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sente Ia indivisibilidad de todos los derechos humanos (civiles, politicos, eco­
n6micos, sociales y culturales)" (parr. 7). 

En seguida pase a abordar, en tni voto concun·ente, a Ia par de la dimen­
sion global, el otro aspecto del problema del desarraigo, a saber, el de Ia respon­
sabilidad estatal. Despues de dejar constancia de ''los vacfos y Iagunas de Ia 
normativa de protecci6n existente" sobre Ia materia? me perrnitf advertir: "Na­
die cuestiona, por ejemplo, la existencia de un derecho a emigrar, como cora-

. lario del derecho a Ia libertad de movimiento. Pero los Estados aun no acepta­
ron un derecho a inmigrar y a permanecer donde uno se encuentre. En Iugar de 
polfticas poblacionales, los Estados, en su gran mayorfa, ejercen tnas bien Ia 
funci6n policial de proteger sus fronteras y controlar los flujos migratorios, 
sancionando los llan1ados n1igrantes ilegales. Como, ajuicio de los Estados, no 
hay un derecho humano de inmigrar y de permanecer don de uno este, el control 
de los ingresos migratorios, sumado a los procedimientos de deportaciones y 
expulsiones, encuentranse sujetos a sus propios criterios soberanos. No sor­
prende que de ahf advengan inconsistencias y arbitrariedades'' (parr. 8). Y agre­
gue: "La normati vade protecci6n atinente a los derechos humanos sigue siendo 
insuficiente, ante Ia falta de acuerdo en cuanto a las bases de una verdadera coo­
peraci6n intemacional referente a Ia protecci6n de todos los desarraigados. No 
hay nortnas jurfdicas eficaces sin los val ores correspondientes a elias subya­
centes 86. En relacion con el problema en cuestion, algunas normas de protec­
cion ya existen, pero falta el reconocimiento de los valores, y la voluntad de 
aplicarlas; noes mera casualidad, por ejemplo, que Ia Convencion Internacio­
nal sobre Ia Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios 
y de sus Familiares 87, una decada despues de aprobada, a lin no hay a entrada en 
vigor" (parr. 9). 

''La cuesti6n del desan·aigo debe ser tratada no a Ia luz de la soberanfa es­
tatal, sino mas bien como problema de dimension verdaderamente global que 
es (requiriendo una concertacion a nivel universal), teniendo presentes las obli­
gaciones erg a onznes de proteccion" (parr. 1 0). A pesar de ser el desarraigo "un 
problema que afecta a toda Ia comunidad internacional", continue advirtiendo, 
"sigue siendo tratado de forn1a atomizada por los Estados, con Ia vision de un 

86 Observese que Ia pro pia doctrina jurfdica conten1poranea ha sido sin1plemente 01nisa en rela­
ci6n con Ia Convenci6n de Naciones Unidas sabre Ia Protecci6n de los Derechos de Todos los Traba­
jadores Migratorios y de sus Fan1iliares ( 1990) a pesar de la gran significaci6n que esta reviste . 
La idea basica subyacente en csta Convenci6n es que todos los n1igrantes, inclusive los indocunlenta­
dos e ilegales deben disfrutar de sus dcrechos hun1anos independientemente de su situaci6n jurfdica. 
·oc ahf Ia posicion central ocupada, tan1bien en este contexte, por el principia delano discrin1inaci6n 
(art. 7). No sorprenden, el elenco de los dercchos protegidos sigue una vision necesariamente holfstica 
o integral de los derechos hun1anos (abarcando derechos civiles, polfticos, econ6n1icos. sociales y cul­
turales). 

87 Que prohfbe medidas de expulsion colectiva, y detern1ina que cada caso de expulsion deben1 
ser "exmninado y decidido individualn1ente" . conforn1e a Ia ley (art. 22). 
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ordenanliento jurfdico de caracter puranlente interestatal, sin parecer darse 
cuenta de que el n1odelo westfaliano de dicho ordenan1iento internacional se 
encuentra, ya hace mucho tiempo, definitivatnente agotado. Es precisamente 
pores to que los Estados no pueden exin1irse de responsabilidad en raz6n del ca­
nicter global del desarraigo, por cuanto siguen aplicando al n1ismo sus propios 
criterios de ordenatniento interno [ ... ]. El Estado debe, pues, responder por las 
consecuencias de Ia aplicaci6n practica de las normas y polfticas publicas que 
ado pta en materia de tnigraci6n, yen particular de los procedi mientos de depor­
taciones y expulsiones" (parrs. 11-12). 

Por ultimo, en mi voto concurrente antes citado, insistf en el enfasis que se 
debe dar a Ia prevenci6n del desatTaigo (parr. 13), inclusive mediante las medidas 
provisionales de protecci6n adoptadas porIa Corte en el presente caso de los hai­
tianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Dotninicana (2000). 

La indivisibilidad de todos los derechos humanos proseguf "se ma­
nifiesta tanto en el fen6n1eno del desarraigo cotno en la aplicaci6n de las nle­
didas·provisionales de protecci6n. Siendo asf, no hay,jurfdica y episten1ol6gi­
camente, itnpedimento alguno a que die has medidas, que hasta el presente han 
sido aplicadas por la Corte Interatnericana en re1aci6n con los derechos funda­
mentales a Ia vida y a Ia integtidad personal (arts. 4 y 5, Convenci6n Americana sa­
bre Derechos .Humanos), sean aplicadas tambien en relaci6n con otros derechos 
protegidos porI a Convenci6n Americana. Siendo todos estos derechos intetTe]a­
cionados, se puede perfectan1ente, en tni en tender, die tar medidas provisionales 
de protecci6n de cada uno de ellos, sie1npre y cuando se reunan los dos requi­
sites de Ia 'extrema gravedad y urgencia' y de la 'prevenci6n de dafios irrepa­
rables a las personas' , consagrados en el at1. 63.2, de Ia Convenci6n" (parr. 14). 

En cuanto a los derechos protegidos agregue "entiendo que la extre­
ma gravedad del problen1a del desarraigo acarrea Ia extension de la aplicaci6n 
de las medidas provisionales tanto a los derechos ala vida y a Ia integridad per­
sonal (arts. 4 y 5, Convenci6n A1nericana) cotno a los derechos ala Iibertad per­
sonal, a Ia protecci6n especial de los nifios en Ia familia, y de circulaci6n y re­
sidencia (arts. 7, 19 y 22, Convenci6n), como en el presente caso de los 
haitianos y do1ninicanos de origen haitiano en Republica Dominicana. Es esta 
Ia primera vez en su historia que la Cot1e procede de ese tnodo, ami modo de 
ver correctan1ente, consciente de Ia necesidad de desarrollar, por su jurispru­
dencia evolutiva, nuevas vfas de protecci6n inspiradas en la realidad de l.a in­
tensidad del propio sufrimiento hun1ano" (parr. 15). 

Despues de algunas otras observaciones, concluf mi referido voto concu­
rrente con Ia ponderaci6n siguiente: "AI derecho esta reservado un papel de 
fundatnental importancia para atender a las nuevas necesidades de protecci6n 
del ser hun1ano, particularmente en eltnundo deshumanizado en que vivin1os. 
AI inicio del siglo XXI urge, en definitiva, situar el ser humano en ellugar que 
le corresponde, a saber, en el centro de las polfticas publicas de los Estados 
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(como las poblacionales) y de todo proceso de desarrollo, y ciertamente poren­
cima de los capitales, inversiones, bienes y servicios. Urge, ademas, desarrolJar 
conceptual mente el derecho de Ia responsabi 1 idad internacional, de modo de 
abarcar, a Ia par de Ia estatal, tam bien Ia responsabilidad de act ores no estatales. 
Es este uno de los may ores desaffos del poder publico y de la ciencia jurfdica 
en el mundo 'globalizado' en que vivi1nos, desde Ia perspectiva de la protec­
cion de los derechos humanos" (parr. 25). 

Mas recientemente, en el caso "Comuni.dad de Paz de San Jose de Apar­
tad6", se planteo la cuesti6n de Ia protecci6n de los miembros de una "comu­
nidad de paz" en Colombia, ordenada por una resolucion, sabre medidas urgen­
tes, dictada por el Presidente de la Corte Interamericana, el 9 de octubre de 
2000, que fueron ratificadas porIa Corte en· plena, Ia cual, en su resolucion sa­
bre medidas provisionales de 24 de noviembre de 2000, al extenderlas a todos 
los miembros de Ia Comunidad, requiri6 al Estado, inter alia, que asegurase las 
condiciones necesarias para que las personas de esa Comunidad "que se hay an 
forzadas a desplazarse a otras zonas del pais, regresen a sus hogares" 88. 

En cuanto al ejercicio de su funci6n consultiva, Ia Corte Interamericana 
emitio el dfa 1 ode octubre de 1999, su 16a Opinion Consultiva, de considerable 
importancia, sabre el Derecho a Ia Informacion sobre Ia Asistencia Consular en 
el Marco de las Garantfas del Debido Proceso Legal. Es un pronunciamiento 
pionero, el cual desde entonces ha servido de inspiraci6n a lajurisprudencia in­
ternacional in statu nascendi al respecto, y que tiene incidencia en Ia cuestion 
de Ia protecci6n de los desarraigados. 

La referida Opinion Consultiva de Ia Corte Interamericana sostuvo que el 
art. 36, Convenci6n de Viena sabre Relaciones Consul ares ( 1963) concierne a 
Ia protecci6n de los derechos del detenido extranjero, a quien reconoce el de­
recho individual a Ia pronta informacion sabre ]a asistencia consular 89• Agreg6 
que este derecho confiere eficacia, en los casas concretos, al derecho al debido 
proceso legal, susceptible de expansion; y que debe, asi, ser respetado portodos 
los Estados Parte, independientemente de su estructura federal o unitaria 90. 

La inobservancia de tal derecho, agreg6 Ia Opinion Consultiva, afecta, 
por consiguiente, las garantfas del debido proceso legal, y, en estas circunstan­
cias, Ia imposici6n de Ia pena de muet1e constituye una violacion del derecho 
a no ser privado de Ia vida "arbitrarian1ente" 91 , "con las consecuencias jurfdi­
cas inherentes a una vio~aci6n de esta naturaleza, es decir, las atinentes ala res-

88 Punto resolutivo 6 de Ia citada reso1uci6n; conf. el voto razonado concurrente de los jueces A. 
Abreu Burelli y S. Garcfa Ramfrez. 

