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Esiiniado seilor director: 

En nii calidad d e  director del trabajo final de  graduación del estudiante Fabián 

Alonso Fernández G utiérrez, caniet 99 1 530, titulado: "Notr Refouletnettt: el primer 

derecho fundamental d e  los refugiados; análisis de su naturaleza jurídica como norma 

perentoria ius cogens, y su evolución en los distintos ámbitos de protección 

internacional creados por la comunidad de naciones", hago constar que lo he revisado, y 

I?t.rccho dc  la C!niirrsrsidad de Costa Rica. 

!>or lo tanto, me permito manifestarle mi aprobaciiin para este trabajo final de 

yraduaci3n. 

Sin más por el moii-iento, me despido cordialmente. 
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perentoria Uls cogens, y su evolución en los distiiitos áiiibitos de proteccíóii 

internacional creados por la comunidad de naciones", hago constar que lo he revisado, y 

lo encuentro confoirne, según 10s requisitos de forma y fondo e w d o s  por la Facultad de 

Derecho de la U~versidad de Costa Rica. 

Por lo tanto, me permito madcstarle mi aprobación para este trabajo final de 

graduación. 

Sin mis por e¡ momento, me despid 
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Dr. Daniel Gadea Nieto 
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Universidad de Costa Rica 

Estimado seííor director. 

En mi calidad de lectora del trabajo final de graduación de1 estudiante Fabián M o w  

Feniández Gutiérrez, w e t  991530, titulado: 5Yon Refuulement: el pn-mer derechu 

findamental de los rethgiados; aaáfisic de su naturaleza jurídica como norma 

perentoh ius cogens, y su evulucíún en los ciisb'ntos Bmbitos de proíección intemac~knal 

creados por la comunidad de naciones", hago que lo he revisado, y lo encuentro 

conforme, según los requisitos de forma y fondo exigidos por la Facultad de Derecho de la 

Universidad de Costa Rica 

Por lo tanto, me permito manifestarle mi aprobación para este trabajo final de 

graduación. 

f ' 

Sin más por el momento, me despido cordidmente. 
! 1 

Licda. ~e1i .h s a l a n e s .  



Miércoles 9 de agosto del 2006 
Dr. Daniel Gadea Nieto 
Director 
Área de Investigación 
Facultad de Derecho 
Universidad de Costa Rica 

Estimado seiior director: 

Por este medio, le comunico atentamente mi aceptación para participar como 

profesor miembro del cuerpo colegiado evaluador del trabajo final de graduación del 

estudiante Fabián Alonso Fernández Gutiérrez, carnet 991 530, titulado: Non refoulement: 

el primer derecho findamental de los ref iados;  análisis de su naiuraleza jurídica wmo 

norma perentoria ius cogens, y su evolucíón en los distintos ámbitos de protección 

internacional creados por la comunidad de naciones. 

Sin más por el momento, m usted cordialmente. 



Dr. Daniel Gadea Nieto 
Director 
-4rea de Investigación 
Facultad de Derecho 
Universidad & Costa Rica 

%'iemes 1 1 de ;rgosto del 2006 

Estimado señor director: 

Por este medio, le comunico atentamente mi aceptación para participar como 

profesor miembro del cuerpo colegiado evaluador del trabajo final de graduación del 

estudiante Fabián .4ionso Fernández Gutiérreq camet 991530, kit&&: uNm r~fmlemenf: 

el prixer derecho fxnda~ie~ital de LTos ref~gia~dos; a~&lisIJ- dr szc ~atxraleza~tcridica como 

norma yerenforiu im- cogens, su trvolxc'ión en bs ufsantos h b i f u s  de protección 

internacional creados por Iír comunidizd de r~aciones. >, 

Sui tiras por ei ~iiomato, me despido Ut: uslGd,~ot.<_iiak~~r:t~it:. . 
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Resumen: 

El Principio de No Devolución, denominado universalmente "Non 

~efoulement", es el primer derecho fundamental, y sobre todo humano, que 

ostentan los refugiados, no por el estatus migratorio de excepción del refugio, 

sino por su condición de seres humanos. 

Además, el Non Refoulement reviste la naturaleza jurídica de una norma 

perentoria o de conciencia internacional, denominadas universalmente bajo el 

latinajo "lus Cogens". Siendo así, el Non Refoulement puede ser considerado 

como una norma imprescriptible, inderogable, aplicable en todo lugar y en 

cualquier momento, obligando a los Estados a respetarlo, aun si no existen 

compromisos expresos. 

Además, gracias a esta naturaleza jurídica del Non Refoulement como 

norma lus Cogens, la responsabilidad por sus violaciones puede ser perseguida 

por cualquier Estado, gracias a la denominada "jurisdicción universal'. 

Por último, es usual que al Non Refoulement se le restringa a los 

instrumentos internacionales más conocidos y aplicados sobre refugiados. Sin 

embargo, existen múltiples ámbitos de protección del Non Refoulement que son 

poco conocidos y aplicados. En el presente trabajo final de graduación, esos 

múltiples ámbitos de protección serán rescatados nuevamente. 
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' X  los refugiados se les somete a vejaciones que no tienen nombre. 

Se les apila como a basura y se les ro&a con alambrc ds púas, para que no 

escapen de esta nueva 'libertad'. 

Para poder optar al estatus de 'exiliado político' se les interroga una y veinte veces 

más hasta establecer que las cicatrices internas y externas son verdaderamente el 

resultado de la tortura. 

Aquellos que no logran convencer a sus 'nuevos interrogadores'son colocados en 

secciones y celdas separadas previo a ser depodados. 

Un largo proceso de apelación sigue, si se tiene suerte, y la libertad continúa 

detrás de cuatro paredes, guardias y rejas. 

Muchos han intentado suicidarse o lo han logrado obteniendo así la única libertad 

que se les ofrece. 

Recuerdo el caso de un nacional de Nigeria que fue separado de su familia, 

denegado asilo político, aunque poseía un dossier impresionante que incluía el 

haber sido torturado, y colocado en una celda aislada previo a su deportación a 

Nigeria, lo cual constituía una sentencia de muerte. 

La apelación le llevó a una depresión profunda y dos intentos de suicidio. 

Finalmente fue transportado al aeropuerto en donde, bajo custodia, logró terminar 

con esta tortura colgándose. 

Como este caso hay cientos en todo el mundo 'desarrollado' que responde ante 

los refugiados como quien responde ante una plaga. (...)" 

Hcrrcra Tariicena (Giiilleriiio). Una Cuerra no dcclaracla v otros poemas en  prosa. Editorial Dicelibros. 
Saii José-Costa Rica. 7003. Página 92. 



Introducción: 

Era un mar!es de septiembre, hace casi ya cinco años. Iban a ser las nueve 

de la mañana. Estábamos en el segundo aiio de carrera, en una lección algo 

aburrida de Derecho Privado II. Ese día, mi papá me había prestado su viejo radio 

localizador, pues el día anterior el ICE le había activado su línea telefónica celular, 

todo un "boom" para aquella época. Al punto de comenzar una pequeña caricatura 

del profesor en el margen de mi cuaderno, en un intento efímero por matar el 

aburrimiento, de repente el pequeño radio localizador vibró en mi bolsillo, como si 

el artefacto padeciera de una contracción intensa e involuntaria de todos sus 

circuitos; era el servicio de noticias "de última hora" de Radio Mensajes: "Atentado 

en el Centro Mundial de Comercio en Manhattan." No le di mucha importancia, 

pensé que se trataba de otro coche bomba en el parque0 subterráneo, como 

sucedió en 1993. 

Pero el inquieto "beeper" volvió a convulsionar violentamente en mi bolsillo: 

"Avión de pasajeros se estrella contra las Torres Gemelas, se presume ataque 

terrorista." Y pocos minutos después vibró por tercera vez: "Segundo avión se 

estrella contra el Centro Mundial de Comercio en Nueva York, las Torres Gemelas 

arden en llamas." La información me parecía un poco confusa, pero ya me 

empezaba a asustar tremendamente; por supuesto, el aburrimiento de aquella 

soleada mañana era historia. Algunos compañeros que ya tenían teléfono celular, 

fuero alertados por sus familiares y amigos sobre el suceso, con frases como: 

"Busque un 'tele' y ponga el canal siete, dos aviones se estrellaron contra las 

Torres Gemelas." Durante el receso de las nueve de la mañana, un grupo de 

amigos fuimos hasta el edificio de la Oficina de Registro e Información de la 

universidad, contiguo a nuestra facultad, pues nos acordamos que en las cajas 

donde pagamos la matrícula habían un televisor con "cable" para que el público se 

distrajera viendo Discovery Channel mientras hacía fila. Llegamos, y todos 10s 

empleados del lugar estaban ya presenciando frente al televisor la dantesca 

escena, transmitida en vivo por CNN En Español: de las dos torres salían densas 

columnas de humo, y papel de oficina volaba libremente por el cielo despejado de 

Manhattan; de pronto, un "zoom" hecho por un camarógrafo hacia los pisos que 



sobrevivieron por encima de la incisión de uno de los aviones, nos dejó sin 

respiración: vimos, "en vivo y a todo color", cómo una mujer, en un intento 

desesperado por escapar de las llamas, saltaba al vacío; luego saltó un hombre, 

luego otra mujer. 

Nuestro cerebro difícilmente podía procesar lo que nuestros ojos estaban 

viendo, y, como si esto no fuese suficiente horror, de repente algo mas espantoso 

sucedió: en una toma directa hacia la parte superior de la llamada "Torre Sur", casi 

por el arte de efectos especiales digitales, de repente vimos como ésta 

desapareció; inmediatamente, cambiaron a otra toma más amplia hecha desde 

una calle del Centro Mundial de Comercio, y vimos como, poco a poco, piso por 

piso, el coloso edificio iba desplomándose, y en su lugar iba quedando una 

gigantesca estela de polvo y humo. Todos los que estábamos presentes 

permanecimos en silencio, quizás porque, instintivamente, guardábamos el debido 

respeto a las miles de personas que, bien sabíamos, acababan de morir. Unos 

minutos más tarde caería la "Torre Norte", la primera en ser impactada. ¿La 

función estelar de este circo de horror había terminado ya? Dolorosamente no. 

Apenas empezaba, porque, a la fecha, aun no ha terminado. 

Inmediatamente, quizás como una reacción también instintiva de un 

gobierno estadounidense que fue sorprendido y burlado tan fácil y rápidamente, y 

puesta en evidencia su "inseguridad nacional': se vinculó lo ocurrido con 

extremistas islámicos. El adjetivo "islámico", con el paso de los días, se relacionó, 

de nuevo y a semejanza de décadas anteriores, con otros adjetivos odiosos: 

"terrorista", "peligrosoJ', 'hsesino", "anti democrático", y no faltó un fanático 

xenófobo religioso que lo vinculara también con "anti Cristo". 

En una campaña armada por encontrar al supuesto autor intelectual del 

atentado ocurrido el terrible "Nine Eleven", un tal Osama Bin Laden, el gobierno de 

los Estados Unidos de América invadió la soberanía territorial de cierto país en 

Medio Oriente, y, casi como una reacción de causa y efecto inmediata, la crisis de 

los desplazados a causa del conflicto bélico estalló una vez más, en un foco 

territorial específico. Ya, desde muchos años antes, veíamos en nuestros 

televisores el desarrollo de viejas crisis de desplazados por la guerra, la 



conmoción nacional o por graves perturbaciones al orden público, en otras 

reciones del mzndo: Colombia, el Caribe, en la regijn de los Balcanes, en 

Ruanda, en la República Democrática del Congo, y en prácticamente en toda 

Centroamérica durante la década de los ochenta. Incluso, una de las fotografías 

más aclamadas en todos los tiempos, publicada por la revista National 

Geographic, y que casi todos hemos visto por lo menos una vez en nuestra vida, 

es del rostro de una niña refugiada afgana, aquella de profundísimos ojos verdes. 

Con ese fatídico once de septiembre, la paranoia y la xenofobia contaminó 

incluso la misma política occidental de protección internacional para personas 

forzosamente desplazadas fuera de su país de origen, denominadas, casi 

uniformemente desde la finalización de la Segunda Guerra Mundial, como 

"refugiados". De por sí, el elemento extranjero tradicionalmente ha sido marginado 

por las sociedades occidentales, y, en el caso de los refugiados, esta marginación 

no se hizo esperar después de los atentados en Nueva York. 

Las violaciones graves a los derechos fundamentales de esta población, 

repuntaron; las fronteras se empezaban a cerrar; los criterios de selección para 

conceder protección internacional en países "desarrollados", se tornaron aun más 

estrictos y poco tolerantes frente a determinadas nacionalidades. Y, en general, el 

esquema de política de protección internacional que venía manejando la 

comunidad de naciones a lo largo de cincuenta años, se puso en entre dicho. 

Este fenómeno mundial no permaneció ajeno al interés académico y social 

de la Facultad de Derecho de la Universidad decosta Rica, mi centro de estudios. 

En un esfuerzo por brindar una mano de ayuda estudiantil al tratamiento del 

desplazamiento humano forzoso que afronta también nuestro país (caracterizado 

tradicionalmente por ser un lugar relativamente seguro y acogedor para 

refugiados), y para fomentar un esquema de re educación y nueva conciencia 

sobre el carácter privilegiado y excepcional de los derechos fundamentales de 

estos itinerantes forzosos, gracias a la iniciativa de profesores de avanzada como 

Gioconda Ubeda Rivera y Laura Navarro Barahona, entre otros, al apoyo de entes 

no gubernamentales como ACNUR Costa Rica y ACAI, y tambiér! 

gubernamentales como la Dirección General de Migración y Extranjería, se creó el 



Trabajo Comunal Universitario denominado "Fortalecimiento de la Protección de 

los Refugiados y Miyrsntes Vulnembles en Ccsta ~ ica" ' ,  en el cual fui admitido 

como estudiante, introducido en la materia del refugio, y preparado para colaborar 

en el (lamentablemente) extinto Departamento de Refugiados de la Dirección 

General de Migración y Extranjería, donde se terminó de consumar mi gran interés 

por el tema del refugio y los derechos fundamentales de la población extranjera 

cobijada bajo este estatus jurídico y condición migratoria de excepción. 

Precisamente, es uno de estos derechos fundamentales de los refugiados 

en el que centró mi atención para la realización de este trabajo final de 

graduación: el principio de no devolución, o non refoulement según su 

denominación universal abreviada. No puedo dejar de agradecer a la entonces 

directora de este "TCU", Gioconda Ubeda Rivera, el haberme orientado y 

sugerido el desarrollo del tratamiento de este derecho fundamental excepcional. 

Este non refoulement, es el más importante de todo el elenco de derechos 

fundamentales privilegiados que ostentan los refugiados; al menos eso pretendo 

demostrar bajo la comprobación de la hipótesis que fundamenta la presente 

investigación: 'k l  non refoulement es un derecho fundamental de carácter 

excepcional que reviste las características e implicaciones de una norma ius 

cogens del derecho internacíonal, " 

Como se verá en el desarrollo de la investigación, esta idea o hipótesis ha 

sido propuesta por voceros oficiales de la comunidad internacional con respecto al 

tratamiento del desplazamiento forzoso; por lo tanto, mi labor constituye una mera 

comprobación de la misma; comprobación que, según se verá, efectivamente 

sostuvo tal afirmación, y la reforzó. 

I 
Con respecto a los fines originarios de este "lcir", debo adicioiiar lo siguiente: desde antes de 10s serios 

ciiestionamieiitos, a~udizados en grado considerable después del "Nine Elei.cn" y arremetidos contra la 
política de protección internacioiial "ci,~cuenrona" que promueve la ONU (puntos que serán ampliados en el 
capítulo tercero). Costa Rica ya venía enfrentando muy serios probleriias con el tratamiento de los refugiados 
colonibianos, quienes, en determinado momento, llegaron a nuestro país en gran escala, en razón del despunte 
de violencia y persecución que caracterizan el conflicto interno de Colonibia. tomándose entonces 
insiiíicientes los elementos liiiiiianos y administrativos necesarios para brindar la debida atención a las 
cterii;indas niíiiinias de proiección para con esta población cstranjera en situación especial. Ai:te estas 
necesidades evidentes, este trabajo coinunal universitario tambieri fue, en un comienzo, ideado para preparor 
debidamente a !a población uiiivcrsitaria, para brindar una mano de ayiida específicarneiite destinada para la 
i>c)biacion colombiana inerecedora del estatus del refiigio. 



¿Por qué esta hipótesis? Gracias a la orientación de varios profesores y 

personas vinculadas con el estudio y e! tratamiento dr! desplazamiento humano, 

llegué a comprender que, para hacer un análisis coherente de la figura jurídica del 

refugio, para analizar su necesidad y legitimación, elementos cada vez más 

cuestionados por los países desarrollados después del once de septiembre del 

dos mil uno, resulta imprescindible emprender primero un análisis de las bases o 

cimientos prácticos del refugio; analizar el para qué sirve una figura jurídica tan 

burlada como el refugio en nuestros días; combatir la tendencia que lo desprecia y 

lo subestima como instrumento de protección intemacional, entendiendo su 

sentido inmediato y básico, que no es nada menos que este: el refugio sirve para 

poner a salvo a un extranjero perseguido'. 

Para ello, la comunidad internacional creó una herramienta jurídica 

adicional llamada non refoulement, el cual impide que este extranjero perseguido 

sea alcanzado nuevamente por el peligro que lo obligó a salir de su país de origen 

o residencia habitual, peligro que lo constituyó en un errante del mundo, en un 

itinerante con una sola necesidad básica: poner a salvo su propia vida, e incluso la 

de su propia familia. 

Para llegar al análisis del non refoulement como fundamento básico de toda 

la política de protección internacional para personas forzosamente desplazadas, 

también resulta necesario entender su naturaleza jurídica, ya que el non 

refoulement es una noma creada por la comunidad internacional. Como tal, posee 

una característica que la diferencia de otras normas que protegen derechos 

fundamentales de extranjeros en situación especial: su fuerza perentoria, 

identificada bajo el latinajo "ius cogens". 

Necesariamente, tuve que pasar por este análisis del íus cogens para tratar 

de entender el non refoulement y rescatar las implicaciones jurídicas que el 

primero dona al segundo. Estas implicaciones, venidas de las características 

particulares de las normas con carácter ius cogens, constituyen armas de grueso 

calibre para conseguir la pretendida "protección integral y coherente del non 

refoulement" en toda la comunidad internacional, empezando, por supuesto, por 

- -  -- 

I IJersegiiido. i i o  por ser iiri prófii~o de la jiiscicia. sino, precisairierice, por la falta de ésta a su favor. 



casa, por la política nacional costarricense de protección de personas amparadas 

por el estatuto del refggio. 

En síntesis, el presente trabajo de investigación fue planteado y 

desarrollado bajo este objetivo general: evaluar ¡a naturaleza jurídica del non 

refoulement. Partiendo de aquí, esta tesis se extiende a lo largo de cuatro 

objetivos específicos, todos derivados de cuatro palabras claves presentes en la 

hipótesis planteada: 

Primero: analizar la naturaleza jurídica del non refoulement como un 

derecho fundamental, lo que implica adentrarse en el análisis de la evolución 

histórica y filosófica de éstos derechos. Segundo, y del mismo modo, analizar la 

naturaleza jurídica de las normas perentorias del derecho internacional, aquellas 

que revisten el carácter ius cogens, partiendo de su evolución histórica y filosófica. 

Tercero, evaluar el refugio como figura jurídica, sus antecedentes a lo largo de la 

historia de la humanidad, hasta nuestros días; Y cuarto, describir la figura del non 

refoulement, no por medio de un informe de las más comunes formas en que se 

suele violar, pues esta era mi intención en un primer momento, sino centrado en 

las formas jurídicas en que la misma comunidad internacional ha venido 

protegiéndolo desde fechas tempranas, demostrando con ello que el non 

refoulement no es un instrumento jurídico olvidado o de poca o nincjuna 

pertinencia en el mundo actual, especialmente después del once de septiembre 

del dos mil uno; el non refoulement está vivo, presente y en constante revisión; 

tiene muchas formas o previsiones jurídica para su protección. 

Cada uno de los cuatro objetivos específicos derivará el desarrollo de cada 

uno de los cuatro capítulos que conforman la presente investigación, la cual se 

desarrolló bajo una metodología exploratoria y descriptiva, y con un método de 

investigación científica inductivo, obteniendo "conclusiones o leyes universales 

que explican o relacionan los fenómeno estudiados a partir del estudio de casos 

partículares."' En este caso, a partir de teorías particulares (derechos 

fundamentales e ius cogens primordialmente). 

' Cadea Nieto (Daniel). Iristructivo para estudiaiitcs ~~rosiri ios a ~raduarsc.. Área dc Iii\lestigacióii. Fnciiltad 
de Dereclio. Universidad de Costa Rica. Coiifereiicia iiiio:trtid¿i en la Facultad de Dereclio de la Universidaii 
de Costa Kica, el viernes cirico de agosto del dos r i ~ i l  ciiico. 



Y la consulta de las fuentes fueron primordialmente secundarias: doctriria, 

tanto jurídica como filosófica e histórica, instrumentos normativos de diferente 

naturaleza, opiniones consultivas y recomendaciones de foros internacionales 

especializados en el tema del refugio, y jurisprudencia constitucional vinculada 

directamente al tema de los derechos fundamentales, primordialmente humanos, 

de los refugiados, tanto nacional como internacional. 

Espero que este trabajo final de graduación sea de su agrado, estimado 

lector, y sobre todo espero en Dios que mi humilde esfuerzo como estudiante, 

aporte aunque sea un 'pequeño grano de arena" en el fortalecimiento de la 

protección de la población extranjera más vulnerable de todas: los refugiados. 

¿Quién lo sabe? A lo mejor el día de mañana usted o yo nos veamos obligados a 

dejar nuestro hogar atrás para salvaguardar nuestras vidas; si hay algo de lo que 

tengo certeza, es que la vida constantemente cambia, y la mala fortuna de unos 

puede ser compartida por otros en el futuro. Aunque frecuentemente lo olvidamos, 

debemos tener presente que, como seres humanos, todos somos hermanos, y nos 

debemos a los demás, siempre, incluso con nuestros trabajos finales de 

graduación. 

Fabián Fernández, viernes 14 de julio del dos mil seis. 



Capítulo primero: de derechos fundamentales, con especial énfasis en los 

derechos ~ G ~ ~ ~ Z G G S :  

"Existen tres formas de d.;scurso alrededor de los derechos humanos: 'con', 'de', y 

'para '. Primero, existen los que viven 'con' los derechos humanos, los que se 

aprovechan de sus garantías jurídicas para vivir; la mayoría de nosotros 

pertenecemos a este grupo. Segundo, existen los que viven 'de' los derechos 

humanos, es decir, toda la masa de funcionarios internacionales pertenecientes a 

alguna 'ONG', que 'hablan' de los derechos humanos. Y tercero, existen los que 

trabajan 'para' los derechos humanos, aquellos que arriesgan el pellejo en la 

defensa de los derechos humanos; éstos, más bien, son los legitimados para 

'hablar 'de derechos humanos, los que se arriesgan por ellos. 

¿Es cínico que nosotros, catedráticos de escritorio, discutamos sobre derechos 

humanos y no caigamos en el 'de'? 

Sobre lo que no se puede hablar, es mejor callar."' 

I 
(;ali¿ir(lo (Elio). "Frrndarnen~o v c/¿,crii.iOtr~ <!e 10.7 dc.rcchos /7iimorio.s. " Iiistituto de Inveutigaciories 

Jurídicas. Ciclo "DitUogas de - / i r 1  tle ri1p.v .~ohr-e Derecho, Filosqlio y sociedntl. " A carso del Dr. Mino E. 
Salas. Liines 3 1 de octubre del 2005. !+la de Coiiferencias de la Facilitad de Dcrccho de la Uiiiversidad de 
Cosia Rica. 



1. Evolución histórica de la teoría general de los derechos fundamentales: 

Al igual que 21 ius coger;s interr;scional, como se detallar6 en el capítulo 

segundo, la teoría general de los derechos fundamentales' arrastra una evolución 

histórica y filosófica similar. Ambas evoluciones, la del ius cogens y la de los 

derechos fundamentales, incluyendo los derechos humanos2. responden a los 

mismos grandes impulsos sociales que han generado radicales cambios en las 

estructuras clásicas de la civilización occidental principalmente, a lo largo del 

tiempo; todos han sido impulsos encaminados hacia la maximización de la 

dignidad humana, en determinado lugar y época. El ius cogens, desde un frente 

jurídico en específico, y la teoría general de los derechos fundamentales, desde el 

frente sociológico, político e histórico; dos frentes de lucha que, en determinado 

momento, han izado al unísono el estandarte en pro de los desplazados en busca 

de protección internacional. 

A. Historia antigua: ordenaciones teosóficas como primeros sistemas de 

reconocimiento de ciertos derechos fundamentales. 

"Antes de que el nombre de derechos humanos existiera, generaciones y 

generaciones de seres desdichados habían luchado por ellos. J J 3  Así es, hablar de 

"los derechos humanos" no es exclusivo de corrientes sociales de nuestros 

tiempos post modernos. Por diversas razones, el "chaos" social eterno. la 

tendencia constante hacia el cambio en el orden colectivo, históricamente se ha 

encaminado hacia la construcción de un mundo más justo, más libre, y más 

solidario. 

I "A1e.x-y d&ne una teoría general (le los derechos fir17dunien1ales cotno uquellu qite fijo z r t ~  esqireiim 
explicativo aplicable u todos los dcv-echos jjrndutnentales de una dclertl~inuda Consfituciór? o a todos los 
derechos fiozdamen~ules de lí t l  deret.tninodo tipo, (..) U170 leorío g e i ~ e t - ~ l  de 10s dercchos firr1dumet1~1e.s c>s 
irna leo]-ír~ ideo1 qzre trola de r.psot,.rr- JL> zrnu tnaner.~~ it7tcgrutii.n (ci7 ir17 liilico esqirciilcr Jc c.~plicacióti) ios 
diversos prohletnas que plat11eun los clerechos firt7darncti1ules."Glvara d e  Cara (Juan Carlos). Derechos 
fundamentales v derecho leeislativo. 1-a ~araiitía del coritenido esencial de los  derechos fundamentales en 1% 
Ley Fundamental de Uorin. P r ó l o ~ o  de  Francesc d e  Carreras. Centro de  Estudios Constitucionales. Madrid- 
España. 1994. Página 75. 

Para esta investigación. Iie decidido afiliarine a la división de los derechos fiindameiitales hecha por el 
profesor 1,uigi Ferrajoli. siendo los ílerzchos hiiiiianos una de estas divisiones o subcategorías. Este puiito será 
desarrollado e n  apartado "A." del apartado "2" del presente capítulo. 
3 Marina (J.A.) y de la Válgorna (M). La Iricha por la d i~nidad.  Revista Anagrama. Año 2000. Tomado de 
Aninistia Iiiternacional Catalunya, Griip d'educació. Publicacióii electróiiica. UKL: 
h ~ p : / / \ ~ ~ w w . a r n n i s t i a c ~ a l r 1 1 i ~ ~ a . o r 3 / ~  19.h(rnl 



"Los Derechos Humanos que actualmente están protegidos por el Derecho 

lnternacional han sido producto de luchas de miles de personas, de pueblos y 

naciones enteras; gracias a ellos, ahora podemos abrir una constitución y 

encontrar una efectiva protección a tales derechos a nivel nacional, como una 

protección mediante convenciones internacionales."' 

Y para conocer adecuadamente la evolución histórica de los derechos 

fundamentales, especialmente de los derechos humanos, nos tendríamos que ver 

obligados a elaborar un estudio cronológico exhaustivo de la misma historia de 

cada pueblo y nación civilizada, y analizar sus usos y costumbres, sus sistemas 

éticos y sus sistemas jurídicos, todos a través del tiempo. Por efectos prácticos, 

obedeciendo a la naturaleza y objetivo principal de la presente investigación, me 

abocaré a referirme únicamente a los principales hechos e instrumentos 

normativos históricos que mayoritariamente han sido considerados como 

esenciales en su aporte crucial hacia la evolución de la actual teoría de los 

derechos fundamentales; evolución que, a la fecha y de acuerdo al 

comportamiento del mundo actual, aún no ha terminado y continúa escribiéndose 

día tras día. 

Así pues, tradicionalmente se considera que las primeras tendencias 

jurídicas reivindicatorias de la dignidad del ser humano, claramente identificadas, 

parten desde la proclamación del ancestral Código de ~ammurab?, rey de la 

antigua Babilonia (1790-1750 a.c.), quien, según se relata en el mismo código, 

recibió órdenes de Samash, dios de la justicia, para entregar a su pueblo un 

conjunto de leyes escritas que recogiesen los diferentes estatutos existentes en 

las numerosas ciudades del reino babilónico. 

Con ellas, se buscó poner un alto a la justicia tomada por la propia mano y 

conveniencia particular de cada ciudadano agraviado por sus semejantes, y 

garantizar así la igualdad de todos los súbditos frente a la ley general, 

' Sagasturne Gemmell (Marco Aiitoriio). Los Dereclios Huinaiios: proceso Iiistórico. Editorial ELIUCA i' 
CSUCA. Saii José - Costa Rica. 1997. Página 17. 

"Desde el C'ódigo de Hnmmirruhi. la problert?á/ica de los vulores del ser hittnuno se /la rejleindc) el 

ot.dt.rinmieti~o jitrídico. " Jirnénez Reyes (Alforiso). El desarrollo de los derechos Iiiiinanos: los dere-S 
cconóinicos, sociales y ciilturales. Consejo Latinoamericano de Estudiosos del Dereclio 1iiie:-nacioilnl y 
Cornpando. Publicación electrónica. Url: h~p://~v~viv.coladicirrs.orgídocs/arlicrilosldercchos-esc.pdf 



consagrándose así una de las formas primigenias del derecho fundamental 

contemporáneo de la igualdad y el acceso a la justicia pronta y cump!ida. 

"Entonces, Anum y Enlil me designaron a mí, Hammurabi, príncipe piadoso, 

temeroso de mi dios, para que proclamase en el País el orden justo, para destruir 

al malvado y al perverso, para evitar que el fuerte oprima al débil, para que, como 

hace Samash, Señor del Sol, me alce sobre los hombres, ilumine el País y 

asegure el bienestar de las gentes. (...) Puse en la lengua del País la ley y la 

justicia y así fomento el bienestar de las gentes. Por eso he dispuesto. "' 
Por otra parte, el mismo ahínco en la búsqueda de la equidad y la justicia, 

cuya ancestral ausencia ha producido la vulneración de la dignidad del ser 

humano desde el inicio de los tiempos, también fue enarbolado por los profetas de 

la deidad Adonay en "el pueblo escogido" de Israel: 

";Pobres de aquellos que dictan leyes injustas y ponen por escrito los 

decretos de la maldad. Dejan sin protección a los pobres de mi país: roban a los 

pequeños de sus derechos, dejan sin nada a la viuda y despojan al h~érfan0.f'~ 

La misma concepción del valor supremo del individuo, consustancial a su 

naturaleza y que determina la existencia, a su vez, de la dignidad de cada ser 

humano, de cara a un ser supremo y de cara a las leyes civiles, se proclama 

desde el primer libro que compone el llamado "Pentateuco" judío, extraída de la 

actitud de diálogo y negociación entre el patriarca Abraham y su Dios: 

"Al interceder por los justos que, según él cree, residen entre los pecadores 

de Sodoma y Gomorra (Génesis XU111, 16-33), Abraham se siente con derecho a 

enfrentarse a Dios, derecho que se deriva de la dignidad conferida a alguien que 

se supone creado a Su imagen y semejanza y que por lo mismo es -en palabras 

del salmo No 8- poco menor que Dios '. El no fundamenta su pedido de justicia en 

abstracciones como conciencia, derechos humanos, el derecho a la vida, la 

I Pi-iineras líneas labradas e n  el Código de  Han1in1wabi, inonolito o estela d e  piedra tallada. actiialnieritt: 
coiiservada eii el Museo de Lolrvre, París, Francia. Para consultar una traducción integral al espaiiol del 
código, ver: Lara Peinado (Federico). Código de HaitunuraDi. Editorial Nacional. Madrid-Espaila. 1982. 

L,ibrci de  lsaías. Capítulo diez, versos del 1 al 2. Versióri: Biblia. Traducida, presentada \/ coiiieiitada mr,? 
las coniiiiiidades cristianas d e  Latinoainérica y para los que buscan a Dios. XI edición. Editorial Vcr.bo 
Iliviiio. España. 1995. Página 662. 



oposición a la práctica del castigo colectivo. Sin embargo, si estos no fueran los 

valores que sustentan sus palabras, la historia perdería todo significado."' 

Por último, resulta "justo y necesarioy' rescatar también el grandísimo aporte 

de la revelación monoteísta proveniente del Islam, a la temprana construcción de 

la teoría general de los derechos fundamentales, del mismo modo en que se 

puede desprender este aporte de la cultura judía antigua. El Islam es rico en 

reconocer muchos derechos al individuo, en razón de su naturaleza como creación 

de Dios Allah. 

El derecho fundamental más desarrollado en la antigua revelación al profeta 

Muhammad, es, sin dudas, el derecho a la igualdad. Desde sus inicios, el Islam ha 

rechazado la concepción de favorecer a ciertos individuos o naciones, debido a 

sus riquezas, poder o raza. Virtud civil inexistente en otras culturas antiguas, como 

la greco romana y su tolerancia a la servidumbre forzada, hoy llamada 

"esclavitud'. E incluso, en la judía, en donde, a sujetos poderoso como el sumo 

sacerdote o pontífice de turno, les eran reconocidos derechos adicionales que no 

gozaban otros compatriotas de "casta" inferior. Según el Islam, Dios creó a los 

seres humanos como seres iguales, que deberán ser distinguidos entre sí, tan solo 

basándose en la piedad y la fe de cada quien. 

'7Oh Pueblo! Vuestro Dios es Único, y tu progenitor también fue uno. 

Ustedes son todos descendientes de Adán, quién fue creado del barro:€/ más 

respetado: de ustedes ante Allah, es aquel que más Le teme. Ningún Árabe tiene 

preferencia sobre un no Árabe- como tampoco le tiene quién no es Árabe sobre el 

Árabe, la preferencia, de existir, tiene que ser sobre la base del temor de ~llah".* 

La prosperidad de la igualdad en la cultura islámica, tiene relación directa 

con el desarrollo del derecho fundamental al refugio y a la no proliferación de 

causas, que hoy conocemos como "tradicionales", por las cuales un extranjero se 

ve obligado a salvaguardar su vida en territorios ajenos a su madre patria; 

Horada (Raquel). 1,a biblia y los dereclios Iiuiiianos: una opiiiiói~ poco ortodoxa. Departainciito de 
!/ag.~l7ama. Organización Sionista Mundial. Publicación electrónica del primero de  septieiiibre del 2001 
URL: littp:/!www.~~zo.org.il/es/recursos/vie~v.a~p?id~349 
' Extracto del [iltiiiio mensaje de A~tzrham,riud, pocos meses antes dc inorir, a la edad de 63 afioc. pioniinciado 
en el Moiile .4r($~f. actual Arabia Saiidita, Iincia el año 632 d. C.. 



específicamente, estoy haciendo referencia a la nacionalidad y a la raza, como 

causas directas de persecución: 

'Desde la época del profeta (Muhammad), el Islam ha sido un vívido 

ejemplo de como el racismo puede ser acabado. El peregrinaje anual a la Meca 

(Hayy) nos muestra la verdadera hermandad islámica de todas las razas y 

naciones, cuando cerca de dos millones de musulmanes de todas partes de 

mundo se reúnen en la Meca para realizar el peregrinaje. "' 
Por último, el desarrollo de la igualdad humana como derecho fundamental 

que reconoció tempranamente el Islam para todo hombre, sea considerado hijo de 

Allah, de Adonay, sea romano, griego, egipcio, etc, fue enormemente impulsado 

por la prohibición a toda forma de rasísmo o desigualdad en virtud de la 

nacionalidad, etnia, religión o color de piel, que, de parte de Dios, el profeta 

Muhammad hizo extensa a todo el pueblo: 

"Hombres! Os hemos creado a partir de un varón y de una hembra y os 

hemos hecho pueblos y tribus distintos para que os reconocierais unos a otros. Y 

en verdad que el más noble de vosotros ante Allah es el que más le teme. Allah es 

conocedor y está perfectamente informado. '" 

Bien se podría hacer referencia al aporte histórico que realizaron otras 

diversas culturas en la época antigua de la humanidad; hechos y sentencias éticas 

perdurables que fueron estructurando los cimientos de la teoría general de los 

derechos fundamentales en distintas regiones del mundo conocido. Recordemos 

las justas leyes del arconte -de Atenas, Solón (6-39 a.c.-560 a.c.); los diez 

mandamientos de ~ o i s é s ~  (siglo XII o siglo XI a.c.), pilares fundamentales de la 

ética hebrea, musulmana y 'cristiana; el budismo de Siddharta Gautama 

Sakyamuni (563 a.c.-483 a.c.) y su búsqueda por cultivar, no en el individuo, sino 

I 
Autores varios. Una Breve Giiia Ilustrada para entender el Islam. Capítulo 3: Infomiación General sobre e! 

Islain. Los Derechos tlumanos y la Justicia en el Islam. Publicación electrónica. URL: 
Iittp://www. islaiii-guide.com/es/ch3- l2.htm#footnote4. 

Mahonia. El Corán. Editorial M.E. Editoriales. España. 1995. Sura 49:13. Página 368. 
' Laos Diez Maridamientos, contenidos en la Torá, o ''Pen/u/eilco'' hebreo, tainbieii incluidos eii el Antiguo 
restainerito de la Biblia cristiana y en la enseñanza del Corán islániico, constitiiyen oti-o antecederite en la 
historia de los dereclios fuiidamentales, y los humaiios especialinente, ya que, mediante el estableciiiiicnto de 
prcthibicioiies claras y precisas, se estaban reconociendo valores fundanieiitales en los seres htinianos, coi110 el 
derecho n la vida. en el conocido I "no ma/ari.r", por ejeiriplo. 



en la humanidad como conjunto, la paz, el alivio, la ética firme, la reconciliación, 

las buenas relaciones y una vida más feliz para los oprimidos; y la reivindicación 

de la dignidad humana impulsada por los evangelios de Jesús de Nazareth y las 

epístolas de sus discípulos como Pablo de iarso ( ¿?- 67 d.C.). 

Todas redundan en la maximización de la dignidad del ser humano, y, sin 

detrimento de una adecuada investigación, bien podemos adelantarnos a tiempos 

medios y modernos de la historia de la humanidad, en los cuales se suscitaron 

luchas sociales que estructuraron aún más la actual teoría general de los derechos 

fundamentales, con especial énfasis en los derechos humanos como el non 

refoulement. 

B. Historia media: reconocimientos jurídicos de origen laico y limitación del 

poder, como garantías plenas de protección a los derechos fundamentales. 

Después de la "caída" ' del Imperio Romano de Occidente, y hasta el año 

1453 de nuestra era, fecha en la que los historiadores han situado el fin de la Edad 

Media y el inicio de la Edad Moderna, continuó, aunque con menor constancia que 

en la antigüedad, la lucha por la dignificación del ser humano y el rescate de 

valores supremos que, a través de la religión, la filosofía y las sublevaciones 

periódicas de clases tradicionaimente oprimidas, la humanidad venía 

experimentando. 

En la época medieval, las desigualdades afincadas desde la Antigüedad, 

constituyeron el motor principal para que la sociedad occidental europea 

experimentara nuevos cambios o ajustes al sistema monárquico unificador, 

instaurado tras el caos del Oscurantismo, tras la ausencia de la administración de 

territorios ejercida por la otrora Roma imperial. 

El ténniiio "cuida': no es fiel a la realidad histórica y política acontecida. Esta "caída" del Iinperio 
Koinnno de Occideiite, inás bien puede ser vista conio tina asiiiiilncióii o filtrncióri prog-csiva de la presericia 
b,irbara eii el territorio del Iiriperio, su cultiira y iiuevo orden político y niilitar, y iio coiiio una estincióii 
radical y siibita de Roma y el doiriiiiio del Eiiipei-ador; fue un proceso paulatino, traiisciirrido entre el aiio 395 
y el 476 (le nuestra era. IJri período verdaderaiiieiite identilicado de tríiiisicióii de casi ocheiita años. ti0 

esenlos, por supuesto, de ciei-tas coiilioritacioiie~ bélicas entre el Iriiperio y los Ilaiiiados "bárbaros". 



l. La Carta Magna de 1215: prueba histórica del reconocimiento evolutivo de 

los derechos fundamentales, impulsado por la presión social del Medioevo. 

En el año 121 5, "(...) debido a una serie de manifestaciones públicas del 

pueblo de lnglaterra y que fueron promovidas por un importante sectores de la 

nobleza, el Rey Juan se vio obligado a conceder una serie de normas jurídicas a 

favor de los nobles (las cuales se fueron ampliando paulatinamente a los sectores 

populares). El gran avance de este documento consiste en que el poder absoluto 

de Rey estará sujeto a estas disposiciones legales1'.' 

Ya desde antes, las presión social de la lnglaterra medieval habían obligado 

a sus monarcas, al momento de ser coronados, para que firmaran cartas de 

libertades y derechos concedidos por reyes anteriores, y así conservar el orden 

por medio de la limitación al poder del rey. Antes de 1215, ya se habían 

promulgado cartas juradas por Enrique l? ai suceder en el trono a Guillermo II en el 

año 1 100; también existieron las antiguas leyes del rey Eduardo "El Confesor", 

reformadas posteriormente por Guillenno "El Conquistador". Y fue al rey Juan I de 

lnglaterra (1 167-1 21 6), conocido también como Juan "Sin Tierra", quien 

nuevamente se vio forzado a suscribir nuevas y más ampliadas libertades, 

organizadas bajo el título "Capitula qua? barones petunt et dominus rex concedif', 

más conocidas en la actualidad bajo el nombre abreviado de "Carta Magna de 

1215'. 

Esta Carta Magna de 121 5, posee un carácter especial y diferenciador con 

respecto a los otros compromisos jurídicos de  monarcas anteriores a Juan "Sm 

Tierra"; no se postuló en ella que los derechos reconocidos serían exclusivos para 

los nobles por debajo del rey y para los gremios de comerciantes. La protección de 

la vida, de la libertad y de otros derechos fundamentales, se extendió y se hizo 

aplicable a todos los hombres del territorio, incluyendo (teóricamente) a siervos y 

personas tradicionalmente consideradas como inferiores. Aunque, en la práctica, 

esta igualdad de derechos tornó más tiempo en hacerse palpable y relativamente 

efectiva (ni siquiera en nuestros días "post ONU' ha sido plenamente efectiva). 

I S;tg;tstunie Genirnell (hlarco Atiioiiio). Obra citada. IYgiiia 18. 



"Ningún hombre será arrestado o detenido en prisión, o desposeído de sus 

bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera; y no dis,nondremos 

sobre él, ni lo pondremos en prisión, sino por el juicio legal de sus pares, o por la 

ley del país", sentencia el artículo 39 del documento asumido por Juan "Sin 

Tierra". 

La Carta Magna representa una de las primeras conquistas históricas por 

conseguir una limitación jurídica y determinante al poder del Estado, cuya 

soberanía residía en la figura del rey; limitación que se impone moralmente, con el 

reconocimiento del valor superior de la persona humana. Por más poder que el rey 

detente, (en términos teóricos normativos) no puede pisotear la dignidad de 

"ningún hombre"; no puede irrespetar su valor como ser humano, ejerciendo sobre 

él la tortura y los tratos degradantes; el rey no puede pretender que sus súbditos, 

sometidos a su gobierno, sean considerados como cosas, objetos de su 

propiedad; el rey no puede divertir a sus cortes ni complacer a sus amantes, 

encarcelando injustamente a un hombre inocente; no se repetiría la historia de 

Herodes Antipas, quien apaciguó la pasión desenfrenada de su amante e hijastra, 

colocando la cabeza del profeta que denunciaba las iniquidades de la realeza en 

una bandeja de plata. 

Esta Carta del rey Juan 1 de 1215, permanece actual y vigente, tras 

setecientos noventa y un años de su promulgación. Ha sufrido -algunas 

modificaciones, pero su contenido esencial proteccionista permanece intacto, 

como fiel reflejo de la conquista social .alcanzada en la Inglaterra medieval del 

siglo XIII. En 1628, el rey Carlos 1 confirmó las garantías de la Carta, mediante la 

firma de un instrumento jurídico conocido como "Petition of RightS'; y sesenta y un 

años después se publicó un documento adicional que amplió ciertos derechos no 

incluidos en la Carta de 121 5, ampliación titulada bajo el nombre "Bill of RightS'. 



II. El Libro de las Leyes: obra humanista y primer esfuerzo compilatorio de 

los derechos fundamentales reconocidos por el derecho romano, el derecho 

canónico, y fueros y costumbres castellanas. 

Algunos años después de confeccionada la Caria Magna de 1215, en el 

reino ibérico de Castilla y León se experimentaría un proceso técnico jurídico, 

impulsado por un exigido cambio social, similar al de Inglaterra, con implicaciones 

directas en la evolución histórica de la teoría general de los derechos 

fundamentales. 

Entre el 26 de junio de 1256, y hasta el 28 de agosto de 1265, una comisión 

de juristas castellanos, desde un principio bajo la dirección del mismo rey Alfonso 

X, apodado "El Sabio", confeccionó la obra jurídica normativa más significativa 

para la historia del derecho ibérico, y posteriormente americano, incluso hasta 

nuestros días, ya que tuvo vigencia continua hasta el siglo XIX. A dicho cuerpo 

normativo se le dio el nombre de "Libro de las Leyes", y conservó el mismo título 

hasta el siglo XIV, cuando pasó a llamarse bajo su actual denominación: "Las 

Siete Partidas". 

Muchos lo califican, no como un simple cuerpo normativo, de carácter 

operativo, sino como la verdadera enciclopedia jurídica de la edad media. Su 

carácter es esencialmente humanista, pues abarca temas vinculados con la 

filosofía, la moral, e incluso la teología de la época. Sin embargo, también bien 

cabe clasificar esta obra como un instrumento jurídico, pues se creó como idea 

normativa compilatoria, ante la dispersión, sobre abundancia y confusión 

legislativa imperante para aquel entonces. Recordemos que la desmembración de 

las antiguas provincias romanas aún repercutía y provocaba gran atomización del 

poder, y de los ordenamientos jurídicos también. 

En cuanto a sus fuentes y orígenes, el Libro de las Leyes básicamente es 

un compendio sobre el derecho común romano, el derecho canónico y el derecho 

feudal lombardo, vigentes todos a la vez en el año1256. Abarca parte del Código 

de ~ustiniano', en cuanto derecho romano, así como las "Decretales" del Papa 

' Tambikii conocido bajo el latinajo "Corpm Iirris C'irili.s". representa un esfiierzo codificador del dereclio 
civil roinnno. ordenado por Fltlvim /'elrus Sobbulilrs Iz(.s/i,~iailits, Jiistiniaiio 1 (482-565 (I.C.), einperador del 
Imperio Koiriano de Oriente, qiiien, rodeado de un iinpresioriaiite eqiiipo de juristas y glosadores, cuiiio 



Gregorio IX y los trabajos compilatorios de San Raimundo de ~eñafort', sin dejar 

por afuera la trascripción de algunos fueros y costumbres de Castilla y León. 

Además, el "Libro de Alfonso X", como también se le llama, contiene 

elementos de importancia para fundamentar la existencia de ciertos derechos y 

valores superiores en torno al ser humano que, desde antes, el derecho romano, 

canónico y lombardo reconocían y protegía. Estos elementos no son normativos: 

comprenden algunas obras filosóficas de los mismos Aristóteles (384-322 a.c.) y 

Lucio Anneo Séneca (4 a.c.-65 d.C.); tratados doctrinales sobre conceptos 

filosóficos extraídos de la Biblia cristiana, y de textos de la teología patrística2; 

incluso se incorporó doctrina del célebre Tomás de Aquino (1225-1 274) 

Triboniano (¿?-545 d.C.), dirigió la recolección de cuerpos norniativos romanos en tina sola obra, incluyendo 
el "Codees", el "Digesta" y el manual "lnsti~irtiones", jiinto con otras iitievris leyes denoininadas "h.ói.ellci 
Cor7.~lilulones". 

En el caso del Libro de I,as Leyes de Alfonso X. las '.decretos" que se incluyeron denti-o de sil recopilación, 
corresponden a las constituciones o disposiciones pontificias dictadas por el Papa Gregorio IX (1 145-124 1). 
llamadas en latín "Decre~aliurn Grcgorii I,Y conrpilurio"; dirigidas. a sil vez. para crear tina recopilación y 
codificación del derecho canónico, de sus principales conocimientos teóricos y prácticos de la época. 
sumamente disperso y atornizado. Esta labor fue encomendada por el pontífice al jurista y clérigo español, 
cofundador de la Orden de la Merced, Raiinundo de Peliafort (1 180-1 275). Las "decre~ris~' de Gregorio 1X 
poseen la virtud de codificar todo el derecho canónico creado desde el papa Alejandro 1, quien fuese pontífice 
católico desde 107 hasta 115, siendo también elogiadas por su elaboración sistemática y su técnica legislativa. 
Actualmente son consideradas corno las codificaciones más importantes en la evolución del derecho 
canónico. 

2 El fin no justifica los niedios: la teología patrística proviene de los argurneiitos de los Ilaiiiados "padr-cs de la 
Iglesia", quienes pretendieron justificar teológicamente los principales doginas de la fe cristiana, 
principalmente los defendidos hoy por los cristianos de rito oriental y-los católicos roniaiios. Estos dogiiias, a 
parte de unificar criterios y "verdades reveluJos" en cuanto a la fe, buscaron, en su iiioniento, el equilibrio 
político del Imperio Romano, convertido al cristianisino a partir del año 316. La historia está así: el 
emperador Teodosio se vio envuelto en una discusión que terminó con medidas trágicas; el senador 
Symrnacus, practicante de la antigua religión del Imperio, persona tolerante y de mente abierta, iinploraba ante 
el emperador para que aboliese el carácter oficial del cristianismo, bajo el arguniento de que existen iiiuchos 
caminos para llegar al conocimierito de Dios, ciialquien qiie fuese su concepción. y no sólo uno, como 
pretendían los cristianos. A estos razorianiientos se le oponían los elaborados por Aiiibrosio, hoy conocido 
como "San Ambrosio, obispo de ,Milati". quien defendía la escliisividad del ci-istianisnio como única vía de 
salvación y de Jesucristo conio único Dios revelado. Estas disciisioiies Iiacíari iiiella eii lii unicidad y al-inoiiía 
del Imperio, situación que agravaba aun iiiás los peligros de disolución aiitc las invasiones barbai-as. Teodosio 
resolvió mantener el cristianismo conio religión oficial y exclusiva, y, lo niás grave del caso, auspició la 
persecución para todo aquel que practicase religiones diferentes. Persecución que contemplaba prácticas que 
iba desde el destierro, hasta la niiierte. De esta manera, se garaiitizó cierta estabilidad en el Irnperio, al poner 
punto final, "a prrntu de cspoday desrier-yo", a talcs discusiones en cl Senado. que poco a poco tainbiéri fue 
asumiendo un criricier eiiiiiieiiteirierite clerical cristiano; tanto así. que 1;is eiiseñnii/.iis dcl iiiisiiio Jcsticrisio 
fueron ablaiidadas, y su seiitido polític;iineiite desvirtuado, siendo ahora qtie al Cesar, ;il iiiisiiio Eiripei-ador. se 
le dada lo misino que a Dios, paradójicaiiieiite (recordemos la divisióii que el inisiiici Scscicristo i-ecalcó: ''Al 
César, lo que es del César, y a Dios, lo que cs de Dios"). La uiiióri eriire Esintlo e Iglcsi:i estaba tleci-etada. 



En cuanto al contenido de las Siete Partidas, segundo denominación oficial 

del Libro de las Leyes, y los vs!ores y derechos fundamentales que protege y 

recoge de forma unitaria, cabe decir que éstos pueden ser clasificados, en primer 

lugar, en un nivel de derecho constitucional, visto como un ámbito normativo de 

protección superior claramente establecido, en donde se encuentran los derechos 

más sensibles de la persona humana, como la vida y la libertad. El segundo gran 

ámbito de derechos protegidos, corresponden a los esbozados por el derecho civil 

romano, y por el derecho mercantil de la época medieval. Por último, la 

compilación de Alfonso X contempla derechos, regulaciones y garantías de tipo 

procesal. 

III. Primicias del refugio eclesiástico, jurídicamente regulado como un 

derecho fundamental, y otras garantías progresistas. 

En la primer partida, titulada con la letra " A ,  a pesar de contener gran parte 

del derecho canónico compilado y destinado para la administración de la Iglesia, 

sus dogmas y sacramentos, también contiene regulaciones tajantes que deben 

configurar la conducta del "buen legislador"; de éstas, la más importante es la 

posposición del derecho que ordena, ante el cambio social y el desfase con 

respecto a las ideas temporales de justicia y equidad.' Enfoca la ideal del derecho, 

las leyes y el ordenamiento jurídico, como un medio, y no como un fin; idea 

Unión que se fortaleció aún más con la elaboración de nuevos .dogmas y la con\locatoria a nuevos concilios 
para fomentar la unicidad en los conceptos de la fe, mismos que sustentaban ahora el orden político cstatal, es 
decir, en la Iglesia misma con institución. Dogmas y concilios construidos por niedio de la doctrina "oficial" 
de los "grandes padres de la Iglesia", doctrina que ahora conocemos como "teolo~íapairktica". Pues bien, lo 
cierto es que nuevamente vemos un ejemplo histórico de la encarnación de la célebre sentencia de 
Maqiiiavelo: "elfinjwtificu los n~edios": la teología patristica, eri términos gerierales, defcndia ideales nobles: 
los ideales cristianos de igualdad, tiatemidad, dignidad humana y perdón. Ide;iles que coiitigiiran, en Srari 
parte, aunque de manara más laica o secular, la teoría general de los dereclios fundaineiitales. I'ero esta 
teología de los grarides padres auspició, y fue cóniplice, de una c:rrnpaña " u i . ~ / i  I~c'rcjci;", violeiita. iritolcrriiite. 
y violatoria de los derechos humanos de aquellos que no eraii cristianos y se atrevían a ver íi Dios de forriin 
diferente con respecto a los dogmas patristicos. Los cierto es que. para efectos de la inclusión de esta leologia 
en el Libro de Las Leyes de Alfonso X, sus postulados, valores fiiridameritales y reconocimientos cii pro de la 
inaxiinizacióii de la dignidad del ser Iiuinano, son sumamente valiosos: pero. a la luz de la verdad. tle la 
claridad en la Iiistoria, los medios no teóricos, la piiesta en prActica de la teolosin patrística provciiierite del 
cristianisiiio, no fueron los niás adecuados; de Iieclio, fueron los peores qiic se ~iiidieroii 1i;ibc.r eiiiple¿ido: la 
iiitoleraiicia. la persccuta, el destiei~o, e iricluso la riiuerle, todo por "reio/i.c>l- /¡,.Y jiric.crs E . v t ~ ~ ~ ~ ~ ~ - l ~ ~ l l ~ ' . ~ i ~ ~ ~ ~ .  1-0 
que empezó siendo cristiano, terminó contradiciendo las iiiisrnas ensefianzas ~iiiidaine~itales del Dios d~ 10. 
cristianos: ' 'A l Cksar, lo que es del Céwir. y n Dios, 10 c/~rc. es Dios". 
I Este punto es arnpliado en los puntos "E" y " F  del apartado "2" (le zsie capiliiio prinier-o. 



altamente novedosa para la edad media, y que, incluso en nuestro días post 

modernos, no se hace escuchar en ciertas sitiiaciones. 

Y en relación directa con el tema del refugio, como derecho fundamental y 

valor protegido por las Siete Partidas, en sus regulaciones especiales del derecho 

canónico contenidas en esta primer partida, encontramos las reglas específicas de 

la época para conceder protección a personas perseguidas en los templos 

cristianos.' 

Por otra parte, en la partida cuarta, titulada con la letra "CY', se da un 

pequeño paso para la evolución histórica en la teoría general de los derechos 

fundamentales, especialmente beneficiosa para los derechos humanos, al 

recogerse ésta, de forma novedosa en la Edad Media, la opinión doctrinal de que 

la esclavitud debe ser reconocida como "la más vil cosa de este mundo después 

del  pecad^"^. Además, se insta a eliminar toda hostilidad y a fomentar la amistad 

entre los diferentes estamentos, religiones y nacionalidades. Se llama a hombres 

libres, esclavos, hidalgos, personas comunes, clérigos, laicos, hijos legítimos e 

ilegítimos, cristianos, moros, judíos, varones, mujeres, vasallos y señores 

feudales, a fomentar esta actitud de amistad y tolerancia. 

Por último, la séptima partida titulada, nuevamente con la letra "o3, abarca 

parte del derecho procesal recopilado. Y, para efectos de los aportes de las Siete 

Partidas a la evolución histórica de los derechos fundamentales, con especial 

énfasis en los humanos, cabe rescatar la restricción, casi4 total, del empleo del 

tormento, hoy conocida como "tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes", 

como medio de prueba en un proceso judicial, autorizándola únicamente ante la 

insuficiencia de otras pruebas para demostrar la existencia de delito, bajo 

requisitos rigurosos para su procedencia. 

Este punto será anipliado en el punto "A" del apartado " I "  del capítulo rercero. 
2 Cuarta partida, titiilo vigésiirio segundo, ley octava. 
3 l.,as siete letras juntas que titulan cada partida, forma11 e l  noriibre tlel rey y director de la coiiiisi<ín 
coiiipiladora: "A-/+o-11-S-o". 

Y <ligo "cusí', por las inisiiias las liriiitaciones del pensainiento hiiinanista del medioevo. a pesar de existir, 
eri aqiiellos tienipos. iiistruiiieiitos juridicos garaiitistas como Las Siete Partidas. Coiiio bieii reza el dicho: ")\'o 
se ir ,r~ietlen pctlir peros u/ olttio". 



C. Historia moderna: la etapa histórica evolutiva más productiva de la teoría 

general de los derechos fundamentales. 

Nos encontramos en la llamada "Edad Moderna". Europa continúa siendo el 

centro del mundo occidental "civilizado" y, coxo nunca antes, desde la 

Antigüedad, la Edad Media y el Renacimiento, los ecos de revolución, vientos de 

cambio y evolución jurídica, se harán sentir e impulsarán, de forma inédita, la 

conformación de la teoría general de los derechos fundamentales, en cuanto a sus 

elementos dogmáticos y filosóficos más fuertes. 

A partir del siglo XVI, con las deslumbrantes luces humanistas del 

Renacimiento, el cambio en la mentalidad y en la visión del mundo, la 

"weltanschauung" ', evidente e inevitablemente, cambio. Empezando por el giro 

del sistema económico feudal, tremendamente estancado, ahora substituido por el 

mercantilismo y un mundo altamente dinámico de finanzas, impulsado en gran 

parte por un afincamiento progresivo y estable de la burguesía en el poder urbano, 

y por la explotación ultramarina comercial que hacen potencias de la época, como 

España, Portugal, Inglaterra, Francia y Países Bajos, en América, el Caribe, y 

parte de Asia y África. 

La estructura de poder que sostenía al rey y a los señores feudales en el 

pináculo del obelisco social medieval, también atraviesa cambios nunca antes 

sufridos. Las monarquías absolutas en Inglaterra, Francia y España llegan a su 

plenitud, y los signos de unión y concordia nacional que inspiraron la figura del rey 

europeo unificador, en vez de caer con el concepto feudal, más bien evolucionaron 

y cobraron mayor fuerza, en términos de administración política de las na~ iones.~  

I - I'ériiiiiio coiistanteiiiente rescatado por nucstro querido y sieinpre recordado profesor de Filosofia del 
Derecho, Rainón Madrigal Cuadra. La U.C.R. rio es la inisnia sin él. 
' "Quien realmente se asienta en el poder es el rey, ya que se difunde el modelo de monarquía 
absoluta. La nobleza se somete a la autoridad del rey y se hace cortesana, abandonando sus 
costumbres guerreras, y sus señorios leudales. de los que solamente obiendrán recursos 
económicos." Pastraiia (Santiago). 1-iistoria~' La edad iiioderiiaJ Los enfreiitaiiiicritos políticos v relieiosos 
uel siclo XVI/ Los cai?ibios en la riieritalidnd v el desarrollo del capit:iIisrno. I'ublicacióii electróiiica: URL: 
Iittp://~~w~~.pastraiiec.iiel/liistori~~i~ioderiidxvic~ii~~bios.l~t~ii 



l. La Reforma, una lglesia católica romana confundida, y la persecución 

religiosa en Europa: el costo evolutivo de la libertad de culto como derecho 

fundamental. 

La concepción teosófica cristiana del mundo occidental, también sufre 

enormes cambios en esta época, con incidencia más que directa en la evolución 

en la libertad de credo y otros derechos fundamentales. La historia moderna en 

este aspecto empieza así: 

Un joven sacerdote agustino de la localidad sajona de Eisleben y abogado 

graduado de la Universidad de Erfurf, llamado (en castellano) Martin Lutero (1486- 

1546), denunció con firmeza los abusos de una lglesia romana cuya jerarquía 

temporal, "de turno", era decadente; cuyo sumo pontífice, e! de aquel entonces, se 

rebajaba al extremo indigno de "vender el perdón de los pecados" a cambio de 

financiamiento para terminar la construcción de la "Nueva Roma", edificada junto 

al antiguo circo de Nerón, en la Hamada "Colina de los Poetas''. 

Estos jerarcas de turno de la lglesia romana, ante el temor de perder sus 

privilegios políticos, sociales y fiscales, debido a las fuertes críticas del joven 

clérigo alemán, (quizás sin intención) sumieron a la lglesia en una tormenta de 

confusión entre "el deber y el poder", haciendo que ésta, en virtud de su 

naturaleza duall, obedeciera más a su instinto "pecador", desatendiendo el 

"trascendente", y convirtiéndola, irónicamente y como institución, en un agente de 

persecución, semejante en su totalidad con los agentes de persecución 

contemporáneos de corte racista, nacionalista, xenofóbico, etc, que vemos en la 

actualidad. 

Se dirigió así, en nombre de la "Santa Madre Iglesia", una campaña de 

acoso en contra de los llamados "reformadores", siendo el mencionado Martín 

Lutero uno de los detractores de Roma más perseguidos de la historia moderna, 

obligado a refugiarse, igual que un desplazado actual en busca de protección 

internacional, en el castillo de Juan Federico III duque de Sajonia (1463-1525). 

I "La Ig/e.sií~ estu eti l a  /i¡sloriu, pero al  tliist~io I~CI I I I )O  LI ~rascietiJe c..) L s  17ropio de l a  Ig/es;n 'ser a /(I vez 
hlrtnutia); dii:it~u, visible. JJ Joiudu de elcnrenros it~vi~ibles. en~regadu a lo ucci(jti ,v c/uJ(~ u la  conretnl~/aciót~. 
pr-eseserirc e17 el tllltrlJo." C ~ ~ L ' C ~ S I I I O  de la I~lesia C:iti'lica. 770 y 77 1 .  Editorial Saii Pablo. Uogokí-Colo~iibia. 
P6ginas 27 1 y 272. 



