y sociales y en sus raíces firmemente estableci­
das en el país de residencia48 1 . 

También ejemplifica la dimensión preventiva del principio del non­
refoulement, en materia de expulsión, v.g . ,  el ya mencionado caso Mu­
tombo versus Suiza ( 1 994) :  el Comité de l as Naciones Unidas contra la 
Tortura482 concluyó que la expulsión (o retorno forzado) por Suiza del 
peticionario a Zaire constituiría una violación del artículo 3 de la Con­
vención de las Naciones Unidas contra la Tortura, por cuanto existía en 
aquel país un "patrón consistente" de violaciones graves y masivas de los 
derechos humanos483. En la misma l ínea de razonamiento, igualmente 

el Comité de Derechos Humanos (bajo el Pacto de Derechos Civiles y 

Políticos de Naciones Unidas) ha considerado sucesivos casos de posi­

bi l idad o amenaza de extradición a la luz de la  prevalencia de los dere-

479 También el Comité de Derechos Humanos, bajo el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de Naciones 
Unidas, además de haber afirmado el principio del HDn-rt{oulemmt en sus "comentarios generales" n. 7/16  (de 
1 982) y 20/44 ( 1 992), ha, en su práctica, tratado la materia en casos relativos a extradición (de personas 
corriendo el riesgo de la pena de muerte); cit. i11 W Suntinger, op. cit. supra n. ( 1 78), pp. 205, 208 y 2 1 4. 

480 Cf. N. Mole, Problems Raistd by Ctrtain Asptets of tht Prtsmt Situation of Rt{ugm from tht Standpoillt of tht European 
Co,vmtion on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe {Human Rights Files n. 9 rev.), 1997, pp. 1 O, 1 6  y 

1 8. 
481  Cf., v.g., los casos Moustaquim versus Bllgica ( 1991 ) , Brldjoudi vmus Francia ( 1 992), Djeroud versus Francia ( 1 99 1  ) , 

y Úlmguindaz versus Reino Unido ( 1 992- 1 993), cit. in, R. Cholewinski, "Strasbourg's 'Hidden Agenda'¡, The 
Protection of Second-Ceneration Migrants from Expulsion under Article 8 of the European Convention on 
Human Rights", 3 Ntthtrlands Ouarttrly ofHuman Rights ( 1 994) pp. 287-288, 292-294 y 297-299. 

482 Bajo la supracitada Convención de las Naciones Unidas contra la Tortura ( 1 984). 
483 Cit. in W Suntinger, op. cit. supra n. ( 1 78), pp. 2 10, 2 1 7  y 221 -222. 
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chos humanos protegidos, entendiendo como revistiéndose del carácter 
de jus cogens la prohibición de malos tratos y tortura (aunque probables 
o potenciales, en el Estado requerente)484. 

Ciertos principios básicos, como el del non-refoulement, forman, pues, 
un mínimo irreductible de la protección de los derechos de la persona 
humana, y tienen, inclusive, una proyección en el derecho interno de los 
Estados485. Al contrario de Monsieur Jourdain, célebre personaje de Mo­

l iere, que hablaba en prosa sin saberlo486, los órganos internacionales de 
salvaguardia de los derechos humanos saben perfectamente lo que hacen, 
aplicando el principio del non-refoulement sin decirlo . . .  

En  efecto, e l  ámbito de aplicación del principio del non-refoulement se 

ha ampl iado, tanto ratione personae cuanto ratione materiae, sobre todo a partir 

de los años ochenta, bajo los tratados de derechos humanos, en beneficio, 
además de los refugiados, a los extranjeros en general, y, en última ins­

tancia, a todo y cualquier individuo, en casos de extradición, expulsión, 
deportación o devolución, hacia un Estado en que pueda estar en riesgo 
de ser sometido a tortura o trato cruel, inhumano o degradante (la dimen­

sión preventiva)487 

Considerando que ya se ha conformado en nuestros días un verdadero 
régimen internacional contra la tortura, las desapariciones forzadas de 
personas, y las ejecuciones sumarias, extra-legales y arbitrarias488, y que 
el principio del non-refoulement, con el aporte que le ha sido dado por el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pretende precisamen­
te evitar el simple riesgo de someter a alguien a tortura (y a tratos crueles, 
deshumanos o degradantes) ,  cuya prohibición es absoluta, - ya no hay 
cómo dudar, en mi entender, que el principio del non-refoulement recae en 
el dominio del jus cogens. 

484 F. Pocar, "Patto lnternazionale sui Oiritti Civili e Politici ed Estradizione", in  Di6tti dell'Uomo, Estradizio11e ed 
Espulsione - ANi del Conveguo di Ferrara per Salutart C. BaNaglini {ed. F. Salerno), Padova/Milano, CEDAM, 2003, 
pp.79-95. 

485 En Suiza, por ejemplo, hoy se reconoce el "carácter perentorio de la prohibición del rrfoulemetlt" (a partir de 
una iniciativa del Consejo Federal Suízo de 1 994), la Constitución Federal Suiza revisada de 1 999 aclara 
que ninguna enmienda constitucional puede entrar en conflicto con normas del jus cogros; Erika de Wet, 
'The Prohibition of Torture as an lnternational Norm of Jus Coget1s and lts lmplications for National and 
Customary Law", 1 5 European Journal of IntmwtionallAw (2004) pp. 1 O 1 - 102. 