89 OC-16/99, I ode octubre de 1999~ puntos resolutivos 1-3. 
90 OC-16/99, I ode octubre de 1999, puntos resolutivos 6 y 8. 
91 En los h~rn1inos del art. 4, Convenci6n Atnericana sobre Derechos Hun1anos, y del art. 6, Pacto 

lnternacional de Derechos Civiles y Politicos. 
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ponsabilidad internacional del Estado y al deber de reparaci6n" 92• Esta tras­
cendental Opinion Consultiva de Ia Cotte Interamericana tiene relevancia di­
recta para toda persona privada de su libertad en el exterior, inclusive, natural­
mente, los migrantes. 

En n1i voto concurrente en esta Opinion Consultiva, observe que la evo­
luci6n de las normas internacionales de protecci6n ha sido "impulsada por nue­
vas y constantes valoraciones que emergen y florecen en el seno de Ia sociedad 
humana, y que naturallnente se retlejan en el proceso de Ia interpretacion evo­
lutiva de los tratados de derechos humanos" (pan·. 15). Y tne pertnitf forn1ular 
la siguiente ponderaci6n: "La acci6n de protecci6n, en el ambito del derecho 
internacional de los derechos humanos, no busca regir las relaciones entre igua­
les, sino proteger a los ostensiblemente n1as debiles y vulnerables. Tal acci6n 
de protecci6n astnne in1po1tancia creciente en un mundo dilacerado por distin­
ciones entre nacionales y extranjeros (inclusive discritninaciones de jure, no­
table mente vis-ci-vis los migrantes), en un mundo 'globalizado' en que las fran­
teras ·se abren a los capitales, inversiones y servicios pero no necesarian1ente a 
los seres humanos. Los extranjeros detenidos, en un medio social y jurfdico y 
en un idioma diferentes de los suyos y que no conocen suficientemente, ex pe­
ri men tan muchas veces una condici6n de particular vulnerabilidad, que el de­
recho a Ia informacion sabre Ia asistencia consular, enmarcado en el universo 
conceptual de los derechos humanos, busca remediar" (parr. 23). 

Y concluf mi voto concurrente observando que "en este final de siglo, te­
netnos el privilegio de testimoniar el proceso de humanizaci6n del derecho in­
ternacional,· que hoy alcanza tan1bien este aspecto de las relaciones consulares. 
En Ia confluencia de estas con los derechos humanos, se ha cristalizado el de­
recho individual subjetivo a Ia infor1naci6n sobre Ia asistencia consular, de que 
son titulares todos los seres humanos que se vean en necesidad de ejercerlo: di­
cho derecho individual, situado en el universo conceptual de los derechos hu­
rnanos, es hoy respaldado tanto por el derecho internacional conveHcional 
como por el derecho internacional consuetudinario" (parr. 35). 

X. EL PRINCIPIO DEL NON-REFOULEMENTCOMO JUS COGENS 

El proximo punto a considerar concierne al principia del non-refoule­
nz.ent. Las primeras referencias alnon-refoulenJent surgieron en la practica in­
ternacional en el perfodo entre-guerras, sobre todo a partir de mediados de los 
afios treinta 93; pero fue en el perfodo posterior a Ia Segunda Guerra Mundial 
que elnon-refoulernent se configura como un principia basico del derecho in-

92 OC-16/99, 1 ode octubrc de 1999, pun to resolutive 7. 
93 Con f.. el at1. 3. Convene ion relativa al Estatuto lnternacional de los Refugiados ( 1933), Ia cual, 

sin Clnbargo, solo alcanz6 ratificaciones de ocho Estados . 
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ternacional de los refugiados, consagrado en el art. 33, Convenci6n relativa al 
Estatuto de los Refugiados de 1951, y, anos despues, tatnbien en el artfculo 
11(3) de Ia Convenci6n de la OUA Rigiendo Aspectos Especfficos de Proble-

/ 

mas de Refugiados en Africa de 1969 94. 

El contenido norn1ativo del principia delnon-re.foulenzent tambien en­
contra ex presion en _tratados de derechos humanos, tales como Ia Convenci6n 
Europea de Derechos Humanos de 1950 (art. 3), Ia Convenci6n Americana sa­
bre Derechos Humanos de 1969 (art. 22.8), y, n1as recienten1ente, y de manera 
categ6rica, en Ia Convenci6n de Naciones Unidas contra la Tortura de 1984 
(art. 3) 95. Asf, a pesar de su desarrollo hist6rico relativamente reciente, se pue­
de decir que ya en los afios siguientes al fin de la guetTa de Vietnam (fines de 
los afios setenta e inicio de los ochenta) elnon-refoulenzent pasaba a ser consi­
derado con1o un principia del propio derecho intet11acional consuetudinario 96 

n1as alia de la aplicaci6n de los tratados de derecho de los refugiados y de de­
rechos hutnanos. 

El proximo paso fue dado porIa Declaracion de Cartagena sobre Refugia­
dos de 1984, que paso a referir el principia del non-refoulernent al dominio del 
propiojuscogens 97 . Estacaracterizaci6n haencontrado respaldo tambien en Ia 
doctrina contemporanea al respecto 98, la cual necesita, sin e1nbargo, un rnayor 

• 

_ 94 Conf. GOOD\VIN-GlLL. G. S., The Refu gee in International Law, 2a ed.~ Clarendon Press. Ox­
ford~ 1996~ ps. 117 I 124, y con f. ps. 135 y 167. 

95 A su vez, Ia Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de J 981 prcfiere centrarse 
n1as bien en el instituto del asilo (art. 12.3). 

96 _Recientementc. esta tesis fue reiterada por el Instituto Jnternacional de Derecho Humanitario, 
de San Ren1o. Con ocasi6n del cincuentenario de Ia Convenci6n de 1951 sabre el Estatuto de los Re­
fugiados, el referido Instituto adopt6 Ia Declaraci6n de San Ren1o sobre el principia delnon-refoule­
ment (septic1nbre de 2001 ), segun Ia cual aquel principia, consagrado en el art. 33 de Ia citada Conven­
ci6n, forn1a "parte integrante del derecho internacional consuetudinario". En su Nota Explicativa sabre 
el n1ismo principia, afinn6 el f nstituto de San Remo: "The principle of non-rejoulen1ent of refugees can 
be regarded as embodied in custon1ary international 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, rei igion, nationality, n1e1nbership of a particular social group or political opinion­
using the argument that refoulcn1ent is permissible under conternporary international law. Whenever 
refoulen1ent occuned, it did so on the grounds that the person concerned \vas not a refugee (as the tern1 
is properly defined) or that a lcgititnate exception applied. As the international Court of Justice pointed 
out in a different context, in the 1986 Nicaragua Judgn1cnt, the application of a particular rule in the 
practice of States need not be perfect for custon1ary international law to emerge: if a State acts in a way 
prin1a facie incompatible with a recognized rule~ but defends its conduct by appealing to exceptions or 
justifications contained within the rule itself, this confirn1s rather than weakens the rule as custon1ary 
international law" (International I nstitutc of Hun1anitarian Law, San Ren1o Declararion on rhe Prin-
ciple r~f Non-Refou!eJnent, San Retno, II HL, 200 l, ps. 1 /2). -

97 Conclusion quinta. 
98 Conf. , RUIZ DE SANTIAGO, Jain1c, "Dercchos humanos y protecci6n internacional de los refu­

giados", XV Curso de Derecho l nternacional , organizado por el Con1ite Jurfdico lnteran1ericano 
( 1988), ~ecretarfa General de la OEA. \Vashington DC. 1989. ps. 250 y 243; GARRET6N, Roberto, 
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desarrollo conceptual aJ respecto. Nunca es demasiado reiterar Ia importancia 
capital del principia del non-refoulentent, verdadera piedra angular de toda .Ia 
protecci6n internacional de los refugiados. 

Quizas sea, incluso, necesario, recordar en nuestros dfas el canicter itnpe­
rativo delnon-refouleTnent, en relaci6n con Ia normativa tanto del derecho in­
ternacional de los refugiados como del derecho internacional de los derechos 
hutnanos, como oportunarnente sefiala Ia Declaraci6n de San Jose sobre Refu­
giados y Personas Desplazadas de 1994 99• La ya citada Convenci6n de Nacio­
nes Unidas contra Ia Tortura ( 1984) consagra el principia delnon-refoulenzent 
esencialtnente para prevenir Ia tot1ura, en un contexto en1inenten1ente de dere­
chos hun1anos. 

Asf, se debe tener precauci6n en relaci6n con ciettos neologistnos en vogue, 
que pueden, cuando son mal utilizados, sugerir una indebida relativizaci6n del 
principia de Ia no-devoluci6n. Ya en 1980, por ejetnplo, en su res. 19(XXXI) 
sobre elllatnado ''refugio provisional", el Co1nite Ejecuti vo del ACNUR con­
sider6 necesario advertir que se deberfa observar "escrupulosan1ente" el prin­
cipia de no-devoluci6n "en todas las situaciones de gran afluencia de refugia­
dos" (iten1 [a]). 

Mas reciente1nente, en su res. 82(XL VIII) de 1997, el Con1ite Ejecutivo 
del ACNUR vol vi6 a subrayar Ia itnportancia funda1nental del n.on-rejoule­
Jnen.t, inclusive a Ia Juz de Ia Convene ion de Naciones Unidas contra Ia Tortura 
de 1984 (ftem [d][i]). Serfa lan1entable que e) uso corriente, en nuestros dfas, de 
expresiones como "protecci6n temporaria", vinieran a reba jar los estandares de 
protecci6n consolidados a lo largo de afios de lucha en pro de los derechos de 
los refugiados y desplazados. La nueva ex presion "desplazados internos en 
trans ito", a veces utilizada en nuestro continente, adetnas de peligrosa es dedi­
ffcil comprensi6n. 

En cuanto a Ia ex presion "refugiados en 6rbita", un tanto surrealista, ape­
sar de parecer relativizar el propio concepto clasico de "refugiado", ha sido, sin 
embargo, incorporada a1 vocabulario de Ia bibliograffa especial izada contem­
poninea sobre Ia n1ateria, sin mayor espfritu crftico. La metafora parece haber 
avanzado teniendo presente Ia imagen de astronautas ... Pero si uno esta "en or­
b ita", es decir, es expulsado de un pafs a otro, diffcilmente se caracterizarfa 
como refugiado stricto sensu; aunque se pretenda arnpliar Ia protecci6_n de los 
refugiados al n1ayor nutnero de personas en situaci6n de vulnerabilidad lo 
que me parece acertado se deberfa evitar el uso de palabras o expresiones 
inadecuadas, quizas vacfas. 