Lo cierto del caso, es que fue la misma Iglesia quien tomó la iniciativa de 

separar a Lutero de sus filas, y propició, por primera vez, que se hablara de la 

existencia real de un cisma cristiano romano; al excomulgar en 1520 al sacerdote 

agustino que denunciaba su usura y alejamiento de las rigurosas exigencias que 

deben abrazar los portadores del evangelio cristiano', se daban las condiciones 

necesarias para la bifurcación histórica entre católicos y "protestantes", lo que, 

naturalmente y en atención a la tradición segregacionista de la sociedad europea 

de la época, provocó conflictos, guerras y, por supuesto, más desplazados y más 

perseguidos. 

Ante el cisma propiciado por la misma Roma, algunos príncipes alemanes 

acogieron la propuesta reformista de Martín Lutero, de constituirlos a ellos como 

cabeza de las nuevas iglesias nacionales, por encima del Papa romano, situación 

que favoreció enormemente la expansión y protección de la reforma cristiana. 

En 1534, años después del inicio del movimiento de reforma en Alemania, 

ahora Inglaterra sería de nuevo el epicentro de cambios y desequilibrios en el 

orden social, vinculados a la religión y al ordenamiento del Estado, esta vez en 

virtud del rey Enrique Vlll (1 491 -1 547), al auto proclamarse como cabeza de la 

nueva iglesia cristiana estatal anglicana. 

En este punto, las persecuciones en contra de quien defendiese una de las 

tres religiones europeas en disputa: el cristianismo católico romano, el cristianismo 

luterano expandiéndose rápidamente por Alemania, Suiza, Francia y Holanda, y el 

anglicanismo como profesión de fe de la Iglesia estatal de Inglaterra, no se 

hicieron esperar y provocaron un fenómeno significativo de inmigrantes hacia el 

"Nuevo Mundo: al otro lado del Atlántico. 

Incluso el cisma y la persecución no sólo afectó las relaciones entre 

cristianos católicos romanos y todas las otras vertientes personificadas por 

I Opinión personal: si Jesús (ine retiero al Ilaiiiado "'Je.~zís histórico") fue pobre por elección, quienes predican 
sil inensaje. también deben serlo: "A4ientríi.v ih í~n de ccrtnino, ulgiiicn le dijo: 'Maestro, te scgr~iré 
ndoriü'eqrrieru qlrr vrnus. ' Jesrí.~ le conte.st~j: 'Los zorros rietier7 ciievm Ins íIi:es tienen niíios. pero el Hijo 
del llor7il>re rii siqlrieru tier7e donde i.cco.st(r,- /u ctrherí~. "'(Lucas 9-57) Y el vender el perdón de los pecados 
para financiar la construccióii del inayor teinplo de la cristiandad en la actilalidad, y el recibir reiiiuncracion 
por ser portador del evangelio cristiano, en cu;tiquier tiempo y Iiigar, por si, dejan de ser actitudes cristianas: 
"Ustedes lo recibiei.on sir7 pugur, d ~ t l l o  siti coI>i.írr". (M;iteo 10-S). Toriiiido de: La Biblia. Obra citada. 
I'ágiiias 3 3  y 182. 



luteranos, calvinistas, anglicanos, etc; la división también sucumbió las filas de 

esta última profesión de fe cristiana estatal inglesa: de entre sus filas, surgió un 

movimiento llamado "puritani~mo'~, quienes acusaban fuertemente al anglicanismo 

de estar extremadamente iigado aún al catolicismo romano, en cuanto a la 

liturgia', y en cuento a su vinculación, tan estrecha, con el poder central del 

Estado, siendo incluso que el rey inglés, arbitrario, hacía las veces de sumo 

pontífice, como el papa2 romano. 

A principios del siglo XVII, los puritanos, que ahora se dividían a su vez en 

"presbiterianos", siguiendo la estructura eclesial de John Calvin (1 509-1 564), y en 

"congregacionistas", quienes propugnaban por una organización local e individual 

de cada iglesia, impulsaron una nueva reforma en la iglesia anglicana para 

amoldarla a sus postulados (la autoridad suprerna en los asuntos humanos es 

Dios, no el rey), lo que, naturalmente, provocó la pronta reacción del poder central 

del anglicanismo, traducida en persecución y migración forzosa hacia nuevas 

tierras hacia el Noroeste del Atlántico. 

11. Una nueva nación, creada a partir de la búsqueda de protección 

internacional: primeras concesión de derechos fundamentales en tierras 

uitramarinas americanas. 

Al mismo tiempo que un primer grupo de colonos, comerciantes ingleses, 

llegaban a las costas de tierras ultramarinas, rebautizadas bajo el nombre de 

"Nueva Inglaterra", con ei propósito de desarrollar la explotación de metales que, 

con el tiempo, se transformó en explotación de tabaco, empezaron a arribar a 

1 L L  Urde11 -: j;)rtnu con cple se I l e i ~ t t  a cabo las crremo17i(rs de ccullo e17 los distintos re11giot1e.s". Real 
Academia Española. Diccionario de la Leriqua Espaiiola. Editorial Espasa Calpe. Vigésiriia prirnera edición. 
Tomo 11. 1992. I'ágiria 1266. 
7 Mera ciiltura general: el significado de la palabra "Papa" es desconocido por la niayoria de las personas. En 
tienipos recientes, con la elección del Papa Benedicto XVI,  rio pude encontrar en iiingun iiiedio de 
comunicación social. una explicación sobre la semántica de este noriibre tan eiiipleado e n  la actualidad, pero 
tari drscoriocido eii ciiarito :i su significado. Así que, a iiianera de acotación, corno uri sirnple rtl>orte a la 
cultura general de los lectores de este trabajo, encontré que 1;i palabra " P ( I ~ u "  tieiie dos significados aceptados 
eri la actualidad. El priiiicro sostiene qiie las cuatro Ictras que tbrriian la palabi-a "Pr~pu'' son las iriicialcs del 
Iatiriajo: ' '/'L'/I-I .Apo~toli I ' O I C S I U I ~ I ~ ~  :Iccipic~~.~". que se tia traclricido coino "el qirc. recibe la pote.%r(rti (/L./ 
<~/xj.v~ol I'rdi-o". El otro signilicado es riiás sencillo. indica que Iri priniera sílaba del iioiiibre viene de "l'í~tcr". 
y la segurida silíiba vieric dc "l'ustor", que juntas foriiiaii 'bpocl~-c ,y pc~s~or-". 



estas nuevas tierras, grupos de desplazados puritanos en busca de libertad 

religiosa, escapando del asedio del Estado anglicano que los perseguía. 

En una tierra que ya venía siendo efímeramente explotada por navegantes 

escandinavos desde el año 1000 d.C. provenienies el Norie, por los españoles 

desde el Sur a partir de 1565, y por los primeros inmigrantes ingleses y sus 

exploraciones en busca de metales cotizados, los puritanos perseguidos, 

disidentes del anglicanismo, encontraron refugio y protección contra la 

persecución sufrida a causa de su religión, y se asentaron en los nuevos territorios 

a partir de 1620. 

Junto con los antiguos colonos, consiguieron el progresivo reconocimiento 

de derechos y estatutos jurídicos especiales, por parte del monarca inglés; por 

ejemplo, la reina Isabel I de inglaterra (1535-1603), hija de Enrique Vll l  y Ana 

Bolena, entregó al explorador inglés sir Walter Raleigh (1552-1618), la 

administración del ejercicio y control de las llamadas ''cartas políticas de libre 

asentamiento", que, entre otras cosas, garantizaban el disfrute de derechos 

básicos en la colonia ultramarina de Virginia. 

Así, desde 1774, los representantes de las trece colonias norteamericanas' 

se organizaron en el primer "Congreso Continental', designando al primer 

gobierno y primer general de las fuerzas militares locales, George Washington 

(1 732-1799). El 15 de mayo de 1775, constituido el segundo congreso, con más 

firmeza política que el primero, se edificaron las bases deliberativas necesarias 

para considerar plenamente la existencia del primer poder republicano de 

América. 

Las trece colorii;is britáiiicns en el territorio 11(~11~~111eric;1iio ernii: Virgirii;~, Niievn Yoi-k. Nricb8;i Jei-sey, 
Mnssnchussets, Nueva Ii;iinpsliirc, Dela\v:ire, Gc.orgi;i, M;iryl;iiid, Coriiieticut, Rliode Islniid, Caroliriri del 
Norte. Caroliiia dcl Sur, y I'cnnsylvaiiin. 



III. Declaración de Independencia de las trece colonias británicas: libertad e 

igualdad como valores supremos que justifican el reconocimiento de 

derechos fundamentales en el primer gobierno republicano independiente de 

América. 

Este primer poder republicano de América, aprobó la llamada "Declaración 

de Independencia" del 4 de julio de 1776, regida bajo dos valores fundamentales 

de suma importancia para el desarrollo de la evolución histórica de los derechos 

fundamentales, tal como se conciben actualmente: los principios de libertad y de 

igualdad, evidentemente influenciados en el pensamiento norteamericano por la 

ilustración francesa del siglo XVIII. Así resulta evidente en la ideología de los 

redactores del texto: 

'Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesar~o 

para un pueblo disolver los vínculos políticos que lo han ligado a otro y tomar entre 

las naciones de la tierra el puesto separado e igual a que las leyes de la 

naturaleza y el Dios de esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al juicio de 

la humanidad exige que declare las causas que lo impulsan a la separación."' 

En suma, esta independencia jurídica de los pueblos del norte extremo 

América, constituye la consagración de enormes valores supremos que 

configuran, en la Edad Moderna, las nociones clásicas de democracia y 

emancipación popular. Por sobre cualquier otra jerarquía axiológica, la novedad 

del proceso independentista norteamericano consiste en colocar, como valores 

superiores, las mismas libertad e igualdad de cada individuo y su derecho 

fundamental a decidir el rumbo de su propia historia? 

I Departamento de Estado de Estados Unidos. I'rograiiias de Inforinación Iiiteriiacional. Declaración de 
Independeiicia. 4 de iiilio de 1776. Publicacióii electrónica. URL: 
lictp://iisinfo.state.govlesphonieltopics/us~s~iety~valiies/fundanientaIIdocuinents/declar~~tion~of~indep-litml 
2 ,  Sostetier~1os corno e~.ideri/e~s extus i?erdut/is: qlre /odo.s los hornhres son creados iguu1c.s; qrcc son dor~clos 

por su Creador (le cierlos derechos in~llicti(1¿11~7.s; que et i /r(~ &los eslúti /(J vida, In liher/ady l a  hiísqueda de la 
felicidad; qire ptrr-u gtrrantizar esros derechos se ins~irtg-en eíirre los hoinbrcs los gohitrnos, que derivan sus 
pode re.^ Iegílirnos del comen~irnicriro de 10s .yohe/-rintlos; qzre cuando qlrieru qlrc una f~rnru de gobierno ~ c í  

haga de.síruc~or~i tk c.sto.~ l~- i t~c ip ios,  cl l>i~t.i>/o Iietie el dc~recI7o u r-/¿ori t~url~~ O uholit-/U c irl.s~irtcir irn rluevo 
gobierno que se jicr~tlc en dicIio.s ~~~- i t i~ ip io .s .  J. t i  orgar7iztrr strs poderes e17 lafo~-,clcr yzrc a s i l  jiricio ofreccr(i /¿?.S 

rIlayores prohubilidtrt1e.s de ulcuii-:ur su .st!gitr-i<fuu<l y/¿licitlrrd. " Coiiio se aprecia, su eiiibienia coino ilación 
nueva, jovcii e iiidcpciidiente, obcdecieiirio ;I los orígciics Iiistóricos que coiitigiir-ai-oii su ioriiiacióii coino 
pueblo de iiirnigrantes, persegiiidos y coriierciaiitcs, se piiede resiiinir en la premisa t?losótic;i ilustrada de qrie 
todos los Iioriibrcs soti igiiales. y que el origcii de I:I ciiisiii;~ socicdntl cidica cri trn sir~iple c.oiitr(ilo, por el ~ i i í l l  



Esta Declaración de independencia del 4 de julio es eminentemente teísta 

y, por ende, iusnaturalista; Dios es el creador de todos los individuos, y les confirió 

derechos y dignidad propios; estos derechos son de carácter universal, 

vinculantes, no sólo para el gobierno de la nueva nación independiente, 

conformada por las trece colonias británicas, sino que obligan a todos los 

gobiernos de todo el mundo.' Otros principios que rigen la política occidental en la 

actualidad, como la soberanía del pueblo, la Constitución escrita, la supremacía de 

la ley, la división de poderes y el federalismo, también fueron grandes aportes de 

la Declaración de Independencia de las trece colonias británicas. 

IV. La revolución francesa del siglo XVIII: ciímax histórico evolutivo 

insuperable en la teoría general de los derechos fundamentales, 

esencialmente humanos. 

Con sangre y revolución violenta, con fusil de chispa y mujeres de valor 

inclaudicable, con filosofía humanista y "sin la ayuda de ~ i o s " ~ ,  la concreción 

dogmática de la teoría de los derechos fundamentales, con especial énfasis en los 

derechos humanos, experimenta avances a pasos de gigante, y llega a tal punto 

de evolución que, incluso hasta nuestros días, adquiere y mantiene las bases 

filosóficas y jurídicas, de alcance universal, para decretar la existencia insalvable 

de valores y derechos fundamentales, inherentes a la condición humana y 

necesarios para la vida en sociedad civilizada. 

Como todos los movimientos históricos coyunturales que han alimentado la 

dogmática filosófica y jurídica de los derechos fundamentales, especialmente los 

nadie puede arrogarse el poder político de forriia autócrata; y que, sin einbargo, siempre será necesario que 
esta sociedad se ordene con uii gobierno qiie sea tleteriiiinado por el poder político popiilar deinocrlítico. 
Ibidem. 

1 Esta cs una primicia al teina del 111s c.ogein. el ciial será tratado a píirtir del capírulo segundo. 
2 Como se verá, las concepciones teos<ílicas serlís las grandes ausentes en esta revolucióii. y la Iglesia católica 
romana, una de las grandes presas en la casería 1)oi. erradicar los privilegios ecoiióniicos, sociales y políticos. 

"(. ..) El desurrollo conc&rual +II los dc.rr.t.hos l~iri~ru~ior i~~~fiiidzrules olctiit.,i su nfm.or riquez<r en lu.~ deas 
liberales de la Revollrciór7 Fri.. , tJsu CW /-'S"), c.ori la Beclur-ución de 10 Oo-cchi,,s del Hotilhr-e )i del 
Cilrduduno. en dor7dc se eC'yI,re.s:i b i  c~tr,-<ic/ei. i,tiii~~~t~.sol ( /e  /OS ,iercclio.s h i ~ t ~ ~ i , ; , : ~ . ;  J: .S!, ,ri~:.ícrictici<r (11 l~oinhrc 
por ser hun7urro. Esta Kevolztcicí~; dio e11 i t~o t~~c~t~ros  cil yicc* t~~illoncs de pci..c.ouu.s c r n ~  oh;ero de o/?r-e.%ióti" 
COFAVIC. Organizacióii No <IiiOerti:ii~ieiit;~I lxir.;~ la Irotcccion y Proiilor 1:i:i de lo:. Derechos II~iiiaiios, 
I<epública Bolivariaiia de Venc~r::cl;i.---Histori;~ de los del-eclios hui!iaii~-. i>iiblicacic'~!i electr-6iiica. URL: 
http://www.cofavic.org.ve/p-dcll~tt-tii~.,!~; r:i.lifiii. 



llamados "humanos", en el caso de la revolución francesa, existe un inexcusable 

conteyto histórico que no puede scr obviado. 

V. La lucha de la burguesía por instaurar un orden igualitario general, y la 

legitimación popular dada a los Estados Generales para asegurar la eficacia 

del reconocimiento de los derechos inalienables de cada ciudadano. 

Para este entonces, segunda mitad del siglo XVIII, la sociedad francesa se 

dividía en tres estamentos: la nobleza, el clero, y un tercer estamento general 

compuesto por comerciantes burgueses, campesinos y otras agrupaciones 

sociales minoritarias. Los dos primeros estamentos gozaban de exenciones 

fiscales desproporcionadas, que eran amortizadas en la balanza económica 

general, con abrumadores impuestos y cargas imouestas sobre la sola 

contribución del tercer estamento. 

Después del rechazo, por parte de la nobleza y el clero, de reformas 

fiscales y presupuestarias que defendían la distribución igualitaria de los 

impuestos, las consecuentes críticas y presión social de la burguesía, víctima 

también de estos abusos de poder económico, no se hicieron esperar, y "(...) 

constituyeron el verdadero comienzo de la revolución francesa, de la cual se dirá, 

posteriormente, que fue una revolución burguesa."' 

Marie-Joseph-Paul Motier (1757-1834), más conocido como el marqués de 

La Fayette, un joven militar y político francés, perteneciente a la aristocracia pero 

extrañamente afiliado a la política económica liberal, quien había participado en e: 

proceso independentista de las trece colonias británicas en América, y que volvía 

a su país como portador de esta ideología de libertad e igualdad, impulsó 

enérgicamente la convocatoria de los llamados "Estados Generales", pues esta 

era la única y más legítima forma para que los representantes auténticos de la 

nación, y no solamente el rey, la nobleza y el clero, podrían aprobar una reforma 

fiscal de tal envergadura como la pretendida con los proyectos y presupuestos 

rechazados. 

I 
Godecliot (Jacques Lcoii). L~revol i ic iones,  1770-1799. Tercera cctici<iii. Editorial Labor. Iiarcelotia- 

España. 1977. I'ágina 28.  



Ante la petición de La Fayette de convocar a los Estados Generales, la cual 

encontró apoyo en los sectores burgueses y, por supuesto, en los demás 

componentes sociales inferiores, el rey Luis XVI, acosado por tanta presión social, 

cedió a convocar la reunión de los Estados Generales, para el primero de mayo de 

1789. 

Para la nobleza y el clero, como primeros dos estamentos sociales 

superiores, no sería tarea difícil escoger sus representantes en la reunión de los 

Estados Generales. Pero, para el tercer Estado, compuesto por la burguesía, los 

gremios artesanales y "demás plebe", sí requeriría mayor discernimiento y 

precaución. Sin embargo, los mismos sectores de población que no estaban 

incluidos dentro de los burgueses, propusieron que sus diputados representantes 

fuesen, precisamente, ciudadanos pertenecientes a este grupo burgués, entre los 

que habían comerciantes, juristas, notarios públicos, banqueros, etc, todos 

hombres ilustrados, en el sentido extremo de que sabían leer y escribir, y podrían 

defender mejor los principios de igualdad y libertad, económicas principalmente, 

que un campesino o un artesano analfabeta. 

VI. Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano: revolución 

jurídica más importante de cara a los derechos fundamentales. 

El 7 de julio de 1789, la reunión de los Estado Generales acordó preparar la 

redacción de una Constitución Política, cuyo preámbulo sería una declaración de 

derechos generales, basados -todos en la libertad y en la igualdad para todos los 

ciudadanos. Este es el clímax de la reunión de los Estados Generales, punto de 

viraje en la historia de Francia, y que trascendería a toda la historia occidental y 

definiría, de forma invariable hasta nuestros días, la orientación de la teoría 

general de los derechos fundamentales.' 

1 
Lo curioso c s  que los principales iiiotivos para proclaiiiar la libertad y la igualdad de todas las pcrsoiias, 

conio ya se Iia iridicado. fiierori de íiidole ecoiiómico y fiscal, todos encamiriados a derribar los privilegios de 
la Iglesia y la nobleza coi1 respecto al pago de impuestos. De nlií que tenga razóii la liase popiilai-: "lo qllc 

I T T U . ~  cli~elc. es el ho/.sillo ". En liri, cualqiiizr iiiotivnción fue biiena y debe i-econocei-se coino la iiieclia que 
inició la boniba explosiva del recoriociriiiento de derechos iiiliererites a todo ser Iiuiiiaiio, a piirtir de 
Revolucióri Fraricesa. 



Este hito histórico y jurídico constituiría la caída formal del antiguo régimen 

es!zrnental, ya qve !a asamblea de  los Estados Generales erz reconocida, como lo 

proponía La Fayette, la voz auténtica del legítimo representante del pueblo', que 

ordenaba del rey su sometimiento al ordenamiento jurídico revolucionario, 

estructurado por una nueva Constitución Política, una declaración de derechos 

fundamentales, y nuevas leyes. Aquí inicia lo más importante para efectos de la 

evolución histórica de los derechos fundamentales, como teoría y práctica 

universal: inicia una auténtica revolución, ya .?o por las armas, sino por las fuentes 

jurídicas constitucionales. 

Para este propósito, la asamblea de los Estados Generales llegó a la 

decisión de constituir, en su mismo seno, una asamblea constituyente, como lo 

solicitaba La Fayette desde antes de las revueltas populares, encargada de 

redactar un borrado de Constitución, construido sobre la base de los valores 

fundamentales que se pretendían proteger con la extinción del antiguo régimen. Al 

mismo tiempo, se decidió que dicha Constitución llevaría un prefacio formado por 

la que después pasó a llamarse "Declaración de los derechos del hombre y del 

ciudadano". 

A parte de reconocer y definir la existencia de la libertad individual, en sí, 

como un derecho fundamental2, aunque no irrestricta, propia de cada persona 

humana, la Declaración universal también reconoce la existencia de la igualdad, 

como derecho fundamental, como valor fundamental, y como hecho fundamental 

que se debe sostener y mantener en la realidad socia¡ por parte de todos los 

gobiernos, en todo tiempo y lugar. 

' ~ s t a  legitiinación popular de la reunión de los Estados Generales, quedo de inanifiesto en el preánibuio de la 
misma DeclaraciOn: "Los representantes del prreblo fi.ancés. coris~i~uidos en .Asamblea tíacional, 
cori.sidcr-c~~~do que. lu igr7orar7ciu, el oli:ido n el r~retro.sprecio de los dercc11o.v dc.1 trorr~bre son las rír~icas causas 
de las cala11iida~le.1 priblicas y de la corrupción de l a s  gobiernos, huri resrrel~o e-\-poiier. e17 irrla declur-ación 
solenri~e, los del-echos 17a/rrr~alcs, inalienables ); SUSI-udos del horirbr-e, a j in de ~ I I L '  CSIU dcclarució~~ 
co~rsf<~rrlemen/e presen~e para lodos los niiembros del crrerpo social, les rccrrcrde sin cesilr srrs dcrec11o.i. y S Z ~ X  