486 Moliere, "Le bourgeois gentilhomme" (acto 1 1 ,  escena IV, y acto 1 1 1 ,  escena 111), in Oeuvres complltes, Paris, Éd. 
Seuil, 1962, pp. 5 14-5 15  y 5 1 8. 

487 Henri Fourteau, I:application de l'article 3 de la CoulltHtiou europlt�me des droits de l'homme dans le droit interne des États 
mt�nbres, Paris, LGDJ, 1 996, pp. 2 1  1 -2 12 ,  2 14, 2 19-220 y 227. 

488 A. A. Can�ado Trindade, Tratado de Direito Iuternacioual dos Direitos Humanos, vol. 11, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 
1 999, pp. 345-358. 
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El carácter de jus cogens del non-refoulement ubica a este último por en­
cima de las consideraciones políticas tanto de los Estados como de los 
órganos políticos de organizaciones internacionales489; de ese modo, 
también llama la atención para la importancia del acceso de los indivi­
duos a la justicia en el plano internacional490 La consagración de este 
principio fundamental del Derecho Internacional de los Refugiados, del 
non-refoulement, confirmado y ampliado por el Derecho I nternacional de los 
Derechos Humanos, como siendo de jus cogens, acarrea, indudablemente, 
una l imitación a la soberanía estatal (en materia de extradición, deporta­
ción, y expulsión), en favor de la integridad y del bienestar de la persona. 
Corresponde, además, a mi modo de ver, a una inequívoca manifestación 
de la visión crecientemente antropocéntrica del derecho internacional 
contemporáneo. 

489 ) . Allain, "The J11s Cogrns Nature of No•-Rtfollltrnrnt", 1 3 /ntmwtio.al )ournal of Rifug" lAw (2002) n. 4, pp. 538-
558. 

490 Cf., sobre este punto, AA. Can�ado Trindade, El Awso Dirtcto dd Individuo a los Tribunales lnternacio.alts dt 
Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 200 1 ,  pp. 9- 104. 
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XI . LA OBLIGACIÓN GENERAL DE 
//RESPETAR// Y //HACER RESPETAR11 : 
LA PROTECCIÓN ERGA OMNES DE 
LOS DERECHOS DE LA PERSONA 
HUMANA 

A partir de la célebre Resolución XXII I ,  titulada "Derechos Huma­
nos en Conflictos Armados", adoptada el 1 2 .05. 1 968 por la 1 Conferencia 
Mundial de Derechos Humanos de Teherán, las propias Conferencias In­
ternacionales de la Cruz Roja pasaron a adoptar sucesivas resoluciones re­
firéndose a los "derechos humanos". La consolidación, en los últimos años, 
de un verdadero régimen jurídico internacional de prohibición absoluta 
de la tortura¡ de los tratos o puniciones crueles, inhumanos o degradan­
tes¡ de la detención y la prisión arbitrarias¡ y de las ejecuciones sumarias, 
arbitrarias y extrajudiciales49 1 ,  han impulsado en mucho las convergencias 
normativas entre las tres vertientes de protección de los derechos de la 
persona humana. Tales convergencias se tornaron notorias, v.g. ,  en la pro­
yección de la evolución de los derechos humanos en la consagración de 
las garantías fundamentales en los dos Protocolos Adicionales (de 1 977) 
a las Convenciones de Ginebra de 1 949492 

En el estudio que presenté al Coloquio Internacional conmemorativo 
de los 1 O años de la Declaración de Cartagena ( 1 994),  me centré en el 
amplio alcance de las obligaciones convencionales de protección, a partir 
del deber general de respetar y hacer respetar los derechos consagrados en los 
tratados humanitarios. Tal deber - consignado tanto en las Convenciones 
de Ginebra de 1 949 y su Protocolo Adicional 1 de 1 977 como en los tra­
tados de derechos humanos493 - trae a colación las obligaciones erga omnes 
de protección494 Como ponderé en aquel estudio: 

"Se trata de obligaciones incondicionales, exigibles por todo Estado 

independientemente de su participación en un determinado conflicto, 

y cuyo cumplimiento integral interesa a la comunidad internacional 

como un todo ( . . .  ) .  

49 1 Cf. A.A. Can�ado Trindade, Tratado dt Dirtito lntemaci01wl dos Dircitos Humanos, vol. 1 1 ,  Porto Alegre/Brasil, S.A. 
Fabris, Ed., 1 999, pp. 345-358. 

492 Cf. A.A.C.T, Aproximaciones y Conoergt��cias, op. cit. mpra n. ( 1 ) ,  pp. 1 1 9- 1 22. 
493 V.g., Pacto de Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas, artículo 2( 1 ); Convención sobre Derechos 

del Niño, artículo 2( 1 ); Convención Europea de Derechos Humanos, artículo 1 ;  Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, artículo 1 ( 1 ); entre otros. 

494 Cf. ibid., pp. 1 28- 1 34. 
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En virtud del referido deber general de 'hacer respetar' el Derecho 

Humanitario, se configura la existencia de un interés jurrdico común, en 

virtud del cual todos los Estados Partes en los Convenios de Ginebra, 

y cada Estado en particular, tienen interés jurídico y están capacitados 

para actuar para asegurar el respeto del Derecho Humanitario (artícu­

lo 1 común a los cuatro Convenios de 1 949), no solamente contra un 

Estado autor de violación de una disposición de los Convenios de Gi­

nebra, sino también contra los demás Estados Partes que no cumplen 

la obligación (de conducta o de comportamiento) de 'hacer respetar' 

el Derecho Humanitario"495. 