"Principia de no-devoluci6n: Fuerza nonnativa, alcances, aplicacion en los pafses no partes en laCon­
venci6n".J 0 Ai7os de La Dec/araci6n de Cartagena sobre Refugiados. Memoria del Coloquio Inrerna­
cional (San Jose. dicien1bre de 1994)~ ACNU R/11 DH, San Jose, Costa Rica, 1995, ps. 229/230. 

99 Conclusion decin1osexta, letra (a). 



• 

' 

100 LECCIONES Y ENSA YOS 

Con raz6n sefial6 Ia antigua Comisi6n Europea de Derechos Humanos, 
sabre el problema de los llamados "refugiados en 6rbita", que en determinadas 
circunstancias Ia "expulsion repetida de un extranjero" puede plan tear un pro­
blema bajo el a1t. 3, Convenci6n Europea, que prohfbe el trato inhumano ode­
gradante 100. Se evita, asf, el uso de una expresi6n un tanto rara, tratando el 
as unto en terminos ma.s precisos y con clara base jurfdica convencional 101• 

Las convergencias entre el derecho internacional de los refugiados y el 
derecho internacional de los derechos humanos han tenido el efecto de amp liar 
el contenido nortnativo del principia del non-refouletnent 102• Identificado, el 
non-rejoulen1.ent, en el marco del primero como Ia prohibici6n del rechazo en 
Ia frontera, paso tam bien a asociarse, en el tnarco del segundo, con Ia prohibi­
ci6n absoluta de Ia tortura y los tratos crueles, inhutnanos o degradantes, como 
evidenciado por su prevision en el art. 3, Convenci6n de las Naciones Unidas 
contra la Tortura ( 19 84) I 03. 

El principia del non-refoulenzent revela una di1nensi6n preventiva, bus­
cando evitar el si1nple riesgo de ser sometido a tortura o a tratos crueles, inhu­
manos o degradantes (resultante de una extradici6n, deportaci6n o expulsion). 
Es lo que se desprende de lajurisprudencia internacional reciente, a nivel tanto 
regional COI110 global. Lo ilustra, v.gr., en tnateria de extradicion, la celebre 
sentencia de Ia Corte Europea de Derechos Humanos en el caso "Soering v. 
Rei no Unido" ( 1989), en el cual se infiere el n.on-refoulenzent bajo el art. 3, 
Convenci6n Europea de Derechos Hun1anos 104• 

100 Application 8100/1977, "X v. Republica Federal de Aletnania" (no publicado), cit. en MOLE. 
N .. ProblenJS Raised by Certain Aspects ofrhe Present Situation of Refugees ... , cit., p. 26: Asylum and 
rhe European Convention on Hwnan Rights, Council of Europe/Directorate of Hun1an Rights, Stras­
bourg, doc. HIINF(2000)/8 prov ·~ n1ayo 2000, p. 28. 

101 Para otras cr.fticas que n1e pern1itf formular al uso de expresiones inadecuadas, en el contexto 
del sisten1a interan1ericano de protecci6n de los derechos humanos, conf. CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 
"Retlexiones sabre el futuro del sistetna interan1ericano de protecci6n de los derechos humanos", en 
Iv1ENDEZ, J. E.- Cox, F. (eds.), Eljitturo del sisten1a intera1nericano de protecci6n de los der"echos lut­
nzanos, IIDH, San Jose, Costa Rica, 1998, ps. 573/603. 

102 A su vez~ la Convenci6n de Ia OVA que regula los aspectos especfficos de problen1as de los re-, 
fugiados en Africa, de I 969, dedica particular atenci6n, v.gr., a las condiciones de la repatriaci6n vo-
luntaria (art. 5, pan·s. 1 a 5), yes categ6rica al afinnar que "ningun refugiado sera repatriado en contra 
de su voluntad" (parr. 1 ). En Ia disposici6n sabre el derccho de asilo, prohfbe igualmente el rechazo en 
la frontera, la devoluci6n o la expulsion (art. 2, parr. 3). 

103 SUNTINGER, W., "The principle of non-refouletnent: Lookjng rather to Geneva than to Stras­
bourg?", Austrian Journal of Public and International unv, nro. 47, 1995, ps. 203/208; GOODWIN­
GILL, G. S., ;'The international protection of refugees: What future?", International Journal of Refugee 
LaH .. ~ nro. 12, 2000, ps. 2/3. 

104 Tatnbien el Cotnite de Derechos HUinanos, bajo el Pacta de Dercchos Civiles y Polfticos deNa­
ciones U nidas, aden1as de haber afirn1ado el pri ncipio del non-refoulem.ent en sus "con1entarios gene­
rales"~ nros. 7 I 16 (de 1982) y 20/44 ( 1992), en la practica ha tratado I a n1ateria en casas relativos a ex­

. tradici6n (de personas corriendo el riesgo de Ia pena de n1uerte); SUNTINGER, W., "The principle ... '\ 
cit., ps. 205~ 208 y 214. 
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El n1isma principia enunciado porIa Corte Europea en el caso "Soering", 
aponiendose a Ia extradicion con base en el art. 3, Convene ion Europea, fue re­
afirmado porIa n1is1na Corte en el caso "Vilvarajah v. Rei no Unido" ( 1991 ), en 
el cual sostuva que Ia prahibicion de malos tratos bajo el art. 3, Convene ion Eu­
ropea era absoluta y se aplicaba igualmente en casos de expulsion Jos. La refe­
rida inferencia del non-rejoulen1ent se da, pues, tanto en materia de extradicion 
con1o de expulsion, baja el art. 3, Convencion Europea. 

Se puede proceder del mismo tnodo respecto de otros derechos protegi­
dos, como, v.gr., el derecha a Ia vida privada y familiar, segun el art. 8, Conven­
cion Europea. Cuestiones planteadas en algunos casas recientes bajo Ia Con­
yencion Europea revelan que el art. 8 puede efectivamente ser invocado para 
proteger migrantes de segunda generacion, par ejemplo, contra I a deportacion 
o la expulsion, con base en sus vinculos familiares y sociales yen sus raices fir­
memente establecidas en el pais de residencia 106. 

Tambien ejemplifica Ia dimension preventiva del principia del non-refou­
leTnent, en materia de expulsion, v.gr., el caso "Mutombo v. Suiza" ( 1994): el 
Co mite de las Naciones Unidas contra Ia Tottura 1o1 concluyo que Ia expulsion 
( o retorno forzado) por Suiza del peticionario a Zaire constituia una violacion 
del art. 3, Convenci6n de las Naciones Unidas contra Ia Tortura, por cuanto 
existfa en aquel pafs un "patron consistente" de violaciones graves y masivas 
a los derechos humanos 108. Ciertos principios basicos, como el del non-refou­
lelnent, forman, pues, un mfnimo irreductible de Ia proteccion d~ los derechos 
de I a persona human a. AI contrario de monsieur Jourdain, celebre personaje de 
Moliere, que hablaba prosa sin saberlo 109, los organos internacionales de sal­
vaguardia de los derechos humanos saben perfectamente Io que hacen, aplican­
do el principia del non-refouleJnent sin decirlo ... 

En efecto, el ambito de aplicacion del principia del non-refouleTnent se ha 
ampliado, tanto ratione personae cuanto ratione Jnatr:riae, sobre todo a partir 
de los afios ochenta, bajo los tratados de derechos humanos, en beneficia, ade­
mas de los refugiados, de los extranjeros en general, y, en ultima instancia, a 

105 Con f. ~10LE. N .. "Problems raised by certain aspects of the present situation of refugees fron1 
the standpoint of the European Convention on Human Rights", Strasbourg, Council of Europe, Hun1an 
Rights Files, nro. 9 rev .. 1997. ps. I 0, 16 y 18. 

106 Con f.! los casas "Moustaqui an v. Belgica" ( 1991 )~ '"Beldjoudi v. Francia" (1992) , "Djcroud v. 
Francia" ( 1991 ), y "Lamguindaz v. Rei no UnidoH (1992-1993), cit. en CHOLEWINSKI, R. ~ "Strasbour­
g·s 'Hidden Agenda' ?: The Protection of Second-Generation Migrants from Expulsion under Article 
8 of the European Convention on HUinan Rights", Netherlands Quarterly of Hwnan Rights, nro. 3. 
1994, ps. 287/288. 292/294 y 297/299. 

107 Bajo Ia Convenci6n de las Naciones Unidas contra Ia Tortura ( 1984). 
108 Cit. en SUNTINGER, \V., "The Principle ... , cit.~ ps. 210,217 y 221/222. 
109 MOLIERE, "Le bourgeois gcntilhon1me" (acto II , escena IV, y acto III~ escena III) ~ in Oeuvres 

completes, Seuil. Paris, 1962, ps. 514/515 y 518. 
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todo y cualquier individuo, en casas de extradicion, expulsion, depottacion o 
devoJuci6n, hacia un Estado en que pueda estar en riesgo de ser sometido a tor­
tura o trato cruel, inhun1ano ode grad ante (Ia dimension preventiva) 110• 

Considerando que en nuestros dfas se ha conformado un verdadero regi­
men internacional contra la tortura, las desapariciones forzadas de personas, y 
las ejecuciones sun1arias, extralegales y arbitrarias 111 , y que el principia del 
non-rej(Jttleni.ent, con el apot1e que le ha dado el derecho internacional de los 
derechos hun1anos, pretende precisamente evitar el simple riesgo de someter a 
alguien a tortura (y a tratos crueles, inhumanos o degradantes), cuya prohibi­
cion es absoluta, ya no hay c6n1o dudar, segun mi opinion, que el principia del 
non-re_(oulen1.ent recae en el don1inio del jus co gens. 

La consagracion de este principia fundatnental del derecho internacional 
de los refugiados, atnpliado por el derecho inten1acional de los derechos huma­
nos, como siendo de jus co gens, acarrea, indudablemente, una litnitacion a Ia 
soberanfa estatal (en materia de extradicion, deportacion y expulsion), en favor 
de la integridad y del bienestar de Ia persona human a. Corresponde, ademas, a 
n1i modo de ver, a una inequfvoca manifestacion deJa vision crecientemente 
antropocentrica del derecho internacional contemponineo . 