deberes; a j n  de qrre los aclos del poder legis la~i i?~ y del poder ejclculivo, a l  poder corejurse a cada ilisltrnte 
con la fi17c1lidad (le loda i17s1i1zrción po1ític.c~. seutr mcís respe~udos J. pura que 1'1s r-ccl~iiii<rciorie~ de 10s 
cindud<o7os, e17 n<ielali/e fundadas en principios siniples e indiscu1if~1e.1, reclrrndetr sieiiiprc en beneficio de/ 
~~~ur~t~ ,n i r r~ ic~ t i to  dc 10 Co~ist i t~ci( j l i  y de lu~f¿?li~idud de ~ o ~ l o . ~ .  " 

1 "Lu liberlad co~~si.stc> e17 poder hncer todo r~qrrello [/ríe rio perjrrdicpre (1 otro: por c.so, cl ejercicio de 10s 
dere~:I~os I IO~U~UICS  da 1r0111bre 110 liene otros 1iinit~i.s qrre los qrre gu~.u~it i_:u~i LI /:).S (!CJIII<~.V ~~ t ie l r rb r~s  (ie IU 
socie~lcrd el ,voc.c de. ev1o.v n!i.srno.s clerechos. 7ales INnitc>.s .sólo p~rcúc~ti .ver d c t ~ r r i i i n ~ ~ ~ t c ~ ~  por 10 19' " Ibideri-i, 
ai-tíciilo ciintro. 



Así fue reconocido desde el primer artículo de la Declaración: "Los 

hombres nacen y permanecen !ibres e iguales en derechos. Las disti,~ciones 

sociales sólo pueden fundarse en la utilidad común". Igualdad jurídica que, según 

lo determinaron las circunstancias históricas y políticas de la época de la 

revolución y obedeciendo a la intención de los Estados Generales de abolir del 

todo los privilegios del antiguo régimen, también se extiende a las 

responsabilidades para con el fisco.' 

Y en cuanto a la nueva teoría de Estado que se pretendía edifica?, 

cimentada sobre la base del respeto de los derechos inherentes a cada quien, 

reconocidos con esta Declaración, los Estados Generales consiguieron extirpar del 

poder ostentado por los monarcas franceses hasta Luis XVI, el ejercicio arbitrzrio 

de la llamada "soberanía", al jactarse éstos frecuentemente de ésta, con trases 

absolutistas como "el Estado soy yo". 

Ahora, la autoridad suprema del poder público, la alteza y excelencia no 

superada en cualquier orden inmaterial, el orgullo, la soberbia y la altivez nacional, 

no residiría todas en un sujeto voluble, "pecador" y arbitrario, sino que habitaría, 

de ahora en adelante, en "El Pueblon, en "La Nación" como sujeto co~ectivo.~ 

También, los redactores de la Declaración dispusieron ordenar democráticamente 

(concepto innovador) la separación de poderes administradores del Estado, 

colocando como el primero de los tres al legislativo, concebido ahora como el 

poder que emana de todos los ciudadanos, y que se ejerce directamente a través 

de los representantes de éstos, escogidos popular y pa~icipativamente.4 

Una vez sancionados ambos documentos, la Constitución y la Declaración, 

siendo el segundo preámbulo del primero, fueron promulgados oficialmente el 14 

'.Paru c l  niar7/criin1ic~17ro de la j ~ e r i ~  pública y pur.cl los güslos de íahni17is/rociÓn, r ~ ~ . ~ l i l r o  in~i~sispei~.~uhle ~r17u 
con/rihticióii cornii17: L;.SIU debe repurrirsc e~~~ti/c~iii.crrncn/c cnirc 10.v ciii~lutlonos, prol)oi.cic)r~c~liiirnir a SU 

capucidaú. " Ibidern, artículo trece. 
Teoría el Estado que coiistituyó, jiiiito con el reconocimierito de los derechos iritiereiites a cada ciiidadano, la 

hereiicia iiiás perdurable y útil para ordenar el sistema democrático tradicio~ial de occidente. 
3 

"El principio de I O ~ ( I  .sohcrnnic~ reside ee~~ r i c i c~ l r~ i r r~~e  cJn lo Nncicír~. Niiigún clrerpo, i?iri,qiíri individ~io. 

pueder? ejercc~r 1riin r~~itoriclad qirc no einane e~~prc.sariteriie de ello. " Ibidein, artíc~ilo tres. 
J .. 

Ln /<\' -.S 10 e.v/~r.~,.~i(ln L/c ln  i'olrrrlt(id gcrier~(il. 7i1tlos lo:.- ciir(lci(/(rr~os riertc~r1 c/c.r-c~<~lr,~ ( J  c.oillr.ihirii- n .TI/ 
eI(~l>oi-c~lcicíti. ~?cr.sor~c~ln~eriíe o [)o,- i~icclio cie sirs r~c/~i-e.sror(7i1tcs Debe sei- In niisr11n ~ ( I I Y I  ~o(/o.v. 171 .W(I q~re p ro le j~  0 

qire .sc1nc.ior7~. Cotiiu /o(/os /os  circch(I(~i~os su11 i~:rinics trille eilci. /o(Io.v .con igiinIr~rei~rc c~(/ti~i.sibic.s cil to(ic1 (iigiiici~lclrl. 
cnr-go o cr~iplro ~)rihlic-os. .~cgiin .rrr.s crr~~oci<k~ri'c.s J. s i i~  o/i.t~ c/i.srir1cic;ri cjilc I(I cic .src.v r.irl1rtkc.s J. srr.r 1nkerito.s." 

Ibidein, artíciilo seis. 



de septiembre de 1791. Con ellos, Francia empezó un proceso de reestructuración 

sccial, política y admi~istrativa, tras lus desgracias hsrsdudas por el extinto 

Antiguo Régimen, substituido por una nueva construcción estatal más coherente, 

clara, uniforme y aproximada a lo justo, en los términos de las obligaciones 

fiscales y de frente a la extinción de los priviiegios de la Iglesia y la nobleza, 

desterrados del "juego de poder". 

Lo más importante de todo, es que este proceso de cambio no se estancó 

en Francia ni en su época, sino que inyectó toda la visión contemporánea del ser 

humano frente al Estado en la sociedad occidental, siendo aun un régimen general 

de cosmovisión jurídica y humanista que rige incluso en nuestros días. 

D. Historia post moderna en la evolución de ¡os derechos fundamentales: 

Pues bien, en este punto mi tesis hará una pausa histórica, con el debido 

respeto a los estimados lectores. Esta es mi razón: bien es cierto que, durante el 

siglo XIX, igualmente coniinuclron los movimientos sociales, filosóficos y juríaicos 

para lograr la maximización de la protección de la dignidad humana, para 

restablecer el orden de los derechos fundamentales oprimidos, éstos aportan 

mayores elementos de análisis para entender el clímax actual con respecto a la 

evolución histórica, filosófica y jurídica de estos derechos fundamentales. 

Es hasta en décadas del siguiente siglo XX donde, a semejanza del siglo 

XVlll en Francia, el paso evolutivo de estos derechos, ahora sí con especialísimo 

énfasis en los llamados derechos humanos, tomará nuevos bríos, no gracias-a la 

actitud de avanzada de los gobernantes y jurisconsuftos de los países potencia de 

Occidente, sino por la mera necesidad de sobrevivencia. 

Nuevamente, el ser humano se estaba autodestruyendo. Nuevamente. las 

naciones se veían enfrentadas, y, nuevamente, tomaba mayor fuerza la 

desprotección de derechos fundamentales, humanos muy específicos y 

particulares, que con anterioridad no gozaban de mayor protección jurídica ni 

construcción filosófica humanista. Es el caso, por ejemplo, de los derechos 

humanos de los refugiados, incluyendo el non refoulemcnt. 



l. Siglo XX: cópula en la evolución histórica de la teoría general de los 

derechos fundamentales y !a evolución histórica de los derechos hiirns~os 

de los refugiados como derechos fundamentales particulares: 

En este punto, ambas evoluciones históricas, la de los derechos 

fundamentales y la de los derechos humanos de los refugiados, incluyendo el non 

refoulement como el más importante de éstos, toman un mismo camino. No tiene 

caso que dedique una nueva sección, seguida de la presente, a los aportes 

específicos que la misma historia incluyó en la actual teoría general de los 

derechos fundamentales, y tratar por separado la evolución del non refoulement y 

de la protección jurídica internacional de los derechos humanos de los refugiados. 

Ambas vertientes llegan a la misma desembocadura histórica, para luego 

mezclarse en el mar jurídico dogmático'; esto es lo más importante del caso. Es 

una realidad (y parte fundamental de mi hipótesis): el advenimiento del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos en el siglo pasado, respondió a los 

mismos impulsos de vida s~c ia i  i~ternacional, incluso a las mismas convulsiones 

colectivas de los tiempos post modernos, que alimentaron el advenimiento del non 

refoulement, la política internacional del refugio, y los derecho humanos, como 

parte de los derechos fundamentales, que alcanzan su cúspide jurídica y evolutiva 

en esta parte de la historia de la humanidad, y que, sin embargo, no fue la última 

cúspide por escalar como sociedad internacional: los atropellos a los derechos 

fundamentales, en general, continúan aún después del siglo XX, han continuado 

en los primeros años de n~estro siglo XXI, y lastimosamente continuar&, sin 

ninguna intención de ser pesimista, más bien coi-i la intención de ser un poco 

analítico del pasado de la humanidad, buscando en él las posibles conductas de 

las naciones en el futuro. 

1 
Esto, precisaiiierite, es lo qiie siict.de en la actualidad: "Los ne.1-os qire i:ir7cirl<lti cl rierechc ir7trr-r7clcio~7al de 

/OS rcji~giudm j7 e/ derecho iti/er-t1ucior7c11 (le los derechos 17~1i;ütios sor1 tu17 e.slreclios corno los ylre relacio)~atf 
r l  tlcrecho iri~c~t-rrrrciotiuf (le 1o.s rc./iigi~lífo.y cotí (4 ~ier-i~cl7o ii~;er-r~crciot~írI 17rrr11ílt7i/<li.io. " Sala Constiíucio~ial de 
In Coile Supreiiia de jiisticia de Costa Kic;i, voto 30!0-2002, de Iiis oiicu Iioi-as con ti-ece iiiinirtos 
veiiititl6s de innrzo del dos i i i i l  dos. 



Por esto, hasta aquí llegaré con el análisis individual de la evolución 

his:Grica de la teoria general d e  Ics derechos fundamentales, como un tema 

separado. Los hechos históricos y los avances jurídicos acontecidos con la 

revolución francesa en el siglo XVIII, como ya lo indiqué, marcaron el paso de la 

protección jurídica de los derechos fundamentales, hasta que los hechos históricos 

del siglo XX, algunos dolorosamente vividos por la humanidad, principalmente en 

Europa (las dos Guerras Mundiales), junto a la consagración del derecho 

internacional gracias al contexto mundial caracterizado por organizaciones de 

alcance universal (Sociedad de las Naciones y Organización de Naciones Unidas), 

definieron nuevos rumbos evolutivos, mismos que seguimos experimentando (con 

relativa estabilidad) en nuestro siglo XXI. 

A partir de ahora, la evolución histórica de los derechos fundamentales 

quedará postergada, para ser retomada con la evolución histórica del refugio, en el 

capítulo tercero, con especial participación del non refoulement. Por e¡ momento, 

pasaré con el análisis de la evolución filosófica, y ya no histórica, de los derechos 

fundamentales, con especial énfasis en los derechos humanos, como el non 

refoulement. 

2. Evolución jurídica filosófica de la teoría general de los derechos 

fundamentales, con especial énfasis en los derechos humanos: 

Una vez comprendida la evolución histórica de los derechos fundamentales, 

especialmente de los derechos humanos, es oportuno entrar en el análisis de esta 

misma evolución, pero desde la vertiente filosófica, del derecho primordialrriente. 

Resulta imprescindible abordar dicha evolución, entrando por las causas últimas, 

los fundamentos racionales y argumentativos que sostienen, no sólo desde el 

punto de vista histórico, sino como una especulación jurídica abstracta, la 

existencia de estos derechos de valor superior. 

En sentido pitagórico, todos los que pasamos por las aulas de la Facultad 

de Derecho, e incluso cualquier interesado en conocer un poco más a fondo el 

desarrollo de lo que ha significado "ser humano" a lo largo del tiempo, y hasta los 

que viven analizando el día a día de este mundo imperfecto, deberíamos tener ese 



"amor por la sabiduría" subyacente tras las luchas de sigSos y siglos en defensa de 

los valores fundan?en?a!es que encierrz !a misma co~dici6n de mujeres y hombres, 

seres dignos y racionales. Ninguna propuesta de análisis de estos derechos 

fundamentales, en especial con respecto a derechos más específicos como los 

llamados "humanoS' como el non refoulement, sería integral sin una dosis de 

filosofía en torno al tema específico. 

A diferencia del tema histórico, la siguiente vertiente iusfilosófica en torno a 

los derechos fundamentales, con especial énfasis en los derechos humanos, como 

el non refoulement, no conlleva un orden cronológico. Partiré con el profesor Luigi 

Ferrajoli y sus importantísimos aportes a la filosofía de los derechos 

fundamentales; en mi caso, sigo la definición que ha postulado el profesor Ferrajoli 

de ios dereci-ios fundamentales, y la división que ha hecho de éstos, incluyencjo 

una especial para los llamados "derechos humanos" donde bien cabe situar al non 

rsfoulement. Posteriormente, seguiré la línea de pensamiento de unos de los más 

influyentes filósofos del derecho del siglo pasado, que más han contribuido a 

fortalecer, por medio de sus cuestionamientos y construcciones analíticas, la 

teoría general de los derechos fundamentales, como Karl Larenz, Georg Jellinek, 

entre otros. No pretendo ofrecer una lista exhaustiva de todos los filósofos del 

derecho que han ofrecido sus aportes al tema, sería casi imposible y, sobre todo, 

inoportuno. pero sí es muy representativa y, sobre todo, selecta para el gusto de 

aquellos lectores que disfruten de la genialidad de los filósofos del derecho 

alemanes del siglo XX, principalmente. 

A. Los derechos fundamentales en Luigi Ferrajoli: 

No puede existir un análisis integral de las causas últimas de la teoría de los 

derechos fundamentales, sin antes pasar por Luigi ~errajoli.' Los aportes hechos 

por Ferrajoli a la teoría contemporánea de los derechos fundamentales, también 

resultan imprescindibles para analizar la naturaleza jurídica del non refoulement 

Liiigi Fen-ajoli: eujiiez itiiliario. ~~roi'csor de filosotia tiel derecho y de tea-in gcncral de tiereciio, rector de ia 
1:aculta de Jurispnitlencia director clel Iiisiitiito <le Estiidios Ijistóricos, Jiiridicos. Filosofia y lio¡itica de la 
Uriiversidad de Canicriiio. y ;ictiinl profesor de la I:aci~lt;d tle Jurisprudeiici;~ cn Urii\jcrsidad de Koril(1 7i-c. 



como herramienta jurídica para la protección de los inmigrantes en situación de 

peligro especial y sus derechos más secsiUlcs, como la vida y la !lbertad mismas. 

l. Definición propia y aproximaciones preeliminares: 

El análisis de las ideas propuestas por Ferrajoli con respecto al 

fortalecimiento filosbfico y doctrina! de la teorír! contemporánea de los derechos 

fundamentales, debe ser emprendido, preliminarmente, desde la definición básica 

que hace el profesor italiano del concepto "derechcs fundamentales": 

"(. ..) Son 'derechos fundamentalesJ todos aquellos derechos subjetivos que 

corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del 

'status' de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obra-; 

entendiendo por 'derecho subjetivo' cualquier expectativa positiva (de 

prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma 

jurídica; y por 'status' la condición de un sujeto, prevista asimismo por una norma 

jurídica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones 

jurídicos yío autor de los actos que son ejercicio de éstas."' 

Interpretando esta definición del profesor Ferrajoli, resulta necesario aclara 

que estos son derechos subjetivos que corresponden a mujer y hombre, mientras 

ostenten uno de los tres estatus jurídicos propios de su naturaleza humana: 

estatus de persona, estatus de ciudadano, y estatus derivado de la capacidad de 

obrar; o bien, que ostenten una conjunción de estos tres: sea uno, dos, o los tres a 

la vez; ninguno es excluyente entre sí. 

11. Utilidad universal y primeros acercamientos a la igualdad jurídica: 

El propósito de Ferrajoli, es que esta definición estructural de derechos 

fundamentales, sea válida y aplicable en cualquier ordenamiento jurídico y con 

cualquier forma de gobierno estatal. "Es una definición perteneciente a la teoría 

general del derecho. En cuanto es independiente de los bienes, valores y 

necesidades sustanciales que son tutelados por los Úerechos fundamentales; es, 

: Ferraiol i  (I.uigi). Derecho 11 carriiitíns, la le\idel riihs dé@. I'rologo dc 1'rc:iecro i\ntli¿.s Ibáncz. Ediioi-¡al 
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a demás, ideológicamente neutral. Así, es válida cualquiera sea la filosofía jurídica 

o política que se profese: positivista o iuscaturalistz, ljbersl 2 s~ci~l istc!  e incluso 

antiliberal y antidemocrática."' 

En base a la definición formal dada por el profesor Ferrajoli, es posible 

identificar que la piedra angular, jurídica y filosófica, que sostienen la existencia y 

preservación de los derechos fundamentales, incluido el non refoulement, es la 

igualdad de todos los seres humanos. Esto es así por la universalidad de los 

titulares de los derechos fundamentales, característica que, a su vez, deriva de ¡a 

indisponibilidad e inalienabilidad de los intereses protegidos por medio de estos 

derechos; intereses que, según la historia del constitucionalismo n?oderno, se 

conquistaron con sangre y revoluciones sociales, como ya IG hemos visto. Y tal 

como dice Ferrajoli, "tales intereses coinciden con las iibertades y con las demás 

necesidades de cuya garantía (...) dependen la vida, la supervivencia, la igualdad 

y la dignidad ds los seres h~rnanos."~ 

Ferrajoli es conciente de que esta universalidad de ¡os derechos 

fundamentales no es absoluta, aunque suene contradictorio. La igualdad existe y 

debe existir entre iguales, es decir, derechos iguales entre personas, ciudadanos, 

"status" o condiciones jurídicas iguales. "Si la intención de la igualdad depende de 

la cantidad y de la calidad de los intereses protegidos, como derechos 

fundamentales, la extensión de la igualdad y, con ello, el grado de democraticidad 

de un cierto ordenamiento, depende, por consiguiente, de la extensión de aquellas 

clases de sujetos, es decii, de la supresión o reducción de las diferencias de 

status que las  determinar^."^ 

III. Categorías preliminares de derechos fundamentales: de la personalidad, 

de la ciudadanía, primarios y secundarios. 

Los tres elementos estructurales de la definición de derechos 

fundamentales que da el profesor Ferrajoli (persona, ciudadanía y capacidad de 

obrar) se pueden tomar como los parámetros para medir la igualdad y desigualdad 

l Ibidern. Pligiria 38. 
Ibidcin. Phginn 39. 

' I bideiii. 



en el ejercicio y protección del interés jurídico contenido en los derechos 

fundamentales. Frieba de ello ha sido la níisma evolución hlsiórica y jurídica de 

éstos derechos subjetivos, limitados desde el principio por cuestiones relativas ai 

género, instrucción, lugar de nacimiento, raza, casta, linaje, estrato social, etc. A 

partir de estos tres elementos, nace la gran utilidad de la definición de derechos 

fundamentales del profesor Ferrajoli, pues de ellos se constituyen puntos de 

partida analítica para edificar tres grandes divisiones o categorías aún más 

especiales de derechos fundamentales: 

Los dos primeros elementos estructurales de la definición de derechos 

fundamentales, es decir, la personalidad y la ciudadanía, derivan dos categorías 

especiales: los derechos fundamentales de la personalidad, que corresponden a 

todas las personas, ostenten o no el estatus de ciudadano particulur de 

determinado Estado; y, naturalmente, los derechos fundamentales de la 

ciudadanía, que corresponden exclusivamente a los titulares del estaius de 

ciudadano. Y el tercer elemento estructural de la definición de derechos 

fundamentales, es decir, la capacidad de obrar, deriva dos categorías más: 

derechos fundamentales primarios o sustanciales, correspondientes a todas las 

personas, con o sin capacidad de obrar, según lo determine cada ordenamiento 

jurídico; y derechos fundamentales secundarios, instrumentales o "de autono~nía", 

ostentados exclusivamente por sujetos con capacidad de obrar plena. 

IV. Categorías definitivas de derechos fundamentaies: 

La versatilidad de la definición de derechos fundamentales propuesta 

por el profesor Ferrajoli, permite combinar las categorías anteriores derivadas de 

la personalidad y la ciudadanía (derechos fundamentaies de la personalidad y 

derechos fundamentales de la ciudadanía) y de la capacidad de obrar (derechos 

fundamentales primarios y derechos fundamentales secundarios), para crear 

cuatro categorías definitivas de derechos fundamentales, dentro de lar cuales 

encontraremos el lugar propicio para colocar el non refoulement como derecho 

fundamental supremo de los titulares y soiicitantes de la condición de refugiado. 

Estas son: 



i. Derechos humanos: 

Es la primer categoría definitiva de los derechos :~ridamentales. S G ~  

derechos primarios, pertenecientes a todas las personas, sustanciales e 

independientes a la ostentación de la capacidad de obrar. Aquí, Ferrajoli utiliza la 

Constitución Italiana para ejemplificar estos derechos humanos, que de igual 

forma pueden ser ejemplificados con la mayoría de las constituciones 

democráticas, con instrumentos internacionales, e incluso con derechos no 

previstos en normas positivas de derecho internacional o nacional, perc, que 

forman arte del ius cogens internacional.' En esta categoría entra el derecho 

humano a la vida, por supuesto; el derecho a la integridad personal, así como las 

garantías penales y procesales. 

ii. Derechos públicos: 

También son derechos primarios o sustanciales, pertenecientes a iodos los 

individuos, sin importar si tienen o no capacidad de actuar; pero que, además, son 

derechos de la ciudadanía, exclusivamente de los ciudadanos así reconocidos por 

el ordenamiento jurídico particular. Los ejemplos ofrecidos por el profesor Ferrajoli 

van desde el derecho de residencia y circulación en el territorio nacional, el 

derecho de reunión, de libre asociación, hasta derechos sociales como al trabajo y 

a la subsistencia en caso de incapacidad. 

iii. Derechos civiles: 

Son derechos secundarios, instrumentales o "de autonomía", exclusivos de 

todas las personas con capacidad de obrar, con plena capacidad para realizar 

negocios jurídicos. Los ejemplos dados por el profesor Ferrajoli son la libertad de 

contratación, derecho a accionar en juicio, y todos !os derechos que involucren 

libre manifestación de la voluntad privada, dentro de los límites comunes 

impuestos por el ordenamiento jurídico, por supuesto. Además, son derechos de la 

personalidad, de todas las personas, incluso de las que no tienen el estatus de 

1 ,  I'ciiia ;iinpliainente trat;i<lo a pitrtii- del capítulo segri!idí). 



ciudadano de determinado país según las leyes de su Estado, siempre y cuando 

cumpla con los reqiiisi!os para adquirir 12 capacidad de obrar. 

iv. Derechos Políticos: 

En primer lugar, son derechos secundarios, instrunientales o "de 

autonomía", exclusivos de sujetos con capacidad para obrar plena, pero referida a 

la libertad de la voluntad privada manifestada a través de derechos subjetivos 

vinculados con la participación del individuo con el Estado: derechc. de elegir y ser 

electo, básicamente los que resumen el ejercicio de la autonomía política 

individual que fundan la representación popular y la democracia participativa. 

V. Fundamentaciones teGricas traciicionales para las categorías definitivas 

de derechos fundamentales y la ubicación del non refoulement dentro de 

elias: 

Como corolario de lo anterior, de todas estas categorías de derechos 

fundamentales y de la misma definición de éstos, el profesor Ferrajoli sostiene que 

existen cuatro fundamentaciones íilosóficas tradicionales que permiten argumentar 

toda su posición, las que resultan pertinentes conocer para elaborar conceptos 

derivados de ¡os derechos fundamentales, como el sistema de democracia 

constitucional. 

La primera de estas tesis, es la que sostiene que los derechos 

fundamentales los tenemos todos los seres humanos que pisamos esta tierra, a 

diferencia de los derechos patrimoniales, por ejemplo. Los derechos 

fundamentales, por tanto, y tomando en cuenta el binomio ya referido: "derechos 

iguales a personas iguales", se aplican a clases enteras de sujetos iguales entre 

sí. La ascendencia histórico filosófica de esta teoría de la igualdad, desgranada 

ampliamente por Karl Larenz, tal como posteriormente será analizado,' la 

podemos encontrar en la filosofía iusnaturalista y contractualista de los siglos XVll 

y XVIII. 

' A pai-tir del purito "1:" del iipartndo ..L.' del pi-eseiitc capitulo. 



La segunda fundamentación teórica de los derechos fundamentales, según 

el profesor Ferrajoli, la cual deriva directamente de la anterior, es !a llamada 

"dimensión sustancial de la democracia", traducida como la igualdad jurídica, real 

y eficaz, que sienta, a su vez, las bases para una posterior dimensión política de la 

democracia participativa. Esta dimensión sustancial se manifiesta por medio de las 

garantías dadas por el Estado de Derecho, concebido para tutelar las libertades 

individuales, forjadas desde el Estado Moderno pos revolucionario, fortaleciendo 

estas tutelas gracias al reconocimiento jurídico de éstas como derechos de orden 

constitucional. 

Mientras que la tercera de estas fundamentaciones, está basada en la tesis 

que propone la naturaleza supra nacional de casi todos los derechos 

fundamentales, principalmente los que Ferrajoli clasifica dentro de la categoría 

definitiva de derechos humanos; esto es así gracias a que la ciudadanía, como 

uno de los tres elementos estructurales de la definición de derechos 

fundamentales dada por el profesor Ferrajoli, sólo abarca parte de estos. En su 

mayoría (prácticamente absoluta), las constituciones democráticas reconocen la 

existencia de derechos fundamentales, por lo menos los humanos y la gran parte 

de los civiles, con independencia de la ciudadanía, en especial las constituciones 

creadas a partir del advenimiento del Derecho Internacional, la creacijn de la ONU 

y de sus principales instrumentos internacionales relativos a derechos humanos, 

inciuyendo ios de los refugiados, como sucede con nuestra última Constitución 

Política de 1949.' 

La cuarta de las tesis es la más importante para el profesor Ferrajoli, y se 

basa simplemente en la relación existente entre derechos y garantías. Los 

derechos fundamentales, como parte de los derechos subjetivos, no son más que 

expectativas, constituyendo al titular del derecho en la parte pasiva de una 

obligación jurídica, ya sea de prestación, también llamadas "expectativas jurídicas 

positivas", y expectativas de prohibición, naturalmente llamadas "expectativas 

jurídicas negativas", como, por ejemplo, la prohibición de expulsión de personas 

refugiadas, el mismo non reíoulement. 

' Kelicro ¿i la (uirtc "lll" Jei iipartado <le hl seccidn seguiida del capítulo cuarto. 



B. Otfried Hoffe y los derechos fundamentales según la filosofía política: 

Desde el siglo XIX, la filosofia cedió la labor de dv!lrnitaciór: de la noc i~n  de 

justicia y el análisis de la legitimación del Estado, a los juristas tradicionales, 

quienes únicamente se preocuparon por los problemas sustantivos que implican 

los conceptos, hasta ese entonces elaborados, de justicia. Reaccionando ante 

algunos dogmas no científicos del lenguaje jurídico y la falta de fundamentación de 

los enunciados éticos, la filosofía volvió a retomar su competencia disciplinaria 

para hacer nuevas y refrescantes reflexiones y críticas en torno al pspel de la 

justicia y el Estado, principalmente dirigidas hacia la corriente jurídica occidental 

que vincula todo el discurso normativo y ético, a partir de la segunda mitad del 

siglo XX: los derechos fundamentales (especialmente los derechos humanos, 

según la clasificación del profesor Ferrajoli). 

Otfried Hoffe, quien nació en Leobschütz. Alemania en 1943, actualmente 

es un reputado especialista en la filosofía moral de Aristóteles y en el pensamiento 

ds Kant, y que, además de esta formación filosófica clásica, posee iJn amplio 

conocimiento de la filosofía política contemporánea. Esta orientación política de la 

filosofía, es precisamente la que retoma su rol en la crítica y escudriñamiento de la 

causa última de la justicia en manos del Estado y la manera en que afecta su 

concepción actual a las libertades individuales. Preliminarmente, Hoffe sostiene 

que, según la filosofía política, los seres humanos no sólo necesitan conocer el 

fundamento institucional del orden coactivo del Estado, sino que, además. tienen 

el legítimo y comprensible ir?terés en que dicho orden esté conformado de muerdo 

a principios universalmente justificables, y no arbitrarios, inventados "al calor del 

capricho". 

l. Constante crítica moral sobre la justicia política: 

A partir de las formas políticas clásicas de organización del Estado en la 

antigua Grecia, ya parecía inaceptable y poco prudente aplicar determinada foma 

"prefabricada" de gobierno, sin que previamente se le sometiese a evaluación 

sobre el posible desencadenamiento de perjuicios mayores a los experimentados 

en la situación actual que necesitaba ajustes, es decir, si esa fórmula de gobierno 



tendía potencialmente a crear injusticias. De esta forma, y desde la antigüedad, 

"las relaciones políticas son sometidas a discusión conceptual-argumu~t~tilw1ci y se 

con vierten, así, en objeto de crítica filosófica."' 

Es así pues, que la idea de justicia política contemporánea, enfrascada en 

las leyes y la organización estatal, es sometida a crítica, la cual, desde la 

perspectiva de Hoffe, debe ser una crítica de carácter moral. Esto debe ser así, ya 

que la justicia política plantea también un aspecto de moralidad inserto en el 

derecho y en el Estado como fuerza coercitiva de organización civil. "Por medio de 

ella (la moral) se discriminan las formas legítimas del derecho y del Estado de las 

no legítimas, de manera que la justicia política constituye el elemento fundamental 

de una crítica moral de tales inst!'iuciones." 

Hoffe retoma la alegoría de Leviatán, gigante cuasi fiiisteo que utilizó 

Thomas Hobbes (1588-1679) para representar el poder absoluto del Estado y su 

omnipotencia. Las fibras musculares y las extensiones neurológicas de este 

gigante soberano no son más que sujetos ordinarios, mujeres y hombres como 

nosotros, que extienden sus brazos y se unen unos con otros; individuos que, 

según Hoppes, encuentran su plena realización en el Estado todopoderoso, en 

este ser ficticio pero a la vez aplastante y poderoso; Hoffe recuerda también el 

carácter duai de Leviatán, quien i?o sólo empuña en una mano su don de mando, 

símbolo de su poder, siendo que en la otra empuña fielmente el cayado del pastor, 

el báculo del guía y del protector. 

El mismo Estado, el Leviatán, es equitibrado:-el- comandante en jefe y el 

pastor; ambas facetas regidas por el derecho y la legitimación, elementos que son 

sometidos a crítica bajo la rúbrica de la justicia política, objetos de la filosofía 

política, especialización filosófica que no es más que la crítica ética de la relación 

entre Leviatán y los individuos que lo conforman y los que se ven afectados por sir 

poder. 

Resulta, pues, necesario para la filosofía política buscar las condiciones y 

criterios para la existencia del "poder justo", distinguiendo para ello las formas 

' l l i iffc (Otfrietl). Justicia l'olitico. Iri~rodiicci~jn de Juan Carlos Vcl;isco L-'<lilor izil I'idós. 1.C.E. de !a 
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justas e injustas del poder estatal, identificando a la vez los limites de Leviatán, 

conformados por los argumentos morales que crean las barreras entre los 

"anto,ios" del gigante y los derechos de los "pequeños hombrecitos" que viven en 

sus dominios: eh aquí, para la filosofía política, el punto de partida para el 

fundamento y edificación de los derechos humanos: "En el ámbito de la justicia 

política hay que tomar en consideración ambos distanciamien tos y volver a 

reconciliar, por una parte, la filosofía con la teoría del derecho y del Estado y, por 

otra, ambas con la ética. Sólo de esta manera se puede estar otra vez en 

condiciones de limitar los poderes del Leviatán, desde una perspectiva moral y 

proporcionar argumentos racionales a favor de dicha limitación."' 

li. La legitimación "normativa axiológíca" del Estado: 

Como se indicó anteriormente, uno de los principales puntos sometidos a 

crítica por parte ae !a filosofía política, es 12 legitimación del Estado para configurar 

normativamente la relación entre si y los individuos. Por ojemp!~, aplicado al caso 

de la relación refugiados-poder estatal, con la filosofía política se pueden trazar 

puntos de crítica para medir el grado de legitimación del Estado para denegar una 

solicitud de reconocimiento como refugiado, o determinar el cese de la protección 

internacional, vulnerando así el non refoulement. 

Este problema de la competencia coercitiva, de la legitimacibn estatal, debe 

enmarcarse dentro de una dimensión moral, es decir, en palabras de Hoffer, 

dentro de una "dimensión de justicid"'* Resulta nee3siio verificar !a semántica 

aplicada a este caso: la legitimación implica acreditar o probar la conformidad de 

esta competencia coercitiva, de acuerdo al derecho y la moral; es decir, plantear 

su adecuada justificación en tomo a lo justo y lo moral. Esta justificación 

tradicionalmente se ha hecho mediante la remisión a normas pertinentes, tanto las 

del ordenamiento jurídico aplicable, como a las normas de alcance universal (ius 

cogens). 

Ibideni. Pásirta 46. 
' Ibidein. Página 76. 



Sin embargo, no basta un análisis jurídico positivista de la legitimación del 

Estado para e!ercer coerción social; el respaldo de !a taxatividad y del principio de 

legalidad de las actuaciones publicas para limitar las libertades individuales y 

colectivas, no es el punto de análisis de la filosofía política. Ésta va más allá y se 

concentra en una legitimación crítica, también denominada por Hoffer como 

legitimación "normativa axiológica", a partir de argumentos pre y supra positivistas. 

El análisis de estos argumentos vaiorativos develará si es mejor o peor vivir en 

sociedad bajo la coerción que ejerce el Estado y que limita z los individuos. 

Además, dirá si el Estado tiene la suficiente legitimacijn para ejercer dicha 

coerción, cuando los elementos a favor de ésta sean mayores a los elementos en 

su contra. "Si consideramos los argumentos a favor corno beneficios y los 

contrarios como costes, la cuestión de la legitimación se resuelve en un balance 

de costes y beneficios."' Para ello, se deben tener en cuenta tres tipos de costes, 

o beneficios, según la perspectiva y el resultado final: estos scn, de carácter 

técnico, pragmático y moral (relativo a la justicia).* 

111. No basta la legitimación normativa ni la pragmática individualista: 

El análisis de los tres niveles es imprescindible para la filosofía política: el 

origeri cie la coerción que ejerce el Estado necesita ser legitimada, respaldada 

satisfactoriamente, ya que limita las libertades individuales (incluyendo la libertad 

de buscar protección internacional en caso de persecución); libertades individuales 

que encierran la esencia misma del significcdo del ser humano: el libre albedrío. Y 

esta legitimación no resultaría suficiente únicamente basándose en el primer nivel 

de análisis, el técnico, entendido mejor como normativo positivista. La letra de la 

ley no le da, por sí misma, ningún derecho ni legitimación suficiente al Estado para 

ejercer coerción, porque, como dice popularmente nuestro pueblo, el Estado 

"puede decir misa", que puede crear normas positivas arbitrarias, sin ningún 

sustento de justicia política. 

I Ibideiii. Prigiiia 78. 
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"Mientras que los argumentos técnicos y estratégicos por sí mismos no 

proporcionan una legitimación política suficiente, sí pueden hacerlo !os 

argumentos pragmáticos (...)"' o socialmente necesarios. Es decir, que la coerción 

aplicada por el Estado sí podría tener mayores niveles de legitimación cuando se 

logre demostrar que ésta proporciona mayores beneficios a los individuos que, a la 

vez, se ven limitados o afectados por su presencia que por su ausencia. Al 

mostrarse el Estado y su fuerza coercitiva más ventajosa que perjudicial, éste 

quedará llanamente visado para ser titular de la !imitación a los derechos 

individuales, que, en términos pragmáticos, podría utilizarse para proteger otros 

derechos individuales, lo que en términos cristianos podría resumirse así: "que yo 

disminuya para que el otro crezca." 

Sin embargo, este segundo argumerito apenas dará una legitimación 

!lanamente satisfactoria, porque siempre resultará controvertido el análisis 

posterior de¡ lugar donde radica ese bienestar o beneficio para los individuos ante 

la coerción de! Estado. Conceptos como "auto consen/ación", ''tranquilidad', 

"felicidad', no siempre son justificaciones cabales para legitimar la existencia de 

un perjuicio para algunos y el beneficio o otros. En base a la escala de la felicidad 

o la tranquilidad como bienestar, "resulta muy difícil realizar el balance de costes y 

beneficios necesarios para la legitimsción pragmática de la coacción social", 

asegura ~ o f f e . ~  

Los conceptos de felicidad, de bienestar, etc, continuarán siendo 

heterogéneos, insuficientes, insatisfctctoriios y poco legitimadores para sostener la 

coerción en manos del Estado sobre pilares sólidos, capaces de ofrecer la 

necesaria justificación social para el sacrifico de la libertad de unos y el 

crecimiento de ésta para los otros. Hasta ahora, hablar de un fundamento 

pragmático de felicidad y bienestar, no sustenta el origen y razón de ser de los 

I Ibideni. Página 79. 
' Ibidem. 13ágiiia 80. 
' Por ejeriiplo. arguiiieiitar que tina deportación o expulsión de un solicitante de refugio se lleva a cabo en 
base a la IClicitlad y traiiqtiilidad (treniendamente subjetivas) del jefe del departanieiito de refugiados de 
deteniiiiindn dii-cccióri iiaciorial de iiii~ración y esti-arijería, iinicariieiite porque el solici:aiite -'le c c ~ j ~ j  i~luf '  o 
.*/ic.tzc pitirtr de dc~lincirer~~t.". Dc iiiodo tal que se liinita a libertad el solicitaiite extranjero de bi:scar protección 
iiitcriiacioiinl cii Ic país de rcfiigio, para auiiieritas o garaniimr la libertad del jcrnrc;i clc seiiiirse bien y no 
tciier que lidiar con persoii;is qiie Ic cacri inal. 



derechos más básicos de los individuos y la potestad y deber del Estado para 

protegerlos. 

Pero estos efectos sólo se han visto en términos del individuo, de la 

felicidad y beneficio particular. Cuestión que colisiona con los efectos generales, 

no particulares, de la coerción estatal, porque ésta afecta a, como mínimo, un 

grupo social, y no se justifica de cara a los individuos por separado. Pensar 

únicamente en el bienestar o la felicidad particular, asegura Hoffe, complica la 

legitimación y hace que resulte insuiicienie la perspectiva normativa 

exclusivamente praamática, situación que sería incompatible con el tercer ámbito 

de análisis de la legitimación estatal frente a la limitación de las libertades 

públicas para justificar la protección de otros derechos básicos; es decir, que 

aesde el punto de vista moral, no es legítimo el bienestar individual para justificar 

la coerción aplicada sobre todos. 

IV. ~ragmatisno' del beneficio colectivo: 

Pero el argumento de los costos y beneficios no necesariamente debe ser 

del todo desechado. Eliminando las ventajas individuales, extremadamente 

subjetivas y difíciles de medir, bien podría hacerse un balance entre la coerción 

estatal de cara a conceptos colectivos como "bien común" o "interés social', más 

acordes con la justicia política defendida por Hoffe. "Cabría pensar en un primer 

momento que en el caso de un grupo bastará realizar un balance social de costes 

y beneficios en lugar de uno inmdaal; (,..) En este marco resultan legítimos un 

derecho y o un Estado o, en general, una institución socisl, en la rnedjds en que 

contribuye al bien de la comunidad correspondiente: salus populis supreme /ex."* 

Este punto de aná!isis para legitimar la acción coercitiva del Estado, a pesar 

de su virtud argumentativa en comparación con el punto de vista técnico positivista 

y pragmático individualista, en ciertas situaciones resultaría medianamente 

suficiente y el problema de la legitimación necesitaría adicionales 

' '-jiI&/oilo jilo.scjfico segzín lrr czrnl ~1 ritii<-o cri~erio i:blirio pnro.jrrzgnr lu \!erdud cfe todo chctrino cienrificil, 
rr~ot.u! o rcligiosn, se ha de.fi111dor 411 .XZI.< ~ / ~ ~ C ~ O I - ~ ) I . C Í C I I C ' O . Y .  Propensi6t1 íi acioptarse n Irs cotidiciorie.~ r~(11cs." 
I<e;il Acatfeinii~ Española. Obra citad;i. I'iqinn 1652. 
' l IGffe (Otfrietl). Obra citada. f'iciria 8 1 .  



replanteamientos y matices. Por ejemplo, no se debe perder la perspectiva sobre 

las diferencias existentos entre los distintos grupos sociales; resul:a ¿i:Clpico 

pensar en una colectividad cien por ciento homogénea, ya que la misma libertad y 

demás derechos fundamentales, meollo de toda esta discusión sobre la 

legitimación estatal, producen diferentes colores de opinión, religión, cultura, etc. 

Pero eso requerirá el análisis de cada caso en particular. Por el momento, 

puede decirse que el enfoque colectivo del bienestar resulta suficiente (en 

términos generales, como criterio básico que eventualmente necesitaría 

"tropicalizarse") para legitimar la coerción social, para dar fundamento primario y 

básico a la existencia de derecl-ios fundamentales, entre ellos los humanos según 

lo explica el profesor Ferrajoli, que nacen de la reciprocidad entre la renuncia de 

libertades de unos y la reivindicación que hace el Estado para con las libertades 

oprimidas ilegítimamente de otros.' 

En suma, Otfried Hoffe presenta el fundamento de los derechos humanos 

(fundamentales en genera!) como reflejo de una legitimación del Estado y de su 

competencia coercitiva, sustentada sobre la idea de la justicia política, conseguida 

principalmente con una medición positiva entre las ventajas y las desventajas de 

llevar, por un lado, una vida social limitada por la presencia el Estado pero que, a 

la vez, ofrece protección y seguridad jurídica, y, por otro lado, una vida inmersa en 

el "estado de la naturalezan. 

C. Los derechos fundamentales y las "fundarnent9cÍoneSIeÓrÍcas de las 

libertades" : 

Mauricio Fioravanti (1952), uno de los máximos exponentes europeos de 

doctrina constitucional actual, y perteneciente a la llamada Escuela de Florencia, 

especializada en historia del derecho y en el estudio del pensamiento jurídico 

1 Por lo ineiios, en ténninos aplicados al non r<lfortleruet~~, en comparación con tt.rrninos extremadamente 
subjetivos como felicidad o tranquilidad de ti11 oficial de fronteras prejuicio, o simplemente porque "las tablas 
de la Icy" así lo ordenan, sin inayores consitleraciones, podría decirse que e l  cese del estatus migratorio de 
cscepcióii del refugio sería más legitinio (o menos ilegítimo, coiiio se quiera ver) si obedece a un interés 
social iii;iyor aiitc la deliriciieiicin evidente y iiiaiiifiesta de iin refugiado. por cjeiriplo. Cada caso requiere iin 
ar15lisis esliriustivo y particular, pero resulta aceptable partir de fundainentos cotcctivos como "bien c017llii?" o 
"it~/c,r-c;s sociai" para una evenfi!nl vuliieracióri (cercarla a ser) Iegítirna del principio de no devo;urióii, eri 
estricta aplicación de las cláiisiilas de cesación del articulo primero de la Coiivcrición de Ginebra sobre el 
cstatiifo de los refiigiados y ap,7tridas de l Oj l .  



constitucional europeo, desarrolló el análisis histórico y filosófico de las 

denominadas "fundamentaciones teóricas de las libertades". Son tres formas de 

abordar las causas últimas que sustentaron los sucesos históricos, jurídicos y 

políticos que condujeron nuestra concepción actual de los derechos 

fundamentales, incluyendo los derechos humanos. Ninguna de ellas rige con 

supremacía y exclusión por encima de las demás. 

Son útiles herramientas que contribuyen a expandir el conocimiento y la 

comprensión de la actual teoría de los derechos fundamentales; sometidas a una 

aplicación particular, las tres fundamentaciones resultan útiles para predicar y 

justificar el carácter supremo del principio de no devolución de personas 

refugiadas, sol temático alrededor del cual circundan las presentes exposiciones 

filosóficas de los derechos fundamentales. 

l. Fundamentación historicista: la fuerza imperativa de la historia. 

La primer fundarnentación de las libertades individuales que propone 

Fioravanti es la llamada "doctrina" o "fundamentación historicista", cuya principal 

tesis defiende la indisponibilidad de los derechos de los individuos por parte del 

poder político. Se trata de concebir el desarrollo y fundamento de las iibertades, 

según la ubicación que se haga de ellas en la historia, y, una vez situadas, 

abstraerlas o separarlas, lo más posible, "de las intrornisiones arbitrarias de los 

poderes constituidos."' 

De esta forma, esta psicióri historlcisfa propone a las llamadas "libertades 

civiles", como las más básicas y más fundamentales de todo el elenco de 

derechos que ostenta el individuo, incluyendo el derecho más básico, por 

excelencia, de las personas desplazadas en busca de protección internacional: el 

non refoulement. Estas libertades. según el pensamiento de Fioravanti, se ejercen 

por medio de una capacidad de obrar exenta de todo impedimento u obstáculo, 

dentro de una esfera delimitada y autónoma frente al poder estatal constituido. 

' Fioravanti (blauricio). Los dcreclios f~iiiciamentales. apuiites de historia de las constitucioiies. f'reseritación 
de Clarci Álvarez Aloiiso. Edilo:i:11 Troiici. Cuarta Edicióri. Madrid-España. 2003. Pri~iiiii 26. 



La fuerza imperativa de estas libertades negativas, como también las 

denomina Fioravanti, se explica mejor con el concepto de les derechos adquiridos 

por el uso y el tiempo, es decir, por su ejercicio a través de la historia (de ahí el 

término "nistoricista"j. Y para ser consecuente con su propuesta, Fioravanti ofrece 

su propio ejercicio de situar el nacimiento conceptual de estas libertades 

negativas, para entender mejor su desarrollo y su fundamento filosófico e histórico, 

en un momento dado de la vida europea, justo en el tiempo de constitución y 

consolidación del Estado Moderno, suscitado entre la extinci6~ del Estado 

Absoluto y el futuro advenimiento del Estado de Derecho. 

En este Estado Moderno, con propiedad puede declararse la plena 

existencia del verdadero sujeto político que reúne en sí las potestades de imperio, 

capaz de realizar esas "intromisiones arbitrarias de los poderes constituidos", y 

que, sin embargo, obedeciendo a su origen revolucionario (la caída del antiguo 

régimen europeo), era inf!uenciado por la necesidad social, histórica y jurídica de 

circunscribir y tutelar las libertades de los individuos en instrumentos normativos 

positivistas (por ejemplo, la Declaración Universal de los derechos del hombre y 

del ciudadano y la Declaración de independencia de las colonias británicas en 

Norte América). 

Al concebir el origen de estas libedades de forma abstracta con respecio a 

las intromisiones del poder constituido, se logra individualizar una norma general, 

un derecho objetivo radicado en la costumbre, en la historia, en la naturaleza de 

las cosas que asigna a cada L;no sus derechos ydeberes. Cada uno reclama para 

sí su esfera de autonomía, sus derechos adquiridos, confirmados y establecidos 

por el uso, por el tiempo, adquiriendo la misma fuerza normativa que brinda la 

costumbre. Es decir, la fundamentación historicista de las libertades, incluyendo la 

libertad básica de buscar protección internacional en territorios extranjeros, 

predica el origen de éstas en la esencia de un "ius involuntarium, que radica en las 

cosas, y que, por lo tanto, no depende de ningún poder constituido"', en su 

existencia y determinación. 



Fioravanti señala además que, a diferencia de la Edad Media, e incluso 

durante la vigencia de los Estadcs P.bso!utos estamentales (rey, nobleza, clero, y 

el resto del "populacho"), los derechos fundamentales, las libertades tuteladas con 

el advenimiento del Estado Moderno revolucionario, son aplicados a los individuos 

precisamente por ser individuos. Anteriormente existía cierto reconocimiento de 

derechos para los individuos, eso no se puede negar, pero únicamente los 

ostentaban en el tanto pertenecieran a algún grupo social o estructura corporativa, 

patrimonio feudal o comunidad. Esos derechos pertenecía al individuo únicamente 

si éste estaba inmerso en una esfera colectiva pero, a la vez, unitaria y 

jurídicamente reconocida y protegida como un conglomerado, con excepción del 

rey como concentrzción unipersonal del poder. 

I I .  Fundamentación individualista: 

Fioravanti afirma que esta segunda fundamentación o sustento histórico- 

fi!osófico de las libertades individuales, también nace en la ipoca revolucionaria 

del siglo XVlll en Europa, con el advenimiento del Estado Moderno. A pesar de 

coincidir en el tiempo con la fundamentación historicista, y recordando que 

Fioravanti no postula la exclusión entre ambas, la doctrina individualista no se 

apoya en la no intromisión arbitraria el poder constituido (mediante la tradición 

europea de la limitación al "poder de ímperíum'), sino en la destrucción radical del 

"antiguo régímen" y de la forma feudal de gobierno y sociedad, en la que, como ya 

se indich, los individuos ostentaban ciedas libertades- jurídicamente protegidas 

según su pertenencia a determinado grupo o comunidad, propio de un "orden 

estamental del derecho."' 

Como ya se indicó, el fundamento histórico-filosófico de esta segunda 

fundamentación de las libertades, coincide en tiempo y lugar con la más grande 

concentración de poder: Estado Modemo, de la mano de su legislador 

' I'or orden estamental del dereclio, Fioravanti entiende "aqucd rillo e.~peciJico de orden cclracteríslico d ~ l  
i~lcdievo, cri el CZICII  /OS ~ / L ' ~ L ' L . I I O S  1 ( ~ < , I I c > I . c J s  sou ~ ~ t r i b ~ i d o s  u 10s S I ~ C I O S  seg~íri su pei-reiiencia i~.src~rncr~i<ll 
7i'i7ei?io.s ( I S ~  1 1 0  .sólo 1(1 ii~l/>o~ihilN/c~(/ I(;?:i(.u, (~de,j~(jx (/e hi.~tóri~.a, de 10.7 cierechos del hotnbr-c., o d ~ l  
~ . i ~ i ~ / ( ~ t / ~ n o .  o de /a persorlcl, uhslrncio~~ierr~e entetididos, sit7o laiiihi¿i7 itn (/c.rc~-ho clrre coricr~tanii~iile ir?ipor7e 
re~qíriieiies j~irídicos di.s~iiilo.s .vi:~út7 / ( I  l)ertcv1er7ciu esraiilc~itol: rri7ci r)ropie(J(~(/ de rroblí~.~. 1 1 1 1 ~  de h~~l ;q~mv.s  
cir1rluclo17o.v 1 1ciru Jc. ltrht~i~~~c).s. '' 1 bid ciii. I);igiiia 36 .  



revolucionario ilustrado, quien consagró, como el deber más importante de las 

constituciones nacionales modernas, la garantía de la ljbertad y de los derechos 

frente a la arbitrariedad del poder, utilizando precisamente esta magna 

concentración de poder, el cual se encontraba disperso, manoseado e infectado 

por múltiples focos de corrupción previa a esta concentracijn. Leviatán 

nuevamente se levantaba sobre una única superficie sólida, ahuyentando a los 

ambiciosos sátiros del poder. 

Esta concentración tiene nueva conciencia sobre la dimensión y la función 

del poder estatal, y libera al individuo de las antiguas sujeciones del régimen 

estamental, reconociéndolo ahora como titular de derechos, individualmente, por 

sí mismo, y no por su membresía a determinada comunidad social. Siendo 

entonces un solo poder que gobierne igual para todos. En basv a dicha única 

concentración, nace un derecho armónico, consecuente y equilibrado, suscitado 

entre el individuo y su relación con el único "imperium": el derecho supremo de 

rechazar toda seudo autoridad diferente al Estado, titular único y concentrado del 

poder, de la capacidad normativa y de la coacción social.' 

En suma, el origen, el fundamento filosófico e histórico de la actual teoría de 

ios derechos fundamentales, incluyendo derechos básicos, pero a la vez 

especializados, como el non refoulement, radica en el empleo autónomo de la 

libertad individual que se ve auto garantizada en el Estado, máxima concentración 

del imperium, quien debe ser garante de la igüaldad, del restablecimiento y la 

continuidad de la libertad personal. - En términos contractualistas e idealmente 

democráticos, diríamos que los individuos ceden parte de su libertad por medio del 

consenso, en concierto armonioso del desprendimiento de las libertades 

individuales, para crear un único poder político, el mismo Estado, capaz de ejercer 

coacción social, sujeto jurídicamente ficticio encargado de velar por todos y para el 

beneficio de todos. 

Aplicado al noti 1 ~ ~ f ~ u l c n i c r 7 1 ,  la fuiidamentación iiidividualista bien podría utiliz.arse para realirinar la 
esclrisi\~id:rd del llstatlo para ejercer el coritrol de legalidad de los procesos de recoiiociiiiiento del estatus de 
refiigiado y la 1)otestad reglada de rechazar solicitudes y vulnerar legítiinanieiite la prohibición dc devolución. 
Siendo eiiloiices iii:ilcaiizn\->lcs diclirt potestlid y recuiiociii~iciito para cu:ilquier elite privado ajeiio al poder 
estatal. Nntlic. 1iier:i del Estatio, puede i-cconocer cl estatus del reriizio ni decidir sobre cl ccse de dicho 
cs(;1t 11s. 



No es la historia, ni el uso ni la costumbre del ejercicio reiterado de 

derechos y libertades, sino la existencia de la autoridad suprema ds! Estado; 

cuestión que, en principio, nos haría identificar la doctrina individualista con la 

tercera de ellas que aun falta por desarrollar, pero que, según su postulante 

Maurizio Fioravanti, no poseen identificación alguna, más bien son distintas, como 

se verá a continuación. 

III. Fundamentación estatalista: 

Esta es la tercer doctrina o fundamentación histórico-filosófica que plantea 

Fioravanti para fundamentar la existencia actual de las libertades individuales 

como derechos indisponibles y supremos, incluyendo el non reíoulement. Su 

visión de Estado y el papel que desempeña éste en reiación con las libertades 

individuales, es totalmente diferente a la postulada por las doctrinas individualista 

e historicista. Esta vez, la fundamentación estatalista no ve la necesidad 

tradicional (europea) de limitar el poder del Estado para que existan libertades, ni 

tampoco lo concibe únicamente como la máxima concentración del "imperium", 

sino que va más allá. 

Aquí, el Estado debe ser más que un instrumento de tutela; es la concijción 

necesaria, el requisito sine qua non para el nacimiento efectivo de derechos y 

libertades individuales; para que éstos sean auténticas garantías y expectativas 

jurídicas subjetivas que ostentan las personas. Esta posición es la antítesis de la 

doctrina individualista, la cual cortsidera como una acciórranterior a la creación del 

Estado (Moderno), el desprendimiento de la libertad individual para crear una 

autónoma concentración de poder con capacidad de proteger a sus artífices, un 

arma jurídica de tutela y garantía de seguridad. La visión estatalista va en sentido 

contrario. Las libertades no son anteriores al Estado, no lo engendran, sino que 

éste las engendra. 

Y, al igual que las anteriores doctrinas o fundamentaciones, la estatalista 

puede encontrarse a partir del derrumbamiento del antiguo orden estamental y el 

afloramiento de las ideas propias de la cultura y la filosofía que edificaron e! 

Estado Moderno, especialmente respaldado por los aportes del filósofo político 



ingles Thomas Hobbes (1588-1 679), interpretado desde una óptica diferente, no 

trz!dir,ional. Resu!ta paradójico: tradicionalmente, Hobbes es abordado como uno 

de los más grandes acérrimos representantes del contractualismo social, 

eminentemente enraizado en la fundamentación individualista. Según Hobbes, el 

hombre en "estado natural' es un ser salvaje y egoísta, conductas que son 

inhibidas cuando se establece la vida en sociedad y surge el Estado (éste es 

posterior a las libertades). Sin embargo, la sumisión de los individuos a éste sólo 

puede nace del temor y de las medidas coercitivas que impone la fuerza estatal, 

originada de un contrato para vigilar y reprimir los impulsos salvajes propios del 

"estado de la naturaleza". 

Pero, en el caso propuesto por Fioravanti, el "bellum ominium contra 

omnes" de Hobbes (la guerra de todos contra todos, el irrestricto uso de al libertad 

que puede perjudicar terceros y que finalmente mueve a organizarse 

políticamente por medio del Estado) es reinterpretado por la fundamentación 

estatalista al prescindir ésta del derecho natural preexistente al Estado. Ahora, el 

"bellum ominium contra omnes" implica la ausencia de libertad (garantizada o 

tutelada). Esta noción de libertad, valga la redundancia, libre y segura, sin peligro 

de ser suprimida por otro "troglodita suelto" e irrefrenable en sus instintos, 

únicamente existe gracias a la fuerza impositiva de una organización social de 

carácter político, único ente o medio organizacional capaz de delimitar y orientar 

las expectativas jurídicas subjetivas, positivas y negativas. 

"No existe por lo tanto ninguna- societas antes del único y decisivo 

sometimiento de todos a la fuerza imperativa y autoritativa del Estado: la societas 

de los individuos titulares de derechos nace con el mismo Estado, y sólo a través 

de su presencia fuerte y con autoridad. "' 
Pues bien, como bien lo concibió Mauricio Fioravanti, ninguna de estas tres 

fundamentaciones o doctrinas teóricas de las libertades, pretenden excluirse entre 

sí; todo lo contrario, se complementan para formar así un sustento teórico para 

entender, en un marco de histórica aderezada con filosofía, el camino que nos h a  

conducido hasta los niveles de construcción actuales de la teoría de los derechos 



fundamentales. Un sustento teórico que ofrece tres rostros, tres puertas que nos 

llevan hacia un camino único: la supremacía y la indisponibilidad de los derechos 

más básicos de los individuos y necesarios para vida organizada alrededor del 

Estado, sea que éste se entienda como previo, posterior o consustancial a las 

libertades individuales. 

D. Los derechos fundamentales según la teoría de los "status" de Jellinek: 

Georg Jellinek (1 851 -191 1 ), jurisconsulto alemán, autor de varias obras 

sobre filosofía del derecho y ciencia jurídica, y profesor en las universidades de 

Basilea y de Heidelberg, desarrolló la llamada "Teoría del Status", enmarcada 

dentro de las distintas posiciones que se han esbozado sobre la naturaleza 

jurídica del "derecho fundamental'. Sin más rodeos, cabe decir que Jellinek 

sostiene la existencia de diferentes "status" o relaciones directas del sujeto frente 

al Estado. Concretamente, Jellinek habla de cuatro relaciones o estatus: 

l. Estatus pasivo: la sumisión. 

También denominado "status subiectiones", surge a partir del sometimiento 

del sujeto con respecto al Estado, basado en una relación de obligaciones y 

prohibiciones que el primero debe cumplir y respetar, en una vida social y 

civilizada administrada por el segundo. Esta posición asume la existencia de una 

relación sostenida a partir de la "sumisión a l  Estado, (. ..) dentro de la esfera del 

deber individual."' Simplemente significa qiie existen mandatos jurídicos y 

prohibiciones de diversa índole, dictados por el Estado de forma legítima, 

digamos, democráticamente, con la justa competencia2 para afectar la esfera 

individual de las personas. 

Sostiene Jellinek que este estatus o relación jurídica, permanece estable 

aun cuando surgen modificaciones en los mandamientos o prohibiciones que, 

dentro de una legítima y democrática competencia, el Estado puede dictar y que 

' Wolf (H.J.) y Bachof (O). I,'er,l.al~un.c~rechl. Volumeii 1. Página 32 I V  a. Citado a si i  vez por: Alcuy4 
(Robert) Teoría de los dereclios fundamentales. Editorial Centro de Estiidios Poiíticos y Constitiicioriales. 
Madi-id. Espaiia. 200 1 .  Página 249. 
' Posterioriiientz se analizará la posición de Karl Larenz con resvcto a estos tenias serisihlcs de "cornpere)7<.lc1 
l~rs~a" y "lcgil i t~~ución". Por ahora, no enrrarcinos a analizar estos térrniiios en el peiisainierito de Jellinek. 



afectan al individuo. Es más, dicho estatus dejará de existir únicamente si se 

derogan todas estas prohibiciones. Par ende, sólo un supuesto de hecho es 

necesario para determinar la posición pasiva, subordinada, del sujeto frente al 

poder estatal: la existencia de cuanto menos una sola restricción. 

Esta inmutabilidad del estatus pasivo frente a las modificaciones de los 

mandatos o prohibiciones que determinan su existencia, necesariamente abre la 

posibilidad de separar, por un lado, el conienido, y, por otro, el objeto de este 

estatus. Esta separación de Jellinek encuentra eco er: destacados filósofos del 

derecho, como el alemán Robert ~ l e x ~ ' ,  quien confirma que este contenido puede 

ser identificado con la puntualización de un haz de posiciones del tipo indicado. 2 

Es decir, que existen diferentes conlenidos en el estatus pasivo de un solo 

individuo frente al Estado; en tanto que el objeto permanecerá invariable y 

constante, sin importar el contenido, el tipo de prohibición y la forma en cómo se 

ejecuta ésta por parte del Estado. Por ejemplo, la prohibición más sencilla de 

entender: "no matarás". El contenido de esta prohibición podrá variar en cuanto a 

los términos de la pena que el infractor debe cumplir por violar esta prohibición, o 

las situaciones agravantes que se le puedan añadir; pero el objeto siempre será el 

mismo: la protección de la vida humana y su valor ~uper ior .~  

1 Robert Alexy esta considerado entre las principales personalidades del pensamiento jurídico. Su tesis 
doctoral "Teoría de la Argttmentacióii Jzirídica", publicada hace más de 25 años y traducida a numerosos 
idiomas, le sitúa entre los grandes expertos mundiales en filosotía del Derecho. Desde que fue publicada su 
tesis se convirtió en una de las obras más influyentes en su niateria. 

"Por lo ~anfo ,  el concepio de sia~trs pasivo es una abs~racción de deferrnit~adus posiciones toraltnenre 
dcacrihihles con k i  aj.zrda de ri~odnlidades pre.~rnfudas y. en esie ~enfido,  r-edzicibles a los modalidades 
nor-tnnlii.cis". afirma Alexy (obra citada, página 250). Esto, porque Jellinck concibe el "derechofi:i~dar~~entar' 
coiiio un haz de posiciones de diferente contenido y estructura, el elemento variable del estatus pasivo. Por 
ello, se clasifica la teoría de los estatus de Jellinek dentro de las llamadas "posiciones fofales abstraclos", 
capaccs de separar o abstraer el contenido del objeto de las relaciones iridividuo-Estado. 
' Eri el caso del non refozrlernene~, esta separación puede ser entendida de la misma foi-nia a la prohibición del 
"no iiiatarás": pueden existir distintos contenidos o formas de regiilacióri para garantizar la etlcacia de la 
proliibición de devolución de solicitantes y titiilnres del estatus inigratorio de excepción del refiigio, pero el 
objeto de dicha proliibición. por mas -'udorr~o'' legislativo o reglamerirario que posea el iristrumento jurídico 
lcgal qtic: contemple el not~ refoulrnienl, siempre perrnancceri (o  deberá perniariecer) intacto: la protección de 
I;i vida. la libertad y la dignidad humana del extraiijero que arriba íil país de refiigio eii busca de protección 
iritcrriacioiial ante el pelig,ro de la persectrción. 



II. Estatus negativo: la libertad jurídicamente irrelevante. 

Comúnmente, en el jrnbito de las ob!lgaciones juridicas, relacionamos el 

adjetivo "negativo" con "no hacer", haciendo referencia a derechos que derivan de 

acciones prohibitivas para el Estado. Sin embargo, Georg Jellinek difiere de esta 

"tradición jurídica literaria", y se refiere a un nuevo concepto de acciones 

negativas: "Al miembro del Estado le corresponde, pues, un status en el cual es 

señor, una esfera libre del Estado, que nisga el Imperium. Es la esfera individua! 

de la libertad, del status negativo, del status libertatis, en el cual los fines 

estrictamente individuales encuentran su satisfacción a través del acto libre del 

individuo."' (...) Esta esfera individual, resume Jellinek, la forman "las acciones de 

los súbditos juridicamente irrelevantes para el ~s tado. "~  

Ei sentido de estas acciones jurídicamente irrelevantes para el Estado, lo 

vemos si éstas no llega a producir un efecto relevante para el mismo 

ordenamiento jurídico. Jellinek dio varios ejemplos bucólicos: disfrutar de la 

cerveza que comprarnos honestamente en la licorería, o salir a correr en una tarde 

dominguera de verano. Esta irrelevancia ante el Estado, entendida como una 

liberación de todo efecto jurídico, en palabras de Alexy, "es ¡o mismo que la 

libertad juridica no protegida." Son los actos humanos que subyacen en el limbo 

ubicado entre lo permitido y lo prohibido por el ordenamiento jurídico. 

En concreto, este estatus se puede caracterizar por la existencia de 

"derechos de no impedimento frente al Estado, es decir, con respecto a lo que 

comúnmente es llamado 'derecho de defensa' ".4 Por ejemplo, bajo este- enfoque 

se puede comprender la existencia de un "status libertstisJ', sinónimo empleado 

por Jellinek para este estatus negativo, como el derecho que tiene el individuo de 

ser reconocido como ser libre, y ninguna autoridad estatal está legitimada para 

perturbar esa libertad "no prohibida", ni tampoco ordenada. Y, al igual que en el 

caso del estatus pasivo antes visto, el negativo también puede ser abstracto, 

' Jcllinek ( G e c ~ r ~ ) .  .?) i~ /c>i i1  <Ic,I- sitl,iek~i;>cii ofl¿?ri/liclicn Recltie. Pásiiia 87. Citado por- Alesy. Obra citada. 
f'ríg ina 35 1 . 
hbidein. 1';i::iiin 104. 
' Alesy. Obi-ri cic;itla. Phgiria 252. 
.I I bidein. 



siendo que su contenido puede variar, pero su objeto siempre seguirá siendo el 

mismo: la libertad individual jurídicamente irrele\~c,nte. 

111. Estatus positivo: capacidad jurídica para exigir la acción estatal. 

Llamado por Georg Jellinek también "status civitatig', es una situación 

especial en la relación individuo-Estado en la que a las personas se les reconoce 

cierta capacidad jurídica mínima para exigir de las instituciones de la nación, la 

reivindicación de sus derechos. En palabras de Jel!inok, "en este status es 

colocado el individuo a quien el Estado le reconoce la capacidad jurídica para 

reclamar para sí el poder estatal, para utilizar las instituciones estatales, es decir, 

otorgar al inu'ividao pretensiones positivas."' 

Bien se pueden entender esta posición de Jellinek cuando el Estado facilita 

los medios y las garantías jurídicos necesarios para la ejecución de las 

pretensiones positivas de los individuos frente al Estado; este caso da a suponer, 

por un lado, la existencia constante de un derecho, una expectativa de 

reivindicación a la situación deseada legítimamente por el individuo frente al 

Estado; y, por otro lado, implica precisamente esa legitimación o imposición 

competente del individuo para su exigencia, siendo esta competencia, segun 

Jellinek, la condicijn única y necesaria para que el individuo transite por este 

"status civitafis".* Ambos sentidos pueden reunirse en la equiparación de este 

estatu S positivo con "la capacidad juridica protegida para exigir pretensiones 

positivas del ~s tado. "~  

IV. Estatus activo: competencia ciudadana. 

Este es el cuarto estatus jurídico que plantea Georg Jellinek para sostener 

el origen del "derecho fundamental' que puede surgir en la relación de los 

Jell i i iek. Obi-a citada. Página 12 1.  Citado por Alesy. Obra citada. P ig ina  256. 
2 Resulta más que clara la  perfecta ubicación del non refoirlernent dentro de este "stnfzcs civiratis": e l  
individuo, a pesar de ser estran-iero, cuenta con la legitiinación y capacidad j i i r ídica suficiente (segíln 10 
aincrita la sitiiación de perseciición vivida) piira reclamar del Estado de refiigio, la ignición de la rnaqiiinasia 
est~ital ciiie le brinde y garantice protcccióii iriternacioiial inientras se reconoce efectivariieiite su estatus 
niigratorio de refiigiado, y de coiiti i i i iar prestaiido dicha proteccióii iiiterriaciorial i i i ia vez recoiiocida dicha 
condición. E l  refiigio, coiiio tal, piicde verse como una pretoiisióri j i irídica positiva de los ii;dividiios 
(extrari-ieros) en sri rclacion con e l  Estado que les briiida protección interiiacioiial. 
j lbideiii. 



individuos frente al Estado, ya sea de forma pasiva, negativa, positiva, y ahora 

activa, o, como también se le conoce, detltro del "estafus a /a ciudadanía activa." 

Jellinek ya planteó el origen del derecho básico mediante el mandamiento o 

prohibición de afectar al individuo; en los actos individuales no prohibidos ni 

ordenados; en la competencia para exigir derechos frente al poder estatal; y ahora 

lo hace con respecto a otro tipo de competencia, no para exigir, sino para ejercer 

la ciudadanía activa. "A fin de que e/ individuo sea colocado en este status, tiene 

que 'otorgársele capacidades que se oncuentr~n fuera de su libertad natural', por 

ejemplo, el derecho al sufragio."' 

Debe distinguirse esta "competencia ciudadana" a la competencia jurídica 

necesaria propia del estatus positivo. Si se fusionasen sin distinción alguna, podría 

pensarse que la competencia, por ejemplo, para celebrar contratos, derivaría de la 

relación ciudadano-Estado que subyace en el estatus activo, y esto no es acorde 

con las intenciones de Jellinek, quien sostuvo que, dentro de este estatus, sólo 

deben derivarse las libertades individuales que generan algún tipo de participación 

directa con la dirección del Estado, que contribuyan a orientar la voluntad estatal.* 

Este estatus activo converge de forma más evidente con los otros tres 

estatus; por ejemplo, el ejercicio de la competencia ciudadana, de esta 

participación en la dirección del Estado, como el sufragio, siempre estará 

ordenada o prohibida (el caso de los menores de edad y los extranjeros), siendo 

una vinculación más que estrecha con el estatus pasivo. De igual modo, el 

ejercicio de estas competencias ciudadanas de p-drticipación estatal, pueden 

constituir una libertad jurídica no protegida, al ser la libre voluntad del ciudadano 

mayor de edad quien determina en última hora, volviendo al ejemplo del sufragio, 

si acude a las urnas electorales o no; fiel testimonio de esta vinculación del estatus 

negativo y activo lo vemos en los índices de abstencionismo electoral que se 

reflejan en nuestro país cada cuatro años. Lo mismo sucede con respecto al 

estatus positivo, ya que el ciudadano puede exigir su derecho al voto frente a las 