Lo mismo se aplica a la normativa de los Derechos Humanos496 En 
el referido estudio, me permití referirme a los casos en que aquel deber 
general (de respetar y hacer respetar) tuvo particular incidencia, - en lo que 
concierne las interacciones entre los derechos humanos y el derecho hu­
manitario, - a saber, el conflicto Irán/Irak ( 1 98 3 - 1 984) ,  el contencioso Ni­
caragua versus Estados Unidos ( 1 984- 1 986) ,  los casos de ex-Yugoslavia ( 1 992-
1 993) y del Kuwait bajo la ocupación iraquí ( 1 992)497, 1 29- 1 43 entre otros. A 
lo largo de la última década ( 1 994-2004) ,  el énfasis en el deber general 
de los Estados Partes en tratados humanitarios de respetar y hacer respetar 
los derechos protegidos de la persona humana ha marcado una presencia 
constante, y nadie osaría cuestionar su amplio alcance en nuestros días. 

Tanto es así que se ha recientemente sugerido que este deber general, 
de respetar y hacer respetar, del mismo modo que la célebre cláusula Martens, 
pertenecen al "grupo selecto de normas y principios" sostenidos por la co­
munidad internacional como un todo para la promoción de consideraciones 

básicas de humanidad y la construcción de un verdadero ordre public internacio­
nal498 En reciente intervención en el lnstitute de San Remo de Derecho 

Internacional Humanitario, el Presidente del Comité Internacional de la 
Cruz Roja O. Kellenberger) argumentó que, en adición al deber general 

de respetar y hacer respetar, el artículo 1 común de las cuatro Convenciones 

495 /bid., pp. 1 29- 1 30. 
496 En la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos, aquel deber general (de rtspetar y ham 

respetar) fue objeto de atención, v.g., en los casos clásicos de Irlanda vmus Rtino Unido ( 1976-1 978) y de Chiprt 
vmus Turqu!a ( 1 975), bajo la Convención Europea de Derechos Humanos, y en toda la jurisprudencia, en 
materia contenciosa, de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos hasta la fecha, bajo la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. 

497 Cf. A.A.CT., Aproximaciones y Convtrg"'cias, op. cit. supra n. ( 1 ), pp. 1 29- 1 43. 
498 Cf. L. Boisson de Chazoumes y L. Condorell i ,  "Common Article 1 of the Geneva Conventions Revisited, 

Protecting Collective lnterests", 82 Rrouc intcmationalc de la Croix Rougc (2000) n. 837, p. 85. 
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de Ginebra de 1 949499 también requiere que los Estados se abstengan de 
respaldar cualquier acción armada en violación del derecho humanitario 
y tomen medidas positivas para evitar dicha violación500. 

El Presidente del ClCR insistió, en otra ocasión reciente, insistió en 
las convergencias entre las tres vertientes de protección de los derechos 
de la persona humana, en los siguientes términos: 

''The common underlying purpose of international humanitarian and 

international human rights law is the protection of the life, health and 

dignity of human beings. ( . . .  ) The guiding principie is that individuals 

have the right to be protected from arbitrariness and abuse because 

they are human, which was an idea which revolutionized internatio­

nal law and had a lasting impact on international relations. ( . . .  ) 
( . . .  ) Like international human rights, international humanitarian law 

aims, among other things, to protect human life, prevent and punish 

torture and ensure fundamental judicial guarantees to persons subject 

to criminal process. ( . . .  ) One of the basic tenets of international refu­

gee law aimed also at safeguarding, among other things, the right to 

life, is the principie of non-refoulement. 

As regards torture and other forms of cruel, inhuman or degrading 

treatment or punishment, it hardly needs to be emphasized that such 

acts are prohibited under both international humanitarian law and 

other bodies of law in all circumstances, and are considered crimes 

under international law. ( . . .  ) 
Fundamental judicial guarantees are another example of norms that 

are common to international humanitarian and human rights law. ( . . .  ) 

The ICRC's Study on Customary lnternational Humanitarian Law 

Applicable in Armed Conflicts ( . . .  ) confirms the overlapping nature 

of a number of fundamental guarantees provided for in both humani­

tarian and human rights law"501 .  

Es ésta una de las manifestaciones de reconocimiento de la intensi­
ficación, a lo largo de la última década, de las convergencias entre las 

499 Y la disposición correspondiente de diversos tratados de derechos humanos. 
500 ). Kellenberger, "Striving to lmprove Respect for lnternational Humanitarian Law", XXVTIT Routd Tab/, on 

Cumnt Problems of lntemational Humm1ilarian Law, San Remo, 02.09.2004, p. 3 (disponible en versión eletrónica, 
www.cicr.org). 

50 1 J. Kellenberger, "lntemational Humanitarian Law and Other Legal Regimes, lnterplay in Situations of 
Violence" (Address of September 2003), 85 Rrout ;,,t,malionalr dr la Croix Rougr (2003) n. 85 1 ,  pp. 646-649. 
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tres vertientes de protección de los derechos de la persona humana, - en 
los planos normativo, hermenéutico y operativo. En el plano normativo, 
por ejemplo, hoy día hay instrumentos internacionales que combinan, en 
su propio contenido material, normas tanto de derechos humanos como 
de derecho humanitario; es el caso, v.g . ,  del Protocolo Facultativo de la 
Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño Relativo 
a la Participación de Niños en los Conflictos Armados (2000) .  Reciente­
mente también se ha dedicado atención, v.g . ,  a la convergencia entre los 
derechos humanos y el derecho de los refugiados con atención especial 
al derecho de asilo502 