. 

XI. R EFLEXIONES FINALES: LA CONCIENCIA JURIDlCA UNIVERSAL 
, 

Y LA HUMANIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 

· Lo anteriormente expuesto caracteriza el desarraigo como un problen1a 
contemporaneo de los derechos humanos particularmente grave, revelando las 
nuevas necesidades de protecci6n del ser humano en este umbral del siglo XXI. 
En realidad, por un lado, a pesar de todos los logros alcanzados en el campo de 
la salvaguardia internacional de los derechos humanos en las ultimas decadas, 
persisten violaciones y surgen nuevos desaffos ala labor de protecci6n 112. Por 
otro I ado, las reacciones a die has violaciones de los derechos humanos y Ia mo­
vilizaci6n para enfrentar los nuevas desaffos son hoy dfa inmediatos. Esto se 
debe, en rni entender, al despertar de Ia concienciajurfdica universal (a Ia c~al 
tne he referido en mis votos antes citados de Ia Corte Intera1nericana de Dere­
chos Humanos) para la necesidad de asegurar la proteccion eficaz del ser hu­
mano en todas y cualesquiera circunstancias. 

11° FOURTEAU, H., L 'application de I 'article 3 de Ia Convention Europeenne des Droits de I 'Honz-, 
me dans le droit interne des Etats 1nembres, LGDJ, Paris, 1996, ps. 2 11/212.214,219/220 y 227. 

Ill CAN<;ADO TRINDADE~ A. A., Tratado ... , cit., vol. II, ps. 345/358. 
1 12 Conf.. al respecto, CANe; ADO TRINDADE~ A. A., "L'interdependance de taus les droits de 

l'homtne et leur n1ise en oeuvre: obstacles et enjeux", Revue Internationale des Sciences Sociales, nro. 
158. Unesco, Paris, 1998, ps. 5711582. 
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En este inicio del siglo XXI, podemos; pues, indagar sobrJe la aptitud del 
instrumental del derecho internacional publico para enfrentar nuevas proble­
mas de los derechos humanos como el del desarraigo, afectando un segmento 

' -

considerable de Ia poblaci6n mundial. En una evaluacion n1uy reciente de las 
profundas transfonnaciones por las que paso ~I derecho internacional publico 
a lo largo del siglo XX y de los rumbas de Ia disciplina en este inicio del siglo 
XXI, considero que tales desarrollos del derecho internacional publico, el1 este 
perfodo, revelan una evolucion desde un ordenamiento de simple regulacion 
hacia un instrumental jurfdico sabre todo de liberacion del ser human a ( o sea, 
desde unjus inter gentes hacia un nuevo jus gentiu1n derecho universal de Ia 
humanidad en el siglo XXI). 

En efecto, el derecho internacional tradicional, vigente en el inicio-del si­
glo pas ado, se caracterizaba pare] voluntarismo estatal ilimitado, que se retlejaba 

' 

en Ia permisi vi dad del recurs a a Ia guerra, de la celebracion de tratados desigua-
les, de Ia diplomacia secreta, del mantenimiento de colonias y protectorados y 
de zonas de influencia. Contra este arden oligarquico e injusto surgieron prin­
cipios como los de Ia prohibicion del uso y amenaza de la fuerza y de la guerra 
de agresi6n (y del no reconocimiento de situaciones par estas generadas), de Ia 
igualdad jurfdica de los Estados, de la solucion pacffica de las controversias in­
ternacionales. Ademas, se comenz6 a combatir las desigualdades (con Ia abo­
licion de las capitulaciones, el establecimiento del sistema de proteccion de mi­
norfas bajo la Sociedad de las Naciones, y las pri1neras convenciones 
internacionales del trabajo de Ia OIT) 113. 

A mediados del siglo XX se reconoci6 Ia necesidad de Ia reconstruccion 
del derecho intemacional teniendo en cuenta los derechos inherentes a todo ser 
humano, de lo que dio elocuente testimonio Ia adopcion de Ia Declaracion Uni­
versal de 1948, seguida, a lo largo de cinco decadas, par tnas de 70 tratados de 
proteccion, hoy vi gentes en los pianos global y regional 11 4 • El derecho interna­
cional paso a experimentar, en Ia segunda mitad del sig1o XX, una extraordina­
ria expansion, fomentada en gran parte par la actuacion de ]as Naciones Unidas 
y agencias especializadas, ademas de las organizaciones regionales. 

La emergencia de los nuevas Estados, en media del proceso historico de 
descolonizaci6n, marco profundamente su evolucion en las dec ad as del '50 y 
'60,junto al gran impacto que en el seno de las Naciones Unidas produjo el de­
recho e1nergente de autodetertninaci6n de los pueblos. Se desencadeno el pro-

11 3 CANe; ADO TRINDADE! A.A .. 0 dire ito interna£jonal ent Lm1mundo ent tran.,forma~iio , Reno­
vnr, Rio de Janeiro. 2002, cap. 24, ps. I 039/ 1048 y I 086/ 1109. 

1 14 En Ia era de las N aciones Unidas se consolid6. paralelamente, el sisten1a de seguridad colectiva, 
el cual! sin e1nbargo~ dej6 de operar satisfactorian1ente co1no consecuencia de los in1passes generados 
por la guen·n frfa. 

• 
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ceso de democratizaci6n del derecho internacional II5. AI trascender los anti­
guos parametros del derecho clasico de Ia paz y de Ia guerra, se equip6 el de­
recho internacional para responder a las nuevas demandas y desaffos de Ia vida 
internacional, con mayor enfasis en Ia cooperaci6n internacionaJ 1I6. En las de­
cadas del '60 hasta '80, los foros multilaterales se involucraron en un intenso 
proceso de elaboraci6n y adopci6n de sucesivos tratados y resoluciones de re­
glamentaci6n de los espacios I 11. 

Se comprendi6, en el desarrollo del derecho internacional a lo largo de Ia 
segunda mitad del siglo XX, que Ia raz6n de Estado tiene lfmites, en la atenci6n 
de las necesidades y aspiraciones de la poblaci6n yen el tratamiento ecuanime 
de las cuestiones que afectan a toda Ia humanidad 11s. El ordenamiento interna­
cional tradicional, marcado por el predominio de las soberanfas estatales y Ia 
exclusion de los individuos, no fue capaz de evitar Ia intensificaci6n de Ia pro­
ducci6n y usa de armamentos de destrucci6n en tnasa, y tampoco las violacio­
nes '~nasi vas de los derechos huma!los en todas las regiones del mundo, y las su­
cesivas atrocidades del siglo XX, inclusive las contemporaneas 119. 

Las notables transformaciones en el escenario mundial desencadenadas a 
partir de 1989, por elfin de Ia guerra frfa y Ia in·upci6n de nutnerosos conflictos in­
ternos, caracterizaron los afios noventa como un momento en la historia contem­
poranea marcado por una profunda retlexi6n, en esc ala universal, sobre las propias 
bases de Ia sociedad internacional y la formaci on gradual de Ia agenda interna­
cional del siglo XXI. El ciclo de Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas 
a fines del siglo XX 120 produjo una reevaluaci6n global de muchos conceptos a Ia 
luz de Ia consideraci6n de temas que afectan Ia humanidad como un todo. 

' 

Su denominador comun ha sido la atenci6n especial a las condiciones de 
vida de Ia poblaci6n (particularmente de los grupos vulnerables, con necesidad 

I I 5 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 0 direito ... , cit., ps. 1048/1085. 

Il 6 Las Naciones Unidas gradualmente volvieron su atenci6n tambien al dominio econ6n1ico y so­
cia1, a Ia par del comercio internaciona], sin perjuicio de su preocupaci6n inicial y continuada con Ia 
preservaci6n de Ia paz y seguridad internacionales. 

1 17 En areas distintas como las del espacio exterior y del derecho del mar. 
118 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., "A emancipa~ao do ser humano con1o sujeito do direito interna­

cional cos lin1ites da razao de Estado", en ARAUJO, W. (ed.), Que1n esta escrevendo ofuturo? 25 Tex­
tos para o Seculo XXI, Letravi va, Brasilia, 2000, ps. 99/112. 

119 Como cl holocausto~ el gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, v .gr., en cl sudeste asia-, 
tico, en Europa Central (ex Yugoslavia) yen Africa (Ruanda), ade1nas de las violaciones n1asivas de 
los derechos hun1anos en An1erica latina~ en cl Medio Oriente y el Extrema Oriente. 

12° Conferencia de las Naciones Unidas sobrc Medio Ambiente y Desan·ollo, Rfo de Janeiro, 1992; 
II Conferencia Mundial sobre Derechos Hun1anos, Viena, 1993; Conferencia Internacional sobre Po­
blaci6n y Desarrollo, El Cairo~ 1994; Cumbre Mundial para el Desarrollo Social. Copenhague, 1995; 
IV Conferencia Mundial sobre Ia tv1ujer, Beijing, 1995; II Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
Asentan1ientos Hun1anos, Habitat-II, Estan1bul, 1996. A estas se sigu6, n1as recientcn1ente, Ia Confe­
rencia de Ron1a sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional. 1998 . . 
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especial de proteccion), a traves del reconocimiento universal de Ia necesidad 
de situar a los seres hun1anos, en definitiva, en el centro de todo proceso de de­
san·ollo 121 • En efecto, los grandes desaffos de nuestros tiempos, Ia proteccion 
del ser humano y del media ambiente, Ia superaci6n de las disparidades alar­
mantes entre los pafses y dentro de ellos asf como de Ia exclusion social y del 
desarraigo generados porIa llamada "globalizacion" de Ia economfa, Ia erradi­
caci6n de Ia pobreza cr6nica y el fomento del desarrollo humano, el desarme, 
han incitado a Ia revitalizaci6n de los propios fundamentos y principios del de­
recho internacional conten1poraneo, tendiendo a hacer abstraccion de solucio­
nes jurisdiccionales y espaciales (territoriales) clasicas y desplazando el en fa­
sis hacia Ia noci6n de solidaridacl. 