Ibidcrii. I>;ígiiia 260. 
1.11 todo caso, en sitiiaciones aplicadas coino el noti rcfouleinen~, resiili:i t<)~;iliiici~tc iiicolierente tal lusióri. ya 

que la esigeiicia de la pi-otección iiitci-nacional, como pretensión jurídic;~ pwitiva frente al Estado de reliigio, 
procede de cxtran-jeros que no osteiirnii la condición de ciudadano. 



instituciones estatales, con plena competencia para pedir la debida garantía a este 

derecho fundamental, y con plena competencia ciudadana para ejercerlo y 

participar de lleno en el nuevo rumbo que el Estado podría tener como fruto de las 

elecciones. 

E. Los derechos fundamentales desde la perspectiva de la filosofía analítica: 

l. Estilos tradicionales de filosofar: continental y analítico. 

Tradicionalmente, se han identificado dos tipos o estilos de hacer filosofía, 

de filosofar. El primero de ellos, es el que responde al nombre de "Filosofía 

Continental', estilo que atiende más al pensamiento filosófico basado en la historia 

y la tradicióri filosóficas estudiadas a través de clásicos como Aristóteles, 

Emmanuel Kant, Georg Hegel y Friedrich Nietzsche. Los filósofos continentales, a 

partir de este conjunto de tradiciones filosóficas, elaboran visiones del mundo y del 

pensamiento en torno a temas igualmente tradicionales como la epistemología y la 

ética. 

El segundo "estilo de filosofar" tradicional, es el elaborado a través de la 

llamada "Filosofía Analíticay', bautizada así por el alemán Gottlob Frege (1 848- 

1925) a finales del siglo XIX, cuyos seguidores han apuntado a la búsqueda de la 

claridad y la precisión argumentativa, utilizando libremente las herramientas de la 

lógica identificadas con ciencias como la matemática y no tanto con las llamadas 

"humanidades". tos  filósofos analíticos adoptarrun paradigma de investigación en 

el cual, de forma individual, cada postulante aporta una pequeña solución para 

llegar al fondo de un problema filosófico reconocido como tal por cierta 

generalidad. Tienden a comprometerse con "reglas de juego filosófico" comunes 

para todos los que participan en la propuesta, procurando alcanzar dichas 

respuestas a temas humanistas, a través de un método científico, analítico, 

tradicionalmente no humanista. 



II. Utilidad del estilo analítico: 

A raíz de este método, más cercarir! a la objetividad de pensamiento, 

muchos han tachado el modo de filosofar analítico como aburrido, frío y 

calculador, lo cual no es necesariamente cierto. La filosofía analítica encuentra su 

riqueza en el planteamiento detallado y cuidadoso de preguntas clave, de la 

búsqueda de la clarificación objetiva de significados subjetivos, preocupándose 

por desarrollar una adecuada técnica argumentativa, pertinente y necesaria, 

probando y cuestionando los mismos puntos de vista que se aportan para lleaar a 

la mejor solución de determinado problema o planteamiento. Y, por lo general, en 

temas como los derechos furidamentales (incluyendo los humanos, por supuesto), 

que atañen a la misma esencia de lo que se merece el ser humano por su 

condición de humano, es donde salta "la grandeza, riqueza y sustancia intelectual 

de nuestro tema"', el tema de la importancia y utilidad de la filosofía analítica. 

111. Los derechos fundamentales no se dan por sentados: se crean, se 

actualizan, son dinámicos. 

Así es: el tema de los derechos más básicos que tienen los seres humanos, 

ha sido introducido al esquema de pensamiento de la filosofía analítica, como un 

problema a resolver por medio de las ideas y discusiones de sus exponentes, 

quienes patrocinan nociones de estos derechos desde un punto de vista más allá 

de la existencia de normas positivas que los constituyen y los traen a la vida 

jurídica, siendo más bien invocados por una "exigencia intelectuaty plenamente 

iusfilosófica (y hasta mora0 de trascender ese ámbito de lo meramente fáctico."* 

Por ejemplo, Herbeil ~ a r t ~  (1 907-1992) propuso que el más fundamental de estos 

' Ty ler (Burge). Filosofia del leneuaie y mente: 1950- 1990. Revista Philosophical Review. Núrnero 10 1. 
Sage School of Pliilosophy. Nueva York-Estados Unidos. 1992. Página S i . 

Beuchot (Maiiricio) Derechos Humanos. Iiistoria y tilosotia. Editorial Biblioteca de Ética, Filosofia del 
Dereclio y Política. México D.F.-México. 1999. Prígiiia 9. 
3 Herbert t-lart. conocido también conio t1.L.A. liad (Ilerbcrt 1,ionel Adolphus Ilari) actualiiieiite es 
reconocido coino iiiio de los inás influyentes filósofos del dereclio inns intluyeiites del siglo anterior, gracias a 
autorias coiiio sil teoría el positivismo juridico, enniarcada deiit1.0 del pensarniento y riiétodo de la tilosofía 
aiialítica. Adeinás, fiie profesor de jurispi-udencia en In Universidad de Oxford. 



derechos es la libertad, en contraposición con la igualdad ante la ley, defendida 

por Ronald Dworkin ( 1  931 ) l .  

Éste último ha basado sus argumentación analítica en los trabajos de John 

Rawls (1921-2002), uno de los teóricos políticos más influyentes del pasado siglo, 

quien adopta un modelo de ética "constructi~~sta", la cual deja de suponer que los 

principios y leyes morales se encuentran intuitivamente en la realidad, 

contradiciendo el llamado "modelo natural' que da por sentado, por ejemplo, que 

la existencia de los derechos fundamentales ya está dada y sentada y que para 

que éstos existan en la vida jurídica, simplemente se deben reconocer. En cambio, 

según Rawls, éstos deben ser construidos, constituidos, de forma objetiva, al paso 

de la argumentación jurídica, la cual resulta flexible, adaptable y no estática, más 

bien dinámica conforme el devenir de los tiempos y las necesidades soc io l~~ icas .~  

Los filósofos analíticos ilegan a una concepción de que los derechos 

fundamentales, así como el derecho en general, deben ser concebidos 

apoyándose en la teoría política global que se tenga. Es la idea de un contrato 

original, ideado por una vinculación con una filosofía política basada en derechos, 

como bien lo proponía Thomas Paine (1 737-1 809), y no en fines ni objetivos como 

planteaba Aristóteles, ni en obligaciones como proponía Kant, pertenecientes al 

modo de filosofar continental: 

"Dentro del modelo constructivo, por lo menos, el supuesto de derechos 

naturales no es metafísico ni ambicioso. No exige más que la hipótesis de que el 

mejor programa político, dentro del sentido de dicho modelo, es el que considere 

fundamental la protección de ciertas opciones individuales, que no es adecuado 

subordinar a ningún objetivo o deber o combinación de  ello^."^ 

I 
Ronald Dworkin actualinente e s  un reiiotnbrado filósofo estadoiinidense, profesor en University College 

Loridon y en la Escuela de Derecho de la Uiiiversidad de Nueva York. Se le reconocen especiales aportes a la 
filosofia del derecho. filosofía política y filosofia rnoral. especialniente por su teoría del "derecho colllo 
in fegridad'. 
' Al respecto cabe citar a Mauricio Belicliot: .'Y e.c que U Ra,c~ls y D,i,or-kil~ les 1,reocupu que e17 el nlotlclo 
i?nr~rrn/ no se podría hacer correcci017es. 1 7 0  sc  podr-itr h r -  i~rtlrchu i~lrus, pues se si(pone qzrc totlo esru fI(~do ?: 
i1c«h0</0. En cambio. lo qire se nc>cesi~u es poiler kncer c.orrecciot1es J-  I I I U I I ~ ~ ~ ~ L ' I .  el e(lz(i/iDri» ( l e  II~(IIIc'I.<I 

dinámica. (...) Y el modelo nurw-al per-n~i~e ~>ocu tlii:crsitl~lti):poco crrriibio." Obra citada. Págiiia 10. 
' Oarkin (Koriald) Teoría de la Jusiiciíi. Editorial IXE. Mésico. 1985. Página 267. 



IV. Igualdad, justicia y ontología moderada: 

En la elaboración de la "lluvia de ideas"' de la filosofí2 analítica para- 

determinar cual es el derecho fundamental, el más básico que ostenta el ser 

humano, encontramos, como ya se indicó, que Dworkin devela que el derecho 

natural primigenio no debe ser la libertad, como propuso Hart, porque es de 

construcción posterior a uno aún más fundamental: el derecho humano al trato 

igualitario, equitativo, sobre todo ante la ley del Estado, lo que responde más a la 

orientación política filosófica de Dworkin y Rawls: el icualitarismo, enfrentado con 

el liberalismo. En fin, esto es sólo un ejemplo del desarrollo de la filosofía analítica 

en torno a los derechos fundamenta~es.~ 

Siendo iusnaturalistas, Rawls y Dworkin ofrecen la hipótesis de que la 

justicia, entendida como equidad, como trato igualitario, descansa sobre la 

existencia de un derecho perteneciente a toda mujer y todo hombre a ser 

considerados por igual y con respeto, derecho que no se ostenta en virtud de su 

nacimiento, sus logros, sus características particulares, sino simple y llanamente 

por ser humanos, nada más. Este iusnaturalismo, reconocen, debe ser 

necesariamente aceptado por cualquier sociedad, a pesar de las reticencias que 

algunos manifiestan ante la existencia de un derecho natural, no derivado de una 

norma positiva ni de los usos y la costumbre, para poder edificar un sistema de 

derecho que contemple y proteja la existencia del "derecho fundamental', básico, 

mínimo. 

1 Lluvia o tormenta de ideas, en inglés conocido bajo el concepto de "hrninstor-m", es una herramienta 
coinparable a la empleada por la filosofia analítica, que facilita el surgiiniento de nuevas ideas sobre iin tema 
o problema determinado. Fue un método creado en el año 1941, por el estadounidense Alex Faickney 
Osbome (1 888-1966), dando la oportunidad de sugerir sobre un detenninado asunto muchas ideas sueltas y 
originales, estimulando la participación y aprovechando la capacidad creativa de los participantes en iin 
ambiente relajado. 
2 Aplicando la propuesta de Do\\,rkin al non rcfo~,lement, encuentro cc,liereiite afirmar que los casos de 
violación a este dereclio humano (por supuesto, derecho fuiidaniental) de los refugiados, obedece a un trato 
desigual arbitrario. Es cierto, la libertad del desplazado jüega un papel importantísirno eii el non r<foulemerrf, 
porque ésta también es un derecho liumano que nace de la necesidad de buscar libremente el país de asilo que 
riiejor ofrezca protección internacional y amparo ante la situación de pcisecución de la cual se huye. Pero esta 
iiiisiiia libertad puede verse obviadn o puesta en segundo plano, ante la fueiza coercitiva de la necesaria 
igualdad ante la ley del Estado de refugio, el cual puede eclipsar esta igualdiid con sus arbitrariedades trato 
dili.rerite, al ofrecer protección iriternacional a linos desplazados y a otros no. Corno LIIIO de 10s dei-cclios 
liiiidairientales protegidos poi- medio del carácter instrumental y tutelar del no17 r ~ f o ~ r l c ~ ~ n e ~ ~ ~ ,  la igualdad se \le 
beneficiada antes que la libertad; riaturalmente, por encima de ambas rige el dcreclio fiiridamencal a la vida del 
pcrscguido, cspecialriieiire en siruaciones de desplaz~iniento forzado apreiiiiaiiteineiik violefilas y peligiusa5. 



Bajo este esquema, los derechos humanos deben irse vertebrando a partir 

del derecho natural fundamental, defendido por ellos como la igualdad en el trato 

para cada individuo, igualdad que, a su vez, irá articulando otros derechos 

humanos, como la libertad defendida por Hart como derecho originario o 

primigenio; en cambio, con el esquema analítico de Rawls y Dowrkin, éste sería 

precedido y concebido por la igualdad, vista también como la justicia, relación de 

equidad frente a la polis. 

"Tanto Rawls como Dowrkin aceptan que tiene que haber una ontología 

detrás de estos derechos humanos; una ontología sobria, no extrema, que a veces 

ha querido ser desechada, y fundar los derechos humanos no en una ontología, 

sino en una praxis política, como si allí no estuviera presupuesta una ontología. 

(. . .) Es una concepción del hombre centrada en la igualdad, igualdad ae dignidad, 

e igualdad ante la ley."' 

F. Karl Larenz, filosofía del "derecho justo" y su vinculación con la teoría de 

los derechos fundamentales: 

El profesor Dr. Karl Friedrich Larenz (231411 903-2411 11 993) fue un gran 

civilista y filósofo del derecho alemán, de las figuras más influyentes en estas 

disciplinas en el siglo anterior. Ha pesar de tener una cierta faceta controversia12 

para muchos, los aportes de Larenz para la edificación de una sólida ética jurídica, 

son de necesaria mención en el presente trabajo de investigación, y de especial 

utilidad para el fortalecimiento doctrinal del non efoulement. Es ampliamente 

conocido por trabajos como "Metodología de la ciencia del derechd', "Tratado de 

derecho civil alemán", de gran utilidad para la comprensión civilista de la Ley 

Fundamental de Bonn y los aportes de ésta en el desenvolvimiento del derecho 

privado contemporáneo, y "Derecho justo: fundamentos de ética jurídica", principal 

herramienta doctrinal en nuestro caso referente a derechos fundamentales. 

' I?euchot. Obra citada. I'ligina 15. 
'A Karl Larenz sc le sucle catalogar corno iino de los inás iinpoflantesjiiristas nazis. 



l. Principios jurídicos: no son normas por sí mismas, sino pensamientos 

directores de éstas, y necesitan concreción. 

Sin más pormenores, cabe introducir la filosofía del "derecho justo" de Karl 

Larenz como aqueila que sostiene, antes de cualquier otra formulación, que los 

principios generales del derecho, y de cualquier otra rama de estudio social, son 

pensamientos directores de determinada regulación, y no son normas por sí 

mismos; que, necesariamente, deben traducirse en concreciones, en realidades 

actuales y pertinentes. Esto cae como anillo al dedo para el principio de no 

devolución; muchos teóricos y dogmáticos de los derechos fundamentales de los 

refugiados, proclaman el non refoulement como un principio, nada más, sin llegar 

a establecer claras concreciones de su aplicación o señalando casos de violación 

de éste. "Las concreciones se van realizando poco a poco, en un trabajo que es 

parcialmente casuístico y parcialmente generalización de esa casuística. (..) La 

concreción no es pura deducción de carácrer lógico, sino que subsigue a un 

planteamiento que es al mismo tiempo valorativo y problemático."' 

II. Reconocimiento del "derecho justo" por medio de sus principios, no de 

SUS normas: 

Partiendo de esta visión especial de los principios que inspiran las 

instituciones jurídicas en general, incluyendo el non refoulement y su ról en el 

ilerecho Internacional de los Refugiados, Larenz empieza a esbozar su idea del, 

que así llama, "derecho justo", el cual no es un derecho establecido,- fijo e 

innegable, poco rígido e inmutable, sino todo lo contrario. Como bien apunta el 

profesor Luis Díez-Picazo: "El Derecho Justo no admite soluciones concretas y 

casuísticas. Lo justo es que las soluciones concretas se encuentren en una 

determina da zona. (. . .) La imposiblilida d de una determinación casuística del 

Derecho Justo obliga a pensar que el Derecho Justo sólo se reconoce a través de 

' Larenz (Karl). C)crecho Justo. Fiindamentos de ética iuridica. Traditcción y presentación de Luis Diez- 
l'ica~o. Editorial Civitas. Madrid-España. 1993. Página 15. 



sus Reconocido por medio de sus pensamientos rectores, no de las 

normas que parecen "justas", materialización positiva de la coerción  socia^.^ 

lll. La causa última del "derecho justo": la justicia, una labor 

interdisciplinaria. 

Por supuesto, el punto medular para saber si determinada aplicación de una 

institución jurídica, como el non refoulement, calza dentro del concepto de derecho 

justo, necesariamente hay que encontrar la misma filosofía de éste, es decir, la 

razón y causa última del derecho justo: la misma justicia. Esta labor debe ser de 

carácter interdisciplinario, sostenida principalmente entre juristas y filósofos. Labor 

de filósofos, porque desde Platón, el tema de la convivencia social ordenada por el 

concepto y contenido de la justicia, ha sido el mismo problema central de 

especializaciones filosóficas, como la ética. Y de juristas, porque éstos, como 

operadores del derecho, no pueden satisfacer sus expectativas profesionales con 

la mera aplicación simplista de las normas positivas, sin que, previo a ello, se vean 

atrapados por el dilema intelectual y por el cuestionamiento sobre la justicia o 

injusticia de las normas que aplican y los preceptos que éstas ~ rdenan .~  

1 I bidem. 
2 

En este caso, la aplicación, o no aplicación (permitida) de la prohibición de devolución o interceptación de 
refugiados, será parte del "derecho jlisto" cuando obedezca más a su fin propio como instrumento jurídico 
humanitario de protección de los derechos fundamentales de los refugiados, fin que no debe responder (tanto 
o iiecesariainente) a situaciones preestablecidas en la nonnativa, en casuistica concreta. sino, más bien, a este 
pensamiento director de tutela, de protecci6ii de la vida, la libertad y la dignidad humana del refuziado, sea 
ciial sea la situacióri o casuistica (iiiuctias veces imprevisible) que orbite alrededor del draiiia del refugiado en 
busca de sesiiridad. 
' I'crsonalmeiite sosteiigo. o me allano a la opiriión de inuclios juristas aventajados eii sabiduría, la peilineiite 
necesidad de qiie cada operador del derecho debe preocuparse por nutrir sii intelecto y prudencia a través del 
estudio constante de la tilosot'ía, de la ética, del cuestionamiento ordenado de temas clave como la jiisticia de 
las institiiciories jurídicas. Las facultades de derecho serias, hacen bien en iiicluir la filosofía como uno de sus 
cursos requisito. La misma forniación hunianista que caracteriza a esta Universidad de Costa Rica, debería 
iiistar, iio sólo a las carreras de las Ilainadas "ciencias sociales", sino a todas en general, a inclirir uria dosis 
iiiás sustariciosa de filosol~ía en su clrr-ricirliin~ acadéinico. Como bien apreiidí en el Curso de Ética Profesiorial 
del Colegio dc Abogados de Costa Rica, la tilocofia, conipleinentada con cualquier campo profesiorial, 
espaiide ia iiiteligencia y fortalece los viiiculos riiorales exister;tes entre el ejercicio profesional del derecho, o 
de ctinlqiiier cfiscipliria, y su conjugacióri con la escala de valores iiidividi~alcs del p~oksional. 



IV. ¿Por qué recalcar de más la esencia "justa" del derecho? 

Los orígenes del término "derecho justo", de esta misma denominación, 

también hay que tenerlos en cuenta, para partir de ahí hacia el mismo concepto de 

justicia. ¿Por qué esta noción especifica que el derecho puede ser justo, si, en 

principio, partimos que todo el derecho debería ser justo? ¿Acaso existe el 

derecho injusto, y por ello resulta conveniente separarlos? ¿El derecho injusto no 

sería, más bien, un "anti derecho"? 

Antes de Larenz, ya alguien había considerado pertinente hacer tal 

distinción. Volviendo al término "derecho justo", nuestro autor de base recuerda 

que no fue él quien lo empleó por primera vez; anteriormente, el término había 

sido utilizado por el filósofo del derecho Rodolfo Stamrnler (1853-1938), 

considerado, junto con Hans Kelsen (1 881 -1 973), uno de los representantes más 

importantes del positivismo jurídico. 

V. Justicia en el derecho: justificación objetiva de la pretensión de vigencia 

normativa. 

Para Stammler, un derecho justo "es un derecho positivo cuyo contenido 

volitivo posee características de la justicia."' Larenz reafirma la tesis de Stammler, 

la comparte, al subrayar que el derecho justo debe ser aerecho positivo, en el 

sentido de existir, no tanto en una norma escrita, sino en un ámbito de vigencia de 

tiempo y espacio, indicando adicionalmente que no todo el derecho positivo es 

derecho justo, reconociendo así que-no todos los productos sociales normativos, 

incorporados al ordenamiento jurídico, ya sea por norma escrita o resolución 

administrativa o judicial, tienen contenido de justicia. "La cuestión de la jjusticia' de 

un derecho equivale a la de si está 'internamente fundada' o si está objetivamente 

justificada su pretensión de ser obedecido o su pretensión de vigencia normativa 

(. . .)12, complementa Larenz. 

Para ir aterrizando en el concepto de justicia, que, como se verá, no es 

unánime (de hecho, hasta ahora nunca lo ha sido y así daré ejemplo de ello), bien 

-- 

Larenz. Obra citada. Págiiia 2 l .  
' Ibidcin. 



vale la pena ver qué pensaba ~tammler', punto de partida del mismo Larenz para 

el planteamiento del "derecho justo1'. La justicia no es una justeza2 lógica, o una 

justeza del pensamiento, sino una justeza normativa, que significa la justificación 

de una pretensión de vigencia o la justificación de un acto. Es decir, la justicia (del 

derecho) se obtiene mediante una reflexión filosófica, o mejor dicho, ética, sobre 

la vigencia objetiva, la pertinencia y necesidad de una norma, de una institución 

jurídica o de una decisión judicial, etc. Como bien apuntó Larenz, "en el lenguaje 

kantiano, diríamos que no es una cuestión de la razón teórica o cognoscitiva, sino 

de la razón práctica o razón que legisla la moral.'' 

VI. Puente extendido entre el derecho natural y el positivismo: 

Por último, para pasar a otras concepciones de justicia, cualidad de 

contenido del "derecho justo", cabe señalar que esta propuesta de Stammler, bien 

puede tomarse como un puente doctrinal extendido entre los planteamientos 

(muchas veces "estratosféricos") del derecho natural, que se supone válido por sí 

mismo, invariable, independiente del tiempo y el espacio (acercamiento al 

tratamiento del ius cogens), muchas veces dificil de entender y "aterrizar", y entre 

el positivismo normativo. 

El mismo Stammler considera necesario trazar este "puente", por ¡os 

defectos que achaca al derecho natural, tan defendido en el campo. de los 

derechos humanos. Al ser absolutamente válido y dado "per sez, el método y los 

1 El derecho es zr17 niedio para lograrjines: desarrollando un poco la yropltesta de Stunlmler, cabe señalnr su 
tendencia de "uplicar estrictamente el método formalista, que prescinde de los contenidos, necesariarnente 
/iinitutii.os y 1 7 0  i~riiversales de los ordenalnientos j~~rídicos partic-ul¿~re.~. Desde esta pet-spectiva la vi(hr socinl 
aparece con10 la 'acción conjunta reglada de los hombres'. y el orden jztridico conio 'un n~edio para el logro 
de .fir7e.~". Al cor7cepío rk ho~rihr-es vii7cdados sociolr~ientz tiehe 1t17irse la iden dti la vincu/c~cióri c/c7 ,fi17c.s. El  
concc~/?to de derecho supone Irn orden jwídico ei71erítlido corno zr!i  rriedio para el logro CJC-Ji11c.7. por- lo cilnl la 
r~oción del derecho pi~cjdc srv- coniprenditia y cor~ccbicla sólo nicdiante unu refironcia u los jiries hl(~tl(it.ro.s 1. (1 

sus niedios c~(iec~l(jdos. El criterio poro ciistinguir- el <ierecho jirsro del que no lo es se er7circntra para 
Sttrmt~lier en /(J iclca de derecho, definida corno 'la noción (le lo arrtionía incondiciorurdtr de lodo coritcnido 
jurídico'. La ideo de cicrecho ju.~to se reluciona con el C O I I C ~ ~ I O  de ideal sociul, y no etiterirlido C O I I ~ O  rrriu 
irtopic~ o irr7a situcicibn jw-ídicc que debe kograrse. ,4yui cl idrtll socia¡ tio es zrn/iri sino /a tirmo17ir~ <i¿>~r/lu/a 
de lodo.7 los posihles q~rc~rere.~ jurídicos. " Fuentes (Marcelo Adrian) (Web master). Positivisirio. Educar- 
Argentina. Publicación elcctrí,iiica. URL: I~t(~://w\vw.ccliicar-arge~~ti~ia.c<~c I OS.titiii 

' Siii6ninio de -)ir.stec/ad'. I:i cualidad de justo. Keal Academia Española. Obra citada. Página 12 15. 
Liirc~iz. Obra ciriitla. I'ágiriii 22. 



resultados del derecho natural serán estáticos, cualidad que no siempre ha 

corrvenido para bien, porque !as necesidades humanas obligan a cambios 

inevitables de las regulaciones normativas de la vida en sociedad. Y, como debe 

quedar claro según las ideas de Stammler y Larenz, no existen las proposiciones 

jurídicas absolutamente justas, incuestionables, ya que la misma justicia del 

derecho implica constante reflexión filosófica sobre la vigencia objetiva de estas 

proposiciones jurídicas. 

VII. "Reglas de derecho relativamente justas": examen de la justificación 

objetiva de la vigencia de las normas. 

Pero, ¿cómo examinar la objetividad, pertinencia o necesidad en la vigencia 

de estas proposiciones jurídicas? Aquí es donde Larenz propone "reglas de 

derecho relativamente justas", criterios que ayudan a entender en cuáles 

condiciones dadas por el momento histórico concreto, se considera satisfecho el 

rasero de lo que debe considerarse como justo en el ámbito jurídico. "Las 

particulares reglas de derecho o regulaciones' pueden ser justas o injustas 

relativamente, en relación con las circunstancias de la época con la posibilidades 

existentes. (. . .) Las circunstancias temporale2 cambian.'j3 

Es decir, las reglas de derecho dejarán de ser justas y su vigencia objetiva 

será una situación fáctica superada, si los nuevos modos de vida en sociedad, a 

diferencia de otros tiempos, reclaman nuevas reglamentaciones que las 

sustituyan. Antes eran llamadas "medidas coercitivas justas" con facilidad, pero ya 

no lo son. Claro está que el derecho, como instrumento de paz y justicia, 

únicamente puede seguir los cambios y adaptarse a ellos a cierta distancia 

temporal, por las misma naturaleza evolutiva y mecanismos metabólicos de las 

fuentes del derecho. 

' Iiicliiyendo resolriciones adiiiinistrativas o judiciales qiie deniegan el estatus migratorio de excepción del 
reliigio y qiie levanlari los iiiecariisirios dt: proteccióii iiitern:iciorial por rnedio de la garantía del noti 
r ~ ; / o i ~ I c t t ~ ~ ~ í  

' A s í  coiiio las necesidades Iiuiii;iiias. 
' 1,arciiz. Obra citada. Página 29. 



VIII. Derecho injusto: aquel que no ofrece ninguna alternativa de protección. 

En síntesis aportada por el mismo Larenz, "la posibilidad por la que el 

legislador se decide, puede considerarse colno 'Derecho Justo ', siempre que sea 

razonablemente consecuente. Por eso es que no sólo existe una sola decisión 

justa, pueden existir varias sobre un mismo caso. Es injusto, cuando no ofrece 

ninguna protección ni solución alguna." Y extrapolando al plano del derecho de 

refugiados, diríamos que sería injusta si una solicitud de refugio es rechazada, 

obedeciendo a tecnicismos de leguleyos1, no ofreciendo mayor alternativa a la 

situación de peligro del desplazado, como el reasentamiento2 por ejemplo. 

Tan fuertes han sido los ecos de la necesidad de que el derecho sea justo, 

tan perenne la necesidad de, que de alguna manera, ofrezca soluciones 

coherentes a las necesidades humanas mutantes, que han sido acogidos por uno 

de los más respetables tribunales constitucionales de Europa: el TS Federal 

Alemán, demostrando, con creces, que el planteamiento del derecho justo no es 

mera teoría, y que se debe poner en práctica jurisprudencia1 y legislativa, de forma 

constante, revisando la objetiva vigencia de las normas. Claro ejemplo de ello lo 

da Larenz con respecto al derecho justo aplicado a los contratos: " (El derecho 

justo) Ha jugado un papel decisivo en la jurisprudencia del T.S. Federal sobre el 

problema de la validez de las cláusulas insertas en las condiciones generales de la 

contratación, que dejan al comprador desprovisto de todo derecho en el caso de 

defectos de las cosas vendidas. Frecuentemente -esto hay que dejarlo claro- hay 

varias soluciones que son todas fjustas; pueden existir opiniones diversas-sobre 

cuál de ellas es preferible. Al mismo tiempo que hay otras soluciones que son 

inequívocamente injustas." 

1 Persona que trata de leyes no conociéndolas sino vulgar y escasamente. Real Acadeniia Espafiola. Obra 
citada. Página 124 1. Por ejeinplo, un oficial de elegibilidad para la coiidicióil tlc reliigio qiie cliente coi1 
iiiediocre preparacióii y qiie. por ello, espoiic al los solicitantes al eventual peli31-o de la espulsióri por 
irregularidad de su estatus iiiigratorio. 
%ernito a la primera cita al píe de página del apartado "3'- dc la seccibii tercera del c;ipitiilo cua110. 
' Larenz. Obra citada. Página 3 1.  



IX. Contenido de la justicia: la igualdad relativa. 

¿Qué es exactamente Iz justicia? Es muy difícil saberlo, pero siempre son 

válidas todas las aproximaciones que nos acerquen objetivamente a ella. Los 

ejemplos de dichas aproximaciones los encontramos en situaciones cotidianas, 

muchas veces desapercibidas por la rutina y la mecanización de¡ pensamiento y la 

falta de observación. Por ejemplo, según lo señala Larenz, la pintoresca escena 

pueril de un niño disgustado por el trato diferente que se le da con respecto sus 

hermanos o amigos, nos da claras luces de un acercamiento cotidiano a la 

esencia de la justicia. 

La justicia en la creación legislativa del derecho, por lo menos en nuestro 

ordenamiento jurídico, depende de muchísimos factores, tantos como el número 

de relaciones jurídicas que el legislador debe considerar, sumamente variadas. 

Debe contemplar los efectos proyectados, así como los no proyectados pero 

racionalmente previsibles, producto de su decisión legislativa. Por ello, resultaría 

imposible insertar "en seco" cualquier intento por edificar un nuevo ordenamiento 

totalmente justo, mesiánico, con una constitución política totalmente justa de cabo 

a rabo, porque, como bien señaló Larenz, el derecho no ha alcanzado su punto 

máximo de evolución, y, de hecho, nunca lo hará: "Son ideas que aquí hay que 

dejar de lado, preguntándonos por la justicia realizable, que, por ello, es siempre 

rela tiva. "' 
Sin embargo, claramente se puede observar cierta tendencia en la media 

de los filósofos del derecho preocupados por el tema d e  la justicia, de vincularel 

contenido de ésta con cierta aproximación a la igualdad relativa. Es bueno siempre 

conocer estas posiciones; por ejemplo, según Chaim Perelman (1 91 2-1 984), 

filósofo polaco erradicado en Bruselas, "todos están de acuerdo en que lo justo 

significa un trato igual para todos los seres que son iguales en un aspecto 

 determinad^."^ Esta posición de justicia como igualdad relativa. encuentra eco en 

Heinrich Henkel, quien, según interpreta el mismo Karl Larenz. "subraya dos 

máximas, que 'desde antiguo' se engloban en el principio de justicia: 'dar a cada 

' ibidern. Página 48. 
I'crelrnan (Chairn). Justiciíi y razón. Editorial Uiiiversidad de 13riiselíis. Uriiselas-Bélgica. 1972. I'h~ina 27. 
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uno lo suyo' y 'tratar en forma igual a lo esencialmente igual y a lo desigual 

desigualmente en proporción con la desigualdad:"' 

Nuestra propia jurisprudencia constitucional se afilia a esta segunda 

acepción de justicia, pero aplicada al contenido del principio también constitucional 

de igualdad, a propósito de un recurso de amparo relativo a la desigualdad sufrida 

por un grupo de titulares del estatus migratorio de excepción del refugio: "Estima 

este Tribunal razonable que en aras de garantizar el principio de igualdad, 

principio que dispone que, deben de ser tratados los iguales como iguales y los 

desiguales como desiguales, a los recurrentes se les debe de dar un trato 

excepcional; pues al no encontrarse en la misma situación que el resto de los 

extranjeros, que sí tienen un apoyo y una relación de cooperación con su país de 

origen, no puede ser tratados en igualdad de condiciones. '" 

X. Otras aproximaciones: 

Otros como el profesor Dr. Hans Ryffel, orientan este mismo conienido de 

igualdad encerrado en la justicia del "derecho justo" de Larenz y Stammler, hacia 

la norma positiva creada por el legislador, y no tanto a una decisión venida de 

autoridad judicial o administrativa (caso de nuestro sistema administrativo para el 

otorgamiento del estatus jurídico migratorio de excepción del refugio). Para Ryffel, 

este contenido de justicia fundamental se encuentra en la idea (y puesta en 

práctica) de un "ordenamiento correcto extraído a la arbitrariedad humana según 

el cual se ha de regir el comportamiento de los hombres" por medio de la justicia, 

entendida como "el procedimiento de la igualdad n~rmativa"~. 

Por otra parte, para llmar Tammelo (1917-1982), el derecho que se puede 

catalogar como "justo", incluyendo (para efectos del presente tema) decisiones 

administrativas o judiciales con incidencia directa en el respeto del non 

refoulement, es aquel cuya creación y aplicación conservan (intacta) determinada 

l icnkel (EIeinricli) introducción a la filosofia del dereclio. Segurida edición. Municli-Aleiiiariia. 1977. 
Págiiias 395. Citado por Larenz. Obra citada. Página 48. 

Sala Constitucioiial de la Coite Supreina de Justicia de Costa Rica. Voto 30 19-2302. dc las oiicc horas con 
trece minutos del veintidós de marzo del dos mil dos. 

Ryffcl (Haiis). Problemas fuiidainentales el derecho v la filosofia del Estado: aiitropologia tilosólica de la 
polírica. Editorial Liiclircrliaiid. Neuwied-Aleinania. 1969. Págiria 220. 



cualidad axiológica de carácter tripartito: social, ética y positiva; cualidad que 
1 refiere a cada quien ciertcrs relaciones correlativas de derocho y de debvr. .. 

La justicia para Tammelo, será un elemento axiológico del derecho, 

primeramente social y no individual, porque su "primer punto de parfida es el 

rechazo de toda visión subjetivista acerca de qué sea lo justo." Será, en segundo 

lugar, ético, porque la justicia "no es una 'cosa', un dato establecido, un ser 

equiparable a los objetos de la naturaleza y que se pueda comprender como 

prefijado al margen o con anterioridad a toda convención lingüística", pues, para 

digerirla, se necesitan ciertas dosis de sana y nutritiva filosofía. "De ahí que, para 

Tammelo, el tema de qué sea lo justo no es propiamente cuestión de 

conocimiento, en el sentido en que, por ejemplo,. conocen las ciencias naturales, 

sino que es objeto de opinión o adhesión." Y positivo, porque "la justicia no es un 

valor que exista por sí mismo de modo intemporal y al margen de todo contexto o 

situación particular", como sería el estar al margen de la existencia temporal de un 

ordenamiento juridico integral, ajeno a la justicia (si no, ese ordenamiento jurídico 

sería "anti justicia", y la justicia, ajena al ordenamiento jurídico, sería "anti 

derecho", al menos en nuestro sistema costarricense legislativo).* 

Otra opinión rescatable es la John Borden Rawls (1 921-2002), gran filósofo 

estadounidense, también de especial mención y recordatorio por parte de Karl 

Larenz, quien se une a las voces filosóficas modernas que sintetizan la igualdad 

relativa (que bien puede ser resumida como "trato igual para gente igual en 

igualdad de condiciones") aproximada al concepto de "derecho justo", en el 

siguiente extracto: "Hombres con ideas diferentes pueden, sin embargo, estar de 

acuerdo en que las instituciones son justas si al atribuir los derechos y los deberes 

fundamentales no se establece diferencia arbitraria entre hombres y si las reglas 

producen equilibrio suficiente para las pretensiones concurrentes para el bien de la 

vida  socia^."^ 

1 Para ampliar sobre la visión de justicia de Ilinar Taininelo, se puede coiisriltar: Taninielo (Ilinar) Tlieorie 
des Gereclitiekiet. 1977. 
' García Amado (Juan Antonio). Teoría e la jiisticia y aru,iinientacióii en Ilmai- Taiiiiiicl~! t'i~blicaciiiii 
electrónica. URL: liitp://www.geocities.corn/jagaina~lo/pdfsP~amrrielo.pdf 

Rawls (Joliii). Eine Theorie der Gereclitizkeit. 1975. Phgiiia 2 1 y siguientes. Citado por I,arciiz. Obra 
citada. Pagina 48. 



En fin, todas estas aproximaciones de la justicia vinculada con la igualdad 

relativa' se pueden resumir a los términos más conocidos de "justicia material' y 

"justicia igualitaria", empleados por el Dr. Wolfgang Fikentscher, del Instituto Max 

Planck y profesor de derecho comparado en la Universidad de Munich. El primer 

término, justicia material, se resume en la implicación de que el comportamiento 

de todos nosotros debe ser juzgado bajo las mismas reglas, exiliando toda 

arbitrariedad o favoritismo en ello, siendo necesaria la existencia de un mismo 

rigor para todos. Mientras que el segundo término, justicia igualitaria, como ya 

mucho se ha dicho hasta ahora, implica edificar la concepción, lo menos 

subjetivamente posible, de que todos somos iguales ante la ley (principio 

constitucional) y que, por tanto, ni~guno de nosotros puede reclamar para sí 

privilegio alguno de carácter arbitrario. 

Es válido continuar con las aproximaciones que se han desarrollado en 

torno al contenido real de la justicia, por ejemplo: unos más hablan de "justicia 

distributiva", conocida por ser resumida bajo la expresión "da; a cada quien lo que 

le corresponde". O la "justicia social", concebida bajo el conjunto de decisiones, 

normas y principios considerados razonables por un colectivo social determinado. 

O la "justicia vindicativa", mediante la cual se impone al súbdito una pena igual a 

su delito, y se restituye a la nación el honor que éste le privó. O bien la "justicia 

legal', "general' o, en términos religiosos, "obsewancia regular", no por derivar de 

la ley, sino por orientarse hacia la preservación del "bien común" o genera¡. 

Pero ninguna de ellas se ajusta tar( bien al tema de-ta violación de! principio 

de no devolución de refugiados como la justicia igualitaria. Es el mejor de los 

fundamentos filosóficos, no sólo para asegurar el respeto de los derechos 

fundamentales de las personas en busca de protección internacional, sino para la 

mayoría de derechos humanos. La historia así lo demuestra: las mayores 

injusticias y atropellos a la dignidad humana, responden a un trato desigual, a 

1 Relativa, porqiie se Iia postiilado por todos estos lilósotks del dereclio, coino iirin igiialdad iio absoliita, sil10 
"ti-o~~ictrltadu", iiiatizada bajo el esqiieiiia: trato igiial sobre personas igiiales cii igiialiind de condiciones, 10 
que nos lince siiponer que cxisteri tratos dil'crcntcs eiitre pcrsoiias tlikrentes y eii circiinrt¿iiicias tfiferentes. 
sicrido que la íiiiica igualdad aplicable eii cstos segu~idos casos sería iiiia de ctirictcr iibsoliito, In cual 110 es 
viable. 



arbitrariedades, y, al parecer, seguirá este tema siendo la tónica en el futuro de la 

lucha por !a rei\/ir?dIcación de los derechos fundamentales. 



Capítulo segundo: non refoulement como norma ius cogens instrumental 

para la tutela de los derechos furidarnentales de los refugiados. 

"Ya sea que se trate de refugiados políticos o económicos', 

todos somos seres humanos y como seres humanos tenemos derechos 

inalienables que lamentablemente no son reconocidos en su totalidad por los 

países desarrollados. '' 

' Eiitiéndase ''desplainJos eco~?ólnicos". 

Herrera Taracena (Giiillcniio). Obci citada. Página 92. 



Para darle continuidad al esquema con que el lector se ha familiarizado 

desde el capítulo anterior, utilizaré la misma metodología para este segundo 

capítulo: análisis de la evolución jurídica vista desde la historia y desde la filosofía, 

dedicada ahora a ese latinajo un poco extraño paca algunos, pero tan necesario y 

vital para muchos más solicitantes de refugio que ven vulnerado su derecho 

humano a no ser devueltos a la misma situación de peligro que los obligó a 

desplazarse; estoy hablando del esencial ius cogens internacional. 

En este caso, lo he calificado como "instrumental', sin pretender crear una 

nueva categoría de ius cogens, sino simplemente queriendo dar a entender que 

éste debe ser visto, en el caso de los solicitantes y titulares del estatus migratorio 

de excepción1 del refugio, como un mecanismo jurídico de protección, un 

instrumento de tutela de otros derechos fundamentales de estos extranjeros (o 

incluso desplazados internos2) que se ven en jaque ante una eventual devolución: 

empezando por la misma vida del desplazado, seguida por la libertad, la integridad 

física, etc. 

I En este punto, considero oportuno aclarar el por qué la utilización del término "excepción" para referinne al 
refugio como estatus migratorio, por lo menos en el caso de Costa Rica: es una frase que escuche del Dr. 
Pedro Suárez Baltodano, profesor de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Costa Rica, y me gusta reproducirla porque, en esa sencilla fiase, se reúne la característica 
esencial del refiigio, conlo instrumento de protección inteniacioiial, iiiaterializado este carzícter instrtimeiital 
sobre todo en el non reforrlemerit; son excepcionales las necesidades del refugiado, y ello lo diferencia de 
c~ialqiiier otro estranjero (coiiio los Ilaiiiados "despluzados económico.v"); es escepcional su decisión de venir 
a nuestro pais (no viene a, coiiio dice nuestro pueblo. "tin-istiar". sino que viene. nada niás y nada menos, que 
a poner a salvo su vida); y es excepcional el deber del Estado para brindar efectiva protección internacional a 
quien la solicita por enfrentar iin !enior fundado de persecucióri en su pais de origen o residencia habitual. 
Este carácter excepcional del refugio como estatus migratorio, ha sido rcatiriiiado claramente por la rriisina 
Sala Constitucional de nuestro país: "Se desprende de la Convención sobre el Estafirro de Refirgiad0.7, 
clprobodo por C'osru Rica mediantc /u Ley 6079, que (1 lu.7 personus qire se tzilc~lrctltro en lu .si~lruciori yile allí 
.se r -c)~ i~ la  dchc ser- trcrrndu c ~ i  trlgirn~is sitirtjcioties dcnrr-o tlc un reginlen e.rcepc.iori~11. " Voto 3019-2002, cle las 
once horas con trece iiiinutos del vciiiticiós de iiiarzo del dos i i i i l  <los. 
%a protección relativa a los desplazados internos, será referida eii la "Seyici~~iu cru~?a cvol1trii:a rcgion(li 
tion r<foulemeii~ como un (lerecho j i tnt l~r j~enl (~ /  de 1o.y rejiryiutlos: desde 19-54 hasru 1999': cn el capítulo 
cuarto. 



1. Evolución histórica del ius cogens: 

A. Primeras nociones del ius cogens en el derecho romano: 

La terminología actual de "ius cogens", resulta tan antigua como los mismos 

albores del derecho romano; la noción detrás de estas dos vocablos en latín, se ha 

caracterizado, desde entonces, por la constante evolución, siendo que las 

primeras utilizaciones de esta denominación, fueron tan diversas y distantes con 

respecto al empleo actual, circunscrito en el contexto del Derecho Internacional. 

l. Ulpiano y las primeras referencias de un interés colectivo inderogable: 

A partir de La lnstituta que despejó, por primera vez, las vertientes pública y 

privada del derecho romano, encontramos la primer noción de ius cogens que se 

conoce, entendido éste de una forma muy básica y cercana a la concepción que 

rige en nuestros días, según se analizará más adelante. Esta prístina alusión es 

atribuida al jurisconsulto Domiciano Ulpiano (1 50-228), quien dijo: 

"Publicum ius est qüod ad statum re; romane spectat; privatum quod ad 

singulorum utilitatem." Esto es, según es entendido por el jurista y filósofo 

mexicano Antonio Gómez Robledo (1 908-1 994), de esta manera: "que el correlato 

del uno o del otro sea la cosa pública o, por el contrario, la utilidad de los 

particulares."' 

De esta primera noción, no se debe desprender el tradicional antagonismo 

entre Estado y particulares. Es posible que en algunas sociedades actuales sea 

así, pero no en la antigua Roma de Domiciano Ulpiano, en donde estas dos 

vertientes, pública y privada del derecho romano, tutelan en todo momento el bien 

común de la República (bueno, "El Imperio" en épocas de Ulpiano). De esta forma, 

el derecho público no subordina al privado, existiendo, antes bien, una unión 

pragmática entre ambos, debida a que ambos comparten el mismo fin. 

' Górnez Uoble~lo (Antonio) El ius cogot~s iiiternaciorial. t:\tridio Iii~tórico critico. Clnivci-sidad Nacional 
Auiótiotii:~ dc México. México-México. 1982. I'íig. 10 



11. Biondi y su interpretación del "statum rei romane": inderogabilidad. 

De acuerdo con e! rornanista Biondo Biondi, e! derecho pública no es 

únicamente el ius populi, que concierne únicamente al "statum re; romanae", 

según lo dicho por Ulpiniano. Abarca determinadas relaciones entre particulares, 

en razón del predominio del interés colectivo sobre el interés individual, en dichas 

relaciones particulares.' 

El mismo Biondi cita el ejemplo del derecho penal, el cual comprende, en sí 

a toda la colectividad y su interés en la persecución y sanción de los delitos, a 

pesar de ser sujetos particulares, con intereses privados, los que protagonizan los 

pormenores de los delitos, por ejemplo, derivados en ilicitudes de la contrataciórt 

privada. * "De este predominio del interés público deriva la máxima 'ius publicum 

pin/atorum pactis mutari non potest' (D.2.14.38), la cual conlleva la absoluta 

inderogabilidad de las normas que se definen como ius publicum, y que no tendría 

sentido si se refiriera al derecho público entendido como ius populi."3 

Estas palabras de Biondi fueron tomadas en cuenta para destacar, 

posteriormente, la principal característica del ius cogens, como norma positiva, en 

la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados4: la inderogabilidad de 

estas normas mediante convenio o composición. 

Igualmente existieron otras manifestaciones del ius cogens en el ius 

publicum romano, que evocan su inderogabilidad frente a los pactos privados, 

como, por ejemplo, la sanción de nulidad para los acuerdos contrarios a leyes 

fundamentales como las buenas costumbres. 

I Ibídem. Páginas 10 y l l .  
* "En todos estos casos, se *firmo 01 into-is 'le l a  reli~ihliccl (re; ~,irhlictic intcr<>.~í) cn qrre /u /q se :rp/i</rtc 
i~ i j le~~ible ine~~re,  y que no pired(1 clir(1itrie 1701-  c.oni~cv7io o corr~p«sicititr en//-e los /?<ir-tic-irlares." Ibiderii. Pis. 1 1 . 

Biondi (Biondo) 11 dirito rornuno. LIologna-Italia. 1957. Pág. 136. Ibidem. 
4 Esta Convención será tratada a partir de la parte " I X I  del apartado "K" del piinio " 1" del capítiilo segiiticlo. 



B. Evolución del ius cogens en los clásicos del Derecho Internacional: 

l. Francisco de Vitoria: ius cogens en el siglo XVI; misma naturaleza 

inderogable del derecho natural. 

En la siguiente sección profundizaré más el pensamiento de Francisco De 

Vitoria (1485-1546), su obra y alcances de su aporte esencial al tema del ius 

cogens internacional, enfocado desde sus causas últimas. Pero, por ahora, como 

parte de la evolución histórica del mismo, cabe señalar los siguientes datos 

referenciales: 

Considerado tradicionalmente como "el padre del Derecho Internacional', 

De Vitoria vinculó muy tempranamente la noción y naturaleza del ius cogens, con 

el "derecho natural'. Según él, ambos compartían la característica de ser normas 

de carácter superior, e inderogable. Aunque, como se señalará, el ius cogens, por 

virtud del artículo 53 de la Convención de Viena del derecho de los tratados, 

puede ser suprimido por una noma posterior del mismo carácter. 

De los textos del célebre teólogo español, se desprende la existencia de un 

ius cogens natural o necesario, bajo la idea de que el "derecho de gentes", o es 

derecho natural, o se deriva del derecho natural; recalcando, con esto, la 

supremacía del "ius naturale", equivalente, en este sentido, a la noción del ius 

cogens, en todo caso inderogable. 

Por otra parte, también de Francisco De Vitoria se desprendió la existencia 

de un ius cogens positivo o voluntario, promulgado por la voluntad y la conciencia- 

de la comunidad internacional: 

"El derecho de gentes no sólo tiene fuerza de pacto y convenio entre los 

hombres, sino que tiene fuerza de ley. Y es que el orbe todo, que en cierta manera 

es una república, tiene el poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como 

son las del derecho de gentes.( ..) En asuntos graves, por tanto, ningún Estado 

puede darse por no obligado por el derecho de gentes, porque está dado por la 

autoridad del orbe."' 

' Vitoria (Francisco De) D e  Dotestate civili. Edición (fe Teólilo IJrba~iz. Editorial BAC. Madrid-España. 
1060. Phgirias 19 1- 192. Citado por Mate (Reyes). Orden riiiindi;il y estado de excepción. Groiipe 11'Eriides Et 
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Este ius cogens voluntario del que habla De Vitona, contrario a un ius 

cogens natural o necesario (aquél más cercano a la noción y efectos el derecho 

natural), sí puede ser sujeto de derogación, pero únicamente por el acuerdo 

unánime de toda la comunidad internacional: "el orbe todo". Requisito sine qua 

non que fue tomado en cuenta en la incorporación del ius cogens internacional, 

como instrumento y como nona,  en el artículo 53 de la Convención de Viena 

sobre el derecho de los tratados. 

II. Hugo Grocio: ius cogens en el siglo XVll como /ex rationis 

El jurista, escritor y poeta holandés, Hugo Grocio (1583-1645) también 

transportó la estafeta del derecho natural, aplicado a las primeras construcciones 

de un Derecho Internacional, esta vez entendido el primero como el "dictado de la 

recta razón, según el cual hay ciertos actos, por su conveniencia o inconveniencia 

con la naturaleza racional, una torpeza o, por el contrario, una necesidad moral, 

(...) prohibidos u ordenados por Dios, autor de la naturaleza."' Esta es sólo una 

visión confessoris del derecho natural. 

Sin embargo, el mismo Grocio se encargaría de poner a Dios "entre 

paréntesis" en esta misma definición, al idear supuestos posteriores, en los cuales, 

Él no existía o no se preocupaba por las cosas humanas; en lugar de Dios, 

intervendría este derecho natural dictado por la recta razón. 

Según esta línea de pensamiento "gro~iano'~, la naturaleza, por sí misma, 

impone una ley, una norma superior. Esto va de acuerdo con ideas como las de 

Charles Louis de Secondat, más conocido como el Barón de Montesquieu (1 689- 

1775), quien sostenía que toda ley, en términos generales, obedece a "relacíones 

necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas. Y la razón natural, al 

describir estas relaciones, se da a sí misma su propia ley; por ende la lex naturalis 

pasa a convertirse, para el hombre y la conducta humana, en la lex rationis."* 

D e  Kecherches Sur Les Moiidialisations. Piiblicación Electrónica. 
URI,:littp://\\l\\ \v.riioiidiíilisat ioiis.or~/plip/public/art.plip?id= I8672&lan=ES 
I Grocio (1-lugo) [le iure beli ac pacis. Voliiriieri 1. Capítulo l. Plgina 10. Cirado por Góniez Koblcdo. Obra 
citada. Págiiia 19. 
' Góiiiez Robledo (Antonio). Obra citada. Pigiiia 19. Si se desea profundizar en esta visión de Charles l,ouis 
de Secoiidat, se puede coiisuitar: Morircsquicau. De1 espíritu de Iris leyes. Edilorial Porriia S.A. México. 1992. 



La supremacía de la ley natural, un "ius cogens necesario" para De Vitoria, 

derivada de la razón; esta idea, acogida también por otros clásicos como el 

civilista francés George Ripert, pasó a ser calificada, ya no como una facultad 

psicológica simple, sino como una fuerza superior que hace posible la existencia 

de un derecho universal, inmutable, inderogable ante el antojo de mentes 

arbitrarias individualistas, y vinculante para todas las naciones. 

Y la supremacía de una ley dada por el "orbe todo", "ius cogens voluntario'' 

para De Vitoria, el derecho voluntario de gentes, cobró fuerza al identificarse como 

la ley que deriva de la fuerza obligatoria de la voluntad de todos los Estados, o de 

muchos entre ellos. Ambos, el "ius naturale" y el "ius necessarium" según Grocio, 

recogen la función desempeñada por nuestro actual ius cogens. 

III. Rescate y transmisión de la noción del ius cogenes: una labor 

napoleónica. 

Con el rescate del derecho romano en la época de Napoleón Bonaparte (a 

partir de 1779), estos pensamientos rectores para la constitución de normas 

imperativas, de imposible derogación por convenio, fueron incorporadas en el 

proceso de codificación jurídico existente.' 

Con esta incorporación, las barreras impuestas por las buenas costumbres 

y el orden público, impidieron a los particulares, entendidos dentro de éstos a los 

mismos Estados como personas nacidas de una ficción jurídica, el establecer 

pactos, acuerdos o acciones que contradigan este derecho impemtivo, este interés 

de la colectividad, como se concebía en el derecho romano, posteriormente 

denominando "ius cogens" en los debates para la creación de la Convención sobre 

el derecho de los tratados que páginas adelante serán citados. 

Estas disposiciones fueron transmitidas a la mayoría de los ordenamientos 

jurídicos de los países influenciados por el código Napoleón, y fueron ampliamente 

desarrolladas y discutidas por civilistas franceses como Marcel Planiol (1853- 

Por ejeiiiplo, en el título preeliniinar del Código Civil Francés de 1 S04 (Código de Napoleón), titulado "De 
/U p z r h l ~ ~ í ~ ~ i ó r ~ .  (/e /OS eficíos y de I u  U ~ I / I C L I C ~ ( ~ ~ ~  de 1u.s /q.c,.s e17 g~17~1-01", en SU articulo sexto, se estableci0: 
"No ~e podrán cln-ognr rncdiur7/e co171.er7ros par-írcicl~n-es lus Icycs qlre aficr~n u1 ordcil pzíblico y Icis birenm 
c.o.st~/w/~rc~.s " 



1931), quien describió dos acepciones de orden público: una de ellas, que evoca 

el conjunto de leyes pertenecientes al derecho pí!blico, al Estado y a las 

obligaciones de los particulares para con éste. La otra, vinculada directamente con 

la inderogabilidad, ante el intento de un eventual acuerdo entre partes (incluyendo 

al mismo Estado como persona jurídica), de ciertas normas; inderogabilidad que 

nace en virtud del interés colectivo, noción cercana al actual ius cogens 

internacional. ' 
Esta segunda acepción de orden público de Marcel Planiol, es la que ofrece 

mayor utilidad para hacer referencia al conjunto de normas que, no sólo 

conciernen directamente al funcionamiento y organización de un Estado, sino que 

también envuelven un interés colectivo en su cumplimiento, siendo este 

impostergable, inderogable, e indisponible por acuerdo de voluntades pariiculares. 

IV. Windscheid: el padre del término "ius cogens": 

Sin embargo, antes de Planiol, el pandectista alemán Bernhard Windscheid 

(1817-1892) ya se aventajaba en el campo de las normas perentorias de orden 

público, empleando por primera vez, hasta donde se conoce, el término en latín 

"ius cogens" para denominar dichas normas, identificadas también con un "ius 

publicum", y diferenciadas de un antagónico "ius dispositivum". * 
"Fue sobre todo Windscheid quien trató de definir el ius cogens como el 

conjunto de reglas jurídicas que excluyen toda actitud arbitraria de las personas 

privadas; reglas que se aplican y se imponen aún en la hipótesis de que las partes 

quisieran excl~irlas."~ 

t "(!17a le). pilecle pc~rfe~~ccct- al ~ C ~ I - C C I I O  privado, y ser sin enibargo, de orden p~íhlico. ,4sí ocurre cuando 
qiiiera qire la disposición de la le). motivada por- la consideración de trn inrer¿s general que se encontraria 
corl7pror?lclido si los ~>ar/lcirlnre.s /ireron libre de itnpedir la r~plicación de la ley. 'P laniol  (Marcel) Tratado 
elemental de derecho civil. Toino l .  París-Francia. 1928. Página 114. Citado por Gómez Robledo (Antonio). 
Pilgi11a 1-3. 

Para profuiidizar iiiás en este priiiicr empleo del término "irrs cogerls". sc puede coiisiiltar: Windscheid 
(Lelirbucli) Des Pandekteiirechis. Volutnen 1. 1892. 
3 Cuggenliciiii (Paul). Tratado de k r c c h o  inteciiacional t~úblico. Volumen l. Editorial Cieorg. Ginebra-Suiza. 
1967. Pá~ i i i a  128. 



V. Introducción del íus cogens en la antigua Corte Permanente de Justicia 

Internacional: 

En el contexto de la desaparecida Sociedad de las Naciones, encontramos 

ia que muchos consideran la primera aparición de la noción del ius cogens 

vinculada con la existencia de un posible "orden público internacional', plasmada 

en una resolución de una corte de justicia internacional. 

En esta primer aparición, se plantea la sanción de la nulidad, de pleno 

derecho, para todo aquel tratado o convenio internacional que vaya en contra de 

este interés general, ahora, existente entre las naciones, como primeros sujetos 

planteados del temprano Derecho Internacional. 

i. El juez Schucking: clara aplicación del íus cogens como limitación a la 

voluntad de los Estados. 

Es en la resolución del caso visto por esta Corte, presentado por el 

gobierno británico a favor de un nacional suyo de nombre Óscar Chinn, en contra 

del gobierno belga que administraba la concesión de transportes del Río Congo, 

en la actual República Democrática del Congo, en donde se estableció una 

opinión salvada del juez alemán Walter Schucking (juez internacional 1931 -1 935), 

quién expresó: 

"Lo que yo no puedo imaginar, es que la Sociedad de Naciones hubiera 

podido comenzar los trabajos de codificación del derecho internacional, si desde el 

principio no le hubiera sido posible crear, en este dominio, un ius cogensal efecto 

de que, cuando los Estados han convenido en ciertas reglas jurídicas y se han 

obligado ígualmente a que estas reglas jurídicas no puedan modificarse por 

algunos de entre ellos únicamente, todo acto efectuado en contravención a esta 

obligación es nulo de pleno derecho. " 

Estas palabras representan una de las expresiones más claras e 

inequívocas de la existencia de un ius cogens voluntario, convencional, según las 

palabras de De Vitoria, que envuelve el acuerdo de ¡a mayoría de las naciones, y 

que vincula su cumplimiento estricto para todos, aunque no se pertenezca a dicha 

mayoría. Ni siquiera se contempla la posibilidad de una nulidad relativa para actos 



o acuerdos contrarios a esta voluntad colectiva internacional, al ser señalados por 

el juez Schucking como "nulos de pleno derecho". 

ii. El orden público internacional debe determinar la actitud del juez 

internacional: 

Continúa el voto salvado del juez Schucking en esta resolución del 12 de 

diciembre de 1934: "Jamás, por ejemplo, la Corte podría aplicar una convención 

cuyo contenido sea contrario a las buenas costumbres; (...) el juez en este caso, 

se encuentra en las misma situación en la que, a consecuencia de un vicio 

original, una convención invocada por las partes es, en realidad, nula y sin efecto. 

Es la idea del orden público internacional la que debe determinar la actitud del juez 

en un caso semejante." 

Así, es en el entendimiento de toda la comunidad internacional, en los 

alcances de un acuerdo unánime o, por lo menos, mayoritario, existente entre las 

denominadas "naciones civilizadas", donde reside el poder para crear, cambiar o 

suprimir estas normas internacionales imperativas, vinculantes para todos los 

Estados, estén o no en esa mayoría de voluntades globales confabuladas. Este 

orden público internacional. De evidente "avanzada" el pensamiento visionario del 

juez Schucking. 

VI. Vinculación del ius cogens con e l  orden público internacional según la 

Corte Internacional de Justicia: principios que-van más allá de vínculos 

convencionales. 

La jurisprudencia y opiniones consultivas de las que se pueden echar mano 

para precisar más el génesis histórico evolutivo del ius cogens en el seno de la 

Corte Internacional de Justicia, no resultan bastas. Pero sí resultan suficientes y 

adecuadas para tal fin, y también para describir la orientación del ius cogens 

planteado por De Vitoria y Grocio hacia una idea más clara de un verdadero orden 

público internacional, prácticamente incuestionable y ampliamente aceptada en 

nuestros días post modernos. 



En la opinión consultiva sobre las reservas a la Convención sobre la 

prevención y castigo del crimen de genocidio, la CIJ afirmó categóricamente: Yos 

principios reconocidos que sirven de base a la convención, son principios 

reconocidos por todas las naciones civilizadas, aún fuera de todo vínculo 

convencional. " 

Esto implica, necesariamente y en el caso aplicado, la aceptación de la 

prohibición del genocidio de manera generalizada por todas las naciones, o por la 

mayoría de éstas, encuadrándose esta idea en el ius cogens voluntario defendido 

por De Vitoria. Y esto es confirmado por la CIJ en la misma opinión consultiva, al 

recalcar "el carácter universal de la condenación del genocidio y de la cooperación 

necesaria para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso." 

Por otra parte, el punto que más aporta a la teoría del ius cogens 

internacional en esta opinión consultiva del año 1951, radica en la afirmación de 

que la prohibición del delito de genocidio, como adelanto de un claro ejemplo de 

normas perentorias el Derecho Internacional (mismo ius cogens), por los valores 

superiores que protege, y por el consenso general del concierto de las naciones 

que entraña, obedece a un interés máximo, colectivo y universal. Así lo sentenció 

la Corte: "Los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente 

todos y cada uno, un interés común: e/ de preservar los fines superiores que son 

la razón de ser de la convención. "' 
Difícilmente, la Corte pudo expresar de mejor manera la existencia real de 

un orden público internacional, pues- esta opinión recalca claramente el valor 

absoluto del respeto por la dignidad del ser humano víctima del delito de 

genocidio; esto es así, no por inventiva o artificio de la Corte, sino por el dictado de 

la razón, de la ley natural, de la supremacía de la voluntad del orbe, la que, a su 

vez, constituye una auto limitación a la autonomía de la voluntad de los Estados. 

Esta opinión consultiva de 1951, "delata desde entonces uno de los criterios 

más fidedignos de identificación de una norma iurís cogentis (otro nombre dado a 

las normas perentorias del derecho internacional), como lo es el de que ésta 

' Corte Iiiterriacional (le .Jitsticia. Opiiiióri coitsiiltiva sobre las reservas a la Coiivaici6ri sobre la preve~tciófi 
v c a s l i ~ o  del cririicii de qriiocidio. Ida Haya-Países Bajos. 1951. Pá;iiia 23. 



encarna no un interés particular de los Estados, sino un 'interés común' de la 

comunidad internacional."' 

VI!. La temprana presencia del ius cogens en jurisprudencia nacional 

alemana, visto norma arraigada, normas indispensable y normas de acción 

popular: 

Los aportes de la jurisprudencia nacional en las tempranas eras del ius 

cogens internacional, antes de la Conferencia de Viena sobre el derecho de los 

tratados, no es numerosa. Es más, el autor mexicano Antonio Gómez Robledo, 

uno de los pocos autores con más estudios y experiencia en nuestro tema, en su 

capítulo referente a la historia del ius cogens, únicamente hace referencia a una 

sola sentencia: de la Corte Suprema Constitucional Alemana, de fecha 7 de abril 

de 1965. Pero bien resulta pertinente hacer cita de ella. 

El caso es el siguiente: una empresa helvética con intereses económicos en 

Hamburgo, evadió el pago de determinado impuesto destinado para el socorro de 

las víctimas de la guerra finalizada en 1945. Esto, a pesar de mediar un 

instrumento internacional celebrado entre Suiza y la antigua Alemania federal, 

donde se acordaba que los nacionales de ambas naciones estarían sujetos, por 

igual, a la obligación de contribuir con las cargas fiscales, tanto en Suiza como en 

Alemania Federal. 

La empresa plantea una acción ante el Tribunal Constitucional de la antigua 

República Federal de Alemania, argumentando que esta convención existente 

entre ambos países, no puede aplicarse en este caso por contravenir una norma 

de Derecho Internacional (fuera del acuerdo suscrito entre ambos países), 

consistente en la exención para los extranjeros de contribuir con una obligación 

producto de la guerra del país donde se impone. en este caso, dicho arancel. 

Al analizar la situación, el Tribunal Constitucional dictaminó que no se 

estaba en presencia de una noma perentoria de Derecho Internacional, nuestro 

actual concepto del ius cogens, estimando tal situación bajo los siguientes 

principios: 



"Únicamente un pequeño número de normas jurídicas elementales pueden 

considerarse como normas de derecho internacional consuetudinario que no 

pueden derogarse por un tratado. Este carácter lo tienen solamente aquellas 

normas perentorias que están firmemente arraigadas en ¡a convicción jurídica de 

la comunidad de naciones y que son indispensables a la existencia del derecho de 

las naciones como un orden jurídico internacional, cuya observancia puede 

exigirse por todos los miembros de la comunidad internacional."' 

Si bien, la Corte Federal vincula la necesidad de normas superiores, 

inderogables, indisponibles en el Derecho Internacional, en su criterio éstas sólo 

se presentan en un número limitado y, por ende, se reduce la posibilidad y 

frecuencia de que la autonomía de la voluntad de los ~stados se vea limitada por 

estas normas perentorias. 

Además, en este pronunciamiento sólo se reconoce un ius cogens venido 

de la costumbre internacional, "normas perentorias que están firmemente 

arraigadas en la convicción jurídica de la comunidad de las naciones", dejando, sin 

consideración, la existencia de un ius cogens voluntario. 

Sin embargo, esta decisión de la Corte Suprema Constitucional Alemana sí 

afianza la noción y existencia de un "orden jurídico internacional", que vincula a 

todas las "naciones civilizadas" y exige de ellas el estricto cumplimiento de estas 

normas perentorias del Derecho Internacional. 

A pesar de esta jurisprudencia de avanzada y visionaria, la autonomía de la 

voluntad de los Estados, en téminos generales, permaneció sin límite impuesto 

por la existencia declarada, por medio de una norma internacional positiva, del ius 

cogens. Por ejemplo, en la Convención sobre tratados acordada en la Sexta 

Conferencia Internacional Americana de La Habana de 1928, aún persistían ideas 

como la plasmada en su artículo 18, que eliminaban la posibilidad de la 

instauración plena de un ius cogens internacional: 

I - rriburial Coristitucional de la Kcpública Feder;il de Aleinariia. Seiitencia del 7 de abi-il cte 1965. 



"Dos o más Estados pueden convenir en que sus relaciones se rijan por 

otras reglas que no sean las establecidas en convenciones generales celebradas 

por ellos mismos con otros ~stados."' 

En efecto, la noción de un ius cogens no se impone firmemente, sino hasta 

el momento histórico en la geopolítica de la humanidad, en el cual se acepta la 

existencia evidente de un verdadero orden mundial, tanto en el campo jurídico 

como político, tras la conclusión de la Segunda Guerra Mundial en 1945. 

Vlil. Las Naciones Unidas: prohibición del uso de la fuerza como norma ius 

cogens positivizada, y otras propuesta directas para acoger un ius cogens 

internacional bajo el principio de buena fe en los tratados internacionales 

Específicamente, este orden jurídico internacional se consagra con la 

creación de la Organización de las Naciones Unidas. Anteriormente, la comunidad 

internacional organizada (bajo figuras como la extinta Sociedad de Naciones) sólo 

abarcaba países ubicados entre el Atlántico: Europa y América, ya que en África y 

Asia era mínimo el número de naciones soberanas. 

Y este hito histórico, trajo consigo la primer intención expresa de la 

comunidad internacional organizada, de auto limitar su propia voluntad y 

soberanía, pues en artículo 24 de la Carta de las Naciones Unidas, se plasmó uno 

de los preceptos internacionales que, indiscutiblemente, mejor reflejan uná norma 

perentoria con carácter ius cogens la prohibición del empleo de la amenaza o uso 

de la fuerza contra otra nación. 

"No sólo se trata de un precepto inequívocamente de ius cogens, como lo 

reconocen todos lo juristas, sino que, como observa Abi-Saab, una vez 

establecida una limitación tan capital de la soberanía, el camino está abierfo para 

otras muchas, por lo que la expresada prohibición, en concepto del citado jurista 

egipcio, fue un viraje fundamental (turning-point) en la evolucón del ius ~ o ~ e n s . " ~  

Esta afirmación resulta lapidaria. 

Citada por Górnez Robledo. Obra citada. Página 19. 
' Góiiiez Koblcdo (A~itonio). Obra citada. Phgiiia 30. 



Por otro lado, cabe señalar que la primer introducción en el Derecho 

Internacional positivo de la noción actual de! ius cogens, aunque no SI utilizó bajo 

esta misma denominación, se presentó en la Conferencia de San Francisco de 

1945, convocada para la creación de la que después se denominaría 

"Organización de las Naciones UnidaS', tras la finalización de la Segunda Guerra 

Mundial. Específicamente, la incorporación y patrocinio del tema es atribuido a 

Jesús María Yepes, internacionalista y delegado de Colombia para esta ocasión. 

Yepes impulsó la incorporación en el proyecto de actual Carta de las 

Naciones Unidas, del principio de buena fe en los tratado internacionales, y 

cuestionó ampliamente la evidente ilicitud en el objeto de ciertos acuerdos 

existentes a la fecha. Por ejemplo, hoy podemos ver que antiguos tratados que 

ordenaban a la repartición de territorios soberanos en manos de grandes 

potencias, evidencian dicha ilicitud en su objeto, como la Declaración de Yalta y de 

Postdam, durante y finalizada la Segunda Guerra Mundial. 

Con esta propuesta, se buscaba que el principio de buena fe internacional, 

se constituyera en una norma suprema que rigiera la vida y las relaciones futuras 

suscitadas en la comunidad internacional. Con ello, se lograría que todos los 

tratados internacionales se ajustaran, en todo momento, a un fin u objeto lícito, y 

que, en caso de no tenerlo, se considerasen totalmente inválidos. 

Estas consecuencias jurídicas no son otras que las presentes tras una 

violación de una norma con carácter íus cogens en el Derecho Internacional 

contemporáneo. Y la propuesta del delegado colombiano se afilia a la fuerza 

impositiva que posee el íus cogens actual de limitar la autonomía de la voluntad de 

los Estados, al estar sometidos éstos a un sistema de normas imperativas, 

sostenidas por la ley racional superior, por la que (posteriormente se dirá) es la 

voz de la conciencia internacional, la cual rige por encima de esta libre voluntad de 

los Estados. 

Yepes propuso adicionalmente que esta invalidez de los tratados 

internacionales que cobijaran un objeto o fin ilícito, contrario a esta conciencia 

internacional superior, a este principio de buena fe, fuese declarada por el 



secretario general de la nueva ONU, y que, en caso necesario, recurriese a una 

opinión consultiva de la Ccrte Internacional de ~usticia.' 

IX. Proyecto de Convención sobre el derecho de los tratados: cúspide 

evolutiva en la historia del ius cogens internacional, hasta nuestros días. 