La diversificación de las fuentes de violaciones de los derechos de la 
persona humana, la cual se evidencia en los desafíos actuales que enfren­
ta la aplicación del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
del Derecho I nternacional de los Refugiados y del Derecho Internacional 
Humanitario, atribuye, a mi modo de ver, una importancia aún mayor a 
la obligación general de los Estados de respetar y hacer respetar aquellos de­
rechos, en todas las circunstancias. Como me permití resaltar en mi Voto 
Razonado en el caso Las Palmeras (Excepciones Preliminares, Sentencia del 
04 .02 .2000), relativo a Colombia, al sostener (como lo vengo haciendo 

hace años) las convergenc ias entre el corpus juris de las tres vertientes 
de protección de la persona (en los planos normativo, hermenéutico y 
operativo) ,  pienso que el propósito concreto y específico del desarrollo 
de las obligaciones erga omnes de protección (cuya necesidad vengo igual ­
mente sosteniendo hace mucho tiempo) puede ser mejor servido por la 
clara identificación y el fiel cumplimiento de la referida obligación general de 
garantía del ejercicio de los derechos de la persona (párr. 7) .  

El tenor de dicha obligación general es  claro: trátase de respetar y ha­

cer respetar las normas de protección, en todas las circunstancias. Dicha 
obligación puede conducirnos a la consolidación de las obligaciones erga 

omnes de protección503 (párr. 8 ) ,  teniendo presente el gran potencial de 

aplicación de la noción de garantía colectiva, subyacente a los tratados hu­
manitarios (párr. 9). El concepto de obligaciones erga omnes ya ha marcado 
presencia en la jurisprudencia internacionaJ5°4, la cual, sin embargo, toda-

502 Cf., v.g., CW. San Juan y M.  Manly, "El Asilo y la Protección Internacional de los Refugiados en América 
Latina, Análisis Crítico del Dualismo 'Asilo-Refugio' a la Luz del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos", in El Asilo y la Protecci6n lntemacional de los Refugiados en Arnfrica Latina (coord. Leonardo Franco), 
Buenos Aires, Univ. Nac. Lanus/ACNUR, 2003, pp. 29-30 y 53-6 1 .  

503 Cf. A.ACT, Aproximaciones y Convergencias, op. cit. supra n .  ( 1 ) ,  pp. 1 43- 1 49, y cf. también pp. 1 49-160. 
504 Como lo ilustran, en lo que concierne a la Corte I nternacional de Justicia, sus Sentencias en los casos de 
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vía las consecuencias de la afirmación de la existencia de tales obligacio­
nes, ni de sus violaciones, y tampoco ha definido su regimen jurídico505 
(párrafo 1 0). Pero si, por un lado, no hemos todavía logrado alcanzar la 
oponibil idad de una obligación de protección a la comunidad internacio­
nal como un todo, por otro lado, - me permití agregar en mi referido Voto 
Razonado en el caso Las Palmeras , :  

"el Derecho Internacional de los Derechos Humanos hoy nos pro­

porciona los elementos para la consolidación de la oponibilidad de 

obligaciones de protección a todos los Estados Partes en tratados de 

derechos humanos (obl igaciones erga onmes partes506) .  Así, diversos tra­

tados, tanto de derechos humanos507 como de Derecho Internacional 

Humanitario508, disponen sobre la obligación general de los Estados 

Partes de garantizar el ejercicio de los derechos en ellos consagrados 

y su observancia". 

Como correctamente señaló el Institut de Droit International, en una re­
solución adoptada en la sesión de Santiago de Compostela de 1 989, tal 
obligación es aplicable erga onmes, por cuanto cada Estado tiene un inte­
rés legal en la salvaguardia de los derechos humanos (artículo 1 )509 Así, 
a la par de la obligación de todos los Estados Partes en la Convención 
Americana [sobre Derechos Humanos] de proteger los derechos en ésta 
consagrados y garantizar su l ibre y pleno ejercicio a todos los individuos 
bajo sus respectivas jurisdicciones, existe la obligación de los Estados Par-

la Barctlona Traction ( 1 970), de los Ensayos Nuclmres ( 1974), de Nicarágua versus Estados Unidos ( 1 986), del 71mor 
Orimial { 1 995), y de Bomia-Htrugovina IJersus Yugoslavia { 1 996), y los argumentos de las partes en los casos del 
Camtnín Septmtriot�al ( 1963) y de A¡rica Sudoccidt��tal ( 1 966), así como su Opinión Consultiva sobre Namibia 
{ 1 97 1 )  y los argumentos (escritos y orales) atinentes a las dos Opiniones Consultivas sobre las Armas Nucltarts 
( 1 994- 1 995). 

505 La Corte de la Haya tuvo una ocasión única para hacerlo en el caso del 71mor Oritnlal ( 1 995), habiendo 
lamentablemente desperdiciado tal oportunidad, al relacionar las obligaciones erga omnes con algo antitético 
a ellas: el consentimiento estatal como base del ejercicio de su jurisdicción en materia contenciosa. Nada 
podría ser más incompatible con la existencia misma de las obligaciones trga omnts que la concepción 
positivista·voluntarista del Derecho Internacional y el énfasis en el consentimiento estatal como fundamento 
del ejercicio de la jurisdicción internacional. 