Tal como n1e permitf senalar en el anteriormente citado voto concurrente 
en Ia Opinion Consultiva 16, de Ia Corte lnteran1ericana de Derechos Huma­
nos, sabre el derecho a Ia informacion sabre Ia asistencia consular en el marco 
de las garantfas del debido proceso legal ( 1999), "toda Ia jurisprudencia inter­
nacional en rnateria de derechos hurnanos ha desarrollado, de forrna conver­
gente, a lo largo de las ulti1nas decadas, una interpretacion dinan1ica o evolutiva 
de los tratados de protecci6n de los derechos del ser humano [ ... ].Las propias 
emergencias y consolidaci6n del corpus juris del derecho internacional de los 
derechos htunanos. se de ben a Ia reaccion de Ia conciencia juridica universal 
ante los recurrentes abusos cotnetidos contra los seres humanos, frecuentemen­
te convalidados por Ia ley positi va: con esto, el derecho vi no al encuentro del 
ser humano, destinatario ultimo de sus normas de protecci6n" (parrs. 3-4). 

En seguida, en el referido voto concurrente, deje constancia del reconoci­
miento, en nuestros dfas, de Ia necesidad de restituir al ser humano "Ia posicion 
central como sujeto del derecho tanto intern a como internacional de don­
de fue indebidan1ente desplazado, con consecuencias desastrosas, evidencia­
das en las sucesivas atrocidades cometidas en su contra en las tres ultimas de­
cadas. Todo esto ocurrio con )a complacencia del positivismo jurfdico, en su 
subserviencia tfpica al autoritaristno estatal" (parr. 12). Y agregue: "Con Ia 
desmistificaci6n de los postulados del positivismo voluntarista, se tomo evi­
dente que solo se puede encontrar una respuesta al probletna de los fundamen­
tos y de Ia validez del derecho internacional general en ]a conciencia jurfdica 
universal, a partir de Ia aserci6n de Ia idea de una justicia objetiva. Como una 
manifestacion de esta ultima, se han afirmado los derechos del ser humano, 
emanados directatnente del derecho internacional, y no sometidos, por lo tanto, 
a las vicisitudes del derecho interno" (parr. 14 ). 

En efecto, las atrocidades y abusos que han victimado en las ultimas de­
cadas a mill ones de seres hutnanos en todas partes, aumentando los contingen-

121 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 0 direito ... , cit., ps. I 083/1085. 
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tes de refugiados, desplazados y migrantes en busqueda de Ia sobrevivencia, 
despertaron, en definiti va, Ia ·conciencia jurfdica universal para Ia apremiante 
necesidad de reconceptualizar las propias bases del ordenamiento jurfdico in­
ternacional. Pero urge, en nuestros dfas, que se estitnule este despertar de Ia 

· conc.ienciajurfd.ica universal para intensificar el proceso de humanizaci6n del 
derecho internacional contemponineo, tal como enfatice en tni ya citado voto 
concurrente en el caso de los haitianos y dominicanos de origen haitiano en Ia 
Republica Dominicana ("Medidas provisionales de protecci6n", 2000) ante la 
Corte lnterat11ericana (parT. 12). 

Mas rec_ientetnente, en el caso "Ban1aca Velasquez v. Guatemala" (sen­
tencia sabre el fonda, de 25 de noviembre de 2000), tambien ante la misma Cor­
te, me permitf insistir en el pun to, en n1i voto razonado; al opinar que los avan­
ces en el campo de la protecci6n internacional de los derechos de Ia persona 
human a se deben a Ia concienciajurfdica universal (parr. 28), exprese mi enten­
dimiento en los siguientes tern1inos: "[ ... ]en el campo de la ciencia del derecho, 
no veo como de jar de afirmar la existencia de una concienciajurfdica universal 
(correspondiente ala opinio juris 901nunis), que constituye, en n1i entender, la 
fuente material por excelencia (mas aJia de las fuentes forn1ales) de todo el de­
recho de gentes, responsable por los avances del genera humano no solo en el 
plano jurfdico sino tam bien en el espiritual" (parr. 1 6). 

Espero, sinceramente, que Ia doctrina jurfdica del siglo XXI dedique a este 
pun to considerablemente mas atenci6n que I a dedicada por Ia doctrina jurfdica a 
lo largo de todo el siglo pasado, el siglo XX. Hay que prestar mayor atenci6n a Ia 
cuesti6n basic a de los fundamentos y Ia validez del derecho internacional. La ac­
titud mas comun de los iusinternacionalistas del siglo XX, al abordar, v.gr., el 
capftulo atinente a las fuentes del derecho internacional, era atenerse a sus as­
pectos meramente formales, repitiendo ad nauseanz la enumeraci6n de las 
fuentes formales consagrada en el art. 38, Estatuto de la Corte Internacional de 
1 usticia, una disposici6n enteratnente anacr6nica como tantas otras, mero 
fruto de su tiempo original mente redactada al inicio de los afios veinte. 

Los desaffos del siglo XXI no admiten tanta reserva mental, y tam poco Ia 
actitud, tan generalizada y c6tnoda, de eximirse de examinar ]a cuesti6n muchi­
sinlo mas diffcil de Ia fuente material del derecho internacional contempora­
neo. Esta cuesti6n no puede ser abordada adecuadamente desde una perspecti­
va positivista, y hacienda abstracci6n de los valores y del propio fin del 
derecho, en el presente contexto, Ia protecci6n del ser humano. El derecho. in­
ternacional no se reduce, en absoluto, a un instrun1ental al servicio del poder; 
su destinatario finales el ser humano, debiendo atender a sus necesidades, entre 
Ia cuales se encuentra la realizaci6n de la justicia. 
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A contrario de lo afirn1ado, v.gr., por Hans Kelsen, de que no era posible 
reconciliar el arden legal con el arden moral 122, pienso que Ia experiencia hu­
mana a lo largo del siglo XX, marcada por tantos avances en el dominio cien­
tffico-tecno16gico acompafiados por atrocidades sin precedentes, demuestra 
que noes posible concebirel arden legal hacienda abstracci6n del orden moral. 
La afirmaci6n de Kelsen se dio en su evaluaci6n de un estudio chisico de J. L. 
Brierly, qui en, como el, busc6 examinar Ia base de Ia validez de las normas del 
derecho internacional. Brierly 11eg6 a afirmar, en su estudio, que Ia conexi6n 
entre el derecho y la moral es "mucho tnas fundamental" que su distinci6n, y 
que Ia base ultima de una obligaci6n internacional reside en Ia moral 123; sin 
embargo, mas adelante el propio Brierly confes6 no saber como conciliar Ia 
convicci6n individual de actuar de acuerdo con el derecho con el caracter "im­
perative" de este ultimo 124• Y, en su La-vv of Nations, Brierly se Iimit6, de ma­
nera insatisfactoria, a decir, tout court, que ]a respuesta a esta cuesti6n debe ser 
enc~ntrada fuera del orden legal, debiendo Ia filosoffa del derecho proveer­
la t25. Se detuvo, pues, en el medio del camino ... 

A mijuicio, hay elementos para abordar Ia materia, de 1nodo mas satisfac­
torio, tanto en Ia jurispr_udencia internacional, como en Ia practica de los Est a­
dos y organismos internacionales, como en la doctrina jurfdica mas Iucida. De 
estos elementos se desprende me permito insistir el despertar de un con­
cienciajurfdica universal, para reconstruir, en este siglo XXI, el derecho inter­
nacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mas estatocentrico, sino si­
tuando el ser humano en posicion central y teniendo presentes los problemas 
que afectan a Ia humanidad como un todo. 

En cuanto a lajurisprudencia internacional, el ejemplo mas inmediato re­
side en Ia de los dos tribunales internacionales de derechos humanos que exis­
ten hoy, las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos 126. A esta 
se puede agregar lajurisprudencia emergente de los dos Tribunales Penales In­
ternacionales ad hoc, para la ex Yugoslavia y Ruanda. Y Ia propia jurispruden­
cia de Ia Corte Internacional de Justicia que contiene elementos desarrollados 
a partir, v.gr., de consideraciones basi cas de humanidad 127 . En cuanto a Ia prac-

122 KELSEN, H., "The basis of obligation in international law", en Estudios de derecho intern.acio­
nal. Ho1nenaje al pn~fesor C. Barc[a Trelles, Universidad de Santiago de Cotnpostela, Santiago de 
Cotnpostela, 1958, p. 110. 

123 BRIERLY, 1. L., The basis t~f obligation in international law, Clarendon Press, Oxford, 1958, p. 
65. 

124 b Conf. BRIERLY, J. L .. The asis ... , cit., ps. 66/67~ y tambien ps. 68/80. 
125 BRIERLY~ J. L., The Law of Nations, 63 ed. , Clarendon Press, Oxford, 1963, p. 54. 
126 El prin1er Protocolo (de I 998) a Ia Carta Africana de Derechos Hun1anos y de los Pueblos dis­

pone ]a creaci6n cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso de una Corte African a de De­
rechos Humanos y de los Pueblos, que todavfa no ha sido establecida. 

127 Conf. , v.gr., CAN\=ADO TRINDADE, A. A., '"La jurisprudence de Ia Cour Internationale de Jus-

• 
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tic a inten1acional 128, Ia idea de una conciencia jurfdica universal estuvo presente 
en muchos debates de las Naciones Unidas (sabre todo de la Sexta Comisi6n de Ia 
Asamblea General), en los trabajos de las Conferencias de codificaci6n del dere-

4 cho internacional (elllamado "derecho de Viena") y los respectivos travaux pre­
J1aratoires de la Comisi6n de Derecho Intemacional de las Naciones Unidas 129. 

Mas recientemente, ha ocupado un espacio importante en el ciclo de conferencias 
mundiales de las Naciones Unidas de Ia decada de los '90 . 

Ademas de algunos de los documentos finales de dichas Conferencias, 
antes citados, me lin1itare a recordar un aspecto de los diffciles trabajos del Co­
mite de Redacci6n de Ia II Conferencia Mundi a] de Derechos Humanos (Viena, 
I 993), en los cuales tuve el privilegio de participar. En n1i relato de aquellos tra­
bajos, me referf ala iniciativa de insertar, en la Declaraci6n y Programa de Ac-
e ion de Vi en a (principal documento resultante de aquella Conferencia), una in­
vocaci6n al "espfritu de nuestra epoca" y a las "realidades de nuestro tiempo", 
a requerir que los Estados miembros de las Naciones Unidas y todos los pue-

• 

bios del mundo se dediquen a Ia tarea verdaderatnente global de pro mover y 
proteger todos los derechos humanos de modo de asegurar su goce pleno y uni­
versal. Y agregue, en mi relato: "En efecto, los debates sobre este ultimo pasaje 
proporcionaron uno de los momentos mas luminosos de los trabajos del Co mite 
de Redacci6n de la Conferencia, en Ia tarde del23 de junio [de 1993]. Original­
mente se contemplaba hacer referencia solo al 'espfritu de nuestra epoca'' pero 
se decidi6 agregar otra referencia a las 'realidades de nuestro tietnpo' en el en­
tendimiento de que estas habrfan de ser apreciadas a Ia luz de aquel: el 'espfritu 
de nuestra epoca' se caracteriza por Ia aspiraci6n comun a valores superiores, 
al fortalecimiento de Ia promoci6n y protecci6n de los derechos humanos in­
tensificadas en Ia transici6n democratica e instauraci6n del Estado de Derecho 
en tantos pafses, a Ia busqueda de soluciones globales en el tratamiento de te­
mas globales (menci6n hecha, v .gr., ala necesidad de erradicaci6n de la pobre-, 
za extrema). Este es el entendimiento que prevaleci6, al respecto, en el Cotnite 
de Redacci6n" 13°. 