Como expuse páginas atrás, fue a partir de la finalización de la Segunda 

Guerra Mundial, en agosto de 1945, cuando, indiscutiblemente, se considera el 

nacimiento de un verdadero orden político y jurídico internacional, propicio para 

intentar cimentar, de una vez y para siempre, sobre las bases seguras de la buena 

fe, la justicia y la'solidaridad entre las naciones, las reglas claras de las relaciones 

internacionales futuras. 

Dichas relaciones, tradicionalmente se han fundado sobre la construcción 

de tratados o acuerdos que rigen los derechos y deberes existentes entre los 

Estados. El siglo XX dejó una estela de destrucción e inequidad, producto de 

tratados internacionales cuyo objeto rayaba en la ¡licitud y en el atropello a la 

soberanía de otras naciones, en especial cuando estos tratados giraban en torno a 

la repartición de países enteros, bajo la mentalidad neo colonialista y de post 

guerra, cuando los vencedores deciden el destino de los derrotados. 

Para evitar en lo sucesivo estas desigualdades atroces, a lo interno de la 

Organización de Naciones Unidas se consideró fundamental continuar la tradición 

jurídica de la constitución de tratados internacionales, como fuente de derecho, 

para regir las relaciones entre los Estados, pero enfocados hacia el desarrollo de 

la cooperación internacional pacífica y justa. 

Para ello, se encontró idóneo realizar un proceso de codificación y 

recopilación de los principales institutos, reglas consuetudinarias y principios 

generales existentes en el Derecho Internacional, según se dejó ver en el mismo 

I 
El texto íntegro del articulo propuesto por Yepes establecía: "Pura ser válido un ~ratado, en el sen/ido de 

esra cor7vertcióri, debe ferter i r r t  objeto l ic i~o segzirt el dereclto i~tternacinrial. En caso de conrroversia sobre la 
licitrtd de u11 /r<~/atlo, l r ~  Corte In~ernacioncil [le Jztsricia podrá pronunciurse sobre esfe p t ~ n ~ o  a pelición de 
todo Estado tlirccvn o indirecfainente irtfcrc~sodo, o de las ~Vuciortes Unidas. Di? tra~ado cuyo objc.10 170  ES 

Iíc.ito, no pi,e<fc' re,qislrarse cn lu Secrerario de lus Ncrciune.~ Unidas. El secrc>/<,rio setieral de la Or,qanizírcicí 
de las Nacione.~ I/rridu.s solicifará ima of>inión consirl~ivu u lu Corre I~t~ertrc~crorial de Juslicirr, siempre qire 
Ic1t7gci dir<lu.s sohr-e /u l i c i~ rd  de 11tt  rutad do /)resen/udo puru su rqqi.s~r.o." 



preámbulo de la que posteriormente se llamaría "Convención de Viena sobre el 

derecho de los tratados", firmada el 23 de mayo de 1969.' 

i. lus cogens versión Lauterpacht: la sanción de nulidad. 

Pero, para llegar a obtener este producto final plasmado en la Convención, 

desde los años cincuenta la Comisión de Derecho Internacional, creada en 1947 

por la Asamblea General de la ONU, recibió proyectos de convención para ser 

estudiados, y entre ellos se encontraba el presentado por Sir Hersch Lauterpacht 

(1 897-1 960), quien fuese miembro la Corte Internacional de Justicia de La Haya, y 

creador del llamado "artículo 15' de su propuesta personal, que presenta la misma 

sanción de nulidad que conlleva una violación actual del ius cogens internacional, 

para aquellos tratados que impliquen ilegalidad declarada por la CIJ.~ 

El propósito principal de Lauterpacht era recalcar que, si los tratados que 

causan un daño a terceros Estados están afectados de nulidad en la cláusula o 

cláusulas lesivas, es simplemente porque tienen por objeto un acto ilícito ante el 

Derecho Internacional consuetudinario. Esto también nos permite pensar en otros 

actos igualmente ilícitos que, aunque no afecten directamente los intereses de 

otros Estados, si afectarían a grupos sociales en específico, como, por ejemplo, 

los tratados tendientes a fomentar el tráfico de esclavos, o situaciones semejantes 

que violenten las normas más básicas sobre derechos fundamentales, incluyendo, 

claro está, derechos humanos individua~es.~ 

. "El ius cogens, de hecho si no de nombre, está claramente presente en el 

pasaje anterior (artículo 15 de proyecto de Lauterpacht) , o sea el conjunto de 

normas imperativas que enfrentan y condicionan la libertad de contratación - las 
-- - - 

I "Coni.cncidos de que la codijicaci0n y el desarrollo progresivo del dereclio de los tratados logrados en la 
pre.~eníe Cor~vención conrribirirót1 a la conseclrción de los propósitos de las Nuciories Unidas enzrnciados en 
10 C'urtu. qire cornistcn cn rirnníer~er 10 paz y la seguridad irtter~iacionales, fomeiiiar entre las naciories 10s 
relacioi~t?~ de utnis~ad y realizar la cooperación in~err~acional; ". Así se dejó constar en el séptimo párrafo de 
diclio preáiiibulo. 
2 

Establecía dicha propuesta el artículo 1 5: "Es nrrlo todo  ratad do o toda disposición de un tratado, cu);a 
~ecución irnplicluc u11 ucto ytre el derecho iriterr~acior~al considera corno ilegcll, sienlpre que esta silzraci6ll 
hq.o sido dc~clor-(~</u [ s i  por- lu C'oríc Ii7icr-nuciotial de Justicia. " 
3 

I'ara efectos dc la presente investigación, piénsese tainbiéri en u11 tratado, al inerios bilateral, que supriiiia 10s 
dcreclios fundariieiitales de los retugiados, conio el non t.~'fi~iilerriet~t, y los siistituy;~ por un régimen antojadizo 
o arbitrario dc relativa (o irrisoria) protecciori internacional, brindada unicaiiiciiie a ciertos solicitantes de 
cicitas iiacionalidades, ainigos o pertenecierites a los países que Ilegari a seiiicjaiite cuerdo iiiternacional. 



cuales son designadas ya como principios superiores de derecho internacional 

(overriding principles of international law), o bien como principios de orden público 

internacional (principles of internacional public policy), términos, al parecer, 

perfectamente sinónimos. "' 

ii. lus cogens versión Fitzmaurice: invalidez sustancial ab initio y primicias 

del ius cogens superveniente. 

Otra propuesta que impulsó la incorporación del concepto de "normas 

imperativas del Derecho Internacional" en el proyecto de convención estudiado por 

la Comisión de Derecho Internacional, fue la presentada por el juez Sir Gerald 

Fitzmaurice, relator especial en la misma elaboración de este proyecto, quien 

propuso su versión del "ius cogens internacional', ya así denominado como tal, en 

el llamado "artículo 21" de su ante proyecto de 1959, el cual contiene una posición 

que se afilia a la defendida por Sir Hersch Lauterpacht y Jesús María Yepes: 

"1. Una obligación convencional que en el momento de la conclusión del 

tratado, es incompatible con una norma o una prohibición de derecho internacional 

general (ius cogens) carece de validez sustancial a b initio." 

A lo que se le agrega la novedad de la figura del llamado "ius cogens 

superveniente", incorporada por el juez Fitzmaurice en el inciso segundo del 

presente proto artículo 21, figura que será descrita y analizada posteriormente2: 

"2. Una obligación convencional cuya observancia es incompatible con una 

nueva norma o prohibición de derecho- internacional (ius cogens) justifica, e 

inclusive exige, la no ejecución de esta obligación convencional." 

iii. lus cogens versión Waldock: tipificación de actos contrarios al ius 

cogens. 

Por último, se presentó un proyecto de convención sobre el derecho de los 

tratados ante la Comisión de Derecho Internacional, por parte de Sir Humphrey 

Waldock, profesor de la Universidad de Oxforci y presidente de la Corte 

-- --- - 

I Cóniez Robledo (Aiitoriio). Obra citada. Págiria 37. 
Eri la parlc " I I I "  del apartado "B" del punto 2 del preseriie capiiiilo. 



Internacional de Justicia desde el año 1979, hasta su muerte en 1981. En su 

carácter de relator especial ante la Comisión, Waldock apoyó las propuestas 

anteriormente expresadas sobre la incorporación de un ius cogens internacional, 

como norma jurídica positiva, previendo la eventual nulidad de todo tratado o 

acuerdo entre Estados que vaya en contra de estas normas perentorias, tai como 

lo establecía el inciso primero del artículo 13 de su ante proyecto: 

" l .  Un tratado será contrario al derecho internacional y nulo si su objeto o su 

ejecución entraña la infracción de una norma o principio general de derecho 

internacional que tenga el carácter de ius cogens." 

Pero la aportación más significativa del trabajo de Sir Humphrey Waldock, 

sin duda radica en el intento de tipificación de ciertas acciones concretas que 

derivarían de estos tratados contrarios al ius cogens internacional, tal como lo 

especifica en el inciso segundo del presente artículo 13: 

"2. En particular, un tratado será contrario al derecho internacional y nulo, si su 

objeto o ejecución entraña: 

a. El uso o la amenaza de la fuerza en contravención de los principios de la 

Carta de las Naciones Unidas. 

b. Cualquier acto u omisión calificado por el derecho internacional de delito 

internacional; o 

c. Cualquier acto y omisión a cuya eliminación o sanción deba contribuir todo 

Estado por exigirlo así el derecho internacional. (. . .)" 

Esta esfuerzo de tipificación de acciones violatorias-del ius cogens 

internacional, encontró férrea oposición en la misma Comisión de Derecho 

Internacional; esto, a pesar de la alentadora aparente unanimidad que existía 

entre sus miembros de aceptar la incorporación del ius cogens en el proyecto final 

para la Convención sobre el derecho de los tratados. 

¡v. lus cogenes versión Briggs: críticas a la tipificación y al empleo del 

latinajo "ius cogens", y aprobación final del proyecto de norma. 

Parte de esta oposición fue manifestada por el profesor Herberl W. Briggs, 

representante estadounidense en la Comisión de Derecho Internacional, quien 



estimó necesario el retiro de todos los numerales del inciso segundo del artículo 

13 propuesto en el proyecto de Sir Humphrey Waldock, "estimando, y con razón, 

que era mejor no ejemplificar el ius cogens en casos concretos, no fuera a creerse 

que otros casos no listados allí no podrían ser igualmente, a despecho de dicha 

omisión, iuris cogentis."' 

Al mismo tiempo, el representante Briggs impulsó la supresión, no de la 

noción del ius cogens, ya que, como se indicó, el consenso para incorporarlo 

como un instituto del Derecho Internacional de los tratados, era suficiente, sino de 

la denominación misma "ius cogens", pues, según él dedujo, los defensores del 

mismo, de estas normas perentorias del Derecho Internacional que reflejan la voz 

de la conciencia de la comunidad de naciones, no encontraron otro término mejor 

para tal fin, empleando este latinajo que, en realidad no, refleja toda la dimensión 

jurídica detrás de este instituto, detrás de esta naturaleza jurídica internacional.* 

Y para afianzar más su posición, el profesor Briggs aportó su propio 

prototipo de ius cogens como norma positiva, con la intención de ser agregado al 

proyecto de convención sobre el derecho de los tratados, y sustituir, con ello, el 

artículo ofrecido por Waldock, sin perder la esencia en el ius cogens de éste, pero 

ya sin el empleo de esta denominación y sin la tipificación del mismo 

anteriormente criticada. Así lo propuso el representante estadounidense: 

"Un tratado será nulo si su objeto está en contradicción con uná norma 

perentoria de derecho internacional general que no permita excepciones, salvo en 

virtud de una norma de derecho internacional generai aceptada ulteriormente." 

Y, tal como lo propuso Briggs, así se aprobó finalmente la incorporación del 

ius cogens en la Convención de Viena sobre el derecho de los tratado de 1969, 

Ihídem. Piigiiia 4 1 .  Notas aparte, esta crítica del profesor Brigzs. considero, fue visioiiaria y previsora, ya 
qiie otras acciones violatorias de iiorinas o principios de derecho internacional perentorio vital para la 
pro(eccioii de ciertos derechos fiindamentales especiales, como los actos violatorios o acuerdos 
internacionales contrarios al non refoitletnent, corrían el peligro de no ser ii~cluidas en esta lista taxativa. 

I'ersoiialrneiite, discrepo y rechazo esta crítica sobre el empleo ocurrente del término "ius cogens". Quizás el 
profesor Bi-iggs iio contaba con los riiecanismos de iiivestigación necesarios para conocer la larga historia del 
eriipleo de este término, inisino que no fue una invencióii u ocurrencia de los defeiisores del ius cogeri.7 en la 
Coniisióii de Derecho Internscional. Coiiio ya señalé en esta iiiisrna sección, se considera al aleinhn Benihard 
Wiiidsclieid, el priiiiero eii clenorniiirir estris norrilrrs pereiitorias del derecho intemaciorial, bajo el iioinbre "iirs 
c.og.cn.s". o "ius cogetiili\.", bautizo reali~ado, por lo inenos, sesenta y sicte arios antes de la presentación de 
proyectos para la futura Coiivciición sobre el derectio de los tratados. 



quedando, como norma positiva de forma perdurable, en el artículo 53 de esta 

Convención, únicamente con algunas adhesiones aclaratorias sobre lo que debe 

entenderse como una norma perentoria de Derecho internacional.' 

2. Evolución jurídica filosófica del íus cogens, su carácter perentorio y su 

incidencia directa en la naturaleza jurídica del non refoulement: 

Analizada la evolución histórica y normativa del ius cogens internacional, 

resulta pertinente adentrarse, de la manera más apropiada y acorde con los 

efectos de la presente investigación, en los mismos pensamientos y principios 

más relevantes que organizan y orientan la philosophia, es decir, el sustento y las 

causas últimas de la realidad de este instituto jurídico estabilizador de las 

relaciones internacionales más variadas, desde las de carácter humanitario (como 

el caso de la atención de extranjeros en busca de protección internacional), hasta 

las estrictamente diplomáticas. El ius cogens se enfocará, esta vez, como una 

herramienta jurídica y filosófica estricta para la tutela debida de los derechos 

fundamentales, en este caso, de los refugiados, con referencia directa al derecho 

fundamental (y, sobre todo, humano) del non refoulement, el más importante de 

los mecanismos de protección internacional para personas víctimas de 

persecución o conmoción general, guerra o alteraciones graves al orden público 

de su país de origem2 

No resulta pertinente en este punto desarrollar las principales ideas 

filosóficas que alimentaron ias incipientes nociones de un orden púMicu 

internacional, vinculadas con el concepto actual de ius cogens, elaboradas desde 

el apogeo del derecho romano, ni en lo sucesivo de la Antigüedad, pues, con la 

descripción de la evolución histórica que de ellas se hizo en páginas anteriores, 

bien basta. Además, como se dirá a continuación, las mismas "últimas causas 

' Así es corno quedó fiiialmente redactado este articulo 53: "Es nltlo todo lrc~fc~do que, en el n~omenfo de su 
celebrución. esré en oposiciótí con unu norma irnperariva de derecho inlerríuciotial generul. Para los eficfos 
de le? presente Convrnci6n. zina tiorrtiu inlperafiva de derecho infernacionul generol es Irno ríortna acepfadu y 
reconocida por lo corrilrr7idacl itifcr17c1~ion(~l de & S / ( J ~ O S  en su conjur71o como norrnn que tio adrniíe uctrer-do e!? 
conlrurio y cpre sólo puedc ser riiodi/icn(lu por ~ r t i < ~  tior17ia ulferior de derecho ii71err7acionnl geríerui qire 
F r g o  el iiii.sin« cc~r-(icrer.-- 

Estos piintos seriii profiiiidimdos en el trataiiiiento de la llamada "dejitlici<ítí c~nlpliada del I .E / I I~ IO",  
especialniente eii los plintos referidos a la Declaración de Cariageiia de 1984, cn cl capitulo cuarto. 



filosóficas1' que en ellas se reunieron, fueron retomadas en la época moderna y 

post moderna, empezando con el pensamiento de los primeros internacionalistas 

como Francisco de Vitoria (1486-1546), de quien ya se ha hecho referencia 

también. 

A. Francisco de Vitoria: gran primer emisario de la causa última y más 

radical del ius cogens internacional, la voluntad el "totus orbis" y el 

rompimiento de las barreras impuestas por la cosmovisión antagónica 

"cristianos vs no cristianos" del siglo XVI. 

En la conciencia progresista del jurista y teólogo español, considerado por 

muchos como el precursor del Derecho Internacional, evolucionó la idea de que 

este derecho de gentes, conserva su fuerza de ley más allá del pacto o convenio 

suscitado entre las naciones, y que, eventualmente, quisiesen alterarlo. La 

concepción vitoriana de que el mundo formaba una mega república, capaz de 

dictar normas equitativas y adecuadas a las necesidades de todos los individuos, 

es la pieza clave de su racionalidad jurídica en torno a esta supremacía del 

derecho de gentes, inconmovible por su objeto y razón última: el respeto de la 

voluntad del "orbe entero1' y su poder para dictar normas equitativas de carácter 

superior. 

Por encima de las diferencias que los Estados pudiesen tener entre sí, 

como, en nuestro caso costarricense, la confesión de una fe religiosa a nivel 

constitucional, o los diferentes sistemas legislativos que maneje cada -quien, 

incluso por encima de la barrera del idioma y la cosmovisión local, De Vitoria 

concibe la posibilidad de un orden jurídico universal, común para todos los 

individuos, que sobrepasa credo y nacionalidad, y que vincula a todos los Estados, 

por encima de la cultura particular que los define y distancia; es un puente de 

unión que se sobrepone a las particularidades de pensamiento que, en muchas 

ocasiones, toma insostenibles las relaciones internacionales. Este puente se llama 

"voluntad del totus orbis". He aquí la gran genialidad el clérigo español De Vitoria, 



su gran avance, tomando en cuenta los tiempos y el contexto geopolítico en que 

vivió. 1 

l. Las dos vertientes de la voluntad del totus orbis: ei ius Úispositivum y el 

ius cogens: 

Y, en el ejercicio de este poder universal, de esta voluntad suprema del 

totus orbis de Francisco de Vitoria, es donde radica la posibilidad de promulgar 

leyes equitativas para todos en el ámbito del derecho de gentes, el cual se puede 

desdoblar en dos vertientes ya bien conocidas: el ius dispositivum, y nuestro ius 

cogens. 

Un ius dispositivum que permite la formulación de convenios, pactos, 

acuerdos y otros productos legislativos derivados de la confluencia de la voluntad 

de dos o más Estados, los cuales pueden disponer, autónoma y libremente, la 

modificación de expectativas jurídicamente protegidas, siempre y cuando no 

afecten derechos ya constituidos o reconocidos de terceros Estados, como ficción 

jurídica personalizada, o de sus ciudadanos. 

Y un ius cogens que, precisamente, constituye la barrera a la autonomía de 

la voluntad de los Estados antes referida; barrera jurídica con fuerza de ley 

universal inexorable para toda la comunidad internacional. Esta barrera existe 

porque de ella depende la conservación misma de la comunidad internacional, 

porque atañe directamente a la estructura misma del "totus orbis" organizado: esta 

es la filosofía vitoriana, la causa última y sustento primero detrás del ius cogens 

del jurista dominico español. Filosofía que, hasta nuestros días, se mantiene. 

1 "La idea del totus orbis, de la humanidad concebida conio irnu pct.sotia rnornl que conlprende ( J  ~ O ( ~ O S  10.7 

Estados sobre la base del derecho naiural, es sin duda la concepciót~ triás graridiosa e innovadnr-~ 
~railcisco de firoria. Sin strpr-irnir ~o~a lme~ i t e  la idecr de la cr i . s l iur~t /~~~ tori cnrcl o In edud niedia, ): Cli)'O 

principio 11io1or e/-u la prc$c.sión de irna r~iisnla# religiosu, ayuellti o/i.c~ conce/>cióti se coristi/ir);e e17 el cjc d(.I 
. s i . ~ / o ~ ~ n  de I(I.s rel(,~.iot7es inrcr-r~ucioncles, y por cori.sigui~.tite, IIU per-tiiitido Iu incorp0ruci<j17 SIICC.Y~IYJ dc /OS 

E ~ ~ u d o s  no cr-~.sria~ios u In cori~icnidad inlcrnuciotiaI. Gr<~cias u ello '11 d~rc.cl7o itrterricrciot~al inodor17c> tieric 
c~c~rdcter irnii~cr~sc~l, 11 por- ello, eri coticlirsiún, debe ser Ilar~ru(10 u jitslo lilltlo el jirric/udoi. Jc.1 tkc1-rc.l~ 
I ~ J I C ~ ~ ~ I C ~ O ~ I ~ J /  tiioc/err~o.'' Truyol y Serra (Aiitonio) Preiiiisas [iIos6íicas e histgrkas del "lolzrs 01-M.. 1:ll 

".-ltrurn.io dc /n ,-1~ociució1~ fi-c~tic;.sco de Vi/oria". Voliiiiieii VII. I'ágina 179 



B. El carácter perentorio del ius cogens: su naturaleza jurídica. 

En este punto, resulta pertinente profundizar en ia naturaleza jurídica que 

subyace tras el ius cogens internacional, para develar el por qué de su llamado 

"carácter perentorio1', como parte de este escruiinio de las causas últimas, 

aplicando la definición clásica de philosophia', propias de este instituto pilar del 

derecho de gentes, que dota de una característica instrumental importantísima al 

non refoulement, eje central de la presente investigación, para la tutela integral de 

los derechos fundamentales de los refugiados2 como itinerantes internacionales de 

categoría jurídica especial. 

1. El pensamiento de Kelsen y el ius cogens: exigencia inexcusable. 

Hans Kelsen (1881-1973), nacido en Praga, actual República Checa, y 

catalogado por muchos como el más influyente jurista de nuestros tiempos post 

modernos, sostenía que, en el derecho de gentes, debía operarse bajo la siguente 

premisa: "ius cogens ve1 necessarium, ius dispositivum ve1 voluntarium." Esto 

implica, según el mismo Kelsen, que: "El poder del Estado para concluir tratados 

según el derecho internacional general es, en principio, ilimitado. Los Estados son 

competentes para celebrar tratados sobre cualquier materia que deseen. Pero el 

contenido del tratado no debe estar en conflicto con una norma del derecho 

internacional general que tenga el carácter de ius cogens y no el de ius 

dispositivum" .3 

I ".4unqrre se han propueslo tniichris dejiniciones de filosofícl en los diferen/es sistemas jilosúficos, podennos 
nIer7ernos a la definición clúsic-a, en la que coilicidiráfi casi rodos los$lósofos (..) : Ciencia de la lolalid~~d de 
las cosas por szrs cazrsm iil~im~ls, adquirida pro la lzrz de la razón. " c..) La filosofía, en cainbio, eslzrdia szr 
obje~o por las rclzories iil/irilus o rllrís generules. Cada ciencia parre Je zrnos poslzrludos o uxio~n~i.s qlrc no 
ricniuesrra, y atenikrido.rc a c.llo.~ /r.artr srr olqero. La filosofía, en cambio, debe truspasar esos po.slu1ndo.r 
cien~ijicos J Ilegc~r u una i:i.sióil collereiiíe tlel U11ii:erso por sus razones tnás profundas. Las cosas se explican 
fúcilniente irnas por o/ras. lo difícil e e.x-plicur que h q u  cosas". Gambra (Rafael). Historia sericilla de la 
fílosofia. Editorial Rialy. Madrid-España. 1965. Páginas 8 y 10. Incluido en Colegio de Abogados de Costa 
Rica, Dirección Acatlémica. Curso de ética profesional iurídica, antolo~ía de textos. San José-Costa Rica. 
1999. 
' Al.xovcclio para aclarar qiic. eri sentido ainplio, debe entenderse como "r-c/i;giado", taiito a los tit:rliii-c~ de 
este estntus jurídico inigrntorio tle csccpción, criya caso aún se ericiicntra cri estiidio, y a los rnisnios titirlares 
de este estatus. ya reconocidos por cl orderiamieiito jurídico del Estado de asilo como tales. 
; Kelseri (Haiis) I ~ r i i i c i p i ~ ~ ~ i c ~ l ) ~ ~ c c I t o  I~itt'~-~ii~cionaI. t:ditorial Uineh:ii-t 6 Co. Iiic. Nueva Yoi.k-l!l.;.\. 1056. 
I'h~ina 3-2. 



Esta diferencia de normas con carácter ius cogens y con carácter ius 

dispositivum qcie recalca Kelsen, obedece a que las primeras poseen- urtcl 

naturaleza jurídica especial: modo imperativo, o exigencia inexcusable. Esta 

característica' bien fue tomada en cuenta a la hora de trasladar la existencia 

consuetudinaria del instituto del ius cogens internacional, al plano de las normas 

positivas por medio de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 

1969, de la que hice mención en la sección anterior. 

II. Breve crítica al ius cogens como norma positiva: 

Algunos autores como Egon schwelb2 y Alicia cebada3, que se han 

preocupado por analizar la naturaleza jurídica del ius cogens, opinan que la labor 

realizada en la Convención de Viena antes citada, se limitó únicamente a 

reproducir una norma meramente descriptiva, conformándose con una trascripción 

de lo que, hasta ese momento, era más conocido: las consecuencias jurídicas de 

la violación a una norma perentoria del Derecho Internacional, sin llegar a 

representar un esfuerzo mayor por establecer el origen y fundamento filosófico y 

I Según Laun Hannikainen, a manera de enunieracióii esquemática, todas las características del ius cogens 
previsto en la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, se pueden resumir en los 
siguientes puntos específicos: 1. Modo imperativo: las nomas con carácter izls cogens, no pueden ser 
modificadas ni ignoradas, y obligan en todo su contenido. 2. Igualdad universal: se imponen universalmente 
y, de forma general, a todos los sujetos internacionales. 3. Supra constitucionalidad: son exigencias de orden 
moral, ético, político, iiidispensables para la supervivencia de la comunidad .internacional. 4. Evolución 
histórica: son expresión de necesidades perentorias de la sociedad internacional, en un momento concreto, 
pero que evolucionan y permanecen las más eseiiciales a lo lar20 del tiempo. Para profundizar más en el tema, 
se puede consultar: Hannikainen (Lauri) Peremptory norms (lus conens) in Intemational Law: Historical 
development, criteria, present status. Helsinki: Finnish Lawyers' Publishing Company, 1988. 

"Conlo dewzoicia Scli\r~elb, enlre otros, la CV69 se lilnifaba a conslarar la existencia de normas iniperafivas. 
pero 170 de/crtninaba csiáles eratí, es decir, no delirnilaba el contenido del ius cogens, con lo que venía a 
ylutifcur irlús qrie a resolver unproblc~rira. " Citado por Cebada Romero (Alicia) Los conceptos de oblioacion 
erpa oii~nes. izrs co.ccns y violación grave a la Iiiz del nuevo Provecto de la CDI sobre responsabilidad de 10s 
Estados por hechos ¡lícitos. Revista Electrónica de Estudios Internacionales, número 4, año 2002. Página 1. 
Iittp://www.reei.or~reei4/reei.4.htm 
Para profundizar más eii la opinión de Schwelb, se puede consultar directaniente: Schwelb (Egon). &!E 
aspects of lnterriatioiial lus Cocens as formulated bv the Inteniational Law Commission. En: AJiI,, 1967, Vol. 
6 1 ,  p. 963 y SS. 

' "Por ofro I L I ~ ~ o .  u11t1q1ie en el arficulo 53 de lu Coni~cncicítz <k Viena sobre el Dereello de los Tratados 
ce1ehrcrdo.s enlr-c. &srí~(fo.s. de 1 Y69. se recoge zinu dejinicibn cle izrs cogcns o derecho iniperativo, lo cierro es 
que es irncl dcjiiii<.i(jt~ ~ I I C O I I ~ ~ I I ~ I U  que se cenlra en lus consecuencias derivudas del carácter iniperalivo de 
ittiu tiot-nlu err los slil,i,es/<;s de coli.sihn coi? utia noriría inlernncionc~l cotii?encional." Cebada Itornero 
(Alicia) Obra citada. f>á~iiiri 1.  



axiológico del por qué se daban dichas consecuencias, como la nulidad de 

tratados o actos violatorios a estas normas perentorias.' 

III. lus cogens es imperativo por su carácter predominantemente 

consuetudinario, pero podría ser estrictamente convencional, en atención a 

las necesidades imperantes sobrevinientes de la comunidad internacional. 

Una de las causas últimas que se han encontrado para justificar el carácter 

perentorio o imperativo de las normas con carácter ius cogens en el Derecho 

Internacional, es la naturaleza predominantemente consuetudinaria, y no 

convencional, de las mismas. Y como complemento a lo anterior, también se 

identifica otra virtud o efecto jurídico, a parte del modo imperativo, presente en las 

normas ius cogens: siempre conllevan obligaciones "erga omnes" en su 

cumplimiento. 

Sin embargo, esta afirmación de que el modo imperativo deriva de la 

naturaleza consuetudinaria del ius cogens, puede ser puesta en entre dicho, 

precisamente porque esta esencia de las normas perentorias del Derecho 

Internacional, se ha mezclado y diluido con una naturaleza convencional, 

argumento que encuentra su asidero en el ejemplo del artículo 53 de la 

Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.~ 

Esto es así puesto que, como personalmente considero, se puede calificar 

como consensual, convencional o acordada, la presencia del ius cogens 

internacional como una norma positiva, o, sise quiere ver así, como norma escrita, 

plasmada en este artículo 53, y ya no calificada como norma consuetudinaria. Y es 

que la misma posibilidad que brinda esta Convención de Viena de poder derogar 

' Sin embargo, cuino opinión personal, considero que agotar el espacio de un instrumento internacional en el 
análisis de los orígenes y fiindanieiitos tilosóticos de las nornias plasniadas en él, iio es procedente. La 
excesiva puntualidad y letra sucinta en un texto riorriiativo, muchas veces resulta perjudicial por las riiultiples 
interpretaciones que de él sean necesarias, ante la falta de contenido. Sin embargo, recaer en el otro extremo, 
también resultaría iiiapropiado, ese otro extremo de dejar constancia de los procesos deliberativos, de 10s 
argiiinentos en pro y en contra de ia incorporación de deterriiinada norma, corresponde a espacios más 
api-opiados, co11io para uiia labor de investigación separada. y no para la riiisma redacción del texto 
normativo. 
' En lo coiiducenie, cabe recordar que este articiilo establece que iiiia noma perentoria de derecho 
iriteniacioiial, ".s<jlopz~ede ser rnod~ficu(/u por irno no / - tn~  ul~erior de derecho intrrnaciotirii general yzre ten*qu 

e/ ttii~tno ( . ~ r Ú ~ t e r .  " 



una norma perentoria de Derecho Internacional, con otra norma posterior de igual 

naturaleza, me -hace pensar también que sólo a través de los medios 

convencionales, consensuales, o "escritos legislativos" de la comunidad 

internacional organizada, es como dicha derogación podría tener lugar, y no por 

las fuerzas de la costumbre internacional, que durarían años en ser aceptadas; las 

necesidades humanas internacionales no pueden esperar tanto tiempo. Como 

bien se dice en la jerga jurídica: "las normas se modifican y/o derogan de la misma 

forma que se crearon", y, en este caso, al parecer es por la vía del consenso, y no 

por la vía consuetudinaria, como se puede modificar, e incluso derogar, una norma 

ius cogens. 

Todo esto viene al caso puesto que, usualmente, las normas 

convencionales del Derecho Internacional, no gozan (en la opinión de muchos, 

incluyendo juristas internacionalistas, e incluso mandatarios y jefes de Estado) de 

la misma fuerza perentoria el ius cogens estrictamente consuetudinario; es decir, 

carecen de fuerza imperativa, y pueden (según ellos) ser obviadas con 

argumentos como: "mi país no ha firmado ese tratado internacional', excusa 

empleada para evadir responsabilidades mayores en estricto apego a la llamada 

"conciencia internacional', como las que obligan al respeto del non refoulement. 

Una norma internacional de naturaleza convencional, según mi criterio, 

perfectamente puede ser dotada del carácter perentorio del ius cogens.' 

' Ciit iirs cogens de naturaleza diial: La citada autora Alicia Cebada, así también lo ha considerado, aunqiie si t i  
despreiiderse totaliiiente de la predoniinante natiiraleza consiietudinaria de estas normas perentorias del 
dereclio iriteniacioiial: "El ius coge~s propianiente dicllo Iicnc ~rtju ri~~~urcrleza co11sueludii7urrc1. ulr17qire !?:) 
l ioic por qué ser acl~rsiva. E17 esle .~e,i[ido puede h<zhcr nornim ylre cotnpnrfan irna na~itruleza cot1v~17cionfll 
?; col~siret~rdinuria, oqirellris cq .0  formación se hrr prc~thrcido n ~ r n i ' é . ~  de l a  inlcracción entre oslicrnhre 1. 

lru/<ido. Sin enjbargo es In nutlrruleza co~~.sitetuclrnc~ria de In riorrrj<l /u qire se corresponde col7 S U  C U ~ ( ; C I ~ ' I  
ri~~r)crcrlivo." Cebada Roinero (Alicia). Obra citada. l'ágiiia 6. 



IV. lus cogens regional: respuesta jurídica más efectiva para las imperiosas 

necesidades particulares de proteccíjn de derecho humanos en determiriada 

región del mundo. 

Las posibilidades de que existan normas imperativas de Derecho 

Internacional estrictamente de nacimiento convencional a la vida jurídica, van más 

allá. Usualmente, se encuentran referencias directas al carácter universal del ius 

cogens, una de sus grandes virtudes, junto con su carácter perentorio; pero, 

¿podría existir un ius cogens que sólo obligue a ciertos Estados y no a la totalidad 

de la comunidad internacional? 

Es aquí donde, para responder a esta pregunta, se trae a la mesa de la 

discusión la posible existencia de otros dos tipos diferentes de ius coges 

(diferenciados, no tanto por su modo convencional, consuetudinario o ecléctico de 

nacimiento a la vida jurídica internacional, sino por su ámbito de aplicación 

territorial), que bien pueden ser identificados en nuestra realidad geopolítica 

actual, influenciada en gran parte por el poderoso orden jurídico comunitario de la 

nueva Europa unida. Claramente se pueden identificar, en primer lugar, un 

llamado ius cogens universal, y, en segundo lugar, un ius cogens regional. 

Del primero, el ius cogens universal, ya mucho he dicho y citado; lo más 

importante es recalcar nuevamente su carácter predominantemente 

consuetudinario, y por ello, su modo imperativo por sobre otras nomas del 

derecho internacional y nacional. Y seguirá teniendo dicha fuerza imperativa, sin 

importar que haya sido trasmutado a un instrumento jurídico convencional, como 

sucedió con el artículo 53 de la Convención de Viena sobre el derecho de los 

tratados de 1969. Del segundo, el ius cogens regional, bien puede ser producto 

de la interacción entre las normas consuetudinarias, presentes en determinada 

región del mundo, y un tratado internacional, pero estrictamente reservado a una 

región geopolítica específica el mundo. Por ejemplo, citando nuevamente el 

ejemplo de la Unión Europea, en su ordenamiento jurídico pueden existir normas 



con carácter de ius cogens, de rango supra constitucional, pero sin igualdad 

universal en su aplicación, sino sólo rsgional.' 

Como lo señalaré en próximas secciones, el ius cogens desempeña un 

papel imprescindible en la protección de los derechos fundamentales de ciertos 

grupos sociales, como sucede con el caso de los refugiados y su derecho 

fundamental, y, sobre todo, humano, a la no devolución, piedra angular de toda la 

política de protección internacional de personas refugiadas, y también de la 

presente investigación. 

Este papel del ius cogens, en general, como instrumento de protección, 

precisamente cobra mayor interés con la noción de un ius cogens regional. La 

historia nos indica que, en determinadas regiones del mundo, se acentúan aún 

más las violaciones sistemáticas a los derechos humanos de determinados de 

grupos sociales, como sucede con los refugiados en África o en Asia, por ejemplo. 

Con esta teoría del ius cogens regional, cabe la posibilidad de incorporar el 

modo imperativo o perentorio, a ciertas normas particulares, regionales, incluso de 

naturaleza consuetudinaria pero confirmada a través de procesos convencionales 

normativos, como un tratado suscrito entre varias naciones con cercanía 

geográfica, que mejor responden a las necesidades de esta región, para así 

garantizar mayor y más efectiva protección, "hecha a la medida". 

Cabe señalar una última particularidad del ius cogens regional, que lo 

diferencia del universal: si, eventualmente, se llega a derogar esta norma 

imperativa regional con los medios previstos en el artículo 53 de la Convención de 

Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, es decir, utilizando otra norma de 

igual naturaleza, esta supresión no afectaría radicalmente el orden publico 

I "El coircepío de ilis cogern I-egional o I>urticz(lar, en crtnlquier caso, se debe dfercnciur claramcníe cicl 
coricqjío de izis cogens geríeral. El yrinzer-o no puede producir efectos mús allú de aquellos Estados que han 
rrcepíudo el carácter itnpcrurivo de la nor.tlio, es decir, carece del rasgo cle la universalidnd propio ,V 

clejtlidor del aitrknlico ius coyens." Ibiderii. 
Coino referencia y para aiiipliacióii del punto. bieii se puede referir a l  Dictanien del Tribunal de Justicia de las 
Coinuiiidades Europeas 119 1. Kec. 199 1, pp 1-60S4-61 13, en donde se defiende la existencia, en el contexto 
europeo, de u n  "irts coprls coriiiiiiitario", el cii;il agriipa iiii conjunto de valores esenciales para la propia 
s~i~xrvivericia de la Uiiióii Europea. tal coiiio se encuentra ésta coritigurada. l'aiiibién se puede consultar: 
Acosta Estcbes (Jose). La interdependencia entre el dereclio internacional v el dereclio coinunitario europeo. 
t2iiiiario iiiesicano de dereclio interiiacioiial. Voliiiiien V. Aiio 205. Páginas 13. Publicación electrónica. UKL: 
Ii~tp://\v\~r\v..iiiridicas.uiiain.iii ~/publ iciillibrcv/rcv/dci-int/cont/j/art/art l .pd f 



internacional general, el "universal', que está por fuera del orden regional ahora 

transformado mediante esta derogación local. ' 
Cabe indicar también que el ius cogens, sea universal o regional, resulta 

también imperativo por el objeto jurídico que protege. Como parte de la filosofía 

detrás del ius cogens, es importante señalar como causas últimas de éste, los 

valores amparados, el sentido de humanidad y el interés general que configuran 

este objeto de protección, y que dotan a esta categoría especial de normas, con lo 

que se ha denominado el "modo imperativo", que las coloca como fundamentos 

del orden público internacional (regional o general), indispensable para la vida de 

la comunidad de las naciones, y para la dignificación del ser humano como 

individuo frente al Estado. 

V. Contenido axiológico y material del ius cogens: 

Como ya indiqué, la importancia de estas normas radica en la especial 

naturaleza del objeto que protegen. Por ejemplo, son normas que se suelen 

encontrar en la prohibición de ciertos delitos internacionales como el genocidio, el 

terrorismo, aquellos que buscan el respeto de la soberanía estatal, y, en nuestro 

caso, en figuras especiales de derecho humanos como non refoulement de 

personas refugiadas. Hoy en día, incluso, el objeto de una norma ius cogens 

puede ser la protección del medio ambiente, ¿por qué no? 

De ejemplos como estos, se puede desprender la existencia de un 

elemento axiológico, y otro material, dentro de cada noma con carácter ius 

cogens. Cada elemento puede configurar, a su vez, otros tipos especiales de ius 

cogens (a parte de los ya vistos: ius cogens consuetudinaro, convencional, dual, 

universal y regional), dependiendo de la óptica desde donde se le aprecie. 

I 
"La tIOrIIl<J de IUS CO,~CII .S  ~-e,yior~ul podría ser dcroguda si los E.vfodos irl~er.esado.s coi7vicnen en cilo, sin qlíe 

de esla ~irc~itrsfnnciu ~-o.~irllc irtlo 11-uris/i,rr~~oci(jn t-tr(i~col de lo coiilirtiidud irrler-nociontrl tJn su conjlrnio." 
Cebada Roiiiero (Alicia). Obra citada. 6. 



i. Algunos valores mínimos detrás el íus cogens y la edificación de una 

sociedad internacional de derecho: 

Estos valores también envuelven principios abstractos que llegan a 

trascender los intereses particulares, para convertirse en testamentos perdurables 

del sentido de humanidad y responsabilidad internacional, producto de la 

conciencia de las naciones, en determinado momento de su historia. Estos valores 

pueden ser identificados con conceptos de orden público, paz social, seguridad 

jurídica, seguridad internacional, la igualdad frente al ordenamiento jurídico, la 

justicia, la dignidad humana, el respeto por la vida y la libertad, entre muchos otros 

propios de una "sociedad internacional de derecho". 

El contenido axiológico del ius cogens permite garantizar la estabilidad e 

intangibilidad del status quo consolidado que poseen ciertos derechos 

fundamentales, y humanos principalmente como el non refoulement, 

históricamente alcanzados por la comunidad internacional.' Permite pasar del 

plano formal, al plano pragmático de ciertas instituciones jurídicas, a la hora de su 

estricto cumplimiento por parte de los países, como resulta de la aplicación de la 

fuerza vinculante, o modo imperativo, del ius cogens, que subyace tras el principio 

de no devolución de refugiados. 

ii. El elemento material o inmediato del ius cogens: el campo de 

especialización de las normas perentorias del Derecho Internacional. 

Y, de los mismos ejemplos de normas bien catalogadas como ius cogens, 

como el delito que tipifica el genocidio, que prohiben el terrorismo y el non 

refoulement de refugiados, también se puede desprender la existencia de un 

elemento material o inmediato, que complementa el elemento axiológico de las 

normas perentorias del Derecho Internacional. 

Este contenido inmediato hace referencia directa a los intereses materiales 

(no abstractos) que constituye parte del objeto de tutela de las normas con 

carácter ius cogens. Se puede relacionar con las diferentes materias o campos de 

' Rccordeinos la posicióii historicista de Mauritio Fiorava~iti, en el punto "1" dci apartado "C" de la evoiucióil 
Lilosólica de los dereclios fundameiitalcs, en el capítulo primero 



acción específicos sobre los cuales operan estas normas perentorias del Derecho 

Internacionai. Ai igual que ei elemento axiológico, el ámbito material del ius cogens 

representa una evolución histórica en la regulación de diversas especies o 

ámbitos; regulación que se convierte, necesaria y pertinente, conforme la 

humanidad se desenvuelve, avanza o retrocede en determinado campo jurídico 

sociológico. 

Este elemento inmediato o material del ius cogens, lo identificamos con los 

ámbitos tan variados en los cuales pueden ser clasificados los objetos de 

protección de estas normas imperativas del Derecho Internacional, que 

representan, en su mayoría, viejas' especializaciones jurídicas nacidas en el 

progreso de la historia de la comunidad internacional, como el derecho 

diplomático, el consular, la prohibición del uso de la fuerza contra otro Estado, en 

el campo del comercio exterior, en el Derecho Internacional Humanitario 

(entendido como "reglas de la guerra"), el derecho de la autodeterminación de los 

pueblos, en el Derecho Internacional de la Protección de Datos Informáticos, en la 

regulación universal de la protección al medio ambiente, en el Derecho Penal 

Internacional, en los nuevos ámbitos de responsabilidad internacional, y por 

supuesto, en el Derecho Internacional de los Refugiados. 

I Para ser coherente con mi posición, personalmente considero que no siempre resultará conveniente 
eiicasillar una norma ius coyens internacional, dentro de estos campos de especialización jurídico sociológicas 
iradicionales, cn estas "viejas escuelas", por la misma naturaleza enteramente convencioiial de ciertas normas 
"r~irevas" creadas por la conciencia de la comunidad internacional, dotadas de modo imperativo, y que 
responden a una nueva necesidad imperiosa sobreveniente, en iin momento y región dadas. Estas nuevas 
normas con carácter ius cogencs, bien pueden abrir las puertas para considerar la creación de una nueva 
especialización jurídica de pensamiento y profesionalización que mejor se ajuste a las características 
especiales del nuevo iirs coyetls convencional. Pensar en posibles ejeinplos de dichas especializaciones, seria 
taii dificil coiiio adivinar el futuro de la comunidad internacional y el cotiiportaiiiiento sistemático (pero a 
veces errático) de las violaciones a los derechos fundariientales, incluyendo. por stipuesto, los derechos 
tiuinanos. Ofrecer nombres o denominaciones de estas especializaciones jurídicas. como el derecho coiisiilar, 
cl derecho iiiforriiático, etc, sería una niera especulación, y no resiilia pertiiicnte en este puiito, pero considero 
válida la aclaracióii. 



C. lmplicaciones del carácter perentorio del ius cogens para la tutela de las 

obligaciones generales ineludibles en el derecho de ¡a comunidad 

internacional: 

l. lnviabilidad en la constitución de la voluntad autónoma de los Estados, 

contraria al ius cogens, la como fuente suprema del Derecho Internacional: 

La primer consecuencia jurídica del ius cogens que debe ser tomada en 

cuenta, deriva directamente de su naturaleza anteriormente descrita, y de sus 

características especiales (inderogabilidad, supra constitucionalidad, igualdad 

universal y, por supuesto, modo imperativo'), elementos reunidos que tornan 

imposible, o inviable, que se llegue a consolidar la tesis que coloca a la autonomía 

de la voluntad de los Estados, como fuente originaria, principal o superior, del 

Derecho Internacional general. 

El ius cogens impone un orden jurídico que se coloca frente a los Estados 

de manera obligatoria, independientemente de que éste no esté acorde con la 

voluntad de los mismos. De hecho, el ius cogens internacional, en la mayoría de 

las ocasiones, encuentra oposición a nivel nacional, al ser totalmente contrario a 

los intereses particulares estatales, carentes de una visión de comunidad 

internacional regida por un orden público universal, construido por estas normas 

perentorias. 

El ius cogens intemacional puede, y debe (especialmente en el caso de 

derechos humanos) regir con total independencia de la libre voluntad de los 

Estados, por ejemplo, aún antes de la ratificación de algún tratado, convención, o 

cualquier instrumento jurídico internacional que incluya normas que integran el 

catálogo del ius cogens; es más, rigen con posterioridad a la denuncia de dicho 

instrumento internacional. Incluso, el ius cogens rige por encima del derecho 

constitucional nacional, como su misma característica de "supra 

constitucionalidad' lo describe claramente.* 

I Recordemos que csias son las características resuriiidas del ius cogens, según t-lannikaineri. referidas eii cita 
al pie del apartado "El pensc~~nienfo de Kelsen y el ius cogetu: exigencia inexcusable". 

"Se s~is/eti/u con ello ziria primera tesis (...); de cor7cebir la s~ipremucía del derecho inlrr11ücio17~1I W I  gl~r?cral 
y deel irllperulivo e11 pur.ticular, sobre todo norlrto de dcrecho interno ir.~c/uj*e~ido cl ci~recI70 /itnili~'o 



11. El ius cogens internacional forma parte integrante de la juridicidad 

constitucional: el caso costarricense. 

Las nomas con carácter ius cogens del Derecho Internacional, también 

pueden (y deben, en el caso de nuestro país) ser incorporadas al ordenamiento 

jurídico de los Estados, no del modo descrito en el punto anterior, 

independientemente de la voluntad de los mismos, sino por medio de 

procedimientos formales de firma y ratificación de instrumentos jurídicos 

internacionales que contengan dichas normas imperativas del Derecho 

Internacional. 

El artículo 7 de nuestra actual Constitución Policía del 1949, establece 

claramente que los instrumentos jurídicos internacionales, debidamente aprobados 

por la Asamblea Legislativa, primer poder de la República, tendrán, desde su 

promulgación o desde el día que se designe, autoridad superior a las leyes.' A 

consecuencia de esta norma, también forman parte de nuestro ordenamiento 

jurídico supra legislativo, la Convención de Viena sobre el derechos de los 

tratados de 1969, la cual contiene la figura, características y consecuencias del ius 

cogens internacional, en su artículo 53 ya citado páginas atrás; instrumento 

internacional incorporado a nuestro ordenamiento jurídico mediante la ley número 

761 5 del 24 de septiembre de 1 996.2 

cot~s/i(zrcior~al. Las riorn~as de derecho internacional referidas a los derechos humanos, cualquiera sea el 
grado de szr generrrción, in~egrcrn el plexo del derecho irríperativo inderogable. " Sánchez de Bustamante 
(Teodoro). Globalización. economía y derechos sociales. Los derechos humanos son acumulativos, 
irnprescriptibles e irreversibles. Articulo publicado en "La Insignia". 29 de niayo del 2003. Publicación 
electrónica. URI,: http://www.lainsignia.or9/2003/mayo/der~Ol .litm 

Eii lo qiie nos interesa, este articulo siete dispone: "Los tra~ados pzíblicos, los convenios internacionales )> 

los co~~cord~r~os,  dc.hidarner~te aprobados por la ,4sa111blca Legi.~la!ii:a, tendrón desde su prornulgaciÓn o 
destic c.1 dicr qlrc c4lo.s dcsigner~. ~~(ror idad szrperior a las 1eye.r." 

* De igual foriii;~ sucede con el artículo 33 de la Convenció11 de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y 
tipitridas de 195 1 ,  el cual coiitieiie el principio del non rcfirrlernenl, integrado a niiestro ordenamiento jiirídico 
a través de la Icy iiiiiiiero 6079 del 29 de agosto de 1977. 



III. Ninguna ley ni poder de decisión estatal inferior puede modificar el ius 

cogens en Costa Rica: 

Este rango superior a las leyes, otorgado por el artículo 7 de nuestra 

Constitución, elimina la aplicación del principio conocidos bajo el latinajo "/ex 

posterior derogat priori", en el tanto que leyes internas, inferiores a los tratados 

internacionales incorporados a nuestro ordenamiento jurídico, no pueden derogar, 

modificar o excepcionar dichos tratados vigentes, y, por ende, no pueden derogar, 

modificar o excepcionar principios jurídicos de origen consuetudinario, e incluso 

exclusivamente convencional (según la opinión a la que me allano al respecto 

expuesta páginas atrás) propios del ius cogens, refrendados por estos tratados 

vigentes. 

Cabe señalar también lo establecido en el artículo 129 de nuestra 

Constitución ~olítica', referente a la ineficacia de todo acto de renuncia o 

argumento de desconocimiento de las leyes de la República, vigentes después de 

diez días de su publicación en el diario oficial La Gaceta, o a partir de la fecha 

establecida en las mismas leyes, las cuales incluyen aquellas leyes que 

incorporan tratados internacionales a nuestro ordenamiento jurídico, como las 

leyes 7615 y 6079 antes citadas. 

Al existir una norma constitucional que permite la incorporación de normas 

con carácter ius cogens por medio de instrumentos jurídicos internacionales, y al l 

conferirles la misma Constitución el rango superior por encima de las leyes, se 

puede considerar como consecuencia inmediata que, tanto otras normas inferiores 

como todo acto jurídico emanado del mismo Estado y de todo particular sujeto a 

su ordenamiento jurídico, se sometan y acomoden a estas normas imperativas del 

' '.Lu.s IC~C>S .so11 uh l i g~~~o t - i u .~  y S Z I ~ I C V ~  ~ ~ ~ C ' C I O S  tir.sde el día que ellas designen; a/irlta de este r-ec~irisito, diez 
días de.s/~irá de sir pirhlicacihr? ct1 el Diario OJicinl. .Nadie prrede alegar ignorui~cin tic la /c.);, salvo e17 10s 
 usos (111~ lo rnisttlu trrifor-ice. NO tielle cficncin /a ren1r11cicl de /as Ieyes P ~ I  gcncl-cil, ni /u e.sl)eci(~l de los 
inrerks ~~r ih l i co  /,os <rc./o.s ): c<>t7i:enjos c o t i ~ i . ~  /u.s I(JJ.~.s /~r~hiOi / ivas serliti )iuk).s, S I  las tnistnas leyes no 

dispo17~~11 olrn coso L n  /CJJ: no qircdrr abr-ogotlo ni derog<~d(r. sino por olrn posleriot-; y cotilro sir oh.setvancia 
no puede nlegai-se d~,.vus« tti cos11rmhre (, pr-uc/ictl en con/rario." Reza dictio ai-tículo 129 de nuestra 
Coristitucii)n Política. 



Derecho Internacional, convertidas ahora en derecho nacional, y así se facilite la 

existencia de un respeto integral a la juridicidad const~ucional. ' 

IV. El ius cogens permite el ejercicio de la justicia universal: 

Actualmente, existen ciertas normas del Derecho Internacional que van 

identificándose, cada vez más, como pertenecientes al grupo especial del ius 

cogens: aquellas que tipifican tipos penales internacionales, como el delito de 

genocidio, el crimen de tortura, y, en general, todos los catalogados como delitos 

de lesa humanidad y de guerra. 2 

I 
Cabe también tomar conlo e-jcniplo lo estipulado en el artíciilo 96. inciso primero, de la Coiistitucióri 

Española actual. del 27 de diciembre de 1978, el cual posee las ii~isnias ordenanzas del artículo 129 de nuestra 
Coiistitución Política, anteriormente citado, con incidencia directa en las nornias izrs cogens que se iricorporen 
al ordenamiento jurídico nacional, tal coiito lo explica el autor español Lorenzo Peña: "l'iolan la j i~ridicidad 
cotisritucion«l, así definida, aqircllos actos jirridicos del gobier170 !-cal que i:irItierei~ el ius cogeris 
internacional, y la Convención de Viena sobre los rratados, y que por cotisiguiente infrinjan el valor 
directamen~e nonnal ir .~ de esa Coni.ención corilo ley española (art. 96.1), de aplicabilidad preferer?le 
respec/o a las 1e):es i171ert7as {corolario de la ir~derogahilidad del  rutad do nledia171e Irtia siniple ley interna: 
url. 96, 1711. I y 2).y*' 

El non rc~ooitlemer7r como delito internacional: la tipificación de la violación del non refozrlemen~ como un 
delito internacional, considero personalmente, resulta necesaria. Es claro: un poder de coerción directo, 
ejercido por la voluntad y la conciencia de la comunidad iiiternacional organizada, daría mucha mayor 
efectividad a la protección de este derecho fundamental, y, sobre todo, Iiiimaiio, exclusivo de los refugiados. 
A pesar del pretendido carácter ius cogens del non refoulenien~, éste continúa siendo violado sistemáticamente 
por los Estados, e incluso por particulares, una y otra vez. El carácter irrs cogens deberia ser suficiente, pero 
existen situaciones graves en las que parece no existir respeto alguno por esta norma perentoria del derecho 
internacional. El seguimiento de la responsabilidad por estos delitos internacionales, en un ámbito de 
jurisdicción universal, daría pie para crear una mayor conciencia con respecto a la intangibilidad de la 
prohibición de devolución. Las condiciones jurídicas del non reforrlct~ieri~ permiten que sus violaciones sean 
consideradas como delitos internacionales, según mi criterio, en virtrid de su naturaleza jurídica de n o m a  
perentoria del derecho internacional: "Esros critnene.~ son i:iolaciones gravísiinas a 17orinas del Derecho 
lin~ernacional imperativo (ius cogens en latín); no son, por lo mismo, yrescrip~ibles, y no admiten amnisIía ni 
indulfo; y pueden ser juzgados por cualquier Estado, sin irnportar de qué nacionalidad son o dónde se 
conietieroti." Neira Fernández (Enrique) Los delitos intrriiacionales. Aiiiiario de Derecho. Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas. Universidad de Los Andes. Mérida-Venezuela. 1998. Publicación electrónica. 
URL:littp:/Íwww.saber.ula.veidblssaberlEdocs/~n~poslobservatorio/publicaciones/monografias/tomoiv/delitos 
.pdf. Con respecto al carácter perentorio el non refoirler?ienf, haré referencia específica, en la sección segunda 
del capítulo cuarto. de la interpretación hecha por el Alto Coinisionado de las Naciones Unidas para los 
Refugiados al respecto, principal defensor de esta naturaleza jiirídica perentoria del non refoulemenf. Por 
ahora, para confirmar esta opinión, cabe citar el Diccionario de Cooperación Humanitaria y Desarrollo, con 
respecto a su definición del non rcfi~uletnenl dada por la Dr. María Teresa Gil Bazo, actual responsable de 
asuntos referentes al refugio en Aniiiistia Internacional para la Unión Europea: "(. ..) Generalmente se adrilite 
que /a riortlta que impicle cievoli.er (1 i r t í  ir~diiidzro a un territorio en el gire s i r  vida o libertad corran peligro es 
ir ti(^ nortilu de Derecho Iriternocior7c~l Co17si~crrr<linario11inrio (iirs cogens), J: corno (al obliga~oria para lodos 10s 
Estutíos (le /u cotnzr17idad intertiucion(~I (el térniino eii paréntesis iio perteiicce al origiiial, es siniple 
aclaración). " Gil Bazo (María Teresa). Diccionario de Acción flriinsnitaria y Cooperación al Desarrollo. 
Editoriales lcaria y I-legoa. 2000. Publicacióri electrónica. URL: Iittp://dicc.liegoa.efaber.net/. Por otro lado, - 
basta con analizar los tipos penales internacionales ya existentes, pai-a encontrar iiii posible espacio para la 



Estos tipos penales internacionales, derivan su existencia de los mismos 

preceptos que alimentan jurídica y filosóficamente el ius cogens, y comparten sus 

características particulares: supra constitucional, evolución historia 

consuetudinaria (predominantemente, aunque bien ambos pueden ser 

enteramente convencionales, tal como lo sostuve páginas atrás), modo imperativo 

e igualdad universal en su aplicación. En especial, estas dos últimas 

características conjugadas, justifican la existencia de la llamada "Jurisdicción 

Universal', término desarrollado ampliamente por el conocido juez español 

Baltasar Garzón Real. Este "principio de justicia universal', como también es 

llamado el derecho de jurisdicción universal, perfectamente también puede ser 

contemplado expresamente en los mismos instrumentos internacionales que 

incorporan, como normas positivas, los delitos de /esa humanidad, tortura, 

genocidio, etc. 

i. El ejercicio de la justicia universal, más que una potestad, es un deber de 

los Estados: recuerdos del caso Pinochet. 

La consecuencia jurídica práctica más poderosa e inmediata del principio de 

justicia universal, derivado del carácter imperativo de los delitos internacionales 

que pretende perseguir, redunda en el derecho y, sobre todo, el deber, de todos 

los países del mundo, de ejercer dicha persecución judicial sobre estos delitos 

internacionales, en caso de que el país del lugar de comisión de los mismos, no 

asegure su debida persecución.' 

persecución universal de la responsabilidad por las violaciones al non refozrlenten~, en sus diferentes 
nianifestaciones; por ejemplo, los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. que tipifican los 
delitos interiiacionales, contemplan tipos de lesa humanidad como el ataque sistemático contra población civil 
(incliiyendo cainpamentos fronterizos de refugiados), el secuestro y la desaparición forzosa (eventualmente en 
frontera), o criiiienes de guerra y otras violacioties graves al derecho interriacioiial Iiumanitario, conio la toma 
de rellenes (incliiyendo personas desplazadas en busca de protección internacional), y la provocación hostil 
del misrno desplazamiento forzado de población civil; todos ellos pueden traducirse conio violaciones (quizás 
indirectas, pero siempre graves y reales) al nOi7 refoulernen~. Considero que, coino mínimo, debería existir un 
delito de violación a este principio, eii el derecho penal nacional de cada país en particular. 
1 Lo que a continuación citaré pan  el caso de España, puede ser perfectamente aplicado en los deniás países: 
"/l.ti pe.v. el cl-riiien de tortura (por poiier un eSieriiplo de un tipo penal interiiacional) ilo scilo esrú so~~ietido o 
10 .Iz~~-rsdrcocír~ Cliliver.~al por- la ConvenciQn, sitio 1nrrtbi617 por su r ~ a l ~ r r u l c ~ u  de 'ilrs ct,yens9, y por ende 
I.L\pi~fia no s(ílo tiene el dcr-rcl7o sino rntjs especficanienfe el dehc.r de enjzricicrr ln conductil descr-da. exi.Ttan - 
-q11e las hcr)---, o no exi.~ro7 víctimus esp(~ñolus et11i-e los rorrrrratlos. " Auto de Procesaniiento 10.12.98 contra 
Augusto f>irioclict Ugarte. Procedimiento: Sumario 19/97 Terrorisnio y C;eriocidio."Opcraciori Cóiidor". 



Cabe señalar también que este principio de justicia o jurisdicción universal, 

elimina todo impedimento jurídico frente a los Estados para el ejercicio de esta 

potestad, que tiende a convertirse, con la evolución del tema, en una 

responsabilidad y obligación impuesta por la conciencia de la comunidad de 

naciones, para impedir que estos delitos internacionales permanezcan impunes; 

tipos penales que revisten, recalcándolo una vez más, el carácter normativo del 

ius cogens. 

Por ejemplo, esta idea es aplicada con frecuencia al delito de genocidio, 

tipo penal internacional que se deriva del mismo ius cogens, según los términos de 

la Convención para la prevención y sanción del delito de genocidio del 9 de 

diciembre de 1948. Recordemos que este punto fue uno de los principales 

argumentos que llevaron a la detención del ex dictador chileno César Augusto 

Pinochet Ugarte en Londres, en el año 1997, en base al principio de jurisdicción 

universal.' 

Por último, se ha concluido que esta facultad (que tiende a convertirse en 

un deber imperativo) de ejercer la jurisdicción universal, prevalece con 

independencia a la nacionalidad de las víctimas, los actores, y únicamente 

depende de la falta de persecución previa por parte del Estado en cuyo territorio 

acontecieron los hechos2 

J~izgado Central de Iristruccióii Núriiero Ciiico. Audiericia Nacional. Madrid. España. blanda y firnia el Iliiio. 
Sr. D. Baltasar Garzón Real, Magistrado-Juez. 

"Por o ~ a  por-re y debido a ese caracler (ius cogc~is) enr-airado en el Derecho Consuetudinario 
Inrernnciotial, e.s rncjs aniplio que la que acoge la Coni~ención de 1948, de modo qtíe parriendo del mítiirno 
hú.siic qire ésto cot7tiene los principios recogidos por aqríella soti obligatorios para todos los Estados i t i ~ l ~ í ~ ~  
fiíc~ra szr vínczí!~ derirado del propio Convenio, y, de aplicacióti con base al principio de jur-i~diccihn 
i~t~r\~er-.sa/ y coti cJ.vigencia de cooper<lción asiririsriro irtiivet-sal por lodos y f ien~c a todos (ergn ot~lt?es). 
Ibidcin. 

Estos delitos iiiternacionalcs "( ...) se refieren a 'hecI7o.s tijlicos' con indepet7dencia del Itigar de con~isióti o 
In t~c~c.ioria/rt/ud <le lu vícfi~nrr. (...) La ~~/dic(iciÓn dc/ priticipio de juslicia zíniversal rige con indepct7denciu de 

l(i ttaciotialid~d' d'c 10s (~zrfores o de l r l ~  ríc~imas, ya cll~c cs!crs no cons/i/u~~en rcquisilo de ~Ijlicidad! "lbidcni. 



V. Gravedad en la violación de una norma perentoria del Derecho 

Internacional, íus cogens: Proyectc sobre respvnsabilidad internacional d2 

los Estados por hechos ilícitos. 

En el año 2001, la Comisión de Derecho Internacional entró al estudio del 

denominado "Proyecto sobre responsabilidad internacional de los Estados por 

hechos ilícitos."' En su segunda parte, titulada "Contenido de la responsabilidad 

internacional de un Estado", se contemplan disposiciones generales para 

determinar la existencia de la responsabilidad de aquellos países que incumplieren 

una norma imperativa del Derecho Internacional; es decir, para responsabilizar a 

los Estados por las violaciones al ius cogens internacional.' 

"Cuando en el artículo 4 8  del Proyecto 2001 de la CDI, sobre 

responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilícitos, se habla de 

obligaciones que emanan de una norma imperativa de Derecho lnternacional 

general, se está haciendo referencia a obligaciones erga omnes que emanan de 

una norma imperativa, pues ya hemos dicho que de una norma imperativa siempre 

se derivan obligaciones erga omnes.'" 

Este artículo 40 del Proyecto, habla de una violación grave ("serious 

breach", según la traducción del proyecto en inglés, única disponible) a una norma 

perentoria del Derecho Internacional, para hacer valer la responsabilidad del 

Estado infractor. Estas violaciones, por lo tanto, deber cumplir con dos requisitos 

objetivos para ser tomadas en cuenta: en primer lugar, deben ser normas de 

naturaleza jurídica especial, pertenecientes al campo del ius cogens internaciorial 

y reunir sus principales características ya vistas; y en segundo lugar, debe ser 

calificada como violación grave. 

1 Este proyecto, al momeiito de realizar la íiltinia revisi6n del presente trabajo de iiivestigación, en julio del 
2006, aun se encuentra en estudio en Comisión de Derecho Internacional. Puede ser aquí: UKI,: 
http./~~ntreaty.un.or~ilc/te.uts~instrumeiits/eilish/draOn~ ticlcs19~6-200 1 .pdf, bajo el nombre: "L)~-ofl 
Arricles on Responsibility o/'S~a/es for Irilenialionolly I.tTongfiirl Acls, 2001. " 
2 

Incluyendo, según ini criterio allanado al del Alto Coiiiisionado de las Naciones Uriidas para los ieiugiados, 
las violaciones al non rcfotrler~~en~. 
i Aríículo 40: aplicacióii de cstc capitulo. 

1. Este capítulo inipoiic la responsabilidad intenincioiial por el grave incuinpiiinieiito. por parte dc l i i l  

Estado, de una obligncióii que surja de una noriiia perentoria dcl tlcreclio iiiteniacionnl geiieral. 
2. El incuinpliniiento de estas obligaciones se considerará grave. si iiivolucrí una flrigraiiie i:iILi 

sistemíitica por parte del Estado respolisable de dicho ciirii~>limiento. 
' Cebada Romero (Alicia). Obra citada. Págiria 4. 



i. Calificación de la gravedad: 

Para este último elemento, debe existir un iricumplimiento o vi~lación 

flagrante y sistemático, para poder catalogar dicha vicisitud como grave. Aunque, 

sin embargo, existirán ciertas situaciones en donde esta gravedad se determine 

determinada por la importancia suprema del valor protegido por medio de la norma 

ius cogens vulnerada. Por ejemplo: 

"Ocurre así cuando se incumple la obligación de abstenerse del uso de la 

fuerza. En este caso basta con una única vulneración del principio para que el 

ilícito sea calificado como grave. (...)Otras veces, en cambio, junto a la 

esencialidad del valor protegido se exige una particular intensidad de la violación 

para que esta pueda definirse como grave. Esto es lo que ocurre en relación con 

la obligación de respetar los derechos humanos fundamentales. (...)La violación 

grave a la que se refiere el artículo 40 del Proyecto 2001 puede serlo de cualquier 

norma de lus cogens."' Incluyendo, por supuesto. el non refoulement, cuyas 

violaciones no escapan de la medición de la intensidad de su gravedad. 

Y, para extraer al campo de lo realizable lo establecido en este artículo 40 

del Proyecto, en el siguiente artículo 41 se establecen obligaciones concretas 

especiales para la comunidad internacional, para lograr tal propósito. 

Concretamente, se estipula el deber de cooperar para poner fin a la violación 

calificada como "graven a una norma ius cogens. Además, se pide no reconocer o 

no convalidar, ni mucho menos tolerar, la situación generadora de esta violación 

grave, segun los términos del articulo 

lbiide,,,. 
2 Articulo 41: Consecuencias especificas de una violacióri grave a una iiornia perentoria del dereclio 
internacional. 

l .  LOS Estados deben cooperar para dar teniiiiiación, por medio de inedios lícitos, a cualquier violación 
grave a una norina perentoria del dereclio internacional, referidas en el artículo 40. 

2. Ningún Estado debe reconocer, conlo iina sitii;ición lícita, aquélla suscitada por una violación grave a 
tina nornia perentoria del dereclio interii;\ciori;il. según lo estipulado en el articulo 40, ni propiciar al 
inanteniiiiiento de dicha situación. 

Este artículo se aplica, sin perjuicio de otra consecueiicia por violaciones graves establecidas en este apartado. 
así corno a otras que en el futuro se estipillen y se iiiiporigaii inediante el derecho iriterriacional. 



Capítulo tercero: del refugio. 

Refugiado 

"Vengo a ofrecerfe mi hombro 

el apoyo de la amistad 

dos manos para trabajar 

la experiencia de la vida 

un corazón para caminar. 

Mi esfuerzo es tuyo 

el sudor de nuestras frentes 

irrigará tus campos 

te doy mi grano de maíz 

para sembrar felicidad. 

(. . .) Trabajaré sol a sol 

por un futuro nuestro 

para ser yo tu hermano 

nunca más ni nunca menos. 

No me cierres las puertas 

no me encierres en campamentos 

no me culpes de tus errores 

ni me tires al olvido. 

Puedo darte tanto 

y juntos recorrer la vida 

soy también un ser humano 

ciudadano del mundo. 

Regresaré a mi milpa 

a continuar trabajando 

sólo quiero que veas en mi 

un igual, solidario."' 

-- 

f lcrrcra Taraceiia (Guillttrino). Obra citíida. i'iigina 90. 



1. Historia antigua del refugio: breve introducción y advertencia sobre el 

empleo el termino 

Primero, resulta imprescindible advertir que, según se ha constatado a 

través de la historia de las grandes migraciones, el término "asilo" ha sido tomado 

por muchos autores como "el género", y el término "refugio" como "la especie" del 

primero; sin embargo, resulta común encontrarios indistintamente, en el mismo 

uso para referirse, específicamente, al tema del refugio, traducido en términos de 

protección internacional. Más adelante, serán aclarados los alcances jurídicos de 

estos conceptos. 

El siguiente, es un esfuerzo por explicar la evolución histórica y jurídica, en 

base a una corriente tradicional básica', pero no exclusiva, como se verá más 

adelante, ya no de los derechos fundamentales ni del ius cogens, sino del tema 

general de la presente investigación: el refugio, condición jurídica especial que 

reviste gran importancia y pertinencia para la comunidad internacional actual, al 

grado de derivar la existencia particular del "Derecho Internacional de los 

Refugiados." 

Mi ideología, compartida con la de muchos autores aventajados en el tema 

y, sobre todo, en sabiduría, me obliga a trasmitir al lector, la pasión (e imperiosa 

necesidad, según mi criterio) por conocer a profundidad los orígenes históricos de 

nuestras actuales instituciones jurídicas, aquellas con las que más nos 

relacionamos en nuestra vida profesional. "Desconocer e l  pasado, es no conocer 

e l  presente", reza un viejo adagio chileno. Y un análisisel pasado, debe ser 

imprescindible en toda investigación sobre un tema tan actual, tan pertinente en 

las relaciones internacionales, y, sobre todo, tan vital para la propia preservación 

de la vida de muchos refugiados, como el mismo non refoulement. 

Así pues, cabe empezar diciendo que, desde los primeros tiempos, la 

humanidad ha vivido sus muchos siglos de edad en medio del tránsito de 

I Tradicionalmerite, "pzrede decirse que esta instirzrción (el refugio) ha pasado por dos etapas: In pritnerrr 
pzrede ser denominada Religima, y se praclicó entre los hebreos, los romanos y por la lglesin en lo E d ~ d  
hledia. t...) Y 111 segztnda ctupa que ha de llar~znrse Polí~ica." Alfaro Uarrantes (Joliann) y otros. k! 
Protección de los Refugiados en el Derecho Internacional huinanitario. Análisis de la situación Jurídica de 10s 
Kefuciados Coloinbianos en Costa Rica. Tesis para optar por el grado de Licenciado en Uerec!io. Facultad de 
Derecho, Universidad de Costa Rica. San José-Costa Kica. 2002. Pág. 10. 



personas en constante inmigración, muchas de ellas luchando para poner a salvo 

sus vidas alejarlas de situaciones de peligro y persecución vividas en 

determinado territorio. Sin embargo, a pesar de arrastrar varios miles de años de 

civilización, tanto en oriente como en occidente, es hasta nuestros tiempos post 

modernos, aunque a veces peligrosamente regresivos, en los que la conciencia 

universal ha despertado finalmente, y ha ordenado la puesta en marcha de 

acciones concretas, a partir de la experiencia adquirida con \os más fuertes 