506 Sobre el sentido de las obligaciones erga om11es parles, oponibles a todos los Estados Partes en ciertos tratados 
o a una determinada comunidad de Estados, cf. M. Ragazzi, 7],, (o.,cepl of lllltrnalional Obligations Erga Omnes, 
Oxford, Clarendon Press, 1 997, pp. 201 -202; C. Annacker, 'The Legal Regime of Erga Omnes Obligations in 
lnternational Law", 46 Austrian foun,al ofPublic alld lllimlaliollallAw { 1 994) p. 1 35. 

507 Cf., v.g., Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 1 ( 1 ); Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos de Naciones Unidas, artículo 2{ 1 ); Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, 
artículo 2( 1 ). 

508 Artículo 1 común a las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario de 1 949, 
y artículo 1 del Protocolo Adicional l de 1 977 a las Convenciones de Ginebra de 1 949. 

509 Cf. 1 .0. 1 . ,  63 An11uaire de l'Inslilul dt Droil lnltmational { 1 989)-11, pp. 286 y 288-289. 

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE REFUGIADOS EN LAS AMÉRICAS 3 Ü 3 



tes de asegurar la integridad y efectividad de la Convención: este deber 
general de protección ( la garantía colectiva ) es de interés directo de cada 
Estado Parte, y de todos ellos en conjunto (obligación erga omnes partes) .  
Y esto es válido en tiempos tanto de paz como de conflicto armado5 10" 
(párrafos 1 1 - 1 2 ) .  

Hay otra posibil idad de hacer valer las  obligaciones erga omnes partes 
de protección, como igualmente lo señalé en el mismo Voto Razonado en 
el caso Las Palmeras atinente a Colombia: 

"Algunos tratados de Derechos Humanos establecen un mecanismo 

de peticiones o comunicaciones que comprende, a la par de las pe­

ticiones individuales, también las interestatales; estas últimas cons­

tituyen un mecanismo par excellence de acción de garantía colectiva . El 

hecho de que no hayan sido usadas con frecuencia (jamás en el sis­

tema interamericano de protección, hasta la fecha) sugiere que los 

Estados Partes no han revelado todavía su determinación de cons­

truir un verdadero ordre public internacional basado en el respeto por 

los Derechos Humanos. Pero podrían - y deberían - hacerlo en el 

futuro, con su cresciente conscientización de la necesidad de lograr 

mayor cohesión e institucionalización en el ordenamiento jurídico 
internacional , sobre todo en el presente dominio de protección. 

De todos modos, difícilmente podría haber mejores ejemplos de me­

canismo para aplicación de las obligaciones erga omnes de protección 

(al menos en las relaciones de los Estados Partes inter se) que los mé­

todos de supervisión previstos en los propios tratados de Derechos Humanos, 

para el ejercicio de la garantía colectiva de los derechos protegidos. En 

otras palabras, los mecanismos para apl icación de las obligaciones erga 

011111es partes de protección ya existen, y lo que urge es desarrollar su 

régimen jurídico, con atención especial a las obligaciones positivas y las 

comecue11cias jurídicas de las violaciones de tales obligaciones. 

En fin, la prohibición absoluta de violaciones graves de Derechos 

Humanos fundamentales - empezando por el derecho fundamental 

a la vida - se extiende en efecto, en mi juicio, mas allá del derecho 

de los tratados, incorporada, como se encuentra, igualmente, en el 

derecho internacional consuetudinario contemporáneo. Tal prohibi-

51 O Así, un Estado Parte en las Convenciones de Ginebra de 1 949 y su Protocolo Adicional ! de 1 977, aunque no 
esté involucrado en un determinado conflicto armado, está habilitado a exigir de otros Estados Partes . que lo 
estén - el cumplimiento de sus obligaciones convencionales de cuño humanitario; L. Condorelli y L. Boisson 
de Chazoumes, "Quelques remarques a propos de l'obligation des ttats de 'respecter et faire respecter' le 
droit international humanitaire 'en toutes circonstances"', in ttudts tt tssais sur lt droit it1tmuztional humtmitairt tt sur 
/" pri11cipes de la Croix-Rouge "' l'ho"""'' de lean Pictet (ed. C. Swinarski), Geneve!La Haye, CICR/Nijhoff, 1 984, 
pp. 29 y 32-33 .  
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ción da realce a las obligaciones erga omnes, debidas a la comunidad 

internacional como un todo. Estas últimas transcienden claramente 

el consentimiento individual de los Estados, sepultando en definiti­

va la concepción positivista-voluntarista del Derecho Internacional, 

y anunciando el advenimiento de un nuevo ordenamiento jurídico 

internacional comprometido con la prevalencia de valores comunes 

superiores, y con imperativos morales y jurídicos, tal como el de la 

protección del ser humano en cualesquiera circunstancias, en tiempos 

tanto de paz como de conflicto armado" (párrafos. 1 3 - 1 5) .  

Me he permitido insistir en esta posición en respaldo a las obl igacio­
nes erga omnes de protección en otras ocasiones en el seno de la Corte In­
teramericana de Derechos Humanos, como, por ejemplo, en mis Votos 
Concurrentes en las Resoluciones de Medidas Provisionales de Protección 
adoptadas por la Corte en los casos de la Comunidad de Paz de San José de 
Apartadó (del 1 8 .06.2002, atinente a Colombia), de las Comunidades del Jigua­
miandó y del Curbaradó (del 06.03 .2003 ,  también referente a Colombia), del 
Pueblo Indígena Kankuamo (del 05.07.2004, relativa igualmente a Colombia), 
del Pueblo Indígena de Sarayaku (del 06.07.2004, atinente a Ecuador), de la 
Cárcel de Urso Branco (del 07.07.2004, referente a Brasil), y de la Emisora 
de Televisión 'Clobovisión' (del 04.09.2004, relativa a Venezuela). 