Tambien en Ia doctrina del derecho internacional encontramos elementos 
para el desarrollo de Ia materia, aunque, sorprendentemente, no suficientemen­
te atticulados hasta la fecha. La noci6n de lo que yo denomino concienciaju-

tice sur les droits intangibles/The case-law of the International Com1 of Justice on non-derogable 
rights", en PREMONT, D.- STENERSEN, C. - 0SEREDCZUK, I. (eds.), Droits intangibles el etats d'ex­
ception/non-derogable rights and states of enu~rgency, Bruylant, Bruxelles, 1996, ps. 73/89. 

128 Entendida esta ya no D1US COD10 la sin1ple "pn1ctica de los Estados", inspirada por sus 1lan1ados 
"intereses vitales", COD10 en las sistematizaciones del pasado, sino mas bien Ia pnictica de los Estados 
y organisn1os internacionales en busqueda de la realizaci6n de fines comunes y superiores. 

129 Este punto fon11a parte de un estudio que estoy desan·ollando en el presente, con conclusion 
progran1ada para el afio 2005. 

J30 CAN<;ADO TRlNDADE, A. A., Tratado ... , cit., vol. I, ps. 185/186 . 
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rfdica universal, encuentra expresion doctrinal en tiempos relativan1ente re­
cientes, a lo largo del siglo XX, con la emergencia del concepto de conununis 
opinio juris, frente a] viejo dogma positivista del consentimiento ( voluntas)in­
dividual para Ia forn1acion del derecho consuetudinario 131• En las tres pri1neras 
decadas del siglo XX, Ia ex presion "conciencia jurfdica internacional" fue 
efectivamente utilizada, en senti do ligeramente distinto, recordando Ia noci6n 
chisica de la civitas 1naxirna, a fin de fomentar el espfritu de solidaridad inter­
nacional 132. 

En un estudio chisico de 1946, Max Sorensen no se exi rni6 de distinguir 
las fuentes forn1ales del derecho internaciona] es decir, los metodos 0 proce­
dimientos por los cuales son creadas las reglas del derecho internacional de 
su fuente material, Ia cual comprende, en sus palabras, "les elements et les in­
fluences qu'i determinent le contenu de Ia reglementation juridique, que ce , 
soient les interets et besoins pratiques des Etats ou les exigences ideates que de-
cou1ent, a un moment donne, de la conscience sociale, des ideologies prevalant 
dans Ja communaute internationale" l33. Afios despues, en plena proceso de 
descolonizaci6n, el martinicano Frantz Fanon publico, en 1961 (el mis1no afio 
de su muet1e pretnatura), su relata de los sacrificios (y, sabre todo, Ia crueldad 
mental) de Ia lucha anticolonial, titulado Los condenados de Ia tierra; al final 
deltnismo, en una profesi6n de fe, destac61a itnportancia de la concientizaci6n 
de los nuevas pafses recien emancipados, de cuyo centro "se er~ge y revive la 
conciencia internacional" 134. 

En America latina, referencias a "conciencia jurfdica" y a "conciencia mo­
ral" se encuentran, porejemplo, en Meditaci6n sabre lajusticia ( 1963) del jurista 
mexicano Antonio Gomez Robledo, en sujuiciosa crftica del positivismo ju-, 
rfdico 135. Y dos decadas antes, el jurista chilena Alejandro Alvarez argu-
mentaba que los grandes principios del derecho internacional, y Ia propia 
"justicia internacional", emanan de Ia "conciencia publica" o "concien€ia 

131 CARTY, A., The Decay t~f International Lcnv? A Reappraisal qfthe Lim,its l?{ Legal bnagination 
in International Affairs, University Press~ l\1anchcster~ 1986, ps. 26/28 y 33. 

132 Conf. , v.gr., TASSITCH, G. , "La conscience juridique intcrnationale". Recueil des Cours de 
/'Acade1nie de Droit International de La Haye , nro. 58, 1938, ps. 310/311, 314, 316/317 y 320. 

133 SORENSEN, Max. Les sources du droit international. tv1unksgaard. Copenhague. 1946. ps. 
13/14. En otro estudio ch1sico, de 194 7, al endosar la reacci6n contra el positivisn1o jurfdico. Alf Ross 
afirm6 que existen Fuentes del derecho [internacional] "other than those positively fonnulated ( ... ). A 
realistic doctrine of the sources of Jaw is based on experience but recognises that not all sauces are po­
sitive in the sense that they are 'fonnally established"' (ROSS, Alf, A Textbook of lnternatioiJal Wl·v- Ge­
neral Part, Longn1ans, London, 1947, p. 95). 

134 FANON, Frantz, Os condenados da terra, Civiliza~ao Brasileira, Rio de Janeiro, 1968 (traduc­
ci6n del original frances de 1961 ), ps. 206/207. 

135 GOMEZ ROBLEDO, A., Meditaci/)n sobre Ia justicia, Fondo de Cultura Econ61nica, 11cxico­
Buenos Aires, 1963, ps. 179 y 185. 
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de los pueblos" 136_ Estos son algunos ejemplos a revelar que, de los dos lados del 
Atlantica, hubo iusintetnacionalistas que tuvieron Ia intuici6n y Ia sensibilidad para 
la realidad de la conciencia humana, tnas al1a de Ia "realidad" cruda de los hechos. 

Sin que me vea en Ia necesidad de evocar aquf el mito plat6nico de Ia ca­
verna.( en real idad, el primer rnito existencial, a revelar Ia precariedad de Ia con­
dici6n human a, y, por consiguiente, la necesidad de Ia trascendencia, bien mas 
alia del positivisn1o), y ateniendon1e al dotninio de Ia cienciajurfdica, cabrfa re­
cordar los debates del Institut de Droit International, en su Sesi6n de Nueva 
York de 1929, sobre un proyecto de declaraci6n sobre los derechos hutnanos. 
En Ia ocasi6n, al recordar "Ia vida espiritual de los pueblos", se observ6 que "un 
nuevo·espfritu" de Ia epoca, y la "concienciajurfdica de los pueblos'', requerian 
un nuevo derecho de gentes, con Ia afinnaci6n de los derechos humanos 137. 

En un detern1inado n1o1nento de aquellos men1orables debates de 1929 del 
Institut casi olvidados en nuestros dfas se ponder6, por ejemplo, que"[ ... ] 

" Dans la conscience du monde n1oderne, Ia souverainete de tous les Etats do it etre 
" limitee par le but con1n1un de l'humanite [ ... ]. L'Etat dans le monde n'est qu'un 

n1oyen en vue d' une fin , Ia petfection de l'humanite [ ... ].La protection des droits 
" de l'hon11ne est le devoir de tout Etat envers Ia co1n1nunaute internationale [ ... ]. 

"[ ... ]II s'agit de proclan1er les droits que Ia conscience du monde civilise 
reconnait aux individus en tant qu'hom1nes [ ... ]" 138. 

AI final de los referidos debates, el Institut (22a Con1isi6n) efectivan1ente 
adopt6 una reso1uci6n conteniendo Ia "Declaration des Droits Internationaux 
de I' Ho1n1ne", cuyo prin1er consider~ndo afirm6 con enfasis que "la conscience 
juridique du monde civilise exige Ia reconnaissance a I' individu de droits sous- . , 
traits a toute atteinte de Ia part de l'Etat" 139. 

Estas palabras se anticiparon en dos decadas a Ia Declaraci6n Universal 
de los Derechos Humanos de 1948, adoptada poco despues de los horrores de 
Ia Segunda Guerra Mundial. Durante el perfodo 1939-1945 en plena agonia 
de lo que se crefa ser Ia "civilizaci6n" frente al ho]ocausto Jacques Maritain 
escribi6 su ensayo Los derechos del ho1nbre y Ia ley natural, sintesis de su pen­
samiento filos6fico sabre los 1 finites del poder estatal. El pun to de pa1tida de 
Maritain fue Ia existencia de Ia persona humana, que tiene su rafz en el espiritu; 
a partir de ahf, advirti6 que el verdadero progreso significa Ia ascension de la 
conciencia, de Ia igualdad y comuni6n de todos en Ia naturaleza humana, reali­
zando asf el bien comun y Ia justicia 1~0 . 

136 ALvAREZ, A., La reconst rucci6n del derecho de gentes- £/nuevo nrden y la rcnovaciun social, 
Nascin1ento. Santiago de Chile. 1944. ps. 19/21 y 24/25, y conf. p. 488. 

U 7 Conf. Annuaire de l'lnstitut de Droit International, vol.ll , 1929, ps. 114, 1341135 y 137. 
138 Annuaire de /' lnstitut de Droit International~ cit.. ps. 112 y 117. 
139 Cit. en Annuaire de l 'lnstitut de Droit International, cit.. p. 298. 
140 1\ttARIT.-\IN ~ J. , Los derechos del honzbre y Ia ley natural~ Lcviatan, Buenos Aires ~ 1982 

(rein1pr.), ps. 12, 18. 38, 43 y 94/96. y con f. p. 69. 
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Propugn6, en seguida, por la liberaci6n de las servidun1bres n1ateriales, 
para el desarrollo sabre todo de la vida del espfritu; en su vision, Ia humanidad 
s61o progresa cuando marcha en el sentido de Ia en1ancipaci6n humana 141 . Al 
afirmarque ''la persona hu1nana trasciende el Estado'', porcuanto tiene ''un destino 
superior al tiempo" 142, J. Maritain agreg6, categ6rican1ente, que"[ ... ] El Estado no 
tiene autoridad para obliganne a refonnar el juicio de rni conciencia, como tampo-

. 

co tiene el poder de imponer a los espfritus su criteria sobre el bien y e) mal [ ... ]. 
Por eso, cada vez que sale de sus lfn1ites naturales para penetrar, en notnbre de las 
reivindicaciones totalitarias, en el santuario de Ia conciencia, se esfuerza en violar 
a esta por medias monstruosos de envenenamiento psicol6gico, de mcntira orga­
nizada y de terror. Cada persona humana tiene el derecho de decidir por sf mis­
ma en lo que concien1e a su destino personal [ ... 1" 143. 