eventos bélicos del siglo XX, todos tendientes a inscribir la siempre urgente 

atención del problema del desplazamiento humano, en la agenda cotidiana de la 

comunidad internacional. 

Pues bien, antes de entrar a la descripción y análisis de las incidencias de 

estos eventos históricos del siglo XX, es necesario situarse, aunque sea 

brevemente, en la historia antigua de la humanidad, para conocer la forma en que 

se trataba, ya desde entonces, los pormenores del fenómeno migratorio derivado 

de cuestiones como persecución, amenaza contra la vida, prosecución de delitos, 

etc. 

A. Etapa religiosa: la función protectora de los templos y la temprana 

concepción teosófica del refugio. 

En la antigua Grecia, el refugio era considerado como una potestad de los 

dioses, tanto así que se edificaron numerosos templos donde los delincuentes 

fugitivos podían, literalmente, "refugiarse" dentro de sus paredes. Muchos de estos 

templos fueron dados a conocer por la épica griega, y confirmada su existencia 

por la arqueología moderna, como, por ejemplo, El Altar de la Mísericordía de 

Atena en Éfeso, El Santuario de Esculapio en Epidauro, el gran Oráculo de Delfos, 

entre otros. Y, en consonancia con la evolución de la sociedad y la política 

griegas, el derecho del refugio se definía de mejor forma, y se reglamentaba por lo 

que dictasen las costumbres y las leyes, manteniéndose por mucho tiempo 

adherido a las creencias, usos y prácticas sociales del pueblo griego. 

Ya en la época de dominio del Imperio Romano, el refugio no alcanzó 

consolidación ni como derecho, ni como costumbre, ni como cortesía existente en 



humanidad experimentó el mayor desplazamiento forzoso de población jamás 

vivido. 

A. Nansen y la Sociedad de las Naciones: primer Alto Comisionado para los 

refugiados rusos. 

Ante estos hechos, encontramos la primer manifestación de voluntad de los 

países organizados en busca de concretas soluciones al problema del 

desplazamiento humano, a partir de la arquetípica Sociedad de las Naciones, 

cuando, en el seno de este foro de acción internacional, se designó al Doctor 

Fridtjof Nansen (1861-1930), diplomático noruego, como el primer Alto 

Comisionado para los Refugiados Rusos, en el año 1921 '. Para aquel entonces, la 

situación de los refugiados se definía según diversas categorías específicas en 

función de su país de origen, como en el caso de los rusos. 

l. La demanda de atención se amplía: cuarenta millones de desplazados. 

Conforme se fueron suscitando nuevos conflictos armados, en Europa 

principalmente, el campo de acción de este primer Alto Comisionado fue ampliado 

y extendido hacia otros desplazados en busca de refugio que no se relacionaban 

directamente con las consecuencias vividas en la revolución bolchevique y la 

entronización de la mano de hierro comunista en la antigua URSS. Para 1928, ya 

habían sido incluidos dentro del campo de acción y atención de este Primer Alto 

Comisionado, personas desptazadas de origen armenio, asiiio, turco, griego, 

español, y etnias errantes como judíos y gitanos, todos en busca de protección 

internacionaL2 

I Eri 192 1. el Coinité Interiiacional de la Cruz Roja intercedió ante la Sociedad de las Naciones para qiie ésta, 
en representación de la voliintad solidaria de la comiinidad inteniacional, brindara apo>.o a los cientos de 
rusos desplazados, producto de la guerra civil en Rusia (19 17- 192 1 ). 
2 DOS años antes de declararse terminada la Segunda Guerra Muiidial, se calcula que en Europa tiabía mas de 
cuarenta inillones de personas desplazadas. Esto, sin contar en esta cifra las decenas de rniles de militares 
alemanes en Iiuida provocada por el avance del flanco soviético proveniente de las tierras del Este. Estos 
cuarenta niilloiies incluíaii los seis compuestos, eii su inayoría por judíos alemanes y polacos desterrados o 
llevados, conio ganado, en el '~crrocarril del ol1:ido y la indferenciu"; qiie eiicoiitrai-oii su destiiio Iiiirtl 3 
cientos de kilóiiietros, "siempre al Este" (Fatherlund: l t : ~  1964, y si Ifi~ler l~zrhiese gunocio la g~rcl.r.cl?, del 
director Chirstopher Menaiil y producida por HBO, EUA-Aleinai~ia, de 1993. Basada en la novela rle Robert 
I-iarris. Parte el dialogo sosteiiido entre la periodista Ctiarlie Maguire (Miranda Riciiardson) y 13 actriz Aiiiiri 
Voii Hageri (Jeaii Marsh), cuarido la segunda iiarra lo sucedidv con los judíos retenidos e11 los trenes qilc 



Las tareas principales de este primer Alto Comisionado se concentraban en 

brindar atención, primordialmente, de caricter jurídico tendiente a la definición del 

estatus migratorio de excepción de los desplazados internacionales producto de 

estos conflictos bélicos, así como garantizar el acceso equitativo y expedito al 

empleo remunerado en el país de acogida, y, una vez que las condiciones así lo 

permitiesen, garantizar una repatriación segura y estable a los distintos países de 

origen. 

B. Administración de las Naciones Unidas de Socorro y Reconstrucción: 

buenas intenciones silenciadas por la pugna "capítalistas vs comunistas". 

Llegado el fin de esta Segunda Guerra Mundial, con la derrota de los nazis 

y ¡a rendición del emperador japonés, y paralelo al proceso de constitución de la 

Organización de las Naciones Unidas acontecida en junio de 1945, ciertos países 

denominados "aliadoS' como los Estados Unidos de América y la extinta URSS, 

impulsaron la creación de la, posteriormente denominada, "Administración de las 

Naciones Unidas de Socorro y Reconstrucción", con un mandato específico para 

asistir, precisamente, en el socorro y la reconstrucción de regiones destruidas tras 

la retirada de las tropas de Hitler y el avance del ejército internacional aliado en 

Europa. 

Desde el principio, esta UNRRA (sus siglas en inglés) fue ideada como una 

agencia de ayuda internacional para atender y frenar la metástasis del problema 

de los desplazados que huyeron de países europeos como Poionia, la misma 

Alemania y otros países europeos agitados por la Segunda Guerra Mundial. Sin 

embargo, no se abocaba estrictamente a asistir a personas refugiadas bajo el 

concepto jurídico acordado en la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los 

refugiados y apátridas de 1951. La misión de asistencia de la UNRRA comprendía 

viajaban "sienipre al Esle"). Otras iiiinorías perseguitlas también se unieron al grosor de esta cifra: eslavos, 
gitanos, Iiornosesiiales, testigos de Jehová, comunistas, pertenecientes a disidencias intelectiiales, sacerdotes 
católicos, y todo aquel que fuera catalogado por la paranoia nazi coiiio una "arnenma o1 Ilnperio de 105 Mil 
/lño.s" tle liitler (y que sólo existió poco inás de diez), incluyendo, dentro de estas "amenazas", a propios 
aleiiiaiics. Todos ellos liquidados en un exilio iiiliumano. fulniinados de las rol-riias ir6iiicanierite 1 i i . i ~  

crentivris: rcclucidos a cenizas. procesados en jabón, o niiitados en transparencias famé1ic;is. víctiriiris del tifils, 
el Iiaciiiaiiiieiito y el gas hidrocianúrico Zyklon-B, o coiisumidos Iiasta el cansaricio extreino por el ti-abajo 
forziido y alcanzados por tina muerte prematura y cruel, a miichos kilónietros lejos de su Iiogar. Totfos 
rniicrtos i'n hi-zosa riiigiación, todos en doloroso desarraigo del siielo qiie los vio iiacer, crecer, reír y vivir. 



el desplazamiento en general, incluso el motivado por la crisis económica, estela 

inevitable do! conflicto armado en cualquier parte del mundo, sin recaer esta crisis 

en víctimas directas de la amenaza y peligro generados por la guerra. 

Sin embargo, los conflictos ideológicos suscitados entre las dos 

superpotencias que se perfilaban como grandes vencedoras en la Segunda 

Guerra Mundial, los EUA y la URSS, afectaron directamente la labor pacífica y 

eficiente de la UNRRA. Producto de la rivalidad y desconfianza creciente entre 

estadounidenses y soviéticos, la UNRRA se enfrentaba a múltiples obstáculos 

para brindar sus servicios de asistencia en territorio de la extinta URSS. 

l. Labor de repatriación y la presión del elemento extranjero: una comunidad 

internacional intolerante. 

Como resulta natural después de un conflicto armado, muchos de los miles 

de desplazados producto de la Segunda Guerra Mundial, decidieron emprender el 

regreso a sus países y reconstruir sus hogares devastados por la guerra. Es aquí 

donde la tarea que la UNRRA asumió, primordialmente, consistió en la 

repatriación organizada de los desplazados europeos. En parte, su acción se 

motivó por presiones de países que sirvieron como esponjas de todo este suceso 

migratorio, como Italia y Austria, quienes apresuraban la repatriación de elementos 

extranjeros dentro de sus fronteras. 

Ahora, cabe recordar que la mentalidad de los gobiernos no contemplaba 

tanto el sentido de la cooperación internacional, ni la biísqueda de la solución más 

adecuada a determinados problemas causantes del deterioro en elementos como 

la dignidad humana y los derechos fundamentales, en especial los humanos; esta 

mentalidad muchas veces delataba la presencia de elementos extranjeros, 

calificándola (casi siempre) como perjudicial, entorpecedora y estorbosa.' 

1 
Ejemplo de ello fue lo acordado en las conferencias de Yalta en Ucrariia y Potsdaiii en Alemania 

(recordemos las faniosas fotograf as de Stalin y Cliurchill con Roosevelt, y luego con Tminari) hacia el final 
de la Segunda Giierra Mundial, donde se determinó la pronta repatriacioii de los desplazados de origcn 
soviético que se encontraban por toda Europa. víctinias del avance militar aleiiiiin y la resistencia del ejkrcito 
rojo durante el sitio de Lenitigrado, actual San Petersbui-go, desde 194 1 a 1944. periodo eti el cual el tliljo dc 
despla7ados locales fiie continuo y caudaloso. 



II. Militarización de una labor humanitaria: falta de humanización en el 

tratamiento del desplazamiento humano. 

Durante los seis meses posteriores a la finalización del conflicto armado en 

Europa en 1945, la UNRRA asistió a repatriar cerca de siete millones de 

desplazados. Sin embargo, sus acciones cayeron en desprestigio por la inevitable 

subordinación y restricciones que recibía esta agencia por parte del ejército aliado, 

irónicamente conformado por potencias como los EUA, que apoyaron su creación 

dos años atrás. "En el vacío que abrió prematuramente la manifiesta falta de 

preparación de la UNRRA para realizar una ingente tarea, los militares se hicieron 

cargo de una parte sustancial de la actividad relativa a los refugiados. Pero los 

soldados parecían igual de mal para tratar a los desplazados, especialmente a 

aquellos que no podían o no querían ser repatriados, cuyo númvro aumentaba sin 

cesar. Ásperos e impacientes con sus cometidos, los administradores militares 

consideraban a menudo a los refugiados un escollo que había que salvar."' 

111. La ignorancia y las primeras violaciones reconocidas al non refoulement 

Un elemento que no fue tomado en cuenta a la hora de llevar a cabo estas 

repatriaciones poco humanizadas, sin duda fueron las implicaciones de 

potenciales violaciones al non refoulement, instituto jurídico prácticamente perdido 

en el limbo exclusivo de los estudiosos del refugio, como instrumento de 

protección internacional, pero carente de materialización práctica y, mucho más, 

de efectividad real. 

Por ejemplo, bajo el afán de separar "lo comunista de lo capitalista", se cayó 

incluso en xenofobias absurdas (valga la redundancia) en contra de desplazados 

provenientes de Ucrania, los cuales, ante su temor de regresar a su república 

socialista de origen, fueron repatriados por la fuerza, en contra de su libertad de 

decisión, y puestos, por segunda vez, bajo el mismo riesgo para su integridad 

como seres humanos; ahora, no por amenaza del ejército creado por el 

megalómano austriaco y artista frustrado de Hitler, sino por la mano de uno de los 

1 Mams (M.R.) The Unwarited: European Refuqees in the Twentieth Century,Oxford University 

Press. Nueva York-EUA. 1985. Pág. 321. 



asesinos más grandes de toda la historia: Joseph Stalin (1 879-1 953), de quien se 

dice mató a seinte millones de personas, y obligó 2 muchos más de estcs 

repatriados "rebeldes" a ser recluidos en campos de "aislamiento del peligro contra 

la seguridad nacional'. 

IV. Denuncias, inoperancia y retiro económico: el fin de la UNRRA. 

"Aunque los países occidentales no se dieron cuenta inicialmente de lo que 

les estaba ocurriendo a muchos de los que fueron devueltos forzosamente, el 

gobierno de los Estados Unidos en concreto fue mostrando una actitud cada vez 

más crítica hacia estas devoluciones~"' Así fue, el gobierno de los EUA inició un 

proceso de denuncias en contra de las blandas políticas de la UNRRA, y suscitó 

todo un debate internacional tendiente a lograr consenso sobre puntos claves para 

definir la perpetuación o desaparición de esta agencia de asistencia al problema 

del desplazamiento humano: cuestiones como si debía o no brindar servicio a los 

desplazados que no deseaban ser repatriados, o si sólo debía prestar ayuda a los 

que voluntariamente deseaban regresar a su país de origen o del cual se vieron 

obligados a salir, por ejemplo. 

La gota que derramó el vaso de agua, fue la acusación que recayó sobre la 

UNRRA por parte del gobierno de los EUA, de cooperar con el sometimiento de 

los desplazados de las repúblicas socialistas soviéticas para luego ser récluidos 

en los campos de exterminio humano de Stalin. El aporte económico del setenta 

por ciento del total de fondos con que contaba la UNRRA para realizar sus 

actividades fue retirado por los EUA. El final de esta agencia llegó 

anunciadamente en 1947. 

C. Organización Internacional de Refugiados: implementación del 

reasentamiento como solución duradera. 

Nuevamente, por iniciativa del mismo gobierno de los EUA (gran "afectado" 

por el problema migratorio posterior a la Segunda Guerra Mundial), en el mismo 

año de 1947 en que se liquidó la UNRRA, se creó la nueva Organización 

I ACNUR. La Situación de los Refuniados en el Mundo: Cincuenta Años de Acción t 1iiiii:initaria Editorial 
ICARIA. Bai-celoiia-Esl7aiia. 2000. Pág. 17 



Internacional de Refugiados, otra vez en el mismo seno de la reciente 

Organización do Naciones Unidas. Esta OIR (sus siglas en español) fue el prime: 

brazo de fuerza internacional organizado específicamente para ejecutar la mayor 

parte de las tareas inherentes a la atención integral de la población desplazada, 

incluyendo refugiados e inmigrantes económicos, que no entran en el estatus 

jurídico migratorio de excepción del refugio. 

Labores como identificación, registro, clasificación, asistencia, y 

repatriación, pero, sobre todo, el reasentamiento y la reinserción, fueron las 

delegadas a la OIR. Evidenciaban estas dos últimas tareas, el cambio de política 

suscitado con el tránsito de la extinta UNRRA a la OIR: la prioridad se centraba en 

una decidida política de reasentamiento, para reubicar a los desplazados en 

terceros territorios; ya no se devolvían a los desplazados a su país de origen o al 

país en donde se originó el motivo de su salida, lo que anteriormente resultaba 

reprochable y en plena violación del non rsfoulement. 

l.  Una gran decisión, más que genial, obvia: la eliminación de las 

repatriaciones forzosas, y críticas al programa de reasentamiento. 

En atención a las malas experiencias vividas con la UNRRA y su 

cuestionado programa de retorno de refugiados, se explicitó ahora que las 

repatriaciones en las cuales participaría la OIR como asistente, serían siempre 

voluntarias, prohibiendo, de esta forma, el ejecutar repatriaciones inducidas por la 

fuerza, y se acordó que era derecho de todo desplazado abstenerse de participar 

en dichos programas, si manifestase razones válidas para considerar que, en caso 

de ser repatriado a su país de origen o del cual se vio obligado a salir, su 

integridad como ser humano sería nuevamente puesta en peligro o bajo amenaza. 

Muchos países nuevamente alzaron su voz de protesta en contra de esta 

nueva política dirigida hacia el reasentamiento, viendo en ella una forma solapada 

de obtener mano de obra extranjera barata'; también se acusó a este método de 

Resulta natural que en la epoca de pos guerra. inuchos países estuvieseii pleiiniiientc ;ibicrtos a servir coirio 
retugio para iiiiles de desplazados qiie podrían ser empleados en la recoiistrriccióii de las detei-ioi-adas 
econorriías, principalmente en aquellos territorios que silfrieron nl5s bqas pertenccierires al sccior nias 



reasentamiento, de brindar "nuevos escondites" a grupos subversivos que se 

.mezclahan con la poblaciór! de desplazados sometida a los programas de 

repatriación y reasentamiento. 

Además, se señaló como "el gran error de la OIR1, concentrar todos sus 

esfuerzos en dos tareas específicas: el reasentamiento y la repatriación voluntaria, 

dejando de lado aspectos claves para el tratamiento integral de la población 

desplazada, como la atención humanitaria primaria, la coordinación con los 

Estados para el debido reconocimiento de sus derechos más fundamentales, y la 

capacitación adecuada de los funcionarios de gobierno relacionados con el 

desplazamiento humano.. 

II. Un problema creciente sin contingencia alguna: 

La crisis de los refugiados continuó creciendo aún varios años después de 

la finalización de la Segunda Guerra Mundial; por ejemplo y en referencia a lo 

dicho renglones atrás: las predicciones y temores de los ciudadanos ucranianos 

de regresar a tierras soviéticas, se tornaron reales conforme el mundo se 

acercaba a la década de los cincuenta. Muchos de los repatriados después de la 

Segunda Guerra Mundial, se veían nuevamente forzados al desplazamiento, por la 

presencia de un nuevo agente de persecución doméstico. Ahora, la amenaza y 

principal razón para que muchos desplazados se negasen a regresar a sus 

países, sin duda alguna lo constituyó el advenimiento del comunismo "pasivo 

agresivo", aquel que silenciosamente violentaba las libertades publicas 

individuales sobre Europa oriental, utilizando, a su vez, la mano de hierro del 

militarismo que fungía como su instrumento de su poder. 

Ante la incompetencia de la OIR por poner algún tipo de freno al 

crecimiento del número de los inmigrantes forzosos, o por manifestar la mínima 

preocupación por los demás problemas más básicos e instintivos de 10s 

-- 

piodiictivo de fa sociedad: I\oiiibres que liic-ron reclritados por los ejércitos eiiiic los \!ciiitc y cuareiita y cii~co 
años, grupo dcii~ogi-áíico adec~rado para fungir corno iiiaiio dc obra dc pleiia iiiilidad. 



desplazados, en el seno de las Naciones Unidas se decidió su suerte final y se 

cancelaron todas sus operaciories oficiales. Corría el año de 1952.' 

D. El ACNUR: la herramienta más duradera, hasta ahora. 

l .  La presión de la opíníón pública y las convulsíones geopolíticas de la 

"Guerra Fria": aumento exponencial de los miliones de desplazados que 

atender. 

Después de la Segunda Guerra Mundial, después de toda esta confusión 

civil y política heredada en los años cincuenta, la comunidad internacional aún 

experimentaba para tratar de contener las enormes dificultades humanitarias 

producto del mayor desplazamiento de seres humanos que jamás haya 

presenciado el mundo. Y, "gracias" a la explosión de los medios de comunicacion 

masiva, principalmente por medio de la televisión, este drama migratorio ahora era 

seguido por millones de espectadores alrededor del orbe. La crisis se veía aun 

más afectada por la opinión pública que arremetía sus críticas y desconfianzas 

contra la adolescente ONU, que casi nada hacía por atender a los desplazados, 

número global que continuó creciendo y creciendo inconteniblemente, producto de 

nuevos sucesos y convulsiones sociales acontecidos desde el fin de la década de 

los cuarenta, cimentaron las bases históricas del fenómeno geopolítico y 

sociológico que llamamos "Guerra ~ r i a " . ~  

1 Resulta necesario señalar tambikn la creciente indigiiación de los paises que, a parte de los EUA, se 
comprometieron esta vez a cooperar directamente coi1 el financiamiento de la 01R para el desempeiio de  sus 
labores. Estos otros paises costeaban ahora dos terceras panes de su presupuesto total, cantidad que, para 
aquel momento, superaba el presupiiesto de cooperación con el financiamiento de la misma ONU. El factor 
económico, sin duda alguna, siempre resulta decisivo a la hora de medir la pernianencia de un organisnio 
internacional como la OIR, y cualquier otro que se le pai-ezca. 

El gran desconocimiento de la historia es el gran pecado de la hi~maiiidad, y aún más reprochable en los que 
se auto deiiominaii "leóricos", "especinli.s~as" y "dcfi17sore.f~ de los dereclios fuiidamentales. rspecialmcrite 
de los llamados "htrmanos". Un solo suceso geopolítico. una sola sentencia de un "líder", de un estadista con 
poder en determinado plinto de la historia niundial post rriodenia, puede tener muclios efectos en el 
coriiportamiento de la huinanidad, iricluyerido incidericias en este desplazainiento humano coiitinuo y 
crecieiite, esperinieritado desde el fin de la Segunda Giiei-ra Mundial, y inanteriido durante toda esta "Giierra 
Fría", teóricaiiieiitc culininada hasta el final de los anos ochenta: Joseph Staliii sentencia que el tnundo 
capitalista y el niuiido cornunisia son incoiiipatiblcs: Sir Wiiistoii Cliiirchill proclania la existeiicia de la 
ficción cismática del "Telón de .4ceroV; estalla l;i guerra civil en Grecia; coniieiiza la giicri-a civil en China, 
entre las fuerzas coinunistas de Mao Zedoiig y las nacionalistas de Chian; Kai Cliek; golpe de Estado, por 
par-te de los corn[iriisras, en la extinta Checoslov;iqiii;i: se da la "~~rocic11n~cicí17'> del Estado de Israel y el 



II. De guerras civiles, descolonización e intromisiones a la soberanía 

nacional ajena: más desplazados como tónica constante eR I I  segunda 

mitad del siglo XX. 

Otro marco histórico vivido a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial, 

que no entró directamente en el juego geopolítico "comunismo vs capitalismo", 

pero que sí tuvo relación más que directa en el éxodo humano vivido a partir de 

entonces, sin duda lo constituyó el proceso de descolonización en África y Asia, 

bajo el argumento de la "autodeterminación de los pueblos". Conforme más se 

suscitaba esta liberación de muchas naciones del control colonialista de potencias 

europeas, la preocupación de la comunidad internacional ya no se centraba tanto 

en los desplazados de Europa como producto de la Segunda Guerra Mundial, 

como hasta entonces lo fue, sino en los producidos por este nuevo proceso de 

reestructuración geopolítica regional. 

Es cierto que en algunos países, la transición del poder de las trasnochadas 

fuerzas colonialistas, a las jóvenes independentistas, se realizó de forma pacífica, 

sin que por ello existieran pobladores de las colonias obligados a dejar familia y 

hogar atrás para salvaguardar sus vidas de las guerras de independencia. Sin 

embargo, éstas si fueron vividas en la mayoría de los nuevos territorios 

- - - 

inicio de la versión moderna de la "Guerra A'rabe IsraelT'; al igual que la "proclaníación" de la República 
Federal de Alemania: Mao Zedong proclama la creación de la sran República Popular China, de corte 
comunista; Corea del Norte ataca a Corea del Sur y el general Douglas MacArthur inicia la campaña bélica 
por recuperar los territorios invadidos por los norcoreanos. dándose, a la vez, la intervención de las tropas 
chinas a favor de estos últinios comunistas; invasión de las fuerzas soviéticas en Hungría: el abogado Fidel 
Castro derroca a Fulgencio Batista y consagra la revolución, posteriormente auto denominada "socialista", en 
Cuba; la República Democrática de Alemania, de influencia soviética, inicia la coristrucción de "El Muro de 
Berlín", para crear una separación física de la República Federal de Alemania; invasión de las tropas militares 
estadounidenses en Vietnam; estalla la "Guerra de los Seis Días" entre Israel, Egipto, Siria y Jordania; 
invasión de tropas  nil lita res estadounidenses provenientes de Vietnam tiacia Camboya; el presidente socialista 
Salvador Allende se "s~ricida-' ante golpe militar del general Aiigusto Pinocliet en Chile, patrocinado por la 
CIA: militares pro soviéticos toman el poder en Afganistáii: estalla la "Rei~oluci6n IslGn7icav en Irán; el 
Ejercito Popular Sandinista, de corte socialista, derroca al dictador Atiastasio Soinoza Debayle en Nicaragua, 
quien es asesinado posteriormente en su exilio en Paraguay: invasión de tropas militares de la extinta URSS a 
Afganistáii; golpe militar en Polonia y encarcelatnierito del líder del Sindicato Solidaridad, Lech Walesa; 
fuerzas niilitares estadounidenses invaden la isla caribeña de Granada: la iniplantación la "Doc/rinn Reagan" 
para brindar colaboración de la fuerza militar estadounidense a todo aquel país "tercerrnundrs~a" que luclie en 
contra del coiiiuriisino; y fiiialnietite, Mijaíl Coi-bachov es elegido Secretario General del I'CUS e inicia la 
reforma política y cconóinica que pondrá fin a la UKSS. De alguna u otra iiianera. estas convulsioiies 
geopolíticas incidieron en el alimento de los ~nilloiies de despla;lítdos, en niigraci6ri coristaiite, alrededor del 
orbe en la segunda iiiitad del siglo anterior. Iiicliiso, muclios de siis efectos. los sentiiiios hoy eri día, varios 
años a la dereclia del ''l'2K'. 



emancipados del poder colonial, y, como resulta predecible según la típica 

conducta de este mundo, la independencia no necesariamente se tradujo en 

libertad, sino en temor, persecución y exilio.' 

III. La necedad rodea los procesos de negociación para crear una nueva y 

más eficiente agencia para los refugiados: 

Retrocediendo un poco al momento en que se desmanteló la OIR, y ya con 

las primeras sombras de este panorama tan desalentador para encontrar prontas y 

perdurables respuestas al problema del desplazamiento humano a partir de la 

década de los cincuenta, y tras tres fracasos de organización de la comunidad 

internacional por conseguir estos objetivos tan postergados a la fecha, 

encontramos en el seno de las Naciones Unidas gran indecisión para fructificar 

una posible negociación tendiente a la creación de una nueva organización 

especializada para abocarse a este problema. 

Estas negociaciones se vieron inevitablemente afectas por el choque 

ideológico entre el bloque socialista y el bloque capitalista, mismo choque que 

propició las acusaciones de parcialidad y complicidad que dieron al traste con la 

extinta OIR. Muchos culpaban a los países del bloque socialista, la URSS y sus 

I Podemos hacer breve referencia a las principales confrontaciones bélicas en África y Asia, vividas a partir 
de la segunda mitad del siglo XX, motivadas por el germen del espíritu anticolonial, y otras por causas 
particularmente domésticas, traducidas en guerra civil, y que, en su conjuiito, desencadenaron el problenia del 
desplazamiento humano local: Guerra de Indochina, de Francia contra los nacionalistas de Vietnam, país que. 
tras liberarse del dominio francés, quedó divido en dos fracciones; primer guerra en-Palestina, entre judíos 
palestinos y árabes palestinos, tras la creación del Estado de Israel; primer guerra entre India y Pakistán; 
guerra en Argelia, por muchos considerada como la más sangrienta de todas en su género, para lograr la 
independencia de Francia; guerra civil en Sudán; guerra de independencia de Eritrea contra Etiopía; segunda 
guerra entre India y Pakistán; guerra civil en Angola; guerra en Afganistán, entre el dominio militar soviético 
y guerrilleros afganos; guerra eiitre Irán e Irak, prolongada por ocho años; segunda guerra civil en Sudan: 
guerra civil en Ruanda, entre hutus y tutsis, por iiiuchos catalogada como el mayor fracaso de asistencia a la 
población refugiada; primer guerra en el Golfo Pérsico tras, la invasión de lrak a Kuwait y la intervención de 
los EUA; y guerra civil en el antiguo Zaire. actual República Democrática del Congo, eiitre el gobierno hutu y 
rebeldes tutsis. Incluso, la crisis del desplazaiiiierito huiiiano en el siglo XX trascendió los territorios de 
Europa, África y Asia; también alcanzó nuestras ticrras centroamericanas y otras regiones del mundo durante 
la segunda initad del pasado siglo, con incidencia más que directa en el inmanejable número de personas 
desplazadas: guerra civil en Colonibia; guerra civil en Guatemala; guerra civil en El Salvador: revolución 
armada en Nicaragua; guerra en los Balcanes; al independizaise Eslovenia y Croacia de la aiitigiia 
Yugoslrtvia; guerra entre niusulinaries de Bosnia contra sei-vios y croaias; guerra separatista entre Checiieriia y 
Rusia; guerra eritre Perú y Ecuador; es decir, en poco más de seseiita años, el ordeii geopolítico esplotó, y cori 
61, la crisis iiiás grande y mas insostenible de desplazados en busca de protección internacional. Nuestros 
tiernpos post modernos, han sido, siii duda. los iiiás violentos, y los mhs caiidalosos en el rio intcrriacional de 
persoiias forzosaiiierite desplazadas. 



denominados "países satélites", de querer boicotear la creación de este 

organismo. Sin embargo, resulta justo señalar que, también, 19s p2íses dv ccrte 

occidental capitalista lo pretendieron así, entorpeciendo enormemente la creación 

pronta y necesaria de una agencia que actuara inmediatamente, por voluntad y 

acuerdo de la comunidad internacional, para atender el apremiante problema del 

desplazamiento humano. 

El gobierno de los EUA atrasaba las negociaciones, puesto que pretendía 

se crease un organismo temporal, de poco financiamiento y objetivos primordiales, 

claros pero limitados, concentrado en la protección internacional de los 

desplazados en busca de refugio que, en su momento, dependían de la actuación 

de la extinta OIR, protección que quedó paralizada tras su desaparición. 

Los EUA, además, proponían que este nuevo organismo no desempeñara 

las tareas humanitarias de asistencia en emergencias migratorias, eliminándole la 

posibilidad de solicitar la ayuda de la fuerza armada de las Naciones Unidas en el 

seno de la Asamblea General para estas intervenciones de emergencia; y en 

cuanto a su financiamiento, los EUA incentivaban la acogida de la prohibición para 

este nuevo organismo de pedir contribuciones. 

Estas propuestas entraron en confrontación con las ideas esbozadas por 

países de Europa, principales afectados con el problema del desplazamiento 

humano vivido a principios de los cincuenta. Además, ya para aquellos anos, los 

conflictos armados se iban intensificando en otras partes alrededor del mundo, 

extendiéndose el problema a paise-S como Pakistárr e India, quienes se sumaron, 

en el seno de la Asamblea General de la ONU, a combatir la posición asumida por 

los EUA. 

Estos países europeos y asiáticos proponían, más bien, la creación de un 

organismo de presencia fuerte, lo que implicaba, por supuesto, un fuerte 

financiamiento; un organismo de carácter permanente, no temporal, tomando en 

cuenta la mala experiencia vivida con los mandatos limitados otorgados a las 

predecesoras UNRRA y OIR, los cuales se tornaron insuficientes con respecto al 

ritmo acelerado con que crecía el problema del desplazamiento humano y el poco 



entendimiento entre países para lograr una efectiva y pronta ejecución de sus 

programas de asistencia. 

IV. El ACNUR: eclecticismo de posiciones encontradas. 

Finalmente, la luz del consenso brilló en la Asamblea General de la ONU. 

Ambas posiciones tuvieron que ceder, creándose así un organismo híbrido que 

reunía lo mejor de los puntos propuestos por los EUA y los países europeos y 

asiáticos que vivían, más intensamente el problema del desplazamlento huniano. 

En el mes de diciembre 1949, la Asamblea General de la ONU decidió, por 36 

votos a favor y 11 abstenciones, la designación de un Alto Comisionado de las 

Naciones Unidas para los Refugiados. Sin embargo, aún para crear su estatuto y 

hacerlo operacional, una vez solucionado el problema de su creación, las 

tensiones ideológicas vividas entre los EUA y los países de Europa, Pakistán e 

India, se manifestaron nuevamente.' 

Para tratar de evitar acusaciones tan fuertes como las arremetidas contra la 

extinta OIR, en el estatuto del ACNUR se sentenció permanentemente su carácter 

apolítico neutral: su labor "tendrá carácter enferamente apolítico; será humanitaria 

y social y, por regla general, estará relacionada con grupos y categorías de 

ref~giados."~ 

Muchos de sus defensores rescatan este carácter apolítico del ACNUR en 

la actuación, para fundamentar el por qué este organismo ha soportado las 

presiones políticas de la Guerra Fria y demas corrientes ideológicas vividas hasta 

nuestros días, a lo largo de sus casi cincuenta y siete años de existencia. 

Otros, por el contrario, aclaran que el ACNUR sí fue ideado por y para 

motivaciones políticas, al habérsele concebido para encontrar soluciones 

duraderas al problema del desplazamiento humano producido, sin duda alguna, 

' "Las severas linli~aciones del án~Di/o,Jirncional y de la au~ot-idcld del /1CNUR.fireron 1-e.sul!ado sobre todo 
del deseo de los Estados Unidos y clc sirs aliados occidenlale.~, de creiir lrn orgar~ismo it71crnacional para 10s 
refirgiados qite no consti/~r):era irna (J,?iPtimU para 1(1 soheronín iincior?(rl de las polcíricic~.~ occiden~nles 17; /€S  

inifmsiera ninguna nueva obligclcióri econórilica." Loescher jGil) Aiiicric;iii Foreieri Policv, Intei-natiod 
Politics and tiie Earlv Dcvelopmeiit of UNHCR. Dentro de la coiifereiiciri l'lie Uprootcd: 1-orced Migration as 
an Iiitematioiial Problerii in tlie Post-War Era. Liind-Suecia. 19-2 1 Agosto. 1988. Pág. 2-3. 
' ONU. Asamblea Gencrnl. Estatiito del Alto Coinisionado tlz las N a c k ~ ~ s  IJnidas para los Rel¿izia&. 
Capítulo l .  Puiito 2. Rcsoliiciíiri 438 (V) .  14 deDiciciiibre de 1950. 



por la evidente polarización del poder y la política existente en el mundo al 

momento de su creación, a inicios de la convulsa década de los cincuenta. 

Existe una tercer posición que afirma que, dado que el ACNUR es un 

organismo creado en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y 

atado a ella, como los demás altos comisionados existentes para buscar 

soluciones a problemas como salud, alimentación, cultura y educación, nunca 

podrá calificársele como "totalmente independiente", por lo menos nunca de la 

misma ONU, que es, en sí, un remolino de tirones e influjos de la política venida 

de todo el mundo organizado. 

V. Utilidad teórica del ACNUR: 

Las funciones básicas del ACNUR se pueden resumir en dos puntos 

concretos: primero, el ACNUR deber brindar protección internacional para todo 

aquel desplazado que la busque, así, en términos sencillos y claros; segundo, 

debe encontrar soluciones duraderas a los problemas que giran en torno del 

fenómeno del desplazamiento humano, traducidas más que todo en la necesidad 

de protección internacional; estas soluciones duraderas se deben garantizar por 

medio de tareas como: contribución y coordinación de repatriaciones estrictamente 

voluntarias, dignas, seguras y, en todo momento, garantes de la integridad de la 

dignidad humana del inmigrante que decide someterse a los programas de 

repatriación del ACNUR; así como cooperar, en todo momento, en una segura y 

digna asimilación del desplazado en el país de refugio o en el de reasentamiento. 

A pesar de la intención del gobierno de los EUA' de impedir que el nuevo 

organismo pudiese tener derecho a pedir y recibir contribuciones monetarias para 

el financiamiento de sus actividades de atención a la población refugiada, lo cierto 

es que sí se le dotó al ACNUR de este derecho de financiamiento externo, según 
- - 

I Competidores del ACNUR: El gobierno de los EUA, insatisfeclio por las decisiones adoptadas eii el seno de 
la Asamblea General, se rehusó a colaborar con el fondo pre\jisto para el ACNUR,  y decidió eriiprender sus 
propios prograinas de asistencia para los refugiados. "Progrrrrrru de E.~copc de los EUA", "Coniité 
Iiiterguberiiamental para las Migraciones Europeas", luego ilaiiiado "O~~gur~~zación ln~er17ucionul pura 10s 
1\4iyr<1ciones", entre otros ejemplos apartados del A C N l i R ,  fiicroii la iiianifestiición iiidividiialista de los EUA 
de seguir una ruta de pensamiento diferente al resto de la comuiiidntl iiiter-iiacioiial, la cual buscaba concentrar 
iiuevanieiite cicrtos esfuerzos y acciones, por niedio cle uii solo orgariisiiio conserisr~ado, derivado de lo 
gest:ido arduaineiite en el serio de In Asaiiiblea General de la ONO. 



la conciencia de cada país o ente particular de colaboración; sin embargo, se 

estableció el requisito de la aprobación en la Asamblea General de la ONU de 

dichos financiamientos y asistencias económicas para que el ACNUR pueda 

recurrir a ellos; además, se le dio dependencia económica por medio de la estricta 

aprobación de un presupuesto administrativo, y uno adicional de carácter 

emergente. 

VI. Prejuicios del gobierno más rico y la filantropía como único medio de 

salvación del ACNUR: 

La estocada política final que dio al traste con la posibilidad de que el 

ACNUR pudiese recibir soporte económico de parte de los EUA, lo dio la obtusa 

decisión del Congreso estadounidense, de vetar el uso de su dinero para ayudar a 

cualquier organización, incluso nacida en el seno de las Naciones Unidas, que 

llevara a cabo su actividad en países situados bajo la ficción radical del 

denominado "Telón de Acero". Siendo, pues, la contribución de los EUA el más 

fuerte ingreso económico para la atención de la población desplazada, 

encontrándose dicho ingreso fuera del alcance del ACNUR, éste llegó a 

experimentar enormes dificultades y limitaciones debido a la escasez de fondos de 

carácter voluntario; sus esfuerzos resultaban mediocres, pues no pudo superar el 

plan de repatriación emprendido por la UNRRA ni el plan de reasentamiento de la 

OIR. En tan deplorables condiciones económicas, el ACNUR no podía hacer más 

que "administrar miseria".' 

Ante la falta de cooperación de gobiernos como el de EUA, y las 

insuficientes donaciones de otros países, quizás influenciadas por la apatía de 

este gobierno norteamericano, el ACNUR se vio movido a recurrir a 

organizaciones filantrópicas y de voluntariado para poder desarrollar su actividad.* 

Con el tiempo, la chispa de la conciencia internacional poco a poco fue calando en 

1 
van Heiiven Goedhart (Gerrit Jan) I'riiner Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 

195 1 - 1956. Citado por el Príncipe Sadriiddin Aga Khan, Alto Conlisionado Adjunto. discurso proiiuiiciado 

¿irice el Consejo Noriiego para los Refugiados, 19 de niayo de 1965. 

Por ejeniplo, La Fundacióri 1'oi.d inyectó el primer fondo significativo ;iI ACNCJR, coi1 iiiia cantidad de ti-es 
iiiilloiies de d6lnres en 1951, y antes quc ciialquier gobiei-rio coiiiproiiietido coi1 la ateiicióii de la población 
re fuxiadii. 



el seno de la ONU, y gracias al ejemplo del abastecimiento económico dado al 

ACNUR venido de organizaciones no gubernamentaies, fue que en 1954 se 

acordó la creación del "Fondo de las Naciones Unidas para los refugiados." 

VII. Cuestionamientos y puntos a favor de la política de protección 

internacional de refugiados seguida por las Naciones Unidas, desde 1951 : 

i. La Convención de Ginebra y el Protocolo de Nueva York: su misión. 

El 28 de julio de 1951, fue aprobada en Ginebra, Suiza, fa redacción final de 

la Convención de las Naciones Unidas sobre el estatuto de los refugiados y los 

apátridas. Ésta se constituyó eti la principal base jurídica para respaldar la 

actividad del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, en 

cuanto al fondo de dicha actividad, paralela también a los lineamientos dados en 

su Estatuto como organismo creado por la Asamblea General de la ONU. 

Esta Convención alcanza a ser también el principal cuerpo normativo 

definitorio de la política universal a seguir, a partir de la segunda mitad del siglo 

XX, con respecto a la atención y manejo de refugiados alrededor del mundo. Esta 

Convención, en síntesis y sin lugar a dudas, es el primer gran instrumento jurídico 

de alcance universal, concerniente exclusivamente a la definición y tratamiento de 

puntos claves directamente relacionados con el desplazamiento humano más 

sensible, el causado por un temor fundado de persecución, el más cercano al 

-resguardo de la integridad del inmigrante y al respeto de su dignidad humana 

como persona perseguida. 

La misma, desarrolla un listado de derechos fundamentales y, sobre todo, 

humanos de carácter especial como el non refoulement, que tiene todo 

desplazado en busca de refugio; derechos que deben ser protegidos al mismo 

nivel que todo el elenco restante de derechos humanos, en general; a un nivel 

equivalente con respecto a la protección de los derechos de los extranjeros que se 

encuentren en un país determinado, sean o no refugiados; todo esto siempre bajo 

el estándar jurídico dado por la protección dignidad humana de toda persona. 



ii. Radiografía general: 

En términos amplios, la Convención defirle el significado de "refugiado", 

como concepto jurídico exclusivo para calificar el estatus migratorio de excepción 

de ciertos extranjeros, diferenciando así su estado especial con respecto a otros 

inmigrantes, como por ejemplo los, así llamados, "inmigrantes económicosn. 

Además de describir los principales derechos fundamentales, pero, sobre 

todo, humanos de los refugiados ( abarcando elementos como la libertad de 

religión, de movimiento, de empleo remunerado, derecho a la educación y a poder 

ostentar documentos oficiales de viaje, y, por supuesto, el non refoulement), esta 

Convención, a la vez, establece las principales obligaciones que conlleva esta 

categoría especial de extranjeros, que deben respetar y cumplir mientras se 

encuentran en el país de refugio. 

Resulta pues, una regulación del comportamiento del refugiado, de carácter 

integral la que encontramos en esta Convención; ella determina, hacia fuera del 

refugiado, lo que éste puede esperar de los Estados y demás participantes en su 

drama migratorio; y, viceversa, determina lo que éstos pueden esperar del 

comportamiento del refugiado, como extranjero dentro del país de asilo. 

iii. No todo ha sido color rosa: 

Sin embargo, ante la creciente complejidad de los procesos migratorios a 

nivel mundial, y después de ciertos hechos que algunos califican como "fracasos 

de la política de protección internacional para refugiados",' muchos gobiernos han 

puesto en tela de duda la efectividad de la Convención de Ginebra sobre el 

estatuto de los refugiados y apátridas de 1951, la que, en numerosas ocasiones, 

ha sido considerada como un "instrumento jurídico obsoleto". 

Incluso, se ha tomado a la Convención como protagonista, diremos 

"culpable", de esta imparable complejidad o complicación extrema en la que se ha 

1 Como por ejemplo, el ejemplo más doloroso de los últimos tiempos, Ruanda: "Cuando la crisis en Ruanda 
se desal0 .tuve la  oporítrnidad de hablar con los prinzeros refugiados y evacuados que Ileguron a Kenya. LO 
que rnds tne impactó fue el conocer de 10 politica establecida por los Gobiernos Occidentales y de Paises 
Desarrollados de evacuar solamente a sus cotinacionales dejando a cientos de nacionales. trabajadores de 
las embajadas, consulados, o personas que buscaron refugio en las embajadas. en matios de la muerte y 
ciertumenfe, jreron erterminados. " Herrera Taracena (Guillemo). Obra citada. Página 93. 



visto envuelto el tratamiento del desplazamiento humano (en busca de protección 

internacional) en ¡os últimos años. Las posiciones más recalciiranies se han 

permitido decir que esta Convención es poco ágil, por no decir que se encuentra 

en estado de total invalidez. 

iv. Bodas de oro, pero con poco oro: 

Hace cinco años, la comunidad internacional recordó el cincuenta 

aniversario de la Convención de Ginebra de 1951; a pesar de ello, no existió 

mayor agasajo ni celebración alguna para este significativo acontecimiento. Las 

críticas planteadas a algunas de sus disposiciones más importantes oscurecieron 

este aniversario, aunado al evidente y alarmante incumplimiento de las mismas 

disposiciones por parte algunos Estados y demás agentes de persecución. 

Muchos han sido los gobiernos que, a lo largo de estos cincuenta y cinco 

años de vigencia de la Convención de 1951, han alzado su voz en busca de un 

cambio en la política mundial de atención del problema del desplazamiento 

humano.' El mismo ACNUR, como principal contralor del cumplimiento mundial de 

los preceptos establecidos en la Convención de 1951, no ha escapado de las 

críticas por su posible incapacidad, compartida con la incapacidad de la 

Convención, por lograr un tratamiento humanamente manejable del problema de 

los refugiados, especialmente en países con fuerte absorción, tanto de 

desplazados en busca de protección internacional como de los millones de 

ínmigrantes de carácter económico que (eventualmente) desvirtúan los fines 

principales del instituto del re f~g io .~  

I Por ejemplo, una queja del gobierno inglés: "La Convención ya no funciotla colno sus creadores 
pretendían(...) Los posibles emigrantes se están aprovechando de un aspecro de la Convención, a saber, que 
impone la obligación a los Estados de considerar cualqirier solicitud de asilo hecha en su territorio, por muy 
infundada que sea". Whitaker Straw (Jack John), citado por Achiron (Marily) Un Tratado Imperecede- 
Acosado. Revista Refugiados. Número 1 1 1.200 1 .  http://~w.aciiur.org 
2 "Se gasta unos centavos al día cuidando a genle en África y nosofrm el? los pai~es de.rarro1lados nos 
gastamos cientos de miles de dólares en personas que han viajado con loda libertod y tienen dinero para 
contratar a un conlrabandista (..) Existe un criterio para el ACIVUR y ofro criferio que cier~os elementos de¿ 
ACNUR imponen a los países desarrollados, y no creo que eso pueda seguir." Kuddock (Philip Maxwell), 
citado por Achiron (Marily). Obra Citada. 



v. La Convención tiene límites claros: puntos de defensa. 

Para los defensores de ia Convención, resulta injüsto achacarle el no haber 

resuelto ciertos problemas para los cuales no fue diseñado este instrumento 

jurídico internacional. Resulta cierto que fue ideado como un cuerpo normativo 

relativo exclusivamente a la inmigración, pero dedicada a un sector particular de la 

población itinerante: los refugiados. Con ella, nunca se pretendió solucionar 

permanentemente los problemas surgidos con el desplazamiento humano 

internacional, a nivel general. El ACNUR y otros sectores afiliados con la defensa 

de la Convención en nuestros días, consideran inaceptable que la aplicación 

adecuada de un instrumento jurídico para la protección de los refugiados como 

este, deje de ser prioritaria frente a otros desafíos que presenta el fenómeno 

migratorio, que no tienen relación formal o directa con los objetivos que se habían 

fijado en dicha Convención exclusiva para refugiados. 1 

vi. Efectos secundarios no deseados: 

Estos ataques, calificados como "políticos" e "ideológicoS', se han podido 

relacionar directamente con los problemas más sensibles que surgen, como 

efectos secundarios negativos no deseados, de la misma aplicación de las 

obligaciones y estipulaciones de la Convención de 1951. Hechos que resultan 

1 El siguiente, es un extracto de uno de los varios comunicados de prensa oficiales que publicó el Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los refiigiados, en las vísperas del cincuenta aniversario de la 
Convención de Ginebra de 1951, respondiendo a-las tuertes criticas sobre la pertinencia y utílidad de este 
instrumento: "Las razones detrás de estos ataques a la Cotivención parecen estar ligados fundamentalmenfe 
al creciente número de solicitantes de asilo. al increnrento en las redes de tráfco de personas, a la 
percepción de que la mayoría de los solicitantes de asilo son ffasos' y a los altos costos que implica 
mantener sistemas de asilo. 'Estas preocupaciones son cori~prensibles, pero la crítica de la Convención 
tiende a ignorar algunos factores vitales básicos. ' d&o el (ex) Allo Coniisionado de las Naciones Unidas para 
los Refugiados, Ruud Lubbers. 'En primer Iiígar, la razbn principal de que los números se hqyan 
incrementado es que hubo tres grandes guerras en Europa durante la década de 1990, además de nlrnlerosos 
conflictos alrededor del mundo. 'En segundo lugar, el ptrnfo central de la Convención es precisan~enfe 
distinguir entre quienes necesitan la proteccibn infernacional que brinda el estatuto oficial de refusiado, y 
aquellos que no la necesitan Por lo tanto, es de esperarse que una determinada proporción de solicitanles no 
logren alcanzar esla profección. Eslo no significa que algo esté mal con la Convención. De hecho. es todo lo 
contrario. ' La Convención ha sido también acirsada errónea~nente por la falla colectiva en níonejar los 
crecientes números de quienes se identificarían como nligranfes económicos. 'La Conitenci<jn nunca 
pretendicí resolver rodos los problemas migración en el inundo, ' dgo Eriku Felle,; Directora 
Internacional. 'El prohle~na es que, debido a que virfualmente no hay otra vía tnigratoria abierta desde 10s 
países pobres hacia los ricos, la Convención se hu visto sujela a presiones que deberían aler~dei-se por vía de 
herrarnienras adrninistt-afiva rnigratorius alternativas."' Publicado por el Alto Comisionado de las Naciones 
Unidas para los Refugiados, el 26 de julio del 200 1 .  



imposibles de minimizar y subestimar, como el número creciente y (casi) 

inmanejabls de solicitantes de! estaius de refugiado; el uso y abuso indebidos que 

de este estatus hacen los Estados, al conceder indiscriminadamente el refugio a 

todo aquel extranjero que, como sucede en numerosas ocasiones, inventa su 

propio drama y lo narre "con lágrimas en sus ojos'', consiguiendo regularizar su 

situación migratoria de forma indebida, y sin que las autoridades migratorias 

lleguen a examinar ni dilucidar claramente si su situación responde, más bien, al 

"Némesis" del refugio: la migración económica. 

Tampoco se puede ocultar el sinsabor que dejan los altísimos costos 

administrativos, enormes despilfarros de recursos, inútiles empleos de dineros 

públicos, etc; es decir, toda la mala administración de los insumos económicos 

que brinda cada gobierno y la misma comunidad internacional para la atención de 

los refugiados, entre otras vicisitudes y obstáculos vividos cotidianamente en la 

mecánica del refugio adoptada con la Convención de 1951. 

vi¡. El costo de la burocracia: 

El ACNUR ha indicado en reiteradas ocasiones, que muchos sistemas 

administrativos para reconocer el estatus de refugiado, son deficientes y 

excesivamente burocráticos.' Estos problemas encuentran su raíz a lo interno de 

la organización pública de cada Estado, y escapan, por completo, a lo ordenado 

en la Convención de 1951. Son complicaciones derivadas del alto nivel burocrático 

1 Extractos de una realidad burocrática: "Las medidas de seguridad y una burocracia entuníecida estorbaban 
los esfuerzos huníanrlarios tanto pura introdztcir provisiones en Afgunisrán como para ayudar a los civiles 
que conseguían llegar a los paises vecinos." ACNUR. Ayuda a Af~anistán: el diseño de una compleia 
operación humanitaria. Revista Refugiados número 113. Año 2001. "En Pakistán, la bztrocracia y la falta de 
seguridad impiden a los equipos del ACNUR en el terreno acceder a las zonas fionterizar para observar 10s 
posibles movitnienlos de población o para proporcionc~r asi.rtetícia inmediata a los recién llegados." 
ACNUR. El ACNUR expresa su frustración ante los obstáculos para awdar a los afqanos. Comunicado de 
prensa. G inebra-Sui7.a. 1 I de octubre del 200 l .  "Pero todo no $te toti sencillo corno esperaba. Primero por 
falta de pruebas y luego por la le17titird de la bitrosrucia. su caso fue finalmente recogido conlo asilo 
humanitario, itna residencia especial que nlezcla protecciótí de asilo y extranjería. Las trabas han sido tantas 
conío largos los tramires." Bécares (Robeito). Asilo para un hijo de reves. Diario El Mundo. Madrid-Españi. 
Publicado el 7 de mayo del 2002. 



y letargo funcional que todos los administrados vivimos día a día, como sucede 

i i i d ~ s o  a lo iriterno de nuestra Dirección Gefieral de Migracijn y ~xtranjería.' 

Esto no sólo redunda en un aumento de los costos en términos de 

beneficios sociales (como el pago de salarios a funcionarios que realmente no se 

necesitan o realizan mal su trabajo), sino que también constituye un atractivo para 

los inmigrantes economicos2, foment~ndo así un circulo vicioso que genera 

aumento de cifras en el número de solicitudes de refugio, aui-!-lento en los costos 

administrativos en la tramitacijn de dichas solicitudes, y aixnento vri el tiempo 

requerido para resolverlas. 

viii. Restricciones de la Convencióii de 1951 y eí papel del Protocolo de 

Nueva York de 1967: 

Desde el momento de su creación, ia Convención de 1951 presentaba, er-1 

su misma regulación, literales restricciones de carácter temporal en cuanto a su 

aplicación, lo que resultó evideriiemente perjudicial para poder continuar 

prestando protección internacional a más y más refugiados, con forme avanzaban 

1 Experiencia personal: ini Trabajo Comuiiai Universitario lo llevé a cabo en el extinto Departainento de 
Refugiados de la Dirección General de Migración y Extranjería. No es secreto que esta institución, es una de 
las más disfuncionales y extremadamente burocrática de todo nuestro aparato estatal costarricense. Fui 
testigo de ello: vi como muchos funcionarios entraban a las ocho de la mañana, y, mientras desayunaban y 
acornodatan su escritorio, empezaban sus labores a las ocho y quince; cesaban stis labores a las iiueve para 
tomar café; volvían a las nueve y quince o nueve y treinta; nuevamente detenían su labor a las once y cuarenta 
y cinco, y se "preparaban" para el almuerzo, al cual dedicaban una hora, más qi:ir,ce niinutos para cepillar sus 
dientes, acomodar nuevamente su escritorio y "prepararse" mentalmente para la faena de la tarde. A las trece 
horas con quince minutos, empezaba11 de nuevo sus labores, ítiterrunipids a 1% quince hcras, paro el 
"cnfecitd' de media tarde. k las q~ince  con quince retomaban sus 1abor:s. pan que media hora más tarde, 
apaguen su computadora, vayan al baño, recojan sus artículos personales, acomoden su escritorio por tercera 
vez en el día, y salgan a esperar el bus, declarando finalizada oficialmente su jornada laboral, a las dieciséis 
horas en punto. Por supuesto, no todos los funcionarios laboran bajo este esquema mental; pero sí una gran 
parte de ellos, los suficientes para sumir a esta Dirección en el !etargo administrativo y burocrático actual; io 
más grave de todo es que, de por medio, se encuentran los dereciios hndainenlales de un grupo especial de 
personas itinerantes: los solicitantes de refugio, cuyos trámites adniinistrativos deben ser los nias expeditos y 
eficientes de todos los extranjeros que los requieren. Tiene rnucho en qué pensar y, sobre todo, en qtié actuar 
las nuevas autoridades a cargo de la Dirección General. 

El tiempo transcurrido entre la solicitud del estatus de refugiado y la resolución aáininistrativa que lo 
deniega o reconoce, puede ser excesivainente largo debido al retraso en la tramitación de expedientes; esto, a 
su vez, debido al elevado número de solicitudes presentadas. aunado a las deticiencias laborales que, desde 
Iiace niucho tieinpo atrás, arrastra nuestra Dirección General de Migración y Estrarijeria. Esta situación es 
aprovechada por irimigrantes econóniicos y otros extranjeros que se encueritraii con estadía ilegal en iiiiestro 
país, y que no caiificari coino refugiados, empleando, de forriia abusiva, la residencia teínporal conferida a 
todo solicitante de refugio. vigente eventualincnte Iiasta la denegación de este estatiis migratorio de 
excepcióri. De esta forriia, regulan indebidamente su estatus niigratorio, enipleando tretas que ni !a 
Convención de Ginebra de 195 Ini ninguna otra normativa referente al estatiis del refugio previeron. 



los años. Ante esto, la Asamblea General de la ONU adoptó el "Protocolo de 

Nueva York relativo a¡ eslaLuio de íos refugiados y apálridas de 1967, así 

denominado en principio. Con él, se eliminaron las aparentes restricciones 

geográficas de atención a desplazados que dictaba la Convención de 1951 .' 
Además, debido a que en este mismo año de 1951 !os creadores de la 

Convención no vislumbraban que la problemática del desplazamiento humano iría 

muchísimo más allá de las consecuencias directas de la Segunda Guerra Mundial, 

con este nuevo Protocolo se eliniinó la literal restricción temporal que contempfaba 

la Convención, que restringía la aplicación del refugio sólo a las personas así 

consideradas por hechos acontecidos antes de 1951 .2 Resulta justo señalar que 

ésta es una de las propuestas más efectivas tendientes a lograr mayor 

adaptabilidad de la Convención de 1951; incorporó claras respuestas a las 

nuevas complicaciones que, con los años, iba presentando el problema de los 

refugiados alrededor del mundo. 

ix. Política de asilo hecha a ¡a medida: 

Otro de los puntos negativos que se señalan en contra de la Convención de 

1951, es el hecho de que muchos países, ante la incapacidad de los lineamientos 

dictados por ésta para solucionar sus propias complicaciones con respecto a la 

atención de los refugiados que arriban a sus fronteras, se ven obligados a recurrir 

a medidas locales en busca soluciones alternativas, tanto para arreglar sus 

-problemas de burocracia y excesivas cargas en la atención cie refugiados, como 

I 
El artículo 1.3 del Protocolo de 1967 establece: "Elpresetite Protocolo será aplicudo por los Estados Partes 

en el misino. sin ninguna lin~itaciót~ geogrbjcai". Es c i e ~ o  que la Convención dc 1951 no contemplaba 
zstrictaiiiente dicha restricción, puesto que su Articulo 1 .B.  l).b), contiene la frase -'ocot7recit1iiet1tos ocza-ridos 
clntes del l o  de enero de 1951, en Ezrropa o en otro lugar", haciendo referencia a que seria aplicada la 
Convención, estrictamente a esos hechos, y no a anteriores. Sin embargo, el seiialar primero "Europa" y 
después "en otro IztgarI'I', pues invitaba a la confusión y a pensar en la eventual existencia de tal restriccion 
cwográfica. 

El Articulo 1.2 del iiiisino Protocolo de 1967, establece: -.U ir'nnitoo rgfugiado denotará iodir personm 
cot~iprendida etl la  dej2nición del m-tículo 1 de la  C,70nvención (de Ginebra de 1951). en la  que se ~larbn por 
onritidas las palabras 'cotno resn/lado de acon~ecimiet~~os ocurridos anles del I G  de enpro de 19.51 ' y 1u.v 
pulabras 'u consecuenci~ de tales acotitecintien(os ' quejgtrran en el purrafo 2 de lu seccihn ,4 dcl ar~í<;lt/o 
1 ." 



para idear ciertas formas de protección internacional temporal o diferente a la 

planteada por la convención.' 

En algunas ocasiones, estas medidas eiaboradas por cada Administración 

presentan la eventual ventaja de permitir el ingreso de desplazados en busca de 

refugio, con un mínimo de requisitos y trámites de corte burocrático. Esto, con el 

inconveniente paralelo de que los derechos reconocidos a los solicitantes de 

refugio tienden a ser menores, en cuanto a su calidad en comparación con 

derechos establecidos en la Convención de 1951 .2 

x. Persecución sin contenido: 

Elemento adicional que integra parte de las críticas emitidas en contra de la 

Convención de 1951, es la no definición del término "persecución", utilizado para 

conceptuar, a la vez, al refugiado ai "refugiado" como "inmigrante con temor 

fundado de persecución". Ante esta (acusada o pretendida) falta de definición, el 

contenido de esta "persecución" ha sido objeto de las más divergentes 

interpretaciones a lo largo de estos casi cincuenta y cinco años de vigencia legal 

de la Convención. La conveniencia política de cada Estado ha justificado su 

potestad de definir arbitrariamente el contenido de la persecución como parámetro 

para reconocer el estatus de refugiado. 

Por ejemplo, algunos países han alegado que situaciones como la guerra 

civil, la violencia generalizada o los constantes abusos en contra de derechos 

humanos principalmente, d e  forma general en la población, no constituyen 

temores fundados de persecución por sí mismas. Bajo estos argumentos, se han 

denegado incontables solicitudes de refugio, en base a interpretaciones arbitrarias 

como estas, apartadas de la política general que inspira y ordena la Convenci6n 

1 Ejemplos de estas medidas ''caseras" se dieron durante el drama de los desplazados que huyeron durante los 
contlictos armados en Los Balcanes a lo largo de la década anterior. 
2 

Por ejemplo, con este refugio stti generis, se concedía un tipo de residencia para solicitantes de este estatus 
migratorio de excci>ción, de recoiiocimiento más expedito y menos burocrático, pero pelisrosaniente niás 
temporal, dando por terminadas las medidas de protección internacional inclusive de forrna antojadiza, 
dejando de lado principios como la misma legalidad. El ACNUR ha señalado que este tipo de protección 
temporal, creada al margen de la Convención de 1951, no debe incorporarse a las prácticas administrativas de 
reconocimiento de los derechos de los refugiados. Por miiclio, resulta una fragante sustitución antijurídica. 



de 1951. Este punto será ampliado al analizar la relación de la Declaración de 

Cartagena de 1984 con la defiriicijn "extendida" del refugio.' 

xi. Agentes de persecución no estatales: 

Otro argumento que (pretendidamente) socava !a pertinencia de la 

Convención de 1951 en nuestros días, es el que señala que, en el año de su 

creación, se suponía únicamente que los agentes de pct-secución eran los 

gobiernos de los Estados. En base a esto, los detractores de la Convenci~n la 

acusan de obtusa y anticuada, pues hoy es más habitual que se den 

desplazamientos humanos en zonas geográficas en las cuales no encontramos ni 

gobiernos, ni Estados, ni cualquier otra organización administrativa claramente 

establecida y con la capacidad para patrocinar y dirigir aiguna campaña de 

persecución contra ciudadanos o grupos de ellos en específico. 

En estos casos, los agentes de persecución son identificados como 

organizaciones evidentemente no estatales, al no existir Estado; son agentes o 

agrupaciones que se rnafiifiestan por medio de pequeñas milicias locales 

particulares, o grupos paramilitares, entre otros movimienios con poca o ninguna 

relación con el antiguo gobierno local. 

Y, como se indicó en el punto anterior: aproveci-iándose de la supuesta falta 

de definición del térrnino "persecución" en la Convencióii de 1951 (la cual permite 

introducir en su contenido, interpretaciones de todo tipo) sucede que muchos 

gobiernos de países-de asilo han insistido en que los actos cometidos por estas 

organizaciones que no pertenecen a algún Estado o gobiei-no, no pueden ser 

considerados precisamente como persecución que justifique el temor del 

I 
Ante estas actitudes, el ACNUR ha reiterado, en los últimos años, que i a  guerra civil y la vioiencia 

generalizada se han empleado cada vez más como insmmentos de persecucióii directa, y esto se ajusta a lo 
estipulado por la Corivención de 1951. Por ejemplo, en los conflictos amiados de la extinta Yugoslavia. al 
igual que en los acontecidos en la región de los Grandes Lagos en África, se eiiipleó la violencia generalizada 
deliberadaniente para sorneter a persecirción a miembros de comrinidadei locale< en específico. Prácticaq de 
persecución traducidas en la llamada "lin~/>ieza é~riica" o la que involucra eicrnentos religiosos. en términos 
concretos, constituían el fin último e intención primera de estos conflictos arriiados. Es decir, configuraban, 
per se, claros instrumentos de persecución directa. 



desplazado para buscar la protección internacional brindada con el refugio, como 

estatus migratorio de excepci6n.' 

Ante esto, el ACNUR ha insistido que la naturaleza (estatal o particular) de 

la persecución, no es el factor más importante a la hora de determinar si un 

extranjero en busca del refugio, merece o no su proteccijn internacional; por 

ejemplo, si es o no persecución venida de un ente estatal o ajeno a todo vínculo 

de carácter oficial, como puede ser un grupo identificado de homofóbicos que 

utilizan !a violencia contra la minoría gay2, en determinado territorio; o aficionados 

extremistas del fútbol que amenazan de muerte a jugadores y  árbitro^.^ En 

cambio, lo importante, según el ACNUR, es analizar si los malos tratos hacia la 

persona desplazada, surgen a partir de una de las causa previstas en la 

Convención para considerar si ésta tiene, objetivamente, un temor fundado de 

persecución. 4 

xii. El refugio protege individualmente, no en forma masiva: 

Es práctica común en algunos Estados, operar bajo el argumentar (derivado 

de una aplicación peligrosamente restrictiva) que la Convencibn de 1951 es de 

aplicación exclusiva a refugiados como individuos, y no como grupos de 

desplazados, según una lectura literal del artículo primero de la Convención: "El 

1 
Es decir, si esta seudo persecución es protasonizada por entes no estatales, el desplazado supuestamente 

perseguido no merece la protección internacional con el reconocimiento del estatus del refugio, ya que el 
(supuesto) espíritu de la Convención de 1951, estableció que el único agente de persecución oficial se 
encuentra en las ficciones jurídicas de gobiernos y Estados. Una interpretación extremadamente restrictiva. 

Contrario a lo que yo mismo creía, el término "'gay'" ya está aceptado por la R.A.E. como una palabra 
incorporada al idioma español. Dice la (última) vigésiino segunda edición de su Diccionario de la Lengua 
Española: "Gay: l .  a@. Perte~ecienle o relativo a la hornosaualidad. " 
3 No es un caso hipotético: el ex jugador de la selección colombiana Andrés Escobar, fue asesinado en su país, 
tras recibir amenazas de muerte venidas de aficionados que le achacaban al jugador la eliminación de 
Colombia del campeonato mundial de la F.I.F.A. "Esrados Unidos 94 ", por un autogol de Escobar. 
4 Por ejemplo, en el año 2000, la Corte Europea de Derechos 1-luriianos sefiaió que la persecución sufrida por 
personas víctimas de agentes u organizaciones no estatales, sigue y seguirá siendo auténtica persecución, 
capaz de infundir y justificar el tenior fundado que exige la Convención de 1951 para merecer el refugio. Y, 
con referencia especifica al non refoulenzen~ del artículo 33 de la Convención, esta Corte estableció que, 
exponer por segunda vez a los solicitantes del refugio a una situaci~n en ia que puedan sufrir persecuci6n, 
viola la Convención europea de los derechos humanos, a parte de la Coiiveiición de i 95 1, de orden universai 
(referencia al carácter ius cogens del non refoulen?enr), independienteniente del origen de esa persecución. 
Para ampliar inás en el tema, se puede consultar: Corte Europea de Derechos Humanos (Sección Tercera). 
Sesión del 8 de febrero del 2000. Aplicación número 40907198, por Moharned Dougoz contra Grecia. 



término refugiado se aplicará a cualquier persona (...)" Punto. En singular, 

individualmente. 

Por esto, aunque parezca sumamente obtuso, grandes contingentes de 

desplazados que arriban en forma masiva a las fronteras de algunos de estos 

países que conciben este apego nocivo a la letra de la Convención, su ven 

desprotegidos, sin asistencia y sin las garantías que les corresponden como 

refugiados solicitantes. 

Sectores en contra de esta interpretación literal y obstinada de lo 

establecido en la Convención, sostienen que ésta nunca nos indica que el refugio 

sea una institución de carácter humanitario que deba ser referida únicamente a 

individu~s, y no a grupos de ellos; arites bien, el espíritu de la Convención f~ie 

influenciado por el despiazamiento humano generado por los conflictos bAl' Cz ICOS 

más trágicos del siglo anterior, vividos entre 191 4 y 1945; siendo así, en mucho la 

protección internacional aparejada al refugio fue inspirada en enormes grupos de 

desplazados, sin dejar por fuera a sujetos individualizados que también sufren 

temores fundados de persecución , siendo ellos víctimas en concreto. 

xiii. Desinterés por la administración pública del refugio: en Latinoamérica, 

un efecto secundario del cáncer cie la corrupción. 

A nivel general, existe un desinterés cada vez mayor de los gobiernos, por 

inyectar los recursos necesarios para mantener funcionales sus dependei-icias 

administrativas encargadas del reconocimiento del estatus del refugio. Este 

fenómeno regresivo lo encontramos tanto en países desarrollados, como en otros 

pertenecientes aún al tercer mundo, como nuestra Costa ~ i ca . '  

En su mayoría, esto sucede en países que tradicionairnente han absorbido 

la más grande cuota de los inmigrantes alrededor del mundo, incluyendo a los que 

responden a motivaciones económicas, así como a los que arrastran un temor 

' Ejeniplo de ello fue la alarmante supresión del Departamento de Refugiados de nuestra Dirección General 
de Migración y Extranjería, acaecida el año pasado. 



fundado de persecución y requieren protección internacional.' A nivel 

latinoamericano, iá gran culpable de este desinterés de los gobierrios para ii-tvertir 

en la administración del refugio, y en las instancias públicas de control migratorio a 

nivel general, lo constituye la creciente y impune corrupción. Lo cual es 

sumamente criticable, pues el desamparar económicamente la atención de la 

población refugiada, no es el método adecuado que deben asumir los gobiernos 

para el combate efectivo de la corrupción que los corroe. 

La formación ética de los funcionarios públicos es la más esencial de todas 

las herramientas para combatir este flagelo social, y no el alejar de sus manos los 

fondos públicos. La mentalidad del ladrón no desaparece por no tener a su 

alcance ¡os bienes ajenos. 

Al existir menos recursos disponibles para atender a la población refugiada, 