En fin, en el caso Bámaca Velásquez versus Guatemala (Fondo, Sentencia 
del 25 de noviembre de 2000 ) ,  la Corte exam inó ,  en el  contex­
to del cas d'espece, el conflicto interno guatemalteco bajo la perspectiva 
convergente del Derecho I nternacional de los Derechos Humanos y del 
Derecho Internacional Humanitario. La Corte tomó en cuenta las Con­
venciones de Ginebra de 1 949, en particular su artículo 3 común, como 
elemento de interpretación para la determinación de violaciones parti ­
cularmente de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y 

tuvo presente el deber general , bajo el artículo 1 ( 1 )  de ésta, de "respetar" 
y "hacer respetar" los derechos protegidos51 1 . En mi Voto Razonado en el 
mismo caso Bámaca Velásquez, tomé igualmente en cuenta las normativas 
tanto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como del De­
recho I nternacional Humanitario, así como la cláusula Martens5 12 .  

5 1 1 CtiADH, caso Bámaca Vdásqun versus Guale���ala (Fondo), Sentencia del 25. 1 1 .2000, Serie C ,  n .  70, pp. 1 36-
1 40, párrs. 203-2 1 O. 

5 1 2  lbid., Voto Razonado del)uez A.A. Can�ado Trindade, Serie C, n. 70, pp. 1 5 1 - 1 68, párrs. 1 -40, esp. pp. 1 57-
1 58 y 166, párrs. 1 7- 1 8  y36. 
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XII .  REFLEXIONES FINALES 

No podría concluir el presente estudio sin agregar una breves re­
flexiones personales. La presente Conferencia de México de noviembre 
de 2004 es parte de un significativo proceso histórico. En mi estudio de 
una década atrás, que presenté el en Coloquio Internacional de San José 
de Costa Rica de diciembre de 1 994 y publ icado con ocasión de los diez 
años de la Declaración de Cartagena de 1 984, me permití senalar que: 

"Los desarrollos recientes en la protección internacional de la perso­

na humana, tanto en tiempo de paz como de conflicto armado ( . . .  ), 

realzan la obligación general de la debida diligencia por parte del Estado, 

desdoblable en sus deberes jurídicos de tomar medidas positivas para 

prevenir, investigar y sancionar violaciones de los derechos humanos, 

lo que además resalta e inserta en la orden del día el debate sobre la 

protección erga omnes de determinados derechos y la cuestión del Dritt­

wirkung, de su aplicabilidad en relación a terceros. La nueva dimensión 

del derecho de protección del ser humano, dotado reconocidamente de 

especificidad propia, viene siendo jurisprudencia! mente erigida sobre 

el binomio de las obligaciones de 'respetar' y 'hacer respetar', en todas 

las circunstancias, los tratados del Derecho Internacional Humanita­

rio y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

En el presente dominio del derecho de protección, se ha hecho uso del 

derecho internacional a efectos de perfeccionar y fortalecer, nunca 

de restringir o debilitar, el grado de protección de los Derechos Hu­

manos consagrados, en los planos tanto normativo como procesal . 

Hay que continuar explorando todas las posibilidades jurídicas con 

ese propósito. El reconocimiento, incluso judicial, de los amplios al­

cances y dimensiones de las obligaciones convencionales de protec­

ción internacional de la persona asegura la continuidad del proceso de 

expansión del derecho de protección . Las aproximaciones o convergencias 

entre los regímenes complementarios de protección, entre el Derecho 

Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Refugia­

dos, y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dictadas 

por las propias necesidades de protección y manifestadas en los pla­

nos normativo, hermenéutico y operativo, contribuyen a la búsqueda 
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de soluciones eficaces a problemas corrientes en este dominio, y al 

perfeccionamiento y fortalecimiento de la protección internacional 

de la persona en cualesquiera situaciones o circunstancias. Cabe se­

guir avanzando decididamente en esta dirección"5n 

A lo largo de la última década, se ha, efectivamente, avanzado en esta 
dirección , y es importante que se continúe avanzando en los próximos 
años. Con aún más razón ésto se impone, por cuanto los desafíos a la 
protección de los derechos de la persona son hoy día mucho mayores 
que hace una década. De todos modos, las iniciativas contemporáneas de 
ayuda o asistencia humanitaria han reconocido que no hay cómo dejar 
de tomar en cuenta, simultánea o concomitantemente, las normativas del 
Derecho I nternacional de los Derechos Humanos, del Derecho Interna­
cional Humanitario y del Derecho Internacional de los Refugiados, para 
atender con eficacia las nuevas necesidades de protección514 

Las Consultas Globales sobre Protección Internacional realizadas por 
el ACNUR, en forma de Reunión Regional de Expertos que tuvo lugar 
en San José de Costa Rica en 200 1 ,  en la sede de la Corte I nterameri­
cana de Derechos Humanos, durante mi Presidencia de aquel Tribunal 
internacional, concluyeron ínter alía que, para enfrentar ciertas tendencias 
restrictivas al asilo, se requería "la aplicación convergente de las tres ver­
tientes del derecho internacional para la protección de las personas, a 
saber, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho 
I nternacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados" 
(recomendación 2(XVI) ) .  En el plano universal, se cuenta hoy con una 
amplia serie de resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas 
que abordan los problemas que atañen a los derechos humanos y a los de­
rechos de los refugiados desde una óptica esencialmente convergente51 5 