La evoluci6n conceptual aquf examinada gradual mente se rnovfa, a partir 
de los aiios sesenta, deJa din1ensi6n inten1acional ala universal, bajo Ia gran in­
fluencia del desatTollo del propio derecho internacional de los derechos humanos. 
El reconocimiento de ciertos val ores fundatnentales, sobre Ia base de un senti do de 
justicia objetiva, en mucho contribuy6 ala formaci6n de la coTnnuazis opinio 
juris 144 en las ultin1aS decadas del siglo XX. Lo Inistno se puede decir de los in-
tereses cornunes de la con1unidad internacional y del reconocirnento generali­
zado del imperativo de satisfacer las necesidades sociales basicas 145. 

A sf, al inicio de los afios setenta, el jurista nigeriano T. 0. Elias, por ejetn­
plo, no hesit6 en referirse al "overwhehning trend to\vard consensus \vhich is 
an expression of the juridical conscience of the world community" 146• AI ter­
mino de los afios setenta, Rene-Jean Dupuy critic6 la resistencia de los positi­
vistas a ]a idea de una con1unidad internacional y su ape go dogn1atico a una vi­
sion puramente estatocentrica del derecho internacional 147. 

En los aiios ochenta, al recordar la formulaci6n doctrinal ita] ian a del de­
recho consuetudinario como elllamado ''derecho espontaneo'' (Ago, Quadri, 
Sperduti, entre otros), F. Munch critic6 el puro fonnalismo del· enfoque posi-

141 MARITAIN, J., Los derechos ... , cit., ps. 50 y 105/108. 
142 MAR IT AIN, J ., Los derechos ... , cit., ps. 79/80~ y con f. p. I 04. 
143 f\1 AR ITAIN, J., Los derechos ... , cit., ps. 81/82. 
144 Bos~ M., A Methodology f~{ InternaTional LaH·, North- Holland. Amstcrdan1, 1984, p. 251 ~ y 

conf. ps. 246 y 253/255. 
145 STERN, 8., "La coutun1e au coeur du droit international- quelques reflexions", Melanges of­

ferts iL Paul Reuter- Le droit inTernational.· unite er divers ire. Pedone, Paris, 1981 , p. 487. 
146 ELIAS, T. 0., '~f\1odcrn Sources of International Law", en FRIEDMANN, W. - HENKIN, L.- LIS­

SITZYN, 0. (eds.). Transnational unv h1 a Changing Sociery: Essays in Honour (?f Ph. G. Jessup. Co­
lunlhia University Press, New York-London, 1972. p. 51. 

147 DUPUY, R.-J., "Con1n1tmaute internationale et disparites de developpen1ent- Cours general de 
droit international public", Recueil des Cours de I 'Academie de Droit International de LaHaye, nro. 
165, 1979. p. 27 ~ y con f. ps. 28/31. 
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tivista de las fuentes del derecho internacional, observando que las categorfas 
sefialadas en el a1t. 38, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no perte­
necfan "ni siquiera a un arden 16gico" 148. Giuseppe Sperduti, a su vez, al final 
de la decada del '80 no hesit6 en afinnar, en otra crftica al positivisn1o jurfdico, 
que "la doctrine positiviste n'a pas ete en mesure d'elaborer une conception du 
droit international aboutissant a ]'existence d'un veritable ordre juridique [ ... ] . 

. 
II faut voir dans Ia conscience comrnune des peuples, ou conscience universe-
lie, la source des normes supremes du droit international" '49• 

Referencias del genera, susceptibles hoy de un desarrollo conceptualtnas 
amplio y profundizado, nose limitan al plano doctrinal; figuran igualmente en 
tratados internacionales. La Convenci6n contra el Genocidio de 1948, v .gr., se 
refiere, en su pre~1n1bulo, al "espfritu" de las Naciones Unidas. Transcurrido 
tnedio siglo, el preambulo del Estatuto de Roma de 1998 del Tribunal Penal In­
ternacional se refiere a Ia "conciencia de Ia hun1anidad" (considerandunz se­
gundo). Y el preambulo de Ia Convenci6n Interan1ericana de 1994 sabre Ia De­
s~parici6n Forzada de Personas, para citar otro ejen1plo, menciona Ia 
"conciencia del hemisferio" (consideran{ILon tercero del preambulo). 

Una chiusula de Ia mayor trascendencia merece ser destacado: Ia Hamada 
clausula Martens, que cuenta con mas de un siglo de trayectoria hist6rica. Ori­
ginalmente presentada por el delegado de Rusia, Friedrich von Martens, a ]a I 
Conferencia de Paz de La Hay a ( 1899), fue insertada en los preambulos de Ia 
II Convenci6n de La Hay a de 1899 (parr. 9) y de Ia IV Convenci6n de La Hay a 
de 1907 (parr. 8), am bas relativas a las I eyes y costumbres de Ia guerra terrestre. 
Su propos ito con forme Ia sabia premonici6n del jurista y diplomatico ruso­
era el de extender jurfdicamente Ia protecci6n a las personas civiles y los com­
batientes en todas las situaciones, aunque no contempladas por las normas con­
vencionales; con este fin, la clausula Martens invocaba "los principios del de­
recho de gentes" derivados de "los usos establecidos", asf como ''las ]eyes de 
humanidad" y "las exigencias de Ia conciencia publica". 

Luego, Ia chiusula Martens volvi6 a figurar en Ia disposici6n comun, re­
lativa ala denuncia de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho in­
ternacional hutnanitario de 1949 (arts. 63/62/142/1 58), asf como en el Protoco­
lo Adicional I (de 1977) a dichas Convenciones (art. 1.2), para citar algunas de 
las principales Convenciones de derecho internacional humanitario. La clausu­
la Martens se ha revestido, pues, a lo )argo de mas de un siglo, de validez con-

• 

148 MONCH, F .. "Le role du droit spontane". en Pen.sa1nientojurfdico y sociedad international. Li­
bro en lunnenaje al prr~fesor Dr. Anlonio Truyol Serra. vol. 11. Univcrsidad Con1plutense, Madrid. 
1986. p. 835. 

149 SPERDUTI, G., "La souverainete, le droit international et Ia sauvegarde des droits de la person­
ne"~ en OrNSTEIN, Y. (ed.). lnternarional Law at a Thne of Perplexity- Essays in Honour l~{ Shabtai 
Rosenne~ Dordrecht. Nijhoff, 1989, p. 884. y conf. p. 880. 
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tinuada, por cuanto, por mas avanzada que sea Ia codificaci6n de I a normativa 
humanitaria, dificiln1ente podni ser esta ultima considerada verdaderamente 
completa. 

La clausula Mat1ens sirve asf de advertencia contra Ia suposici6n de que 
lo que no este expresamente prohibido por las Convenciones de derecho inter­
nacional humanitario puede estar permitido; todo lo contrario, Ia clausula Mar­
tens sostiene Ia aplicabilidad continuada de los principios del derecho de gentes, 
las leyes de humanidad y las exigencias de Ia conciencia publica, inde­
pendientenlente del surgi tniento de nuevas situaciones y de~l desarrollo de Ia 
tecnologfa 150. Ademas impide el non liquet y ejerce un rol importante en ]a her­
meneutica de Ia normativa humanitaria. 

El hecho de que los redactores de las Convenciones de 1899, 1907 y 1949, 
y del Protocol a I de 1977, hay an afirmado reiteradamente los elementos de Ia 
clausula Martens, Ia situa en el plano de las propias fuentes materiales del de­
recho internacional humanitario 151 • Deese modo, ejerce una influencia conti­
nua en Ia formaci6n espontanea del contenido de nuevas reg las del derecho in­
ternacional humanitario 152 ~ La doctrina jurfdica contemponinea tam bien ha 
caracterizado Ia clausula Martens cot:no fuente del propio derecho internacio­
nal general I 53 ; y nadie osarfa hoy negar que las "leyes de humanidad" y las 
"exigencias de Ia conciencia publica", invocadas porIa chiusula, pertenecen al 
don1inio del jus co gens 154• La referida clausula, como un todo, ha sido conce­
bida y reiteradamente afirmada, en ultima instancia, en beneficia de todo el ge­
nera humano, manteniendo asf su gran actualidad. Se Ia puede considerar como 
ex presion de la raz6n de la humanidad itnponiendo lfmites ala raz6n de Estado 

" (raison d 'Etat). 
Quisiera concluir estas retlexiones en un tono positivo. Si es cierto que el 

drama de los nun1erosos marginados y excluidos de Ia "globalizaci6n" econ6-

150 ZIMt\1ERT\·1ANN, B .. "Protocol!, art. 1'', en SANDOZ, Y.- S\VINARSKI, Ch.- ZIMMERMANN. B. 
(eds.), Conunentary on the Additional Protocols of 1977 to the Geneva Conventions t~f 1949, 
ICRC/Nijhoff, Geneva, 1987~ p. 39. 

; 

151 rv1EYRO\VITZ, H .. "Reflex ions sur le fonden1ent du droit de Ia guene", en SWINARSKI, Ch. (ed.), 
Etudes et essais sur le droit internationalluunaniraire et sur le.f\ principes de Ia Croix-Rouge enl 'hon-
neur de Jean Picret, CICR/Nijhoff, Geneva-La Haye. 1984, ps. 423/424; y conf. STREBEL~ H., "Mar­
tens ' Clause", en BERNHARDT, R. (ed.), Encyclopedia (~f Public International unv. vol. 3, North-Ho­
lland Publ. Co., An1sterdan1. 1982, ps. 252/253. 