menor será el número de oficiales de elegibilidad para atender el número de 

solicitudes de asilo presentadas, y mayor será el tiempo transcurrido entre su 

admisión, estudio y resolución final. Y, como éste, existen otros elementos en 

juego que bien pueden poner en jaque los derechos fundamentales, y sobre todo 

humanos como el non refoulement, de la población refugiada en estos países 

encaminados hacia la reducción administrativa en relación al control migratorio. 

xiv. ¿Acusado desinterés del mismo ACNUR, o falta de recursos 

económicos?; un desinterés reflejo de toda la comunidad internacional. 

Si, en ocasiones, -se -ha señalado que el mismo Alto Comisionado comparte 

los síntomas de incapacidad que se le achacan a la Convención de 1951, y, er! 

general, a toda la política universal del refugio concebida hasta nuestros días, bien 

puede deberse a s¿i desabastecimiento económico. La gran causa de esto, lc 

configura el incumplimiento de muchos países, entre ellos algunos ya en pleno 

desarrallo económico y social, que en su momento asumieron el compromiso de 

colaborar con el ACNUR con la inyección de fondos y financiamientos especiales. 

1 El caso de los países desarrollados e s  el inás grave, pues pueden disponer mayores reciirsos ecorióiilicos, 
bien contar con la capacitación completa y necesaria en sus funcionarios, para lograr una adecuada y dign3 
atención al problema del desplazamiento humano. Su desinterés en los refugiados e s  creciente y alarmante. 



Según lo reportó el mismo ACNUR, a partir del año dos mil, estas naciones 

poderosas, padrinos ezonómicos solventes de este Altc -Comisi~nado en otrora, no 

han superado los mil millones de dólares en subvención para llevar a cabo la labor 

(titánica, diríamos) de asistencia a gobiernos en la atención a refugiados, labor 

que no es nada barata ni misericordiosa en cuanto a sus gastos.' 

xv. Fuerte actitud de diálogo y escucha: tablas de salvación para la 

Convención de 1951. 

El mismo ACNUR y otros defensores de la Convención, sí han llegado a 

reconocer la realidad palpable de que dicho instrumento internacional se enfrenta 

a un listado de desafíos claves que ponen a prueba su entera capacidad, la cual 

no está, de plano, echada por la borda. Son simplemente puritos de resistencia, y 

confían en que la Convención los soportará. 

Esta actitud de reconocer lo anterior resulta sensata, necesaria, acertada, 

poco fariática y sí muy propicia para efectuar eventuales replanteamientos en un 

foro internacional; replanteamientos que conduzcan a ciertos cambios en la 

formulación de los lineamientos de la Convención más importantes, que se han 

tachado hoy como deficientes.* 

l u Compartintos l a  preocupación de los estados por los costes y el nial uso del siste~na de asilo, la  
desproporcionadn y prolongada carga- que ~lgunos pakes soportan. la  I?O disponibilidgd UP s01~1~io~es 
oportunas y adecuadas a los problemas de los refugiados ... Por supuesto, coni,nartir las cargas no puede ser 
un pre requisito para cuniplir con los campror?lisos. Estos, sin enzbrrrgo, necesitan racionalizarse. Tenemos 
que reunirnos y encontrar l a  forma de hacer que l a  protección funcione y que la Convencibn (de 195 1 ) siga 
siendo eje central de nuestro trabajo." Feller (Erika). citado por Achiron (Marily). Obra Citada. Este e s  el 
llamado del ACNUR, tendiente al coinpromiso, la lealtad y la solidaridad, herramientas claves para superar 
los rnuchisiinos problemas y complejidades del desplazaniieiito huinaiio. Y quizás eri estas tres tierramientas 
resida la vigencia y periinencia de la iriisrna Convencióri de 195 1 ,  aún en nuestros días tan convulsos. El 
factor económico, desgraciadamente, define "quién s e  queda y quién se va" eii este mundo rnatei-¡alista. 
2 

"En resumen, aunque la Convención sigue siendo, y ha de ser, el findantento de l a  protección de 10s 
refugiados. actualmente se le está haciendo mella por todos lados. Debemos preocuparnos por cót/?o 
reforzarla, volver a darle su vigor y garantizar su aplicación cabal e iriclu.sii:a en los decenios venideros. 
Todos los interesados en el régimen deben intenrurlo. La Convenciott de i9jl es el único instrumento 
verdaderamente universal (recordeinos el iiis cogens de sus normas. coriio el tiori rejioirlemenr) en ci qlrc se 
sienlan los principios básicos sobre los qire debe jírttciarse la pro/eccicíti in~ern<rcional de los rejiigiudos: i.3 

poco probable reemplazarlo por orro que teliga un valor sinzilur. " Feller (Erika). Cincuenta Arios de 
Protección Inteniacional de los Refuziados-Los Desafíos de la Protección Ayer, Hoy v Maiian- Revista 
internacional de  la Cruz Roja. Número 843. Ginebra-Stii7a. 3001. Publicación electrónica. [JRL.: 
http://www.icrc.org~Web/spalsiiespa0.nsf/iwpList5 1614B4750 1 F59F86A7FC 1256DE 1005724DC 



El ACNUR ha buscado dar una dimensión dinámica a la Convención de 

1951. I-ia invocado, ante los Estados que violentan sus lifieamientos, el principio 

de efectividad de los instrutnentos internacionales previsto en la Convención de 

Viena sobre el derecho de los tratados de '1969, para incentivar una interpretación 

de la Convención de 1951 conforme al sentido integral, y no restrictivo, de los 

lineamientos de este instrumento sobre el estatuto de los refugiados, teniendo en 

cuenta su objeto y fin fundamentales. Y, según el preámbulo de la Convención de 

1951, su objeto es el asegurar quv los seres humarios gocen de los derechos y (as 

libertades fundamentales sin discriminación, así como garantizar a los refugiados 

el más amplio ejercicio posible de estos derechos y libertades fundamentales. 

La Convención de 1951 no debe verse como un cuerpo normativo estatico: 

sino dinámico; debe interpretarse de manera evolutiva, no restrictiva, adaptando lo 

estipulado hace más de cincuenta años a las vicisitudes y complejidades de¡ 

píoceso inigratorio actual.' 

' "Los E.s[udos signcl/nrio.s se p,-op!rsieron que /u Cor~i~o~rrcit? s;<qitiera prcsfur~do pt-oii.lcci¿in o los r-ejiigiudos 
en circuns~arícit~s catr~hiunfzs dzl mundo presrnte y jírf~rr-o. '' Ciimara de Lores del Parlairieiitc; del Reiiio 
Unido, caso "Aden"; diciembre del año 2000. 'I'oniado de Fellcr (Esika). Obra citada. 



Capítulo cuarto: evolución en la protección jurídica del non refoulement 

c~r i io  un derecho fundamental de los refugiados y corno íiorma íus cogeíls 

de Derecho Internacional de los Refugiados. 

"El exilio es una pesadilla que nos visita noche a noche. 

Unas veces son las voces del pasado que nos reclaman y otras, son las sombras 

verde olivo que buscan atraparnos. 

Años de depresión y terapia se alternan y lo que queda después de tantos intentos 

por recuperar lo que se ha perdido, es un a vacío abismal que nunca lograré 

describir. 

Algo muy fundamental se ha perdido dentro y no somos lo que antes éramos. 

Siempre existe la incertidumbre, el temor por el pasado y el temor por el futuro. 

Esa es la herida interna que nunca sana y esta es la búsqueda eterna, por una 

cura. 

Muchas veces se quiere llorar pero el llanto no le da tregua a la sequía y se sigue 

así, por muchos años hasta que el dolor se hace eterno y las en~ociones ya no nos 

asombran. 

Pero a poco el mundo se convierte en un laberinto y los escombros del pasado se 

transforman en los escombros del presente, sin ritos, sin canto, sin futuro y cuando 

nada falta, la historia es muy sencilla, o se rompe con el tiempo o se muere con la 

vida". ' 

- 
' Herrera Taracena (Guillermo). Obra citada. Página 1.22 



Sección primera: evolución del ius cogens en los principales instrumentos 

jüridicos de carszter üniversal, referentes a! refiicjio como derechc 

fundamental. 

1. Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y apátridas de 

1951 y Protocolo de Nueva York sobre el estatuto de los refugiados de 1967: 

Como ya recalqué, el más específico instrumento jurídico universal que 

existe con respecto a la protección de personas desplazadas en busca de I-efugio, 

sin duda aiguna es la Cofivención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y 

apátridas de 1 95 1 .' 

A. Una época jurídica internacional propicia para la universalización de los 

derechos fundamentales de los refugiados, incluyendo el non refoulement. 

Para esta ocasión, los países reunidos en Ginebra corisideraron crear dicha 

Convención, tomando en cuenta que la Carta cie las Naciones Unidas, aprobada 

en San Francisco ei 26 de junio de 1945, y la Declaración Universal de Derechos 

Humanos del 10 de diciembre de 1948, aprobada por la Asamblea General de la 

ONU, habían afirmado el principio de que los seres humanos, sin distinción 

alguna, sean o no extranjeros, deben gozar de los derechos y libertades 

fundamentales que goza todo individuo en su patria, como el derecho a la libertad 

de tránsito, derecho a la educación, al empleo remunerado, y, en el caso de los 

extranjeros, derecho a ostentar documentos de viajs a manera de documento de 

identificación, entre oiros. Además, esta Convención fue ideada, considerando la 

necesidad de revisar los otros acuerdos internacionales anteriormente realizados, 

referentes a temas relacionados con los derechos fundctrnentales de los 

extranjeros, incluyendo desplazados en busca de protección internacional, 

Este iristruniento fue adoptado en Ginebra, Suiza, el 78 de julio de 1951, por la Conferencia de 
I'lenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el estatuto de los reiigiados y los apátridas, la cual fue 
convocada por la Asamblea General mediante la resolución nuinero 429 (V) einitida el 14 de diciembre de 
1950. La rnisiiia Convencióii conteiiipló su entrada en vigor para el 22 de abril de 1954, según se acordó en su 
artículo 43: "Esta Convención enrrara en vigor YO días después de l a  fecha de dq>ósi/o del sexto instrunlento 
de ratijicación o de adhesión." Trimestre que se venció el 22 de abril de 1954. 



precisamente buscando una ampliación y mejoras en este espectro de 

protección. 1 

También se consideró que, para esta época, el derecho al refugio o asilo, 

según el preámbulo de la misma Convención de 1951, podía resultar de difícil 

reconocimiento en algunos países; recordemos que el contexto en el que estamos 

se desarrolla a inicio de los años cincuenta, con una enorme falta de definición y 

efectividad normativa, en muchos campos y actividades de preocupación para la 

comunidad internacional. 

B. Una comunidad de naciones más sensata y madura: el principio de 

solidaridad internacional aplicado al refugio. 

Los Estados reunidos en Ginebra para la aprobación fina! de esta 

Convención, expresaron el reconocimiento que hacían de el carácter social y 

humanitariamente apremiante de la situación tan crítica de los refugiados 

alrededor del mundo, principalmente en Europa tras la Segunda Guerra ivlundial. 

Y, mediante este reconocimiento de la realidad palpabie, se comprometieron a 

evitar ignorar o minimizar la gravidez del asunto, y asumir así actitudes de 

cooperación y coordinación entre los países involucrados con el drama del 

desplazamiento humano forzoso, para no aumentar, indiferentemente, las cargas 

en el tratamiento de este problema sólo hacia un país, de manera poco solidaria; 

elemento primordial será el lograr compartir dichas cargas y alcanzar un equilibrio 

' Así, fueron puestos en consideración tratados coiiio el Protocolo adicional a la Convención de Ginebra del 
12 de agosto de 1949, relativo a la protección de víctimas de conflicto armado internacional; la Convención 
sobre la prevención y penalización del crimen de genocidio del 9 de diciembre de 1948; cl Tratado dc 
Derecho Penal Internacional del 23 de eiiero de 1839 de Montevideo; la Convención sobre Asilo del 20 de 
febrero de 1928 de La Habana; la Convencicin de Asilo Político del 26 de diciembre de 1933 de Montevideo; 
el Tratado de extradición y protección contra el anarquismo del 28 de enero de 1902 de Ciudad de México; el 
Código de Derecho Inteniacional Privado del 13 de febrero de i928 de La Habana; la Convención sobre 
deberes y derechos de los Estados en caso de luchas civiles del 20 de febrero de 1928 en La Habana; ei 
Tratado sobre asilo y refugio politico de 1939 en Montevideo; el Tratado General de paz y amistad del 20 de 
diciembre de 1907 en Washington DC; la Coriveiición de extradición del 7 de febrero de 1923 en Washington 
DC; el Convenio Europeo de Dereclios Huniaiios 1950, entre otros instrumentos internacionales que 
antecedieron la Convención de 195 1 .  



de responsabilidad y pro actividad en la búsqueda de soluciones duraderas, 

razoriabies y hunianizadas.' 

C. El ingreso ilegal de desplazados perseguidos, flexibilidad del non 

refoulement y el peligro de los conceptos jurídicos indeterminados: 

Analizando el contenido de la Converición, en busca del principio de no 

devolución, encontramos a partir del artículo 31 inciso 1, la prohibición de apiicar 

sanción alguna a aquellos extranjeros que hayan ingresado ilegalmente al teri-iioric 

del país de asilo en busca de protección internacional. Esto implica el no deportar, 

sin más, a estos extranjeros que son calificados por el artículo primero de la 

Convención como "refugiados", que han huido de su país de origen o de  

rssidencia habitual por temores fundados de persecución motivada por causas 

expuestas en el mismo artículo primero.* 

Complementariamente, el siguiente ariículo 32 establece ciertas 

restricciones para llevar a cabo la expulsión de un extranjero solicitante o titular del 

estatus de refugiado, limitando las razones de dicha expulsión a cuestiones 

referentes a la seguridad nacional u orden público. 

Naturalmente esta redacción implica cierto riesgo a la hora de practicar 

expulsiones de refugiados, puesto que contiene dos conceptos jurídicos 

indeterminados3, "orden público" y "seguridad nacional', que pueden ser 

1 C' 
Considerando que la concesión dcl derecho de mi!o puede resu!tar a-cesivamente orlcrosz para ci,nr!os 

paises y que la solución satkfactoria de los probler~las cuyo alcance y carácter internacionales han sido 
reconocidos por las Naciones Unidas izo puede, por esto mismo, lograrse sin solidaridad internacior?al. l..)". 
Reza el párrafo quinto del preámbulo de la Convención de 195 1 .  
2 "Los Estados Contratantes no impondrán sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a 
los refugiados que, llegando directamente del territorio donde szi vida o su libertad estuviera anlenazada en 
el sentido previsto por el artículo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados sin 
autorización. a condición de que se presenten sin demora a las autoridades y alegiren cairsa justificada de su 
entrada o presencia ilegales." Artículo 3 1 ,  inciso 1. 

"Frente a la discrecionalidad administrativa se encuentra l a  aplicación de lo que la doctrina denomina 
'concepfos jurídicos indeterminados ', entendido coino aquellos cortceptos o expresiones utilizados por las 
normas en que los límites y términos del enunciado no aparecen perfectamer~te dejirlidos (d: bircna fe. justo 
precio...). Cuando lu nornla utiliza uno de dichos conceptos jurídicos indeterminados no implica que conceda 
a la Administración la facultad discrecional de decidir si hay o no buena fe o si el precio es o no j i i ~ t o  ya que, 
o h97 buena .fe o 110 la h q ,  el precio es justo n no lo es. Esto es lo esencia! del concepto juridice 
indeterminado: la indetermitlación del enirnciado no se traduce en una indeterminación de Ius uplicacionc>s 
del mismo, las cuales sólo permifen una 'unidad de solución justa' en cada caso (Gar-cio de Enrerría). " Sala 
de  lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares. Sentencia niiniero 
54 1/99, dada en la Ciudad de Palma de Mallorca, el veintinueve de julio de mil novecientos noventa y nueve. 



fácilmente manipulados de fonna antojadiza por los Estados de refugio para 

justificar la expulsión de un refugiado o grupo de éstos, calificados, según sus 

propios intereses, como "no deseados".' 

D. Plenitud normativa del non refoulemenk más conceptos jurídicos 

indeterminados comprometiendo la intangibilidad del non refoulement. 

En el artículo 33, se consagró específicamente el principio de no 

devolución, ya como legado nonnativo perdurable. La Convención de 1951 emplea 

el término francés "refoulemenf', para referirse a la expulsión de refugiados del 

país de asilo. Cabe recordar que este término francés también fue utilizado por el 

neurólogo rnoravo Sigismund Freud, haciendo referencia af concepto 

psicoanalítico de "represión".2 

Aquí sí resulta pertinente transcribir literalmente este artículo 33, no como 

un2 cita de referencia al pie de página, sino como contenido pleno; este, estitnado 

lector, es el corazón de todo el tema: 

"Prohibición de expulsión y de devolución ("refoulementl'): 

1. Ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo 

alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad 

peligre por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinade 

grupo social, o de sus opiniones políticas. 

2. Sin embargo, no podrá invocar los beneficios de la presente disposición el 

refugiado que 'sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para ia 

seguridad del país donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una 

condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza 

para la comunidad de tal país." 

i 
"Los Estados Confrafnntes no expulsarán a refugiado alguno que se halle Iegalmenle en e/ ferriforio u'(> 

fales Estodos. a no ser por razones de seguridad nacional o de orden púb!ico." Artículo 32.1. 
2 "Refoirlement (km.) : Defensa auromótica e iriconscienle por la que el indiridzro rechaza irnu rnofii:aciíj~~. 
una ernoci(jn. irna idea penosa o peligrosa. tendienfe u ser disociada." Piéroii (I4eiiri) Vocabulaire de !a 
~ h o l o c i e ,  sous la dir. de Francois Bresson et de Gustave Durup. Quinta Edicióti. Editoriai Pressz'; 
Universitaires de France. París-Francia. 1973. Pág. 372. Se puede consultar adicionalmente: Pasternac 
(Marcelo) La referencia a Foucault y otros autores: La heterogeneidad de sus textos. Pubiicacióri electrciiiic:i 
de Psicomundo MCxico. URL: http://w~w.~sicomundo.codmexi~6/arlicu~os~~rl~.ftt~n 



Este artículo contempla causas específicas por las que los Estados pueden 

desaplicar legalmente la protección dada con del principio de no devolución. Sin 

embargo, nuevamente volvemos a encontrar conceptos jurídicos indeteminados, 

lo que propicia (eventualmente) interpretaciones antojadizas y arbitrarias al 

respecto. Ideas como "seguridad nacional' y "orden público", o, como reza este 

articulo 33, "amenaza para la comunidad', son claros ejemplos de ello, y están 

presentes en estas excepciones válidas para dejar sin aplicación el non 

refoulement, situación que (fácilmente) torna maleable y arbitraria dicha 

desaplicación, según la propia conveniencia del Estado que decide expulsar o 

levantar la protección internacional; lógicamente, todo en perjuicio de los mismos 

desplazados que son puestos por segunda o más veces, "en las fronteras de los 

territorios donde su vida o su libertad peligre1'. 

Existe otro caso de desaplicación del non refoulement, pero de carácter 

provisional. El artículo 9 del anexo de esta Convención de 1951 establece que, 

según se vivan situaciones apremiantes en el Estado de refugio, como conmoción 

general o conflicto armado, se podrán imponer medidas provisionales con 

respecto a la trata de desplazados en busca de refugio, con tal de resguardar la 

seguridad nacional.' 

Este artículo es claro al establecer que dichas medidas provisionales 

podrán ser aplicadas con respecto a todas las disposiciones de la Convención de 

1951, incluyendo el artículo 33. Sin embargo, se deben tomar, a la vez, todas las 

medidas necesarias para determinar, de forma expedita, la condición de refugiado 

de las personas sobre las cuales imperan estas medidas temporales, como el 

levantar el impedimento de ingreso al país de refugio una vez constatada la 

inexistencia del peligro para la seguridad nacional. 

I "Ninguna disposición de la presenfe Convenciót~ itnpedird que, ct? tictltpo de guerra o en O ~ ~ U . Y  

circur~stancias grmles y excepcionales, un Esfado Contralunfe udopfc provisionaln~ct~fe, respecfo a 
defeminada persona, las mediclas que estime indispensables para la seglrridad tlacional, hasta qire tal 
Eslado Confrafaníe llegue a de~erminar que tal persolra es realnten!e un rejirgrado y que. en sir c o ~ .  lil 
confinuación de tales medidas es necesaria para la seguridad nacior?al." Articulo 9. 



E. Países expresamente afiliados a la Convención de 1951: 

Con respecto al estado de ratificaciones de esta Convención de Ginebra 

sobre el estatuto de los refugiados y apátridas de 1951, cabe señalar que, al día 

de hoy, 143 son Estados Parte, del total de 191 Estados miembros de la 

Organización de Naciones Unidas, y del total de 208 Estados existentes alrededor 

del mundo. La última adhesión, tanto de la Convención de 1951 como del 

Protocolo de 1967, fue hecha por Afganistán, el pasado 30 de agosto del 2005. 

Madagascar, Mónaco y San Cristóbal y Nieves sólo son parte de la 

Convención, no de su Protocolo de 1967. Y sólo son miembros del Protocolo, 

Cabo Verde, Estados Unidos de ~mérica' y Venezuela, sin que a la fecha hayan 

ratificado la Convención de 1951. 

Para Costa Rica, tanto la Convención como su Protocolo entraron en 

vigencia a partir del 28 de marzo de 1978, noventa días después del depósito be 

la Ratificación de la Convención en la Secretaría General de la ONU, según lo 

dispuso el artículo 43 de la misma. 

2. Declaración de las Naciones Unidas sobre asilo territorial: 

Adoptada por la reunión de la Asamblea General de la ONU, el 14 de 

diciembre de 1967, esta Declaración sobre asilo territorial se inspira, en primer 

lugar, en la crisis vivida en la épocz de los sesentas, y desde la Primer Guerra 

Mundial, con respecto al tratamiento del desplazamiento humano, tratamiento que 

parecía, -m muchas ocasiones, como una política inexistente o de mentira, 

opacada por la confrontación ideológica de la Guerra Fría y la poca voluntad 
~ 

' Los portillos se cierran: Este es un argumento útil, eii caso de que la liierza imperativa del iirs cogen:, 
manifestado en normas perentorias del derecho internacional como el non refoulettrent, sea ignoiada por los 
Estados: como señalo, existen Estados que no fornian parte de la Corivención sobre el estatuto de los 
refugiados y apátridas de 1951, y, por ello, según una visión restrictiva, no se ven obligados a asumir los 
compromisos para brindar protección especial a ciertos derechos fundanientales, huinanos sobre todo, de 10s 
desplazados, previstos en este instrumento universal, incluyeiido el artículo 33 (el non refoulemcnl). Sin 
embargo, tres de estos Estados que no paite de la Convención, coi1 especial referencia a los EUA, sí íomizn 
parte del Protocolo sobre el estatuto de los refugiados de 1967. Este protocolo seiaencia que los Estados q u ~  
lo adhieren, firman o ratificaii, están obligados a respetar el pi-iiicipal contenido proteccionista de la 
Convención de 1351, comprendido entre sus artículos 2 a 34, incluyendo ciitonccs el priiicipio de rio 
devolución, ubicado en el referido artículo 33: '-Los Esic~dos i'or~es en el presente IJrolocolo se oblicqclr? u 
uplicar los arrículos 2 a 34 it~clusive de la  Conver~ción u los reifugiados que por ei yreserlfe sc dc>lit7e17." 
Protocolo de Nueva York de 1967, artículo l. l. 



política y humanitaria de los Estados miembros de la ONU por encontrar 

soluciones duraderas. 

Esta nueva Declaración se sumó al esfuerzo realizado, desde el campo 

normativo, con del Protocolo de Nueva York de ese mismo año 1967 para 

subsanar las deficiencias experimentadas con la Convención de Ginebra sobre el 

estatuto de los refugiados y apátridas de 1951; se sumó también a los 

instrumentos regionales latinoamericanos que desde hace varios años atrás 

regulaban la figura del asilo territorial, una de las dos derivaciones de la figura 

genérica del asilo, siendo otra de sus ramificaciones el asilo político o diplomático. 

A. Reafirmación universal del asilo como derecho humano y como práctica 

solidaria internacional: 

Sobre iodo, la presente Declaración cifra su fundamento jurídico en el 

derecho genérico de asilo, contemplado como una obligación para todas las 

naciones, y como un derecho para todas las personas, en el artículo 14 de la 

Declaración universal de derechos humanos', adoptada por la misma Asamblea 

General de la ONU, mediante la resolución 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948. 

Esta Declaración fue ideada para inspirar en las naciones, la practica 

solidaria del asilo territorial, "reconociendo que el otorgamiento por un -Estado de 

asilo a personas que tengan derecho a invocar el arficulo 14 de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos, es un acto pacífico y humanitario, y que como 

tal, no puede ser considerado inamistoso por ningún otro  estado." * 

B. El respeto del asilo territorial sólo resulta efectivo con el respeto al non 

refoulement: 

La mayor manifestación de respeto hacia la figura del asilo territorial (e17 

este caso, asimilado a la figura del refugio), como derecho humano de ciertos 

extranjeros especiales, que los Estados y, en general, cualquier persona, pueden 

hacer, es respetando el mismo del principio de no devolución. Sin su respeto, el 

I 
"En caso de pcrsecución. toda persona f i e n ~  der(8ch0 a bll.sc~r asilo. y a d~.s/rlrfar clc (;f. en nralqlrier paí~." 

Artículo 14.1. 
Declaración dc las Naciones Unidas sobre asilo territorial. Preámbulo, párrafo séptiino 



asilo territorial. o refugio, no sería más que una teoría "blof'", sumada a las 

muchas que ya existen en el mundo del derecho. Pues bien, según lo ordena el 

interés en este punto, encontramos que, de forma genérica, en el artículo primero 

de esta Declaración de las Naciones Unidas sobre asilo territorial, la comunidad 

internacional insta respetar contundentemente esta figura de protección 

internacional: "El asilo concedido por un Estado, en el ejercicio de su soberanía, a 

las personas que tengan justificación para invocar el artículo 14 de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos, incluidas las personas que luchan contra el 

colonialismo, deberá ser respetado por todos los demás Estados." Respeto que se 

logra, según mi criterio, únicamente con el respeto previo al non refoulement. 

C. Solidaridad internacional: clave para la integridad del non refoulement. 

Esta Declaración, al igual que algunos otros instrumentos, insta al ejercicio 

de la solidaridad entre los Estados, en cuanto a la repartición equilibrada de las 

cargas de atención de desplazados víctimas de persecución. Elemento catalizador 

de violaciones al non refoulement, que desencadena acciones como el cierre de 

fronteras, la no admisión de solicitudes de asilo, o el retraso excesivo en la 

resolución administrativa de éstas, sin duda alguna lo puede constituir la 

inmanejable cantidad de refugiados dentro de un solo territorio. 

Para evitar estas situaciones, el artículo 2 de la presente Declaraci6nl 

establece: "Cuando un Estado tropiece con dificultades para dar o seguir dando 

asilo, los Estados, separada o conjuntamente o por conducto de las Naciones 

Unidas, considerarán, con espíritu de solidaridad internacional, las medidas 

procedentes para aligerar la carga de ese Estado." 

D. Segunda reafirmación universal del non refoulement 

Finalmente, el artículo tercero de la presente Declaración, reproduce ia 

prohibición de expulsión y devolución del artículo 33 de la Convención de 1951, de 

I "Blof' o "ser un blof': Anglicisnio coloquial usado en países como Cuba y Nicaragua, utilizado para 
insinuar lo contrario de lo verdadero, o para describir algo falso o poco serio, aunque parezca lo contrario. 
Proveniente de "bluff', palabra con la que se designa la trampa o falsedad en el Juego de póquer. 



forma un poco más detallada: "Ninguna de las personas a que se refiere el párrafo 

1 del artículo 1 será objeto de medidas tales como la negativa de admisión en la 

frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que busca asilo: la ex,~ulsión o la 

devolución obligatoria a cualquier Estado donde pueda ser objeto de persecución." 

El mismo artículo, en su inciso segundo, contempla la potestad de los 

Estado de refugio de obviar la obligación del "non refoulemenf', con respecto de 

asilados territoriales, o solicitantes de este estatus migratorio de excepción, por 

motivos de seguridad nacional, empleando, de nuevo, este (a veces peligroso) 

concepto jurídico indeterminado.' 

En el último inciso de este mismo artículo, se introduce una excitativa para 

que los Estados de asilo que han tomado la decisiin, fundamentada, de expulsa; 

o no admitir a un refugiado por motivos de seguridad nacional, den .una 

oportunidad a este extranjero de establecerse temporalmente, a manera de refugie 

provisional, mientras encuentra un tercer país de asilo. Así, no se le estará 

poniendo inmediatamente en potencial riesgo de ser deportado a su país de origen 

o pr~cedencia.~ Es un mecanismo de respeto adicional al non refoulement; sin 

embargo, el fundamento de esta decisión, en base al resguardo de una 

indeterminación relativa a la seguridad nacional, puede ser virtua.lmente 

insuficiente. 

3. Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las personas civiles 

en tiempo de guerra: 

Este instrumento fue firmado en Ginebra, ante el Consejo Federal Suizo, el 

12 de agosto de 1949, tras casi cuatro años de finalizada la Segunda Guerra 

F~lundial, y con el recuerdo, aún más que presente. de las atrocidades cometidas 

por el megalómano Adolfo Hitler en Europa, la violación interminable de los 

I 
"Podrán hacerse excepciones al principio c~nterior sólo por razones fundunrerr~~11e.s de seguridad nacionnl o 

puru salvaguardar a !u pohloción. como en el cuso de 1117 afltrencitr e17 inclstr de personus. " t21tículo 2. 
2 Articulo 3.3:  "Si un Estado decide en ci~alquier caso que está jzr.strficada una escepción a! prit~cipio 
establecido en el párrofo 1 del presente. articulo, considerará la  posihilick~d de conceder u la  persona 

inferesada. en las condiciones quej~zgue convenienle, uno opnrrunidad. enhrlrtrr de clsilo provisional o de 
otro ntodo, a/in de que pueda ir a otro Estudo." 



derechos humanos de la población civil inglesa por parte del imperio japonés', v 

los primeros cúmulos de oscuridad de la inminente Guerra Fria que se dejabzn ver 

en las postrimerías de la década de los cuarenta y preludios de los cincuenta. 

A. La guerra limpia y la protección de la población desplazada: anticipo de la 

"definición ampliada" del refugio. 

Este Convenio pertenece a una serie de esfuerzos de la comunidad 

internacional por imponer la costumbre de respetar ciertas reglas de "la guerra 

limpia", llamadas en nuestro contexto, "Derecho Internacional Humanitario"; lo 

ideal, por supuesto, sería que los Estados se abstuvieran de invadir territorios 

extranjeros, de llevar a cabo campañas armamentistas, etc. Una lectura sucinta de 

este Convenio, podría dar la impresión de que éste promueve "la invasión", al no 

estimular enérgicamente el cese de esta práctica entre los Estados, pero no es 

así. Su propósito es establecer parámetros de protección a la población civil en 

medio de un conflicto ya consumado, incluyendo a los militares "en armas 

depuestas", prisioneros de guerra, personal de asistencia neutral (como el 

perteneciente al Comité Internacíonal de la Cruz Roja), y , por supuesto, 

refugiados. 

Si bien es cierto que para 1949, no se habían adoptado los criterios 

universales sobre el otorgamiento del refugio, sí existían normas de conciencia 

internacional (que más adelante serán catalogadas como ius cogens) que eran 

plasmadas en instrumentos como este; por ejemplo, el presente Convenio 

estableció que los desplazados originados por la guerra o la conmoción nacional, 

debían ser alcanzados por la protección internacional del r ~ f u ~ i o ; ~  

1 Recomiendo ver El Imperio del Sol (The Enipire of the Sun) del director Steven Spielberg, de 1987, sobre las 
vivencias de un niño inglés durante la ocupación japonesa eii Sfianghai, China, a partir de 1941. Ilustra las 
violaciones sistemáticas que sufrió la población civil inglesa durante este período, que acabó en 1945 con Iri 

rcndicián del emperador japonés, tras los boinbardeos atóniicos a las ciudades de Nagasaki e t-iiroshirna. 
2 Y esta exteiisión proteccionista la veríamos de nuevo en otro instruniento internacional, hasta la Declaración 
de Cartagena de 1984, que insta a los paises de Centroaiiiérica, México, Colorribi3 y Panamá, a acoger a 
refugiados bajo este estatus exparidido. Es decir, este Conveiiio de Ginebra poseía tina visión de avanzada, al 
prevcr desde entonces una definición ampliada del refugio, que ni siquiera fue previsto eri la Corivención de 
195 1 ni en su Protocolo de 1967. Esta Declaracióri de Cartageria será arializada en e l  purlto "d"' dc la siguicnrc 
sección segurida. 



B. Un non refoulement específico : libre salida del país ocupado. 

En relación al non refoulement, artículo 35 del presente Convenio establece 

e! derecho del nacional o residente del territorio que se está viendo ocupado por 

otra potencia, para que pueda salir de él en busca de protección: "Toda persona 

protegida que desee salir del territorio al comienzo o en el transcurso de un 

conflicto, tendrá derecho a hacerlo, a no ser que su salida redunde en perjuicio de 

los intereses nacionales del Estado." 

No resulta impertinente señalar en este punto, que una forma indirecta de 

violación al non refoulement, se da cuando a !os desplazados se les impide, de 

forma arbitraria, el cruce de la frontera desde su país de origen hacia el país de 

refugio u otros territorios donde su vida o su libertad puedan estar a salvo. Este 

mismo derecho humano al desplazamiento libre, es confinnado en el inciso cuarto 

del artículo 38 del presente Convenio: "La sifuación de las personas protsgidas 

continuará rigiéndose, en principio, por las disposiciones relativas al trato debido a 

los extranjeros en tiempo de paz. En todo caso, tendrán los siguientes derechos: 

(...) 4) si residen en una región particularmente expuesta a peligros de la guerra, 

estarán autorizadas a desplazarse en las mismas condiciones que los súbditos del 

Estado interesado." 

C. Los itinerantes forzados por la guerra no son sujetos bélicos beligerantes: 

Es fundamental rescatar la visión progresista del artículo 44 del presente 

Convenio, que prohíbe expresamente que se consideren como pertenecientes al 

"bando enemigo" u opositores beligerantes, como bien podría considerarse a los 

miembros de las fuerzas armadas, por ejemplo, a los desplazados civiles que se 

han visto obligados a migrar en virtud de la misma guerra de invasión. Esta 

prohibición resulta pertinente, pues excluye a los refugiados de ser eventualmente 

considerados como prisioneros de guerra, impidiéndoseles así escapar del mismo 

conflicto.' Y en el siguiente artículo 45, se encuentra una referencia expresa al 

principio de no devolución. Prohíbe claramente el traslado de un desplazado civil, 

' "Tornando las rnedidas de control previsl(~s en el presente Conivnio. la  Potcnciu detenedora no tratará 

coitro exrranjeros enetnigos. mclusivamente a cuusu de su per~enencia juridicu a un Estado enemigo, a los 
refugiados que, de hecho, no disfilctcn de la protección de ningún Gobierno." Artículo 44.  



cobijado bajo la protecci@n del estatus del refugio, a un territorio donde sufra un 

temor fundado de persecución, según lo estipula la norma, a causa de su afiliación 

con determinado credo político y religioso.' 

D. Non refoulement reafirmado y extendido a categorías especiales de 

desplazados por la guerra: 

Por otra parte, el artículo 48 reafirma este mismo derecho humano del libre 

tránsito, de un Estado invadido a otro de refugio, pero para aquellas personas que 

el mismo Convenio califica como "no súbditos" (donde bien se podrían incluir 

extranjeros del país invadido, o el mismo personal de agencias internacionales de 

carácter humanitario).* 

Y el siguiente artículo 49 reafirma, de forma contundente y más detallada, lz 

presencia normativa del principio de no devolución en este Convenio de Ginebra; 

así lo establece en su primer párrafo: "Los traslados en masa o individuales, de 

índole forzosa, así como las deportaciones de personas protegidas del territorio 

ocupado al territorio de la Potencia ocupante o al de cualquier otro país, ocupado 

o no, están prohibidos, sea cual fuere el motivo." Sin embargo, en caso de 

"imperiosa necesidad', el Convenio prevé que sea la potencia invasora, con plena 

objetividad y humanidad, quien organice el despiazamiento de la -población 

protegida a sitios seguros, y en exigencia de ciertas condiciones elementale~.~ 

1 "En ninglita caso se podrá transferir a acna persona protegida a un país donde pueda remer persecucioi~es a 
causo de sus opiniones políticas o religiosas." Artículo 45. Podría pensarse que estas causas de persecución 
son insuficientes; de hecho, así lo creo y resulta algo evidente. No se debe pensar que, para 1949, no se tenían 
contempladas otras causa que fundamentan el temor de persecución; de hecho, estas otras causas sí fueron 
previstas por la Convención de Ginebra de 195 1 (la cual ya se venía elaborando y discutiendo), como la raza, 
la nacionalidad, y la pertenencia a determinado grupo sccial. Resultó claro que la persecución de población 
civil que más vidas cobró, antes de finalizada la década de los cuarenta, fue la sufrida por el pueblo judío, 
principalmente en Alemania y Polonia. Persecución que se debii a elementos conio la raza, ia perteneiicia a 
determinado grupo social, e incluso la misma nacionalidad. Es un fallo de este Convenio de Ginebra de 1949, 
a pesar de incluir, de forma progresista, la posibilidad de que los desplazados por la guerra y la conmoción 
nacional sean acogidos bajo el estatus del refugio, como ya lo señalé. 
2 "  Las personas profegidas qzre no sean slibditm de la Potencia c~ryo ferritorio esté ocupado. podrán r.alerse 

del derecho a salir del rerrirorio cn las  condicione.^ previstas en el arlículo 3-5, y las decisiot~zs se ion~orán 
segun el proceditlziento que lu l'oiensia oczipunie debe N;stiíuir de cut?/ortnidud con dicho artículo." Artíciilo 
48. 

3 "(...) La Potencia ocupanle deberá ucruar, al eJiec/uar fales lraslarios o ~ I ~ U C U U C ~ O ~ ~ S .  de modo que, en Ic7 
medida de lo posible. las personas protegidas scon acogidos cn instalaciones udecuadns, yui? los 



Por último, el artículo 70 del presente Convenio, prohíbe nuevamente la 

práctica deliberada de devolución de refugiados, específicamente cuando estos 

desplazados sean nacionales del país invasor o tiene su residencia habitual en él, 

y es allí donde se producen sus temores fundados de persecución y decide buscar 

protección internacional en el ahora pais invadido.' El Estado ocupante o invasor 

no puede, salvo si es procedente la extradición, trasladar a su naciorial o residente 

habitual a su territorio, mientras que su integridad como ser humano sea puesta en 

jaque por la presencia de los agentes persecutores.2 

Sección segunda: evolución del non refoulement en los principales 

instrumentos jurídicos de carácter regional, referentes al refugio como 

derecho fundamental. 

Por una cuestión de orden metodológico, cabe en este pucto analizar Ia 

evolución del non refoulement, como un derecho fundamental de los refugiados, 

en sus principales puntos de regulación y prevención de sus violaciones, en tres 

etapas principales: desde finales del siglo XIX hasta antes de la Segunda Guerra 

Mundial; después de ésta y hasta el fin de la década de los noventas; y desde el 

principio de la década actual hasta nuestro días. 

Desde el final del siglo XIX y hasta la finalización de la Segunda Guerra 

Mundial, regiones organizadas de la comunidad internacional, principalmente en 

América Latina, empezaban a regular efímeramente el non refoulement, en virtud 

de lasnecesidades locales de protección internacional; sin embargo, fue hasta el 
- 

desplazarnientos se lleven a cabo en satisfactorias condiciones de salubridad, de higiene de seguridad y de 
alimentación. y que no se separe, unos de otros, a los miembros de una mismafan~i!ia. La Potencia ocupante 
no podrá retener a las personas protegidas en una región par~iculartnente expuzsta a icis peligros de gurrrg, 
a no ser que la seguridad de la población o imperiosas razones militares así lo requieran." Ibidem. 

I Es una situacion un tanto extraíia, pero posible: puede ser que e1 nacional del país invasor (persona que vive 
situaciones de persecución peculiares eii su propio territorio), se sienta más seguro en el país invaaido, a pesar 
de que en éste último se vive una situación bélica que eventualinente puede volcarse en si: contra y obligarlo a 
desplazarse nuevamente a un tercer territorio; pero esto es un riesgo personal, pero su decisión debe respetarse 
y no impedírsele ingresar al pais invadido. 
2 "Los súbdilos de la Polencia ocupante que, antes del comienzo del cotflicto, hqan  birscado refitgio cn 
terriforio ocupado no podrán ser detenidos, pr-ncesddos, coizdet~ados o Jepor-tcldos fucr~ del tcr-rilori~ 
ocupado, si no es por infi-acciones con~etidus despu&s del comienzo de /LIS hostilidcldes o par Llelifos dp 
derecho cornzín cometidos antes del comienzo de las hosrilidudes que. según la legislución Jcl Es~uuÚ c e o  
terrirorio crtá ocupado, habríat~ juslflcado 10   adición e/? I¡~II I / IO  de paz." Artíciilo 70. 



desastre humanitario desatado desde 1939 hasta 1945. en el contexto europeo 

principalmente, cuando la conciencia de estos sectores territoriales de paises 

organizados despertó ampliamente, siendo, a partir de entonces, una evolución 

jurídica sostenida del non refoulement, la cual se mantendría aún incluso con las 

complicaciones humanitarias acontecidas en el período intermedio de la llamada 

"Guerra Fría". Y la tercer etapa resulta conveniente señalarla, desde el año dos 

mil, pero principalmente desde el once de septiembre del siguiente año, fecha que, 

como lo señalé en la introducción, representa un punto de viraje en la política del 

tratamiento del desplazamiento humano. 

1. Primera etapa evolutiva regional del non refoulement como un derecho 

fundamental de los refugiados: desde 1889 hasta 1939. 

A. Tratado sobre derecho penal internacional de Montevideo, 1889: 

Este es el instrumento más antiguo, a nivel regional latinoamericano, que 

contempla expresa una versión temprana del non refoulement; demostrando, con 

ello, el pensamiento de avanzada de los juristas y gobernantes de la región 

participantes en la redacción de este instrumento, evidenciado desde el siglo XIX. 

Este Tratado, de ciento diecisiete allos de existencia, fue firmado en Montevideo, 

Uruguay, el 23 de enero de 1889, durante el Primer Congreso Sudamericano de 

Derecho Internacional Privado, como huella permanente de la temprana iniciativa 

tatinoamericana -por establecer reglas claras en cuanto a los derechos 

fundamentales de los extranjeros en busca de protección ínternacional. 

Es un instrumento internacional sencillo, no tan complejo como otras 

convenciones o declaraciones recientes, pero igual considero necesario rescatarlo 

y darlo a conocer, para los lectores que no lo conocen, intentando que lo aprecien 

y se sientan orgullosos, especialmente si son Iatinoarnericanos, de la visión 

progresista que tempranamente reflejó el área. 



l. Un non refoulement genérico y algo básico: protección internaciona! 

contra la persecución política y traducido como agotamiento de 

procedimientos de extradición: 

Desde esta lejana fecha, ya se evidenciaba la práctica existente en la 

región, de separar las dos vertientes sobre las que se encaminaría, 

posteriormente, la figura genérica del asilo, traducido éste siempre como 

protección internacional, tanto para determinados sujetos blanco de persecución, 

esencialmente sea política, como para perseguidos por otras motivaciones 

(incluyendo la persecución de delitos comunes, protección que, ya para la 

Convención de Ginebra de 1951, había desaparecido). Al igual que lo haría, años 

después, la Convención sobre asilo de La Habana de 1928', este Tratado de 

Montevideo de 1889 anticipó el debido respeto al principio de no devolución de los 

perseguidos por prssuntos delitos de índole política, declarando la absoluta 

inviolabilidad de su derecho de protección internacional.* 

Mientras que otra manifestación de un muy específico, pero igualmente 

fundamental, non refoulement, lo encontramos en la exigencia del agotamiento de 

todos los requisitos y procedimientos necesarios para practicar la extradición, 

como medida formal de ejecutar la expulsión de un extranjero requerido por delitos 

en su pak de origen, sustituyendo prácticas antijurídicas como las llamadas 

"extradiciones de hecho", deportaciones irregulares y demás maneras no 

adecuadas de retirar la protección internacional a un asilado. 

II. Temprana convocatoria sólo a nivel del Cono Sur: 

Los Únicos países del área signatarios de este Tratado son Argentina, 

Bolivia, Paraguay, Perú y Uruguay. Por tratarse de un instrumento de carácter 

sub regional, circunscrito en principio para países de América del Sur, Costa Rica 

no forma parte de este Tratado. En términos generales, su normativa con respecto 

1 Analizada en el siguieiiíe puiito "B". 
2 "El asilo es inviolable para los perseguidos por delilos polí~rco.~, (...) " ,411 ículo 16 

' " L N i ~ g ú n  delincuente asilaa'o en el ,erriiorio dc un Esludo podrk ser e,?rregtrdo a las oirroric/des de oír(). 
sino &le confirnidad u las reglus ylie rrgw la afrud'icihn? Articulo 1 5 .  



al con refoulement de asilados, en general, fue reproducida en la Convención 

sobre asilo firmada en La Habana, en 1928. 

B. Convención sobre asilo, La Habana, 1928: 

Este es el segundo instrumento jurídico americano en antigüedad, donde 

encontramos referencias directas al non refoulement. Esta Convención fue firmad2 

el 20 de febrero de 1928 en La Habana, Cuba, durante la Sexta Conferencia 

Internacional Americana. En esta ocasión, el tema del asilo fue puesto en la 

agenda de los países del área, junto con otros puntos de necesario entendimiento, 

como los tratados en la Convención sobre los deberes y derechos de los Estados 

en caso de luchas civiles, firmada también en esta reuniin. 

En cuanto al tema de "el asilo1*, tal como se indicará con respecto a la 

Convención sobre asilo territorial suscrita en Carzcas en !954', éste consti!uye en 

América Latina el instituto jurídico genérico del cual, con el tien~po, la práctica y las 

necesidades sociales, se derivaron las figuras del asilo territorial (en términos 

generales, análogo al refugio) y del asilo político o diplomático. Así, encontramos 

en esta Convención de La Habana, regulaciones específicas para el asilo político, 

otras aplicables a quienes buscan protección internacional por medio del asilo 

territorial. 

l .  Reiteración del principio de legalidad y del debido proceso, como 

instrumentos de resguardo del non refouiement latinoamericano "versión 

1928. " 

En cuanto al respeto del non refoulement, encontramos en el párrafo 

tercero del artículo 1, una regulación similar a la del artículo 15 del Tratado sobre 

derecho penal internacional de Montevideo, visto anterionneiite, donde nueva 

mente se reitera la exigencia del recurrir exclusivamente a los procedimientos 

administrativos de la extradición, antes que cualquier medida de expulsión o 

deportación "de hecho", con respecto a todo extranjero asilado perseguido en si! 

1 Analizada eri el punto "A" de la segunda etapa evoltitiv;i i-egiorinl del non ret¿wlernerit ( !  954- 1999). 
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país de origen, por presuntos delitos comunes, incluyendo además a asilados 

calificados como "desertores" castrenses.' 

De esta forma, se prohíbe tempranamente la entrega o devolución de estos 

asilados, de forma arbitraria o antojadiza; el derecho al debido proceso a través de 

la puesta en práctica de la extradición lo garantizaría. 

II. Non refoulement en aeronaves y embarcaciones: 

El ex subsecretario general de las Naciones Unidas, ex juez y ex presidente 

de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, el uruguayo Héctor Gros 

Espieil, considera que existe otra norma en esta Convención que hace referencia 

directa al respeto del non refoulement, aplicable, no sólo a asilados políticos o 

diplomáticos, sino también a asilados territoriales, análogos a los refugiados que 

conocemos después de la Convención de Ginebra de 1951. El articulo I!, párrafo 

cuarto, de este instrumento interamericano establece: "Los asilados no podrán ser 

desembarcados en ningún punto del territorio nacional ni en lugar demasiado 

próximo a él." 

Esto, porque la presente Convención prevé situaciones de asilo o refugio, 

suscitadas cuando un extranjero perseguido aborda embarcaciones o aeronaves 

militares del país de refugio, siendo este sujeto extranjero pr~suntamente 

calificado también como responsable de uno o varios delitos comunes, caso en el 

cual deberá ser entregado, por requerimiento de su país de origen o procedencia, 

mediante el proceso garante de extradición. 

Por tanto, este párrafo cuarto prohíbe que estos presuntos delincuentes en 

busca de asilo, sean desembarcados, abandonados a la deriva, expulsados, 

lanzados, etc, de dichas naves en puntos cercanos al territorio del país que los 

requiere o en el cual se suscitó la causa de su persecución, en donde puedan ser 

fácilmente capturados, sin que medie, previamente, todo un mecanismo de 

garantías y derechos propios del proceso de extradición existente entre ambos 

' "Si d1cI7us peiso~~as (asiladas, acusadas o condenadas por delitos comunes, o desertores de tierra y inar 
asilados en Legaciones, navíos de guerra. ca~np,tirieiitos o aeronaves niilitares) se refugiaren en territorio 
CA-tranjero. 11 entrega se efectuurá niediat7rc. e.v/r~~cl~cicitz. J J  solo en los cosos y en lafbr-tna qzre esrablezcun 10s 
re.rpccf,riiios TYUIU~OS y COnvencione.r n !u Cori.v/i/rición y Iqe.v del puis c/t, rt$uYio. " Arií~uli, I, párrafo 
tercero. 



países. Estas prácticas de devolución "express", a partir de la creación de este 

artículo II, pasaron a ser caliticadas como "de hecho", y contrarias al espíritu de 

esta Convención. 

111. Setenta y siete años de no asumir los compromisos de esta Convención: 

Esta Convención entró en vigor el 21 de mayo de 1929, y, de nuevo 

encontramos que son los países caribeños, principalmente, los que no se hun 

torriado la molestia de firmar, siquiera, este tratado. No son parte de él: Antigua y 

Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Canadá, Dominica, Granada, Guyana, 

Jamaica, San Cristóbal y Nieves, Santa Lucía, San Vicente y Granadinas, Sunnam 

y Trinidad y Tobago. Y con respecto a Costa Rica, esta Convención fue 

incorporada a nuestro ordenamiento jurídico mediante la ley número 40, del 20 de 

diciembre de 1932, la cual entró en vigor el 6 de enero del año siguiente. 

C. Tratado sobre asilo y refugio político de Montevideo de 1939: 

"El asilo puede concederse sin distinción de nacionalidad y sin perjuicio dit 

los derechos y de las obligaciones de protección que incumben al Estado al que 

pertenezcan los asilados."' Este es el espíritu del tercer instrumento 

latinoamericano en antigüedad, en donde encontramos referencias directas al non 

refoulement; es un Tratado fiel a la tendencia existente en el área de asimilar, bajo 

un mismo término genérico conocido como "asilon, la protección internacional dada 

a perseguidos políticos y a todo desplazado que busque refugio territoria!. 

l. Confirmación de la inviolabilidad del non refoulement por la voluntad de 

las "Altas Partes Contratantes": 

Esta protección internacional, traducida en su máxima expresión por medio 

del principio de no devolución, la encontramos a partir del articulo 11 del presente 

Tratado: "El refugio concedido en el territorio de las Altas Partes Contratantes, 

ejercido de conformidad con el presente Tratado, es inviolable para los 

perseguidos a quienes se refiere el Artículo ZO." 

' Artículo 1 ,  párrafo priinero. 



Aun, si el refugiado rompe esta promesa expresa, corrompa la tranquilidad 

pública o intervenga en política, su integridad no será puesta en riesgo y la 

prohibición de su expulsión seguirá vigente para las autoridades administrativas 

del país de asilo, según se indicó con respecto al artículo 12 de este Tratado. 

111. Non refoulement enfocado a la salida segura del país de origen: visión de 

avanzada. 

Además, bajo ei supuesto de que el asilado solicite tal condición en la sede 

diplomática o en contingentes militares del país de refugio, establecidos ambos en 

el territorio donde el solicitante sufre persecución, este país de refugio podrá exigir 

todas las garantías de seguridad necesarias y la tramitación migratoria adecuada 

para que el solicitante pueda salir de dicho territorio donde sufre persecución, sin 

que su vida o libertad corran peligro, y sin que se cometa una forma de violación 

del non refoulement, al impedir deliberadamente que el solicitante llegue a la 

frontera del país de asilo, por medio de la llamada "intercepción en frontera". 

Así lo estipula, como reflejo de una visión coherente, progresista y de 

avanzada, el artículo 6 del presente Tratado: "El Gobierno del Estado (del país de 

asilo) podrá exigir que el asilado sea puesto fuera del territorio nacional en el más 

breve plazo; y el agente diplomático o el comandante que haya concedido el asilo 

podrá por su parte, exigir las garantías necesarias para que el refugiado salga del 

país respetándose la inviolabilidad de su persona y la de los papeles que le 

pertenecieren y que llevase consigo en el momento de recibir asilo, así como con 

10s recursos indispensables para sustentarse por un tiempo prudencial. No 

existiendo tales garantías, la evacuación puede ser postergada hasta que las 

autoridades locales las faciliten." 

Además, cabe señalar la reiteración que se decidió plasmar en este Tratado 

de Montevideo de 1939, de la prohibición, ya señalada en la Convención sobre 

asilo de La Habana, en 1928, de que los asilados sean abandonados o 

expulsados "a su suerte", en locaciones cercanas a las fronteras del país donde se 



suscitó la persecución.' Siendo esta, entonces, otra versión clara de un non 

refoulement indirecto. 

IV. El Cono Sur: un paso adelante en materia de refugio y preservación del 

non re foulement. 

Este Tratado fue firmado el 4 de agosto de 1939, durante el Segundo 

Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, y se ideó como 

complemento normativo adicional, específicamente en materia de asilo, al Tratado 

sobre derecho penal internacional de Montevideo, realizado cincuenta años antes. 

Los únicos países signatarios de este instrumento son Perú, Argentina, Uruguay, 

Bolivia, Paraguay y Chile. Y, al igual que en el Tratado de derecho penal 

internacional de Montevideo de 1889, Costa Rica no forma parte de este Tratado 

sobre asilo y refugio político, porque se trata de un instrumento sub regional, para 

América del Sur. 

2. Segunda etapa evolutiva regional del non refoulernent como un derecho 

fundamental de los refugiados: desde 1954 hasta 1999. 

A. Convención sobre asilo territorial suscrita en Caracas el 28 de marzo de 

1954: 

Esta Convención sirvió como conclusión de la Décima conferencia 

interarnericana de los países miembros de la Organización de Estados 

Americanos, donde uno de los principales temas fue el, ya mencionado, "asilo 

territorial', otra connotación empleada en Latinoamérica y en otras regiones del 

mundo, por medio de otros instrumentos jurídicos locales2, con la cual se 

denomina al mismo instituto jurídico del refugio. 

l "Una vez salidos del Estado, los asilados no podrán ser desembarcados en punto alguno del mismo." 
Artículo 7. 

Por ejemplo, la Convención de la Organización de la Unión Africana sobre refugiados en África de Addis 
Aheha del 10 de septiembre de 1969, emplea igualineiite el téniiiiio "asilo territoriuf' coriio sinóniino del 
tériniiio "rcfirgio", utilizado por los instnimentos de las Naciones Unidas de Ginebra de 1951 y de Nueva 
York de 1967. Esta Convencióii africana será vista en el siguiente punto "6". Sobre el empleo de estos 
térriiinos, alsunos estudiosos sostienen que el "asilo diplomático" y el "asilo tcrritoriaf', son dos 
manifestaciones diferentes de un inisnio instituto genérico: el "asilo", traducido este conio el niedio por el 



l. Protección internacional contra persecución por móviles políticos: 

Con respecto al principio de no devolución, y a diferencia de otros 

instrumentos como la Convención de Ginebra de 1951, esta Convención de 

Caracas sólo concibe protección internacional para extranjeros desplazados a 

causa de persecución por su pertenencia a determinada tendencia, filosofía u 

opinión de carácter estrictamente político. No contempla, como causas de 

persecución, la raza, religión, y nacionalidad del desplazado, ni la pertenencia a 

determinado grupo social diferente a aquellos de carácter político. 

Establece así su artículo I I 1: "Ningún Estado está obligado a entregar a otro 

Estado o a expulsar de su territorio a personas perseguidas por motivos o delitos 

políticos."' Y lo complementa el siguiente artículo 1V; "La extradición no es 

procedente cuando se trate de personas que, con arreglo a la calificación de/ 

Estado requerido, sean perseguidas por delitos políticos, o por delitos comunes 

cometidos con fines políticos, ni cuando la extradición se solicita obedeciendo a 

móviles predominantemente políticos." 

Esta versión del non refoulement, como se entiende, aplica principalmente 

para el asilo político o diplomático, el cual incluso protege contra la persecución de 

los delitos políticos. A diferencia de éste último, el refugio o asilo territorial no 

protege contra la persecución de los delitos cometidos en el país de origen del 

desplazado internacional, incluyendo los de índole política. Sin embargo, en el 

citado artículo IV, se extiende esta protección contra la persecución por "móviles 

-- 

cual ciertos extranjeros perseguidos en su país de origen o residencia habitual, encuentran prcteccijn 
internacional en terceros países. Recalcar este origen común resulra importante: "ya que ello perniite 
relacionarlas (ambas manifestaciones del asilo como término genérico), aplicar principios gerzrrales 
cotnztnes, i..incular las dos a la protección 17 defensa dz los derechos hitmunos y. en especial, por iiredio de la 
aplicación del asilo diplomático corno pórtico o posible primera etapa del inicio del proceso, relucioncrrlo 
directainente con la concesiónpostet-ior- del asilo territorial." Gros Espiell (l4éctor) El derecho inteniacional 
americano sobre asilo tei~itorial y extradición en sus relaciones con la Conveiición de 195 1 v el Protocolo de 
1967. Febrero de 198 1. Tomado de ACNUR. Compilación de instrumentos jurídicos interamericanos relativos 
al asilo diplomático, asilo territorial, extradición y tenias conexos. Editorial ACNUR. Ginebra-Suiza. 1992. 
Página 17. 
I Como se puede apreciar, este artículo 111 da la facultad a los Estados de llevar n cabo, o no, la entrega de los 
perseguidos políticos, utilizando medios distintos al de la extradición (por ejeinplo; por medio de la 
expulsión). El Gobieriio de Guateiiiala fue el único que, al inoriiento de la fii-ilia de este iiistriiiiieiilo, se 
pronunció en contra de dictia facultad: "l-lacen~os reserva apresa de/ al-tíczrlo III (ferccro) e11 !o qzíe se 
refiere a la entrega de persotlns persegiridas por morivos políricos; porque, arot-detncríle con las 
dispo.~¡ciones de su Consritz~ción I'oli~ica, sostiene que dicha entrega de /~~.rsc~~rr i t /os politicos janrús puede 
cfictuarse." Capítulo de Reselvas, Convención sobre asilo territorial de 1954. 



predominantemente políticos", claramente diferenciados de los delitos políticos; 

móviles políticos que, a mi criterio, podrían incluir las opiniones, las afiiiaciones o 

las tendencias políticas; esta causal de persecución no se relaciona directamente 

con la figura del asilo político o diplomático, porque no existe, de por medio, la 

persecución de un delito político; sino que se asemeja a una de las cinco causas 

de persecución contempladas por la Convención de Ginebra de 1951 par2 

considerar fundamentado el temor de persecución que justifica el reconocimiento 

de estatus migratorio de excepción del refugio. Esta versión del non refoulement, 

se puede entender, entonces, como un bastión de protección internacional 

adicional para los desplazados que sufren persecución por su opinión, afiliación o 

tendencia política. 

11. Países comprometidos con esta versión del non refoulement 

Actualmente, de los 35 países independientes de América que han 

ratificado la Carta de la OEA y pertenecen a esta Organización, existen 15 

Estados que no han efectuando, ni siquiera, la firma de esta Convención sobre 

asilo territorial, a saber: Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Canadá, 

Dominica, Estados Unidos de América (para variar), Granada, Guyana, Jamaica, 

San Cristóbal y Nieves, Santa Lucía, San Vicente y las Granadinas, Surinam y 

Trinidad & Tobago. Y para Costa Rica, esta Convención sobre asilo territorial fue 

incorporada a nuestro ordenamiento jurídico mediante la ley número 1803 del 8 de 

octubre de 1954. 

B. Convención americana sobre derechos humanos suscrita en la 

Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, Pacto 

de San José de 1969: 

Este instrumento americano fue acordado en San José, Costa Rica, entre el 

7 y el 22 de noviembre de 1969, durante la Conferencia especializada sobre 

derechos humanos a nivel continental. La coyuntura histórica, social y política por 

la que atravesaban muchos países latinoamericanos, constituyó el caldo de cultivo 



para promocionar un régimen local de libertades individuales y colectivas, 

amparadas estas últimas en conceptos de justicia social.' 

Adicionalmente, este Pacto de San José (como se le llama de forma 

abreviada) reafirma, de forma general, principios y derechos consagrados 

anteriormente en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, la 

Declaración americana de los derechos y deberes del hombre, en la Declaración 

universal de los derechos humanos, así como en la Convención de Ginebra sobre 

el estatuto de los refugiados y apátridas de 1951 y en su Protocolo de 1967, eri 

cuanto a los puntos pertinentes respecto al refugio como derecho fundamental, 

esencialmente humano. 

l. Non refoulement, "versión San José": 

Concretamente, con respecto a los derechos humanos de los desplazados 

en busca de protección internacional, encontramos en el artículo 22 del Pacto de 

San José, la consagración expresa del principio de no devolución, el cual sí vale la 

pena darle su lugar en la presente sección, no como una cita al pie de página: 

"Articulo 22. Derecho de Circulación y de Residencia (. . .) 

8. En ningún caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro país, sea o 

no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal está en riesgo de 

violación a causa de raza, nacionalidad, religión, condición social o de sus 

opiniones políticas. 

9. Es prohibida la expulsión colectiva de extranjeros." 

Esta es una regulación bastante completa del non refoulement, que 

considera lo ya construido alrededor del refugio, tomando en cuenta las cinco 

fundamentaciones del temor de persecución que contempla la misma Convención 

I 
Filosofía jurídica airiericaria de avanmda: Esta Convención se forrnuló, "recotiociendo que los derechos 

esenciales del hombre rro nacen del hecho de ser nacional de deler~ninado Eslado, sino que lienen como 
fundamenio los atrihirros de la  persona hirmnna, razón por la cual jus~$can una prorecciót~ inrcrrracional, de 
naruraleza coni~cncionnl coadyuvanle o cornplenlenlaria de la que ofrece el derecho interno de 10s Estad~s 
americmios." Pacto de San José. Pre5inbulo. párrafo segundo. Esta filosofa jurídica resulta esencial para 
lograr adecuados plariteaiiiientos referentes a la proteccinn internacional de personas desplazadas en busca de 
refugio: reconocer sus derechos sobre bases ontológicas, por la rriisrna naturaleza del ser, y establecer el 
carácter consustaricial de dichos derechos con respecto a fa condición de n~ujer y hoinbre, huiiianos los dos, y 
no de forma dependiente a aspectos difereticiadores conlo la nacionalidad. 



de Ginebra de 1951 : raza, nacionalidad, religión, pertenencia a determinado grupo 

social (equivalente a las palabras "cond~ciór~ social' que contiene este articulo 22)' 

y opinión política. Aunque lo ideal hubiese sido que se aventurara un poco más en 

la visión progresista del llamado "refugio ampliado", el cual se incorporó hasta la 

Declaración de Cartagena de Indias, en 1984, que abordaré más adelante.' 

11. Países americanos expresamente comprometiaos con el non refoulement 

del Pacto de San José: 

Así pues, la prohibición expresa de expulsión de refugiados en América, se 

declara a partir del 18 de julio del año 1978, cuando entró en vigor la totalidad de 

las normas comprendidas en el Pacto de San José de 1969, según ¡o previó su 

artículo 74, inciso 2.2 Y de todos los 36 países que conforman el continente 

americano, incluyendo los Estados del Caribe, sólo 8 no han, ni siquiera, firmado 

los lineamientos del Pacto de San José y están al margen de la protección de 

refugiados dada por este instrumento; a saber: Antigua y Barbuda, Bahamas, 

Belice, Canadá, Guyana, San Cristóbal y Nieves, Santa Lucia, y San Vicente y las 

Granadinas. 

Costa Rica, junto con Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, 

Honduras, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Uruguay y Venezuela, fue país 

signatario de la Convención americana sobre derechos humanos, al ser nuestro 

país sede de la Conferencia especializada interamericana sobre derechos 

humanos de 1969,-y ratificó este instrumento, sin reserva alguna, mediante la ley 

4534 del 23 de febrero de 1970. 

I Punto "E" de la preseiite segunda etapa evolutiva del rior? rrfoiilei?ient (1954- 1999). 
' "Tan pronlo como once Esfados hayan deyosi/ado szts respectivos instriímenfos de rnri/icación O de 
t1dI7c~siórl. lli Cotii-cncicin cnfrar-á en visor. Rc.~/)cc[o (J /odo ofro Esludo q11c Irr rufrjicl~rc o adhiero a ella 
irl~eriorr~io~~c, lo Corlvcnción enft-nrá en vigor en lo fecho dcI dej~ósi~u de SU itl.sít-llri~enlo de ruli/jcacjÓl~ O de 
c~dliesión. " Y este primer plazo sucedió el 18 de Ji~lio de 1978, sieriáo Granada el déciino priinei- Estado 
arnericano eii depositar el instruriienro tle ratificación del Pacto de San José. Cabe señalar que, a la fecha 
actual. los EUA rio haii efectuado diclin ratificacion. 



C. Convención de la Organización de la Unión Africana por la que se regulan 

los aspectos específicos de problemas de ¡os refugiados en África de kddis 

Abeba de 1969: 

Éste, es considerado por muchos como el instrumento internacional relativo 

a la protección de personas desplazadas en busca de refugio, más completo y 

específico, a la hora de su redacción final. Contribuyó para esto la basta 

experiencia adquirida desde 1951, y los sinsabores experimentados tras ciertas 

críticas hacia los instrumentos formulados hasta 1969, año de convocatoria del 

sexto período de sesiones ordinarias de la Asamblea General de la Organización 

de la Unión Africana, en Addis Abeba, Etiopía, concluido el 10 de septiembre, 

precisamente con la aprobación de esta Convención. 

l.  El contexto africano: 

La historia de la segunda mitad del siglo pasado, y el corto período que 

llevamos del siglo presente, evidencian que el continente africano es uno de los 

focos más impactantes del drama humanitario del desplazamiento humano, vivido 

tras sangrientas guerras independentistas, civiles, tribales, y entre naciones 

vecinas. Y, como resultado matemático de los conflictos armados, la oleada de 

personas en busca de protección internacional na sido, en muchas ocasiones, 

incontenible. Y, a parte de lo propicia que ha resultado África para el surgimiento 

de guerras, guerrillas e insurrecciones, lo ha sido también para la aparición de 

agentes de persecución particular, debida a los más variados motivos: étnicos, 

raciales, religiosos, políticos, sociales, culturales, etc. 

Tras dos intentos, casi ignorados por completo, para invitar a los Estados 

africanos, por medio de las resoluciones 26 y 104 de la Asamblea General de la 

OUA, a adherirse a la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y 

apátridas de 1951 y su Protocolo de 1967, se resolvió redactar, de una vez por 

todas, un instrumento regional africano que sinhese como complemento1 para 

aquellos Estados que formaran parte de estos dos instrumentos universales, y que 

' "La I-".C.SPI?,C~ COnvención será pclru el co~iiplcmcnro i-egionul eficaz de la Convención de 1931 de 1u.s 
Nucionc7u i I r ~ ~ i l ~ ~ s  sohre el E.slurul« de los Refirgiudo.~." Artículo 8.2.  



reconocieran la competencia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 

los refugiados en el tratamiento cie esta materia, y como rtorrria vinculante para 

aquellos que no aplicasen lo establecido en Ginebra, dieciocho años antes. 

Il. Inclusión de una manifestación particular del non refoulement: prohibición 

de cerrar fronteras. 

Tras dieciocho años de experiencias, buenas y malas, recogidas con la 

aplicación de la política universal de protección para refugiados impulsada por las 

Naciones Unidas. ya se tenía claro que uno de los principales puntos débiles de la 

misma, era la falta de versatilidad el non refoulement; se vislumbraba necesario 

diversificar los ámbitos de protección de este principio, cuyas violaciones se 

manifestaban de las maneras más (irónicamente) creativas y poco reguladas; es 