5 1 3  Cf. A.A.C.T., Aproximacio"ts y Co"vergrocias, o p. cit. supra n. { 1 ) , pp. 1 67- 1 68. 
5 1 4  Cf., v.g., H.  Fischer y ]. Oraá, Derrcho I"ter.acio.al y Ayuda Huma"itaria, Bilbao, Universidad de Deusto, 2000, 

pp. 28-29, 4 1 -55, 6 1 -65 y 8 1 ·83. 
5 1 5  Cf. las siguientes resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas, resoluciones 34/60, del 

29. 1 1 . 1 9791 36/1 48, del 1 6. 1 2. 198 1 ;  37/1 86, del 1 7. 1 2 . 1 9821 38/1 03, del 1 6. 1 2 . 1 9831 39/1 1 7, del 1 4 . 1 2 . 1 9841 
40/ 149, del 1 3 . 1 2  1 9851 4 1/ 1 48, del 04. 1 2 . 19861 42/144, del 07. 1 2. 1 9871 43/ 1 17, del 08. 1 2 . 1 9881 43/154, 
del 19881 44/1 37, del t 5 . 1 2. 1 9891 44/ 1 64, del l 5 . 1 2 . 1 9891 45/140, del 1 4. 1 2 1 9901 45/153, del l 8 . 1 2. 1 9901 
46/106, del 16. 1 2. 199 1 1  46/ 127, del 17. 1 2 . 1 99 1 ;  47/105, del 16. 1 2. 1 9921 48/1 1 6, del 20. 1 2 . 1 9931 48/1 35, 
del 20. 1 2. 1 9931 48/1 39, del 20. 1 2. 1 9931 49/169, del 2 3 . 1 2 . 1 9941 50/1 52, del 2 1 . 1 2 . 1 9951 50/1 82, del 
22. 1 2 . 1 9951 5 1 /70, del 1 2 . 1 2 . 1 9961 5 1 /7 1 ,  del i 2. 1 2. 1 9961 5 1/75, del 1 2. 1 2. 1 9961 52/103, del t 2. 1 2. 1 9971 
52/1 32, del 1 2. 1 2. 1 9971 53/123 ,  del 09. 1 2 . 1 9981 53/125, del 09. 1 2 . 1 9981 54/147, del 1 7. 1 2. 1 9991 54/1 80, del 
1 7. 1 2 . 1 9991 55/77, de. 04. 12.20001 56/ 13 ,  del 19. 1 2.200 1 1  56/166, del 19. 1 2.200 1 1  y 57/206, del 1 8. 1 2.2002. 
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Nunca está demás resaltar los efectos benéficos de las interacciones 
entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho 
Internacional de los Refugiados y el Derecho Internacional Humanitario 
para la protección efectiva de los derechos de la persona. Así, e .g . ,  l a  
consolidación de  un  verdadero régimen internacional contra la tortura en  
e l  dominio del Derecho I nternacional de los Derechos Humanos resulta 
hoy día benéfica también para los refugiados, pues la protección contra la 
tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes que les es otorgada 
por algunos tratados de Derechos Humanos es particularmente amplia, 
logrando en este particular una salvaguardia de mayor alcance que sería 
posible en el marco del Derecho Internacional de los Refugiados51 6 

La práctica de los órganos internacionales de supervisión de los De­
rechos Humanos es particularmente ilustrativa, al reforzar la prohibición 
de la devolución. Recuérdese, al respecto, además de los ejemplos ante­
riormente citados, v.g. ,  la práctica del Comité de Naciones Unidas contra 
la Tortura, en aplicación del artículo 3 de la Convención de Naciones 
Unidas contra la Tortura de 1 984, acerca precisamente del alcance del 
principio del non-refoulemerrt5 17 Este desarrollo es i lustrativo de la intensifi­
cación de las interrelaciones convergentes de las vertientes de protección 

de los derechos de la persona humana, maximizando la protección en los 
planos normativo, hermenéutico y operativo. 

A los 20 años de la adopción de la Declaración de Cartagena, los 
avances en la labor de protección se han hecho acompañar del agrava­
miento de la situación de vulnerabi l idad que hoy afecta los integrantes 
de los grandes flujos migratorios forzados de nuestros días. Surgen, así, 
nuevas demandas de protección del ser humano5 1 8 Lamentablemente, el 
progreso económico y la "l iberal ización" del trabajo nunca lograron po­
ner fin a nuevas formas contemporáneas de esclavitud; hoy día, los mi­
grantes indocumentados corren el riesgo de encontrarse en condiciones 

muy próximas o similares a las de la esclavitud5 19 El actual cierre de fron­
teras en tantos países puede, lamentablemente una vez más, perpetuar y 

5 1 6  J.-F. Flauss, "Les droits de l'homme et la Convention de Geneve du 28 juillet 1951 relative au Statut des 
Réfugiés", in La Conomiioll de Gmlve du 28 jolillet 1951 relalioe au Sta tul dts Rlfugi{s 50 mos apr/s, hila" el pmpectiots (ed. 
V. Chetail), Bruxelles, Bruylant, 200 1 ,  p. 1 1 7. 

5 1 7 /bid., pp. 1 1 8  y 123 .  
5 18  Cf. A. Roberts, "El Papel de las Cuestiones Humanitarias en la Política Internacional en los Años Noventa", 

in Las Desafíos de la Acci6n Hummoilaria - Un Balanct, Barcelona, Icaria/ Antrazyt, 1 999, pp. 3 1 -70; J. Abrisketa, "El 
Derecho a la Asistencia Humanitaria, Fundamentación y Límites", in ibid., pp. 7 1 - 1 00; X. Etzeberría, "Marco 
�tico de la Acción Humanitaria", ;., ibid., pp. 1 O 1 - 1 27. 