I'i1 M.. F ,.L "I " . 1 II 836 1\.1 H "'R"fl . " . 41 0 Y -- UNCH. ., ' e ro e ... , Ctt., VO • • p. ; 1v EYROWITZ, ., e extons ... , Ctt.. p. - . a 
sc ha scfialado que, en ultilna ratio legis, el derecho internacional hmnanitario protege la propia hun1a­
nidad, ante los peligros de los conflictos armados; SWINARSKI, Ch., Principales nociones e instirutos 
del derecho internaciunal humanirario co1no sisten1a internacion.al de protecci6n de Ia personaluuna­
na, IIDH, San Jose, Costa Rica, 1990. p. 20. 

153 1\.1·· F "L ·" I '' . 836 n· UNCH. ·~ e 10 e ... ~ Cit., p. . 
154 MIYAZAKI, S., "The !\-1artens Clause and International Hwnanitarian Law", Etudes et essais ... , 

cit., ps. 438 y 440. 
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mica, de los refugiados y desplazados, de los desarraigados en general, de las 
vfctin1as inocentes de contlictos annados internos e internacionales, presenta 
hoy un enorn1e desaffo ala labor de protecci6n internacional de los derechos de 
Ia persona humana, tambien es cierto que las reacciones a las violaciones ma­
si vas de los derechos hu1nanos son hoy intnediatas y contundentes, en raz6n del 
despertar de Ia conciencia jurfdica universal que hace prevalecer Ia dignidad de 
Ia persona hurnana en cualquier circunstancia. Se afirman hoy, con mayor vi­
gor, los derechos humanos uni versales. 

Y a nose sostiene el monopolio estatal de Ia titularidad de derechos ni los 
excesos de un positivisn1o jurfdico degenerado, que excluyeron del ordena­
nliento jurfd1co internacional el destinatario final de las nonnas jurfdicas: el ser 
hurnano. En nuestros dfas, el modelo westfaliano del ordenan1iento internacio­
nal se configura en definitiva agotado y superado. Con ocasi6n, en 1968, del vi­
gesimo aniversario de Ia adopci6n de la Declaraci6n Universal de Derechos 
Hun1anos, Rene Cassin, que participara del proceso preparatorio de su elabo­
raci6n 15\ ponder6 que "[ ... ] S' il subsiste encore sur la tetTe, de gran des zones 
ou des nlillions d' honln1es ou de fenlmes res ignes a leur destin n' osent pas pro­
ferer Ia n1oindre plainte ou rr1eme ne con~oivent pas qu'un recours quelconque 
so it possible, ces ten·itoires se retrecissent de jour en jour. La prise de conscien­
ce de ce qu' une en1ancipation est possible, est devenue de plus en plus generale 
[ ... ].La condition premiere de toute justice, c' est-a-dire Ia possibilite d' acculer 
les puissants a subir [ ... ] un controle public, est remplie beaucoup plus sou vent 
que jadis [ ... ].La plupart des Conventions et actes [des droits de l'homme] [ ... ], , 
incitent les Etats Patties a creer chez eux des instances de recours et prevoient 
ce1taines mesures de protection ou de controle international [ ... ]. Le fait que la 
resignation sans espoir, que le mur du silence et que I' absence de tout recours 
soient en voie de reduction ou de disparition, ouvre a 1' humanite en tnarche des 
perspectives encourageantes [ ... ]" 156. 

155 Con1o rapporteur del Grupo de Trabajo de Ia Cornisi6n de Dcrechos Hun1anos de Naciones 
Unidas~ encargado de preparar el proyecto de la Declaraci6n (1nayo de 1947 a junio de 1948). 

156 CASSIN, R .. "Vingt ans apres Ia Declaration Universelle", Revue de Ia Commission lnternario­
na/e de Juristes. nro. 8, 1967, n. 2, ps. 9/10: "[ ... ] Si todavfa subsisten en Ia tierra grandes zonas donde 
n1illoncs de hon1bres o n1ujeres, resign ados a su dcstino. no osan proferir Ia n1cnor reclan1aci6n o nisi­
quiera a concebir que un recurso cualquier sea posible, estos tetTitorios disn1inuyen a cada elf a. La ton1a 
de consciencia de que una emancipacion es posible, tornase cadayez 1nas general [ ... ].La prin1cra con­
dicion de todajusticia, cual sea, Ia posibilidad de acorralar los poderosos para sujetarse a[ ... ] un control 
publico~ se satisface hoy dfa n1ucho rnas frecuenten1ente que en el pasado [ ... ]. Las Convenciones y 
Pactos [de dercchos hurnanos] en su n1ayorfa [ ... ], incitan los Estados Parle a crear en ellos las instan­
cias de rccursos y preven ciertas n1edidas de protccci6n ode control internacional [ ... ]. El hecho de que 
Ia resignaci6n sin esperanza, de que el n1uro del silencio y de que la ausencia de todo recurso esten en 
vfas de reduce ion ode desaparicion, abre a Ia hurnanidad en n1archa perspectivas alentadoras [ ... ]" (tra­
duccion). 

• 
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La emancipaci6n del ser humano, vis-a-vis el propio Estado, avanza len-
tamente, pero avanza. Nadie podia suponer o prever, hace algunos afios atras, 
que las causas de los desplazados, de los rnigrantes en busqueda de alimento, 
vivienda, trabajo y educacion, y de los nifios abandonados en las calles 157 de las 
ciudades de America latina, llegasen a un un tribunal internacional como Ia 
Corte Interamericana de Derechos Hutnanos I 58. Esto es fruto, sabre todo, del 
despertar de Ia conciencia humana para las necesidades de proteccion de los 
mas debiles y de los olvidados. 

Movida por esta conciencia, Ia propia dinamica de Ia vida internacional 
contemporanea se ha cuidado de desautorizar el entendimiento tradicional de 
que las relaciones internacionales se regfan por reglas derivadas totaln1ente de 
Ia libre voluntad de los propios Estados. El positivismo voluntarista se mostro · 
incapaz de explicar el proceso de forn1acion de las norm as del derecho interna­
cional general, y se torno evidente que solo se podrfa encontrar una respuesta 
al problema de los fundamentos y de la validez de este ultimo en Ia conciencia 
jurfdica universal, a partir de Ia afirmacion de Ia idea de una justicia objeti­
va 159• En este umbral del siglo XXI tene1nos el privilegio de testin1oniar e im­
pulsar el proceso de humanizacion del derecho internacional, que se ocupa n1as 
directamente de Ia identificacion y realizacion de val ores y metas comunes su­
periores. El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos corres­
ponde a un nuevo ethos de nuestros tiernpos. 

En Ia construccion del ordenamiento jurfdico internacional del nuevo si­
glo, testi1noniamos, con Ia gradual erosion de Ia reciprocidad, Ia emergencia 
pari passu de consideraciones superiores de ordre public, reflejadas en las con­
cepciones de las normas itnperativas del derecho internacional general (el jus 
cogens) en cuyo dominio hoy se situa el principia basico delnon-refoule­
'nent de los derechos fundamentales inderogables, de las obligaciones erga 
onuzes de proteccion ( debidas ala comunidad internacional como un todo ). La 

157 Conf. ClADH, caso de los "Ninos deJa Calle" ("Villagran Morales y otros v. Guaten1ala") 
(sentencia sabre el fonda~ de 19 de novien1bre de 1999~ Serie C, nro. 63). 

158 Para un estudio reciente sabre Ia transcendental irnportancia del acceso directo del ser humano 
a Ia justicia a nivel internacional , con f. CAN\= ADO TRlNDADE, A. A .. "Las clausulas petreas de Ia pro­
tecci6n intcrnacional del ser hUJnano: El acceso direct a de los individuos a Ia justicia a nivel interna­
cional y Ia intangibilidad de Ia jurisdicci6n obligatoria de los Tribunales lnternacionales de Derechos 
Hunumos", en El Sisten1a ln!eramericano de Proteccif)n de los Derechos Hwnanos en el Umbra[ del 
Siglo XXI, t. I, Corte Interan1ericana de Dercchos Hurnanos, San Jose. Costa Rica. 2001 ~ ps. 3/68. 

159 En esta lfnea de evoluci6n tan1bien se inscrta Ia tendencia actual de "crin1inalizaci6n" de vio­
laciones graves de los derechos de Ia persona hun1ana~ paralelarnente a Ia consagraci6n del principio 
de Ia jurisdicci6n universal surnados al reconocitniento de Ia responsabilidad penal individual (a Ia 
par de Ia responsabilidad internacional del Estado), de capital irnportancia para el con1bate de Ia im­
punidad (conf., v.gr., Ia creaci6n de los dos tribunates ad hoc, para Ia ex Yugoslavia [1993] y Ruanda 
[ 1994]. seguida de Ia adopci6n del Estatuto de Ron1a del Tribunal Penal Internacional [ 1988] , ade­
nlas de las tres Convenciones contra Ia Tortura: lade las Nacioncs Unidas, 1984, Ja Interan1ericana, 
1985. y Ia Europca, 1987). 
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consagraci6n de estas obligaciones representa Ia superaci6n de un patron de 
conducta erigido sobre Ia pretend ida autonon1fa de Ia voluntad del Estado, del 
cual el propio derecho internacional busc6 gradual mente liberarse al consagrar 
el concepto de jus co gens 160. 

Es necesario tener en cuenta I a evoluci6n alentadora de Ia consagraci6n de 
las nonnas de jus co gens y obligaciones erg a on1.nes de protecci6n, buscando 
asegurar su plena aplicaci6n practi<;a, en beneficia de todos los seres huma­
nos 161• Estas nuevas concepciones se in1ponen en nuestros dfas, y de su fie] ob­
servancia, a n1i juicio, dependera en gran parte Ia evoluci6n futura del propio 
derecho internacional. Es este, efectivamente, el camino a seguir, con detenni­
naci6n, para que no tengamos que continuar conviviendo con las contradiccio­
nes tragicas, las injusticias y las atrocidades que han n1arcado el siglo XX. 

' 

16° Conf. las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986), arts. 53 
y 64~ y cornentarios en CAN~ADO TRINDADE~ A. A., Tratado ... , cit.! vol. II , ps. 412/420; ""The Inter­
national Law of Hur11an Rights at the Dawn of the XXlst Century", Cursos Eunnnediterraneos Ban­
caja de derecho internacional - Castellon, nro. 3, 1999, ps. 207/215. 

161 En ese sentido, rni voto razonado en el caso "Las Pahneras", relativo a Colon1bia, ante Ia Corte 
Interarnericana de Derechos Hmnanos (sentencia sobre excepciones preli1ninares. 2000, Serie C, s/n, 
pans. l-15. todavfa no pubticado ) . 
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