5 1 9  M. Lengellé-Tardy, ftsclavage modtrnt, Paris, PUF, 1 999, pp. 8-9, 26 y 77, y cf. p. 1 3 .  
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agravar las formas contemporáneas de esclavitud520 Tampoco el progreso 
científico- tecnológico ha logrado l iberar los seres humanos de ese mal52 1 . 
Los victimados sólo cuentan con una defensa contra esta forma de explo­
ración del ser humano: la del Derecho. 

El Derecho Internacional de los Refugiados se erigió, a partir de me­
diados del siglo XX, a la luz de una visión de un mundo dividido en Es­
tados territoriales soberanos y auto-suficientes. Tres décadas después, el 
fenómeno del desplazamiento vino a desafiar esta visión, que se tornó ana­
crónica. Los conflictos internos, en diferentes latitudes, pasaron a requerir 
una reevaluación y actualización del corpus juris del Derecho Internacional 
de los Refugiados, centradas no más en las restricciones fronterizas de los 
Estados, sino más bien en la situación objetiva de la vulnerabil idad de los 
seres humanos, independientemente de encontrarse éstos en conformidad 
o no con las restricciones fronterizas de los Estados. 

Más recientemente, en los años noventa, el fenómeno de dimensio­
nes aún mayores del desarraigo humano, victimizando millones de seres 
humanos en todo el mundo, ha acentuado aún más esta tendencia, cen­
trando una atención cada vez mayor en las necesidades de protección, 
independientemente de las fronteras de los Estados. No puede aquí haber 
retroceso. Los estándares consagrados en instrumentos internacionales de 
protección sólo pueden y deben ser elevados, como sostuve en el dictá­
men jurídico que preparé para el Consejo de Europa en 1 995 a propósito 
de la co-existencia de la Convención Europea de Derechos Humanos y 
de la Convención de Minsk de Derechos Humanos de la Comunidad de 
Estados Independientes (CEI, 1 995)522 Cualesquiera retrocesos o el sim­
ple estancamiento de los estándares internacionales de protección serían, 
a mi juicio, injustificables e inadmisibles. 

En fin, es significativo que, a lo largo de todo el proceso prepara­
torio de consultas de la presente Conferencia de México de noviembre 
de 2004, se hayan reiterado algunas conquistas de la conciencia humana 
en el dominio del presente derecho de protección de la persona humana. He 
acompañado de cerca este proceso, y en las tres reuniones subregionales 

520 !bid. , p. 1 1 6. 
52 1  !bid. , pp. 96-98. 
522 Cf. A.A. Canc;ado Trindade, "Analysis of the Legal lmplications for States that lntend to Raatify both the 

European Convention on Human Rights and lts Protocols and the Convention on Human Rights of the 
Commonwealth of lndependent States (CIS)", 1 7  Huma" Rights Úlw Journai ( 1 996) pp. 1 64- 180 (también 
disponible en francés, español, alemán y ruso). 
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preparatorias523 - la de San José de Costa Rica, de 1 2 - 1  3 de agosto de 
2004; la de Brasil ia, de 26-27 de agosto de 2004; y la de Cartagena de In ­
dias, de 1 6- 1 7  de  septiembre de  2004; precedida por la reunión previa de 
los consultores jurídicos del ACNUR, de Brasil ia, de 27-28 de marzo de 
2004, - se han reconocido expresamente, para mi gran satisfacción perso­
nal, tres puntos que me parecen de fundamental importancia en nuestros 
días: 1 )  las convergencias entre las tres vertientes de protección interna­
cional de los derechos de la persona, a saber, el Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, el Derecho I nternacional de los Refugiados, y el 
Derecho Internacional Humanitario; 2 )  el rol central y la alta relevancia 
de los principios generales del derecho; y 3) el carácter de jus cogens del 
principio básico del non-refoulement como un verdadero pilar de todo el 
Derecho I nternacional de los Refugiados. 

Esto significa que, a pesar de los nuevos desafíos y algunos preocu­
pantes retrocesos de nuestros días (como, v.g . ,  las migraciones forzadas 
y el desarraigo, las políticas migratorias restrictivas y abusivas, el cierre 
de fronteras y la xenofobia), la conciencia humana sigue moviendo el 
Derecho adelante, como su fuente material última. Así, a pesar de las 
incongruencias de la práctica de los Estados en nuestros tiempos, la opinio 
juris communis sigue alumbrando el camino a seguir, el cual no puede ser 
otro que el de la prevalencia de los derechos fundamentales de la persona 
humana en todas y cualesquiera circunstancia y de la consolidación de las 
obligaciones erga omnes de protección. Ésto implica, en última instancia, 
el primado de la razón de humanidad sobre la antigua razón de Estado. 

Ciudad de México, 
1 5  de noviembre del 2004. 

523 He tenido el honor de presidir las dos primeras, - las de San José de Costa Rica, de 1 2- 1 3.08.2004, y de Brasflia, 
de 26-27.08.2004, - que contaron ambas con la participación de representantes tanto gubernamentales como 
de entidades de la sociedad civil, · como debe ser, en reuniones de consulta de esta naturaleza, y sobre una 
temática que afecta la población del continente americano y del Caribe como un todo. 
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