decir, poner por segunda o más veces al desplazado bajo el mismo peligro de 

persecución que motivó su huída, no sólo se manifestaba con la devolución 

directa, sino con otras formas como el cierre de fronteras, por ejemplo. 

Atendiendo a esta manifestación de violación al non refoulement, por medio 

de esta Convención, los Estados africanos asumen el compromiso de no cerrar 

sus fronteras frente a eventuales arribos de personas desplazadas en busca de 

protección internacional, de forma masiva. Así lo estipula su artículo 2.1, se forma 

general, y 2 de forma especifica, respectivamente: "Los Estados miembros de la 

OUA se comprometen a hacer todo lo que esté a su alcance, dentro del ámbito de 

sus legislaciones respectivas, para acoger a los refugiados y para asegurar el 

establecimiento de aquellos que, por razones fundadas, no pueden o no desean 

regresar a su pais de origen o al país de su nacionalidad." 

"Ninguna persona será sometida por un Estado miembro a medidas tales 

como la negativa de admisión en la frontera, la devolución o la expulsión que la 

obligarían a regresar o a permanecer en un territorio donde su vida, su integridad 

corporal o su libertad estarían amenazadas por las razones enumeradas en los 

párrafos 1 y 2 del artículo." 



I I I .  Repartición de las cargas y solidaridad internacional: claves para evitar el 

cierre de fronteras. 

Como una válvuia de escape al problema de la sobrecarga de refugiados en 

el territorio de un solo país, la que motiva, en la mayoría de 1a.s ocasiones, que se 

cierren las fronteras y se impida a estos desplazados escapar de la situación de 

persecución o conflicto generalizado a que se enfrentan, se propuso, en esta 

Convención, la incorporación de una norma tendiente a la adecuada distribución 

del número de refugiados entre los países miembros de la OUA. Esto se 

estableció en el mismo artículo segundo, inciso 4: "Cuando un Estado miembro 

tropiece con dificultades para seguir concediendo el derecho de asilo a los 

refugiados, dicho Estado miembro podrá hacer un llamamiento a los demás 

Estados miembros, tanto directamente como por conducto de la OUA, y los demás 

Estados miembros, con espíritu de solidaridad africana y de cooperación 

internacional, adoptarán las medidas apropiadas para ~iliviar la carga de dicho 

Estado miembro concediendo ellos mismos el derecho de asilo." 

!V. Non refoulement violentado por la insegura colocación de los 

campamentos de refugiados y por cuestionables repatriaciones: eventual 

responsabilidad del país de asilo y del mismo ACNUR. 

Finalmente, el último inciso de este artículo segundo, contiene una 

disposición que obliga a los Estados de asilo a instalar a los refugiados que llegan 

a su territorio, en puntos-geográficos prudencialmente lejanos del eventual alcance 

de los agentes de persecución de los cuales huyeron dichos refugiados, 

incluyendo grupos de guerrilla, paramilitares, la misma fuerza estatal, etc. Esta 

norma específica debe ser tomada en cuenta, cuando los países de asilo diseñen 

campamentos temporales para la población refugiada o destine asentarnientos 

específicos para tal propósito. Así lo ordena este inciso sexto: "Por razones de 

seguridad, los Estados de asilo deberán, en la medida de lo posible, instalar a los 

refugiados a una distancia razonable de la frontera de su país de origen." 

Exponer a los refugiados a un potencial peligro de sufrir la misma 

persecución que los motivó a salir de su país, en términos pragmáticos, seria tanto 



pacífica, sin temor a ser inquietados o castigados. El país de asilo deberá 

comunicar a los refugiados e/ texto cie esos Ilaii7aini~rrios y explicárselos 

claramente." 

Aquí, el papel de los medios de comunicación, la seriedad con que actúen y 

la dependencia ideológica que profesen con respecto a los potenciales agentes de 

persecución, llámese gobierno, paramilitares, guerrilla, etc, serán excelente ayuda 

para motivar al refugiado a regresar a su país de origen, voluntariamente y con un 

grado de seguridad confiable. 

VI. Compromisos africanos: 

Esta Convención de la Organización de la Unión Africana por la que se 

regulan los aspectos específicos de problemas de los refugiados en África, entró 

en vigor el 20 de junio de 1974. En cuanto al estado de ratificaciones, de los 

cincuenta y tres Estados independientes de África, únicamente cinco no han, 

siquiera, firmado esta Convención: Eritrea, Namibia, República Democrática Árabe 

de Sahara Occidental, Santo Tomé y Príncipe, y Yibuti. Y de los cuarenta y ocho 

Estados Parte en esta Convención, únicamente dos no la han ratificado: 

Madagascar y Mauricio. 

D. Convención interamericana sobre extradición: 1981. 

Este instrumento fue suscrito en Caracas, Venezuela, durante la 

Conferencia especializada interarnericana sobre extradición, concluida el 25 de 

febrero de 1981. La misma forma parte de un largo proceso tendiente 81 

perfeccionamiento de la cooperación entre los países miembros de la 

Organización de Estados Americanos, en materia penal a nivel internacional y en 

el resguardo de los derechos fundamentales relacionados con esta disciplina 

jurídica. A esta Convención, anteceden numerosos esfuerzos regionales por 

sentar claras bases jurídicas para ejecutar extradiciones no violatorias de la 

dignidad humana de los extranjeros requeridos, ni de la soberanía de cada Estado 

participante en el proceso de extradición. 



l. Actualización con la política universal de protección internacional: 

prohibida la extradición para refugiados. 

Contiene la novedad de incluir, dentro de sus estipulaciones, algunas 

relativas ya no al asilo territorial, el cual fue tomado en cuenta en la anterior 

Convención sobre extradición de Montevideo de 1933, sino al refugio, concebido 

ahora bajo los lineamientos universales adoptados con ía Convención de Ginebra 

sobre el estatuto de los refugiados y apátridas de 1951 y su Protocolo de Nueva 

York 1967. De esta forma, encontramos en que la definición de refugiado, 

conceptos como "temor fundado de persecución", y los motivos de dicha 

persecución (a parte de los concernientes a la política), son tomados en cuenta en 

el artículo 4, inciso 5, de esta Convención, al declarar improcedente la extradición 

'y. ..) Cuando de las circunstancias del caso pueda inferirse que media propósito 

persecutorio por consideraciones de raza, religión o nacionalidad, o que la 

situación de la persona corra el riesgo de verse agravada por alguno de tales 

motivos." De lo contrario, en caso de extraditar a sujetos protegidos bajo el estatus 

de refugiados, evidentemente habría violación al non refoulement.' 

II. De nuevo, el Caribe queda debiendo en las obligaciones derivadas del non 

refoulement ante eventuales extradiciones: 

Esta Convención entró en vigor el 28 de marzo de 1992, once años 

después de su creación, ya que así lo dispuso su artículo 31 .2 Y, de nuevo, son los 

países del Caribe los grandes ausentes en esta Convención: Bahamas, Barbados, 

Bermudas, Cuba, Dominica, Granada, San Cristóbal y Nieves, San Vicente y 

Granadinas, y Trinidad y Tobago. A ellos se les suman otros diez Estados que no 

han, siquiera, firmado esta Convención; algunos de ellos de tradicional filiación a 

este tipo de instrumentos internacionales: Belice, Brasil, Canadá, Colombia, 

Estados Unidos de América, Honduras, Jamaica, México, Perú y Surinam. Costa 

1 
Otra norma presente en esta Convención, que prohíbe extraditar a estos irimigrantes protegidos por el 

refugio, e s  el artículo 6: "Nada de los dispiresfo en la  presenfe Convención podrá ser inrerprerudo como 
lin~itación del derecho de asilo, clrando ésre proceda". "Asilo" entendido, según nuestro coritexto jurídico 
latinoamericano, corno protección internacional, coino prohibición de de\lolución, tanto para refugiados 
territoriales como refugiados políticos. 
2 "La presente Coni~enciór~ enfrara err vigor el rrigésilno día a partir de l a  fecha en que haya sido deposifado 

el segundo Nzstrunlento Ae .rot;/cación." LO cual ocurrió el 29 de abril de 1992. 



Rica formó parte de los países signatarios de esta Convención, firmada el 25 de 

febrero de 1981, y fue ratificada diecinueve años después, el 2 de marzo del año 

2000, mediante el decreto ejecutivo número 28548. 

E. Declaración de Cartagena sobre Refugiados:1984 

Adoptada durante la realización del Coloquio sobre protección internacional 

de refugiados en América Central, México y Panamá: Problemas Jurídicos y 

Humanitarios, en Cartagena de Indias, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 

1984. 

l. Centroamérica: "pochímbo~'l de EUA y la extinta URSS. 

Su contexto regional sociopolitico, está más que claro: como producto de la 

Guerra Fría, los países del istmo se vieron envueltos en el fuego, por no decir 

"juego", ideológico y político alimentado entre los EUA y la extinta URSS, siendo 

que los primeros lograron en el área una injerencia más que notoria, llegando a 

ser más bien desvergonzada y descarada. 

La composición de dictaduras militares y el manoseo político de la CIA, 

quitando y poniendo juntas presidenciales de corte castrense (corno sucedió 

tantas veces en Guatemala), son claras y penosas muestras de ello. Aunado, 

también existieron elementos catalizadores de las muy esperadas "revoluciones 

civiles centroarnericana~''~ de corte socialista, inspiradas en ejemplos como la 

revolución encuba, fructificada el primero de enero de 1959. 

Así, bajo este contexto, se desencadenaron las guerras civiles más salvajes 

que jamás vivió Centroamérica, desde la oscura época tras la independencicr 

nominativa de España. Guerrilla en Guatemala, en el Salvador y Nicaragua, y 

Honduras y Costa Rica sirviendo como campamento clandestino y atalaya para los 

"contras?. Los hermanos centroamericanos, drogados por los alucinógenos 

I Costarriqueñisnio, aun no reconocido por la Real Academia de la Lengua Española, derivado del anglicismo 
'punching ha<, o saco para golpear, utilizado para prácticas pugilisticas. 
2 El rencor y resentimiento social que aliiiientó estas revoluciones centroamericanas, encuentran sus raíces 
tras siglos de consagración de una estructura social colonial, en la que los indígenas y campesinos fiiei-on 
exiliados a las "rnonfañas del olvido J: Iír it~ílfirencia"; y en doiide lar oligarquías que gobeniabaii para si 
inisinos, servían de lacayos incondicioiiales a los EUA y a sus iiitereses por hacer del área centroanievicana, 
su trillado "patio ~rasero". 



ideológicos sintetizados en Washington y Moscú, abrieron "a machetazos" las 

venas de nuestras tierras, por las que se derramó sangre indígena, campesina, de 

mujeres, niños, de desaparecidos, y hasta de arzobispos. 

Elementos como la confusión colectiva, la estupidez de los militares en el 

poder y la rivalidad enraizada entre los pueblos, llevaron incluso a la guerra por 

razones tan absurdas como el mismo fútbol'. Bajo un contexto tan turbulento y 

abrumador como éste, y sin pretender despreciar la labor de nadie, lo cierto es 

que cualquiera que intentase poner sobre la mesa algún tipo ae solución, de 

estabilidad para la región centroamericana, abría sido galardonado con el "Alfred 

Nobel de la paz". 

II. El desplazamiento humano centroamericano y la situación jurídica de su 

tratamiento: 

Esta complejidad presente en el área centroamericana, fue el principal 

motivo por el cual se decidió pasmar en la presente Declaración, criterios y 

reafirmaciones contundentes para afrontar la crisis del istmo, en cuanto al 

tratamiento del desplazamiento humano; tal y como lo recuerda el preámbulo de 

esta Declaración, la misma se ideó "reconociendo que la situación 

centroamericana en lo que se refiere a refugiados ha evolucionado en estos 

últimos años de tal forma que ha adquirido nuevas dimensiones que requieren una 

especial consideración." 

Para aquellos años, algunos de los países de la región no habian 

reconocido la competencia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 

refugiados, ni habían incorporado a sus respectivos ordenamientos jurídicos, los 

La "Guerra del F~írhoí" se dio eri julio de 1969, cuando la selección de Honduras perdió contra El Salvador 
en las elimiriatorias de la Copa Jules Rimet México 70. Tras el partido, realizado en Tegucigalpa, el gobierno 
del general salvadoreño Fidel Sánchez Hernández, junto con la complicidad de la prensa sensacionalista de El 
Salvador, expandió la noticia inflada de que, por lo menos, trescientos niil salvadoreños habían sido 
expulsados de Honduras y que muchos que aún quedaban en el vecino país sufrían atrocidades y persecución 
por parte de Iio~idureííos. La guerra fue declarada; hubo bombardeo en Sari Salvador por parte de aviones 
militares hondureños, las fuerzas cuzcatlecas invadieron territorios catrachos fronterizos, varias decenas d~ 
civiles de varios paises murieron. Muchos argumentan que la verdadera razón para suscitar tal conflicto, sin 
duda alguna, no fue el tema del fiitbol, el cual no fue más que un chivo expiatorio, sino poderosas razones 
econóniicas, producto de envidia y rivalidad en el seno de las burguesías enlpresariales privadas salvadoreñas 
como hondiireiias, surgidas tras el recién creado Mercado Coriiúri Centroamericano. 



lineamientos universales dados para el tratamiento de la problemática de los 

refugiados a travSs la Convenciói-1 de Ginebra de 1951 y por el Protocolo de 

Nueva York de 1967. Por esto, la Declaración de Cartagena, en una labor de 

interpretación incluida en su mismo texto normativo, recuerda a los Estados de 

Centro América, Panamá y México que, mediante la Resolución número 428 (V) 

de la Asamblea General de la ONU', el mandato del ACNUR pasó a ser aplicado a 

todos los Estados miembros de la organización mundial, sin la necesidad previa 

de que éstos sean parte de la Convención de Ginebra de 1951 y del Protocolo de 

Nueva York de 1967, ni de ningún otro instrumento o acuerdo tendiente al 

reconocimiento de la competencia del ACNUR en el tratamiento de la problemática 

del desplazamiento humano.* 

111. Erradicación de las repatriaciones involuntarias y el principio de 

distribución de cargas como pilares de la política de protección internacional 

centroamericana: 

En esta Declaración de Cartagena, se decidió transcribir literalmente los 

compromisos en materia de desplazamiento humano que se encontraban en el 

proyecto del Acta para la paz y la cooperación en Centroamérica, firmada, casi un 

año y medio después de la reunión en Cartagena, en la Isla panameña de 

Contadora, en junio de 1986. Tales compromisos, incluyen estipulaciones 

específicas en cuanto a la erradicación de repatriaciones de refugiados que no 

sean de carácter voluntario, y que no estén asistidas por Ca labor del ACNUR; así 

quedó establecido en el compromiso f), ahora parte de la Declaración de 

Cartagena, al ordenar: "Que toda repatriación de refugiados sea de carácter 

voluntario, manifestada individualmente y con la colaboración del A CNUR'. 

1 Kesolución que aprobó el estatuto del ACNUR. 
2 Así lo reafirma el párrafo cuarto del pr-eainbulo de la presente Declaración, al invocar '-c..) la  Resolución 
428 (10 de la  Asatnblea General de las Naciones Utiidas. en virtud de la  cual el n~andato del Alto 
Cott~isioncrdo de los Naciones Unidas para IO.F Refi~giados se aplica a todos los Estados, sean o no par?es de 
l a  nlenciot~ada Convención y/o Protocolo." Aunque no fue indicado así, adicionalineiite, bien podríamos 
peiisar en 1111 fiiridaiiieiico adicional para esta competencia del ACNUR independiente a cualquier compromiso 
expreso de los Estados: el modo imperativo de  las norriias ius cogens, coriio el non r~Jozrleinent. que se 
encuenti-an insertas en la política uriiversal de protección intcr-nacional de personas refugiadas, ~>i.oinocionada 
por la ONU. 



La Declaración también prevé la aplicación del principio de distribución de 

cargas en el núrr~ero de refugiados por país receptor, ccjmo parte de sus 

compromisos adquiridos en el punto "I)", al "detectar, con la colaboración del 

ACNUR, otros posibles paises receptores de refugiados centroamericanos. En 

ningún caso se trasladará al refugiado en contra de su voluntad a un tercer país." 

IV. Definición ampliada de refugio: nuevos ámbitos de aplicación del non 

re foulement. 

El punto más importante de esta Declaración de Cartagena, radica en la 

ampliación de nuevos supuestos de hecho, por los cuales una persona puede ser 

reconocida bajo el estatus jurídico migratorio de excepción del refugio. Dichos 

supuestos van más allá de lo establecido en los criterios universales plasmados en 

la Convención de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York de 1967, 

contando para ello el beneplácito de los países del área participantes en esta 

Declaración, y la aprobaciói-i y apoyo por parte del ACNUR. 

En la recomendación "Terceran de la presente Declaración, se incluyen, 

como fundamentos del temor de persecución, ciertos elementos de orden colectivo 

(no agentes individualizados) como la violencia generalizada, la guerra civil, 

violación masiva de derechos humanos y, en general, perturbaciones graves del 

orden público. Así queda establecido en dicha recomendación, la cual, considero 

necesario, vale la pena transcribir literalmente: 

"En vista de la zxperiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de 

refugiados en el área centroamericana, se hace necesario encarar la extensión del 

concepto de refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las 

características de la situación existente en la región, el precedente de la 

Convención de la OUA (artículo 1, párrafo 2) y la doctrina utilizada en los informes 

de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. 

De este modo, la definición o concepto de refugiado recomendable para su 

utilización en la región es aquella que además de contener los elementos de la 

Convención de 195 1 y el Protocolo de 1967, considere también como refugiados a 

las personas que han huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad 



han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, los 

zonflictos i~ternos, la violacibn masiva de los derechos humanos ü &as 

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público." 

V. Reconocimiento expreso del non refoulemenf como norma ius cogens: 

único así efectuado por un sector de la comunidad internacional. 

Para efectos del presente listado de instrumentos internacionales y su 

relación directa con el non refoulen~ent, la recomendacijn "Quinta" de la presente 

Declaración resulta ser la más importante de todas. En ella, y como ejemplar único 

en su especie, se plantea la idea de avanzada de que el non refoulement 

pertenece al grupo de normas jurídicas pertenecierites al ius cogens, o de 

conciencia internacional. Nuevamente, Latinoamérica a la cabeza de la protección 

internacional de refugiados, en su planteamiento teórico jurídico, por lo menos. 

Así, en dicha recomendación se reitera, literalmente, "la importancia y 

significación del principio de no devolución (incluyendo la prohibición del rechazo 

en las fronteras), como piedra angular de la protección internacional de los 

refugiados. Este principio imperativo en cuanto a los refugiados, debe reconocerse 

y respetarse en el estado actual del derecho internacional, como un princípio de 

jus cogens." 

A mí criterio, para efectos de mi tesis, ésta es la más importante 

manifestación de libre voluntad de un sector significativo de la comunidad de 

naciones, por conferir el modo imperativo, de forma expresa y contundente, al 

principio de no devolución, al reconocer su posición, como norma internacional, 

dentro de aquéllas catalogadas como ius cogens. En todo caso, de no ser la única, 

sí es la primera manifestación o reconocimiento de este tipo. E aquí el valor 

trascendental de la labor jurídica desarrollada en Cartagena de Indias. 

Por último, y siguiendo el orden de las recomendaciones incluidas por los 

países del área en esta Declaración, cabe resaltar el pensamiento rector sobre la 

protección de refugiados (con incidencia en la inviolabilidad del non refoulement) 

que ya se ha plasmado con anterioridad en otros instrumentos regionales: el 



distanciamiento prudencial de los asentamientos para refugiados con respecto a la 

frontera del país de origen.' 

Finalmente, en la Declaración se hace un llamado moral al Alto 

Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, para que actúe con 

fuerza e intensidad en la región, y oficialmente se le insta a "transmitir oficialmente 

el contenido de la presente Declaración a los jefes de Estado de los países de 

Centroamérica, de Belice y de b s  países integrantes del Grupo ~ontadora"~, 

conformado por Venezuela, Colombia, Panamá y México. Al ser una declaración, 

no es un instrumento jurídico internacional vinculante, por sí, para los Estados. 

F. Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen del 14 de junio de 1985 

entre los gobiernos de los Estados de la Unión Económica de Benelux, de la 

República Federal de Alemania y de la República Francesa, relativo a la 

supresión gradual de los controles en fronteras comunes: 

Como parte del derecho comunitario europeo, el presente Convenio, 

firmado el 19 de junio de 1990, viene a ampliar y a pulir lo anteriormente 

estipulado en el Acuerdo de Schengen, pueblo situado en El Gran Ducado de 

Luxemburgo, y firmado el 14 de junio de 1985. 

1. Razón de ser y necesaria coherencia de la política migratoria con ia 

protección internacional de refugiados promovida por la ONU: 

El Convenio refuerza la regulación de aspectos como la supresión de 

controles en las fronteras interiores, circulación de nacionales de Estados 

comunitarios, visados, condiciones de circulación de los extranjeros, permisos de 

residencia, tráfico de personas, inscripción de inmigrantes en lista de "no 

admisibles", cooperación policial, asistencia judicial en materia penal, extradición, 

transmisión de la ejecución de sentencias penales, estupefacientes, armas de 

Así lo establece la "Sexta" recomendación: "Reiterar a los países de asilo la  conveniencia de que los 
canlpan1enfo.s asentciritientos de refugiados irbicados en zonas fionterizas sean instalados al inferior de 10s 
países de asilo u una distanciu razonable de las fronteras con n~irus a mejorar Im condiciones de protecciót7 
en fuvor de észos. a preservar sus derechos humanos y a poner en prácrico proyectos destinados a Irr 
autosujiciencia e integración en l a  sociedad que los acoge. " 
' Recoinendacióii quinta. 



fuego y municiones, protección de datos de carácter personal, transporte y 

circulaci~li d e  inercancías. Pero, lo más impcrtante para efectos de completar este 

listado de instrumentos internacionales relacionados con principio de no 

devolución, lo encontramos a partir del artículo 26 del presente Convenio, en 

donde se aclara que todas sus disposiciones referentes al tránsito de personas, 

exigencia de documentos de viaje, no admisión dentro del territorio y expulsiones 

del mismo, deportaciones, etc, se efectuarán: "Sin perjuicio de los comprom~sos 

resultantes de su adhesión (la de los Estados Parte) a la Convención de Ginebra 

de 28 de julio de 1951, relativa al Estatuto de los Refugiados, modificada por el 

Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 (...y En síntesis interpretativa: 

respetando el non refoulement consagrado en el artículo 33 de dicha Convención 

de 1951.' 

II. inadmisible la no in admisibilidad de s~licitudes de refugio: otra forma 

indirecta de violentar en non refoulemenf. 

Como se indicó, este Convenio de 1990 principalmente viene a reafirmar lo 

establecido en instrumentos de derecho comunitario anteriores a él, como el 

Acuerdo de Schengen. Con respecto a la población refugiada y la protección de 

sus derechos fundamentales (y sobre todo humanos), el Convenio transcribe 

literalmente las obligaciones de los Estados Parte de acoger toda solicitud de 

refugio que llegue a sus instancias administrativas, y se establecen, de nuevo, los 

criterios normativos que conducen a ia determinación de cuál Estado ser5 

responsable de acoger y estudiar dichas solicitudes, en caso de conflicto a 

confusión. 

Así, en una trascripción literal de lo dicho en el Convenio relativo a la 

determinación del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo 

1 El reafirmar los compromisos con la política universal de protección de retügiados, fue uno de los 
principales puntos de interés para los Estados Partes: "Las Parta contratantes reafirrnan sus obligaciones 
con arreglo n la  Convención de Ginebra de 28 de jitlio de 195l. relativa al Esroturo de los Re&iados, 
n~odi/icadu por el Protocolo de Nzteva York de 31 de enero de 1967. sin ninguno restricción geográfica dei 
ámbito de uplicacicín de estos ins~rurnentos, y su con~promiso de cooperar con los senlicios del Alto 
Con~isionudo de las Naciones Unidas para los refilgiudos en la aplicación de dichos instrun~eri~os." Articulo 
28.Esto incluye, por supuesto, una renovacidri de la obligación iniplicita con el respeto debido al principio de 
rio dcvoliición. 



presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, se 

establece e n  el artículc 29 de! prssente Cenvenio: "Las Partes contratantes se 

comprometen a que sea examinada todas solicitud de asilo presentada por un 

extranjero en el territorio de una de ellas.. Este compromiso no obligará a una 

Parte contratante a autorizar en todos los casos la entrada o estancia del 

solicitante de asilo en su territorio."' 

I I i .  Única forma legítima de obviar el non refoulement: 

El mismo artículo 29 del presente Convenio, establece el derecho legítimo 

de los Estados Parte, de poder practicar la expulsión de solicitantes de refugio o 

de titulares del mismo, tal como lo señala en el párrafo segundo del inciso 2: 

"Cada Parte contratante consen/ará el derecho a devolver o expulsar a un 

solicitante de asilo a un tercer Estado, con arreglo a sus disposiciones nacionale? 

y a sus obligaciones internacionales." 

En cuanto a estas últimas, encontramos que la Convención de 1951, como 

instrumento universal de las Naciones Unidas, permite que el principio de no 

devolución sea obviado bajo un solo supuesto: "(...)No podrá invocar los beneficios 

de la presente disposición (haciendo referencia al non refoulement) el refugiado 

que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del 

pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva 

I Lo cual va acorde con lo establecido en los instrumentos de las Naciones Unidas de protección a refugiados, 
al concederse a los Estados la potestad de no reconocer el refugio a personas sobre los que existan motivos 
fundados para considerar: "Que han cometido un delito c o m a  la paz, un deiito de perro o zcn dclifo contra 
la humanidad'; o " c..) Que han cometido un grave delito común, fuera del pais de refugio. antes de ser 
adinifida en él como refugiada"; o "c..) Que se ha hecho czrlpable de acfos contrarios u las finalidades y a 
los principios de las hraciona Unidas." Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y los 
apátridas de 195 1. Articulo 1, inciso F, puntos a), b) y c). 

El peligro (eventual) que subyace bajo esta facultad de los Estados Parte de poder expulsar titulares y 
solicitantes del estatus migratorio de excepción del refugio, es el que encontramos bajo la frase "con arreglo a 
sus disposiciones nacionales"; ya que éstas podrían ser contrarias a la política universal del refugio, 
incluyendo el non refoulemenf del artículo 33 de la Convención de Ginebra de 1951. Sin embargo, resulta 
necesario tener una visión integral del fundamento jurídico que faculta estas expulsiones, ya que este 
Convenio, en el principal de los casos, viene a confirmar los cornpromisos de los Estados Parte pan con los 
iristrumeiitos internacionales en materia de refugio, compioriiisos que incluyen el seiíalado articulo 3 3 .  Por 
tanto, a pesar de que este Convenio regional europeo abre la posibilidad de fiindamentar juridicamente la 
expulsión o devolución de un refugiado en base a la legislacióii nacional, por encima de ésta prevalece la 
internacional, la cual debe estar siempre coherenteiiiente inserta y vinculada con los actos de gobierno en 
rriateria inigratoria. 



por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de 

tal país." ' 
Por último, de este Convenio, cuya acta final fue firmada el 25 de junio de 

1990, son Estados Parte: Alemania (unificada, por supuesto), España, Francia, 

Italia, y la antigua Unión Económica de ~enenlux~.  Para todos ellos, este 

instrumento comunitario entró en vigor a partir del primero de marzo de 1994. 

G. Principios y criterios para la protección y asistencia a los refugiados, 

repatriados y desplazados centroamericanos en América Latina: 1989. 

Este documento regional fue adoptado por la reunión de la Conferencia 

internacional sobre refugiados centroamericanos (CIREFCA), en Ciudad de 

Guatemala, Guatemala, finalizada el 31 de mayo de 1989. Constituye un medio de 

evaluación de la protección de la población refugiada en el istmo, para así detectar 

las siempre presentes deficiencias, y fortalecer los pensamientos rectores de tal 

protección utilizando el replanteamiento, la aclaración y la reafirmación de sus 

contenidos esenciales. 

l. Sin fuerza vinculante, pero sí muy orientadora y modeladora de soluciones 

duraderas al problema del desplazamiento humano centroamericano: 

Para la aprobación final de este documento, previamente a los Estados del 

área se les había comunicado una versión preeliminar del mismo, redactado por 

un comité preparatorio, a fin de que los países aportaran comentarios, sugerencias 

y críticas, tomando en cuenta la experiencia ganada tras casi cinco años de 

aplicación de la definición ampliada del refugio contenida en la Declaración de 

Cartagena de 1984. Y, como bien se indica en el párrafo final de su prefacio, se 

I Ibidem. Artículo 33, inciso 2. 
Benelux fue la unión econóriiica formada por Bklgica, Holanda y Luxeiiibui-;o, hasta que se iritegi-aron a la 

Unión Europea. El ténnino "Bcnelux-" se fonna coi1 la priniera sílaba del noinbre de cada país. Estos tres 
países fomiaron una unión aduanera en 1948, convertida en unió11 económica eii 1960, creada en el Tratado 
del Benelux de 19%. 



"( ...) somete el presente documento con la esperanza de que pueda ser usado 

conlo mi docuniento de consülta así como de orientación."' 

Éste es uno de los mejores documentos que se han preparado con respecto 

a la protección de refugiados; representa un ejercicio jurídico de necesaria 

consideración que, a pesar de contar ya con diecisiete anos de edad, posee hoy 

con plena vigencia y utilidad, y es capaz de ir más allá de la problemática 

coyuntural centroamericana para la cual fue ideado en la convulsa transición de 

los años ochentas a los noventas. Como fuente de información jurídico normativa, 

resulta ideal. 

11. "El principio de no devolución constituye la piedra angular del sistema 

internacional de protección al refugiado y es el más fundamental de los 

derechos de los refugiados." 

Y qué mejor ejemplo de ello, que la basta consideración que contiene este 

documento sobre los principios y criterios jurídicos rectores que ordenan el non 

refoulement. Desde su apartado " 4 9 ,  encontramos afirmaciones lapidarias que los 

instrumentos internacionales existentes hasta la fecha, sean convenciones, 

declaraciones o documentos complementarios como éste, no habían considerado 

de más: "El principio de no devolución constituye la piedra angular del sistema 

internacional de protección al refugiado y es el más fundamental de los derechos 

de los refugiados." 

III. Non refoulement como cita de nuestra propia Constitución Política 

costarricense: 

En este punto, el documento hace referencia a varias normas incluidas en 

instrumentos internacionales, tanto universales como regionales que ya se han 

citado, y normas previstas en legislación nacional, como el artículo 31 de nuestra 

1 El párrafo sexto de la "lntrodircción" del presente docuinento, también recoge de fonna clara su propósito, 
alcanzado con la convocatoria que hicieron los Estados del CIREFCA para esa ocasión: "Estos principios, 
cotno un lodo no sblo oricri(un a los Esrcra'os en el fra/ulliien/o de 1o.c rcfirgiudos, sino qlte co17sIilic)~erl 
también un lnarco denlr-o del cual puede17 ser ident~$cnda.s .solzrciones al probienla de los refirgiudos. Así, el 
propósito del prcisetife documento es hacer una descripción de esre r~iarco rrnvis de lu ei~olucibt~ de nonncrs 
jurídicas y practicas uj~lic~u/~les en la nrareria. a fin de pcrrnitir su evaluució~~." 



actual Constitución Política del 7 de noviembre 1949, en donde se incluye 

expresamente el píincipio de no devolución: "El !erritorio de Costz Rica será a s i l ~  

para todo perseguido por razones políticas. Si por imperativo legal se decretare su 

expulsión, nunca podrá enviársele al país donde fuere perseguido." 

En este caso, nuestra Constitución no refiere exclusivamente al asilo 

diplomático o político, sino al asilo territorial latinoamericano, o refugio, entendido 

bajo los presupuestos incluidos a partir de la Convención de Ginebra de 1951. El 

mismo ofrece protección interiiacional para todo extranjero que sea perseguido 

por su opinión o afiliación política, elemento contenido en los motivos de 

persecución de la Convención de 1951, junto con la pertenencia a determinado 

grupo social, la raza, la nacionalidad y la religión. 

IV. Non refoulement "versión centroamericana": de las más completas 

definiciones en el mundo. 

Retrocediendo al mismo párrafo "45' del presente documento, encontramos 

que en él se especifica claramente el contenido regional latinoamericano del non 

re foulement "( . . .) Significa la protección contra la expulsión o cualquier forma de 

devolución a las fronteras de territorios donde la vida o la libettad del refugiado 

estarían en peligro. Este principio, ampliamente reconocido por la Declaración de 

Cartagena, incluye no sólo la expulsión y devolución, sino también medidas como 

el rechazo en la frontera. Además, beneficia no sólo a aquellas personas que 

tienen un miedo fundado de persecucijn en el sentido de r'a Convención de 1951 

sobre Refugiados, sino también a las personas cubiertas por la definición regional 

de refugiados contenida en la Declaración de Cartagena." Estos últimos, 

recordemos, son los desplazados forzados por la violencia generalizada, la guerra 

civil, violación masiva de derechos humanos y, en general, perturbaciones graves 

del orden público, como ya se ha indicado. 



V. Segunda afirmación, en un instrumento jurídico internacional, del non 

refsulement como norrnz íus cogens, y extensión de SU protección 

internacional incluso dentro del país de origen: 

Este documento del CIREFCA, a pesar de no tener fuerza vinculante, apoya 

la tesis de que el non refoulement, pertenece a las normas con carácter ius 

cogens, del cual ya he analizado su naturaleza e implicaciones jurídicas. Al 

respecto, establece el párrafo 47: "La aplicación del principio de no devolución es 

independiente de cualquier determinación formal de la condición de refugiado por 

un Estado o una organización internacional, y es considerado por muchos como 

regla de jus cogens en el Derecho Internacional." 

Concluyen las reflexiones del presente documento con relación al non 

refoulement, enfatizando que el mismo abarca la protección de titulares del estatus 

jurídico migratorio de excepción del refugio, así como a sus solicitantes; es decir, a 

desplazados cuya solicitud se encuentra en trámite, o que incluso aún no han 

iniciado formalmente dicha tramitación. Además, s¿i criterio de protección 

internacional va más allá, al incluir a extranjeros que no han emprendido su éxodo 

hacia el país de asilo, y que, sin embargo, experimentan ya los temores fundados 

de persecución, o son víctimas de la guerra, la violencia generalizada o la 

perturbación general al orden público. Así quedó establecido por voluntad de los 

Estados de la región: "(...) la no devolución como un principio fundamental de la 

protección de los refugiados se aplica tan pronto se producen ciertas condiciones 

objetivas. Es así que también están protegidas por el principio de no devolución 

aquellas personas que, aun cumpliendo los criterios del concepto de refugiado, no 

han sido identificadas y por consiguiente, no se les ha otorgado formalmente su 

condición de refugiados." 

VI. Repatriación voluntaria: la solución por excelencia. 

Cabe rescatar, por último, los aportes que este documento ofrece con 

respecto al carácter voluntario de las repatriaciones de refugiados. En su apartado 

"56' sentencia de forma contundente: "La repatriación voluntaria es la solución por 

excelencia al problema de los refugiados, ya que logra la finalidad última de la 



protección internacional, o sea, la cual es, la reincorporación de los refugiados en 

una comunidad, en este caso, la suya propia (...rl 
Debe constituir, por ende, la más duradera de las mismas "soluciones 

duraderas" al problema del desplazamiento humano derivado de los temores 

fundados de persecución. El compromiso de su perdurabilidad debe ser asumido 

por todos los agentes interventores del drama migratorio de los refugiados. Por 

sobre todo lo demás, las causas de persecución deben ser erradicadas, pues, si 

se practica una repatriación con la presencia del agente persecutor en el área, 

sería tan vano como "llover sobre mojado", y tan peligroso como la paranoica 

"política de seguridad nacional' de algunos países que se hacen llamar 

"desarrolla dos'. 

VII. Información verás, independiente y objetiva sobre las verdaderas 

condiciones de seguridad para emprender la repatriación voluntaria: 

"(...) La repatriación voluntaria es un acto puramente humanitario y 

apolítico. Más aún, hace real el derecho de los refugiados, y de otras personas, de 

volver voluntariamente y acogerse a la protección de su pais de origen."2 Con lo 

anterior, se introduce un elemento indispensable tras la repatriación voluntaria, 

sumamente pertinente, del cual ya he hecho referencia anteriormente: e1 

"derechow3 de los refugiados que tienen proyectado eventualmente retomar a su 

país de origen, de recibir información absolutamente verás, objetiva y, como se 

indica anteriormente, apolítica. Esto implica un compromiso serio para los medios 

i Humildemente, debo advertir mi discrepancia en tal sentido: el non refoulement la piedra angular de toda la 
política universal del refugio, y el derecho fundamental y, más que nada, humano más indispensable en la 
vida del refugiado; conio lo he venido exponiendo, su pragmatismo consiste en salvaguardar la seguridad, la 
integridad, y, sobre todo, la vida del desplazado víctima de peisecución, evitando que sea puesto por segunda 
O más veces bajo el mismo peligro que lo motivó a salir de su pais de origeii, sin excluir la posibilidad de 
peligros nuevos y diferentes, pero igualmente fundamentales en el temor de persecución que justifica el 
reconocimiento de este estatus migratorio de excepción. Siendo así, el non refoulement debe transmitir este 
niisino fin a la política de protección internacional que sostiene, siendo, coino es este principio, su piedra 
angular. Por taiito, en nii criterio, la finalidad última de la protección internacional, es la misma con relación 
al non refi)ulenicnf: el resguardo de la seguridad, la integridad, e incluso la vida del refugiado. La 
reiiicoiporaci6n del refugiado a detcniiiiiada sociedad donde tenga segui-idad, sea estrarijera o del propio pais 
de origen, vendrá por añadidura. I,o primero, lo más importante, es evitar que el refiigiado, sea solicitante o 
titular de este estatus migratorio de excepción, sea puesto nuevamente eii peligro de persecución. 
' Apartado 56. 
3 Apartado 57. 



de comunicación social, tanto los pertenecientes al país de origen como los del 

país de refugio, y, en general, para toda agencia noticiosa internacional con 

presencia en el área. 

Esto, porque los primeros pueden distorsionar la información, en 

complacencia con el gobierno de asilo, para mal informar a los refugiados que 

están ocupando dicho territorio e inducirlos a regresar al suyo; y los segundos 

también pueden tergiversar sus reportes, en complicidad con los agentes de 

persecución, para que los refugiados regresen a su país de origen y sean puestos 

nuevamente bajo los alcances de la misma persecución que los hizo migrar. 

En todo caso, si no media dolo en esa mala información, ni complicidad de 

ninguna parte, el peligro para los refugiados que retornan con ideas de faisa 

seguridad a su país de origen, siempre existiría, y de ahí el llamado que hacen los 

Estados en la reunión del CIREFCA para satisfacer la expectativa jurídica positiva 

de los refugiados a información verás y confiable. 

VIII. La verificación personal sobre las condiciones de seguridad en el país 

de origen, también es una expectativa jurídica de los refugiados: 

Finalmente, el presente documento establece, como "derecho" de los 

refugiados, el poder visitar su país de origen para comprobar, por sí mismos, la 

seguridad que pudiese existir para emprender el camino hacia la repatriación 

voluntaria, sin que ello implique la cancelación del estatus de refugiado por parte 

del Estado de asilo, ni una presunción de que el refugiado decidió acogerse a la 

protección de su país de origen; y, por sobre todas las cosas, implica que dicha 

visita se debe realizar en condiciones seguras, en cuanto al transporte, paso por 

frontera, ingreso y estadía en el país de origen, y regreso al país de refugio. 

Así queda establecido en el apartado "57' del presente documento: "De 

igual manera, los refugiados tienen derecho a ser informados de la situación 

prevaleciente en el país de origen en forma amplia y objetiva a fin de que puedan 

decidir en base a todos los elementos necesarios. Una manera de hacer efectivo 

este derecho son las visitas de grupos de refugiados al país de origen para 

permitirles informarse en el terreno sobre la situación existente." 



H. Convenio relativo a la determinación del Estado responsable del examen 

de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las 

Comunidades Europeas: 1990. 

Firmado en Dublin, Irlanda, el 15 de junio de 1990. Su propósito es servir 

como complemento jurídico que respalde la efectividad de las obligaciones 

adquiridas por los países europeos mediante la Convención de Ginebra de 1951 y 

el Protocolo de Nueva Yo& de 1967, incluyendo el apoyar, en todo lo posible, al 

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados en su labor de 

asistencia paralela a la de los Estados de refugio. 

1.El-punto más básico y elemental de la protección internacional: determinar 

la competencia del país de refugio. 

Este Convenio concentra su normativa en un punto más que esencial a la 

hora de brindar la más básica y elemental protección internacional a desplazados 

en busca de refugio. Su centro de gravitación lo constituye el determinar cuál 

Estado es responsable de llevar a cabo el examen de las condiciones subjetivas y 

objetivas presentes en la situación vivida por cada solicitante de refugio, y definir 

adecuadamente si merece o no la protección intemacional aparejada a este 

estatus migratorio de excepción. 

Si los Estados evaden (ilegítimamente) esta responsabilidad de llevar a 

cabo dicho examen, alegando que no son competentes, terminarán jugando con la 

solicitud de refugio, tras la cual subyace la misma salvación del solicitante, quien 

eventualmente pude ser deportado a su país de origen por encontrarse 

ilegalmente en el de refugio, y ser puesto de nuevo en la situación de persecución 

y riesgo para su integridad que lo movió a migrar. 

11. Evadir la responsabilidad de examinar solicitudes de refugio: eventual 

violación indirecta al non refoulement. 

Este es el posible panorama: un individuo que, por ejemplo, ingresa 

ilegalmente a territorio extranjero en busca de protección internacional; que 

experimenta temores fundados de persecución en su país de origen o residencia 



habitual; y que solicita el estatus de refugiado ante la instancia administrativa 

correspondiente de este Estado extranjero, el cual elude, sin ningún fundamento 

jurídico justificante, su responsabilidad de recibir y examinar dicha solicitud, 

colocando al solicitar en situación de suma vulnerabilidad, al no regularizar 

temporalmente su situación migratoria. Encontrándose, entonces, ilegalmente en 

el país de refugio, el solicitante es deportado a su país de origen o residencia 

habitual, exponiéndolo al alcance de los agentes de persecución que fundamenta 

su temor y que motivó su salida de dicho territorio. Esta cádena hipotética de 

sucesos que perfecta, aunque lamentablemente, puede ser vivida en la realidad, 

no constituye otra cosa que una de las formas de violación furtiva y solapada a¡ 

non refoulement. 

Por ello la importancia de este Convenio, al prohibir que los Estados evadan 

la responsabilidad de examinar las solicitudes de refugio, estableciendo reglas 

claras para determinar dicha competencia de carácter humanitario. Así, el principal 

mandamiento de este Convenio lo establece claramente su artículo 3, inciso 1: 

"Los Estados miembros se comprometen a que sea examinada toda solicitud de 

asilo presentada por un extranjero a cualquiera de ellos, ya sea en /a frontera o en 

su territorio."' 

I Seguridad jurídica y definición del estatus niigratorio del solicitante del refugio: Resulta también esencial 
qiie los Estados de asilo, una vez que han asumido su deber de admitir y estudiar la solicitud de refugio, 
agoten esta primer etapa procesal (administrativa, en nuestro caso costarricense), transcurrida entre la 
admisión de la solicitud, hasta la resolución que da por reconocido o denegado el estatus de refiigiado 
solicitado. Los Estados no pueden dejar indefíriidamente, valga la sigiriente redundancia, sin defiiiir la 
situación dcl solicitante de refugio, el cual, en caso de obtener pronta y positiva resolucióii de su petición. 9: 

vería beneficiado de los derechos fundamentales inherentes al reconociniiento de tal estatus, empe7ando pGr 
el más iiiiportante d.- todos: el non re/ouicnienf (aunque, como ya lo Iie refei-ido, éste rige desde el iiioiiic!?tc; 
de la solicitud del refugio). 



III. El Derecho no es un fin en sí mismo: los criterios de definición de la 

competencia se pueden obviar, en razón de la seguridad del solicitante de 

refugio. 

Con una serie de criterios técnico jurídicos que esboza este Convenio, se 

define la competencia y obligación de un Estado europeo para conocer la solicitud 

de refugio presentada por un extranjero, en caso de disputa o confusión al 

determinar dicha competencia. Sin embargo, el mismo Convenio permite obviar 

dichos criterios en casos especiales, con el fin de que la seguridad del refugiado 

no sea puesta en términos vacilantes en razón de estos tecnicismos de 

competencia. Así lo determina su artículo 9: "Aun cuando no sea el responsable 

en virtud d e  los criterios definidos en el presente Convenio, cualquier Estado 

miembro podrá examinar una solicitud de asilo por razones humanitarias basadas, 

en particular, en motivos familiares o culturales, a instancia de otro Estado 

miembro y siempre que el solicitante de asilo consienta en ello." 

IV. Readmisión de una solicitud de refugio rechazada: protección 

comunitaria europea de avanzada para el non refoulement. 

Es práctica común que algunos Estados establezcan restricciones para 

tramitar solicitudes de asilo, como, por ejemplo, el argumentar que dichas 

solicitudes ya fueron estudiadas y rechazadas con anterioridad inmediata en otros 

país; o que el solicitante se encuentra fuera del territorio del país de refugio al 

momento de solicitar dicho estatus migratorio. Ante esto, el Convenio europeo 

prevé la anticipación de dichas excusas antijurídicas por parte de Estados que 

deseen evadir su obligación de atender y examinar solicitudes de refugio. Así lo 

establece el artículo 10 del presente Convenio: "El Estado miembro responsable 

del examen de una solicitud de asilo, de acuerdo con los criterios definidos en el 

presente Convenio, deberá: (...)c. Readmitír o acoger de nuevo, en las condiciones 

establecidas en el artículo 13', al solicitants de asilo cuya solicitud esté en curso 

I En lo que nos interesa, este artículo 13 refiere a lo sigiiieiite: -'(...) La recid~nisióir de utr solicifír~~tc~ 
de asilo se efecruarú segun las siguienres modalidudes: (...) La .solici~udporrr /u reudtnr.siti17 ciebera 
indicar todos los dalos qrre perníitan al Estado requerido conyrobar que es resyotrst~hlc. c..) El 
Estado requerido pura la readntisión esrartj obligado u corífesfur el requerimierrlo d c ~ ~ f r o  de un 



de examen y que se encuentre de forma irregular en otro Estado miembro. d. 

Acoger de nuevo, en las condiciones establecidas en el artículo 13, al soiicitante 

de asilo que haya retirado su solicitud en curso de examen y que haya formulado 

una solicitud de asilo en otro Estado miembro. e) Acoger de nuevo, en las 

condiciones establecidas en el artículo 13, al extranjero cuya solicitud haya 

rechazado y que se encuentre de forma irregular en otro Estado miembro." 

V. La Decisión 1/97: el principio de legalidad estrictamente vinculado con las 

expulsiones de refugiados. 

Cabe indicar que, en virtud del artículo 18 del Convenio, se creó un Comité 

formado por un representante de cada Estado Parte, encargado de examinar 

cualquier cuestión de carácter general relativa a la aplicación y a la interpretación 

del mismo, y con la potestad suficiente para adoptar revisiones y emitir 

modificaciones a lo establecido, en principio, en 1990. 

Gracias a esta potestad de modificación, este Comité formuló la, así 

titulada, "Decisión Número 1/97 del 9 de septiembre de 1997, en la cual, a parte 

de reforzar ciertos criterios de interpretación de muchas normas, hizo especial 

hincapié en el deber de los Estados Parte, de justificar la expulsión de solicitantes 

de asilo, siempre bajo lo establecido al respecto en el mismo Convenio, en otros 

instrumentos como la Convención de Ginebra de 1951, y en su legislación interna 

acorde con estos instrumentos. 

Bajo dichos supuestos, el non refoulement no se vería antijurídicamente 

obviado. Y, en tales casos, esta Decisión 1/97 establece una obligación adicionai a 

la hora de expulsar solicitantes de refugio, en su artículo 7: 

"Disposiciones para la expulsión del extranjero: El Estado miembro 

responsable del examen de la solicitud deberá proporcionar la prueba de la 

expulsión efectiva del extranjero del territorio de los Estados miembr~s. Se trata 

por lo tanto de actos concretos de expulsión, de una obligación qile se refiere al 

- - - -  - 

pluzo de ocho dins a parfir de dicho requci-in~ienfo. Eslurú obliga(ío u vo1i~c.r ci hacersc7 
efecfivc~nren(e cargo del solicitante de asilo lo arites posible v, n más tal-dar, a'cnrt-o tic z r t ~  pluzo de 
un nws ciespués de haber aceptado la reírdiliisión. " 



resultado y no a la intención, lo que significa que en estos casos el Estado 

miembro debera aportar pruebas escritas." 

VI. Exención de pruebas para determinar el país competente: seguridad 

reforzada para el non refoulement. 

Con el propósito de no prolongar de más lz definición del Estado 

competente para estudiar la solicitud de refugio, evitando así poner en eventual 

riesgo la seguridad del solicitante, el artículo 23, inciso 2 de la Decisión 1/97 

ordena: 'y. ..) La determinación de la responsabilidad para la aplicación de un 

procedimiento de asilo debe basarse, en principio, en exigencias de prueba lo más 

reíiucidas posible. (. . .) 

Es importante rescatar esta aportación: en caso de imponerse, cual proceso 

judicial, la prueba exhaustiva para la determinación de la competencia y 

responsabilidad de los países para conocer las solicitudes de refugio, este proceso 

previo tendría, eventualmente, mayor duración, e incluso mayores complicaciones, 

que el mismo procedimiento de reconocimiento o denegación del estatus 

migratorio de excepción del refugio. Como bien lo explica el artículo 23, "el 

Convenio dejaría totalmente de surtir el efecto deseado e incluso sería 

contradictorio con uno de sus objetivos, ya que los plazos de espera darían lugar a 

una nueva categoría de 'refugiados en órbita', la de los solicitantes de asilo cuya 

solicitud no se examinaría mientras durara el procedimiento previsto por el 

Con venion 

VII. Países comprometidos: 

Este Convenio fue firmado y ratificado por los países miembros de la 

antiguamente denominada Comunidad Económica Europea: Alemania, Bélgica, 

Dinamarca, España, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, 

Portugal, y Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda. Y según el artículo 20 de este 

Convenio, ninguna reserva podrá ser incorporada al mismo por parte de los países 

signatarios. Siete años después de su creación, este Convenio entró en vigor, el 

primero de septiembre de 1997. 



l. Declaración de Río de Janeiro sobre la institución del refugio: 1991. 

En esta ocasión, la luz de la conciencia internacional despertó nuevamente 

en los países que integran el Mercado Común del Sur, creado en el, así 

denominado, Tratado de Asunción del 26 de marzo de 1991, donde se agrupan la 

República de Argentina, la República Federativa de Brasil, la República del 

Paraguay, y la República Oriental del Uruguay; y, como países que se unen para 

esta Declaración, se incorporan la República de Bolivia y la República de Chile. La 

preocupación de estos países suramericanos por el fortalecimiento de la 

protección de los derechos fundamentales, y sobre todo humanos, de los 

refugiados, fructificó con esta Declaración, firmada en 10 de noviembre del año 

dos mil. 

Este es un instrumento regional concreto (corto, de poca extensión). 

Contiene excitativas de carácter general, lo que resulta suficiente para exhortar a 

los Estados Parte a asumir, con nueva fuerza, los compromisos adquiridos con 

instrumentos anteriores de carácter universal, ya que estos seis países reunidos 

forman parte de la Convención de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York 

de 1967. 

Sin embargo, a pesar de su concreción y generalidad, esta Declaración de 

Río reserva una mención especial que invita al respeto del non refoulement; a la 

vez, exhorta a la aplicación de la definición ampliada del refugiado que incorporó, 

para los países de Centroamérica, Panamá, Colombia y México, la Declaración de 

Cartagena del 22 de noviembre de 1984. Así queda establecido en el apartado 

cuarto de la presente Declaración: 

"Los Estados Parte y Asociados no aplicarán, a quien haya sido reconocido 

como refugiado por oiro Estado Parte o Asociado, medidas de retorno forzado al 

país, donde su vida, libertad o integridad física están amenazadas por motivo de 

raza, nacionalidad, grupo social, opinión política o violación grave y generalizada 

de los derechos humanos, de conformidad con la normativa internacional que rige 

sobre la materia." 



J. Declaración de San José sobre refugiados y personas desplazadas: 1994. 

Fue concertada durante el coloquio internacional: "10 años de ia 

Declaración de Cartagena sobre refugiados", impulsado por el Gobierno de Costa 

Rica, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, y el 

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en reunión celebrada en San 

José, del 5 al 7 de diciembre de 1994. 

l .  Diez años después de Cartagena: la migración continúa siendo forzosa, 

pero ahora por la economía. 

Desde 1984, año en que la Declaración de Cartagena impulsó la adopción 

de importantísimos pensamientos rectores para la protección a refugiados en la 

región centroamericana, muchos cambios se suscitaron. El proceso de 

democratización avanzó, a paso lento, pero avanzó. Muchos movimientos 

subversivos que eran calificados como agentes de persecución, fueron 

desmantelados. Los militares "de segunda" pasaron a tener menos protagonismo, 

y cedieron poco a poco el poder a partidos políticos organizados dentro del 

esquema tradicional de la democracia participativa. Y, en general, Centroamérica 

dio importantes pasos hacia la paz y la estabilidad política. 

Sin embargo, la crisis económica no experimentó mayores cambios hacia 

su disminución, pero sí hacia su acentuación en países como Nicaragua y El 

Salvador. El problema del desplazamiento humano se traducía, ya no tanto en 

términos de persecución, sino en términos de inmigración económica, situación 

que, hasta la fecha, doce años después de este coloquio internacional, sigue 

marcando el contexto del desplazamiento constante de hermanos 

centroamericanos. 

Países receptores de población refugiada como Costa Rica, fueron 

paulatinamente cerrando sus campamentos, y se enfrentaba ahora a la 

asimilación de los miles de desplazados a su sistema productivo, a su 

infraestructura social, y a su contexto cultural. Fuera del primer nivel de 

asimilación, el del nivel productivo, bien cabe decir que Costa Rica, doce años 

después de Cartagena, no ha avanzado gran cosa con respecto a los dos niveles 



restantes; y es natural, pues el sistema de atención social y el ámbito cultural son 

tradicionalmente puntos sensibles y fácilmente irritabies, cuando se trata de incluir 

a población extranjera dentro de sus parámetros. 

11. Un pequeño logro y nuevos grandes retos: la persecución política 

caribeña y desplazamiento interno colombiano. 

A pesar de todo, es justo rescatar lo aceptable y fructífera que resultó ser 

en la región centroamericana, la Declaración de Cartagena. Los principios que 

invitó a seguir, y, en especial, la definición "ampliada" de refugiado que impulsó a 

poner en práctica, fueron muy bien acogidos por los países del istmo. Esta 

ampliación de la definición de refugiado, constituyó una herramienta más que útil y 

pertinente para acoger, bajo la protección internacional, a muchísimas más 

personas desplazadas de las que se hubiesen podido incluir según los parámetros 

universales de 195 1 . 

Pero, para este año de 1994, como bien se reconoce en ei preámbulo de la 

presente Declaración, los países del área se enfrentan a otro tipo de 'y...) retos 

que plantean las nuevas situaciones de desarraigo humano en Latinoamérica y el 

caribe', incluyendo en particular la creciente importancia del desplazamiento 

'cuba: contrario a lo que muchos creen, en la República de Cuba sí existen elecciones populares. Su sistema 
electoral se puede sintetizar en una conjunción de artículos del capítulo décimo de la Constitución de la 
República de Cuba de 1976; en el número 71 establece: "La Asamblea Nacional del Poder Popular se 
conpone de diplctados elegidos por el voto libre, directo y secrero de los elecfores (...y. Estos diputados salen 
electos de escrutinios municipales, siendo previamente postulados como candidatos locales por los vecinos de 
barrios pertenecientes a cada municipio. Una vez electa esta Asainblea Nacional del Poder Popular, por el 
término de cinco años prorrogables por acuerdo de sus mismos integrantes, y según el artículo 72 de la 
Constitución, se "( ...) elige. de entre sus diputados, al Consejo de Estado, integrado por un Presidente (cargo 
ocupado desde el 3 de diciembre de 1976 por Fidel Castro Ruz, tras sucesivas reeleccioiies). un Primer 
I/icepresidente, cinco C'icepresidentes. un Secretario y veinrirrés mientbros mas." Y sentencia este mismo 
artículo 72: "El Presidente del Consejo de Estado es jefe de Esfado y jefe de Gobierno." Cabe señalar que 
Castro Ruz es diputado representante de Santiago de Cuba, reelecto como tal en los últimos comicios del 
2003, y reelecto de nuevo Presidente del Consejo de Estado. Sin embargo, a pesar de la existencia de un 
sistema electoral normativamente definido en "La lsla", el puesto que Castro Ruz ostenta no es sometido a 
elección directa, ejercida por cada ciudadano cubano con derecho a votar. Esto, sin prestar mayor interés en 
argumentos coino "los dipirtados representan la volirn~ad del ciudadano", que parece no tener lugar en la 
realidad cubana. A diferencia de sistemas corno el presidencialista de Costa Rica (iniperfecto, como creen 
muchos) en donde el candidato presidencial electo a lo interno de cada partido político, es sometido a la 
aprobación del pueblo en las elecciones presidenciales, en Cuba, por el contrario, el puesto de Presidente no 
pasa por este proceso popular directo; antes bien, es indirecto. Coirio se indicó, previamente el ciudadano que 
ocupará el puesto de Presidente, deberá ser electo como diputado para llegar a la Asamblea Nacional del 
Poder Popular, en donde sí existe participación directa de los electores. Pero esta participación del electorado 



interno y de los movimientos migratorios forzados originados en causas diferentes 

a las previstas eri la Decíaración de Carfayeiia". 

111. Reafirmación del non refoulement: 

Dentro de las recomendaciones más importantes adoptadas en este 

Coloquio, e incorporadas en esta Declaración, cabe destacar la "Segunda: 

Reafirmar la vigencia de los principios contenidos en la Declaración de Cartagena 

y desarrollados en los documentos sobre Principios y Criterios para la Protección y 

no alcanza la elección posterior del Consejo de Estado, a lo interno de la Asamblea Nacional del Poder 
Popular. Además, a los ojos de la sensatez y la conciencia social internacional, resulta imposible ignorar la 
represión existente en Cuba. ejercida por el mismo gobiemo de Castro Ruz, sobre todo aquel ciudadano que 
se le oponga manifiestamente. Si Cuba es una-demcracia, como el mismo gobierno lo ha afinnado en 
numerosos discursos trasriocliados, si existe todo un aparato de eleccijn popular en su Constitución: ¿por qué 
tanta represión?; ¿por qué los encarcelamientos políticos?; ¿por qué encontramos desplazados cubanos en 
busca de protección internacional por razones de persecución política, ejercida por el gobiemo de Castro Ruz? 
(sin hacer referencia con esto a los llamados "balseros" que pertenecen a la inmigración económica); ¿por qué 
la disidencia cubana se ve obligada a salir de "La islay' y ejercer su derecho de libre expresión a 90 millas de 
distancia de La Habana? ¿Por qué incluso hasta nuestra propia jurisprudencia constituciorial costar~icense 
reconcoce que Cuba, metafóricamente, exporta perseguidos con temor fundado en el mismo Estado? Es 
interesante analizar la preocupación de nuestros magistrados constitucionales, siendo Costa Rica uno de los 
principales países de refugio para perseguidos cubanos: "Este Tribunal toma nota del fenómeno creciente del 
desplazainicnlo forzado de personas y de poblaciones en ciertos países del hemisferio. denli-o de los que se 
encuentran los cilrdadanos cubanos. La situación politica y social por la que desde hacen nluchos años 
atraviesa la isla de la que provienen los recurrentes contribuyen al desplaianlienlo forzado y al jlujo de 
cubanos, al igual que a la obstrucción de su retorno voluntario y seguro al hogar. " Voto 3019-2002, de las 
once horas con trece minutos del veintidos de marzo del dos mil dos. Soy de la opinión de que Cuba, 
actualmente, es una "democracia" vigilada, como la ejercida por Francisco Franco Bahamonde en España, o 
la de Augusto Pinochet Ugarte en Chile. Pienso que Castro Ruz se mantiene en el Consejo de Estado gracias 
al miedo y la represión. Su gobierno se jacta de la asistencia de más del 90 por ciento del electorado el los 
escrutinios, cada cinco años, pero: ¿será que ese miedo y represión son los motivos de tan elevado porcentaje? 
Los derechos fundamentales de los cubanos, bien merecen uncs cuantos minutos de nriestro tiempo, 
reflexionando y sacando nuestras propias conclusiones en tomo a la fornia de gobierno de Fidel Castro Ruz. 
Examinar los altos incides de refugiados reconocidos de nacionalidad cubana, es un buen punto de partida 
para dicha reflexión. 
Haití: La historia reciente de la crisis humanitaria en Haití, empieza a finales de los años ochenta, y, a la 
fecha, no ha cesado. El flujo de desplazados haitianos ha permanecido relativamente constante desde 
entonces. Pero los hechos que influyeron, en parte, en la redacción de la Declaración de San José de 1994, se 
pueden delimitar desde el golpe de Estado dirigido por el General Raúl Cedrás contra el presidente electo 
Jean-Bertrand Aristide, en 1991. De iiiiiiediato, el nuevo gobierno de facto se convirtió en claro agente de 
persecución y represión. Entre 1992 y 1994, se desató una cruenta guerra civil para restablecer el orden 
democrático en este país que ocupa la mitad de "La Española", generando una cifra cercana a los trescientos 
mil desplazados, tanto internos como internacionales. De éstos últimos, unos cincuenta mil fueron 
ilegítimaniente interceptados en aguas estadounidenses, en clara y descarada violación al non refi)zrlenient 
(recordemos que, pan esta fecha, los EUA ya formaban parte de tratados jurídicos iriternacioriales que 10s 
obligaban a respetar el non refowlenie111, entre ellos, el Protocolo de Nueva York de 1967). La crisis empeoró 
en 1994, tras la invasión de una fuerza internacional de "esrabilización denlocrárica", conformada 
principalniente por tropas estadounidenses, misriias que patrocinaron repatriaciones rio voluntarias, por de 
más forzosas, de más de seis mil refugiados interceptados, retenidos en el territorio anexado de Guaritánamo, 
en Cuba, y llevados nuevamente a Haití, bajo coridiciones de seguridad cuestionables. 



Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados Centroamericanos en 

América Latina (1989) y la Evaluación de la Puesta en Práctica ue los referidos 

Principios y Criterios (1994) (...)".' Y,  como ya se indicó, la Declaración de 

Cartagena contiene una satisfactoria inclusión del principio de no devolución, tanto 

para desplazados bajo la definición de refugio de los instrumentos universales de 

las Naciones Unidas, así como bajo la definición ampliada de carácter regional. 

Adicionalmente, esta Declaración de San José también exhorta a los 

Estados a no ejecutar prácticas que suprimen el ejercicio de los derechos 

humanos de los refugiados, dentro del cual se incluye el non refoulement, como 

bien lo establece en la séptima recomendación, al "(...) Hacer un llamamiento a los 

gobiernos para que incrementen la cooperación a nivel continental en la admisión 

de grupos de refugiados, incluyendo a aquellos que huyen de situaciones 

previstas en la Declaración de Cartagena (...). " 

Por otra parte, los Estados de refugio, los de origen, y toda organización 

gubernamental o no gubernamental, que participen en la tarea de repatriaciones 

voluntarias de refugiados, deben ser concientes de la vulnerabilidad de los 

retornados en esta etapa de su drama migratorio. Si estas repatriaciones no se 

ejecutan en condiciones plenamente seguras, o, como ya se indicó, si se practican 

en contra de la libre voluntad del refugiado, se estaría cayendo en una de las 

varias formas de violación al principio de no devolución. En tal sentido, la 

"Decimocuarta" recomendación adoptada en esta Declaración de San José, invita 

a "Propiciar que se aborden en forma integrada las soluciones a los problemas de 

desplazamiento forzoso, particularmente el retorno y la repatriación voluntaria, en 

el marco de esfuerzos concertados que garanticen, además de la seguridad y 

dignidad de los beneficiarios, la durabilidad de la solución." 

1 Punto "G" en esta misina segunda etapa de evolución regional del non refoulement. 



IV. Por analogía, se recomienda aplicar el non refoulement a desplazados 

internos, y su reafirmación como derecho fundamental (humano) de estos: 

Finalmente, la recomendación "Decimosexta" contiene excitativas concretas 

en relación con el respeto al principio de no devolución, incluyendo dentro de su 

protección a los llamados udesplazados internos", problemática adicional que 

explotó, más que nunca antes en el margen latinoamericano, con la agudización 

del conflicto local vivido en la inmensa Colombia. Esta recomendación invita a "j. ..) 

garantizar a las personas que se encuentren en esta situación (desplazamiento 

interno) la aplicación de las normas de derechos humanos y, en su caso, del 

Derecho Internacional Humanitario así como, por analogía, algunos principios 

pertinentes del Derecho de Refugiados, como el de no devolución." 

K. Declaración de Tlatelolco sobre acciones prácticas en el derecho de los 

refugiados en América Latina y el Caribe: 1999. 

Esta Declaración fue acordada durante el Seminario Regional sobre 

acciones prácticas en el derecho de los refugiados, concluido el 11 de mayo de 

1999, en el barrio capitalino de Tlatelolco, México Distrito Federal, localidad 

conocida por albergar la sede de la Secretaría de Relaciones Exteriores .de 

México, el Archivo Histórico Diplomático mexicano y la Academia Diplomática del 

Instituto Matías ~omero.' 

l. Un final de milenio en Latinoamérica plagado de causas de persecución: 

El objetivo principal de este Seminario, consistió en evaluar cómo se lleva a 

cabo la práctica de los principales lineamientos de protección a la población 

refugiada en América Latina y el Caribe, tomando en cuenta la situación, cada vez 

más apremiante en la región, de los desplazados internos, especialmente con la 

agudización del conflicto tan complejo de la extensísima Colombia. Añadido esto a 

la situación de persecución política vivida en la isla de Cuba, especialmente 

' Adeinás, este lugar es recordado por la masacre de estiitiiantes, trabajadores y activistas, atribuida al ejercito 
mexicano y acontecida el dos de octubre de 1968, en la Plaza de las Tres Culturas, cuyo irióvil, se presuine, 
fue para eliminar cualquier estorbo de agitaci<in social dc cara a los XIX Juecos Olíinl,icos México 196S, a 
realizarse en México D.F., diez días después de ocui-rida esta inasacre. 



acentuada hacia el final de la década de los noventa y principios de los dos mil. Es 

una realidad palpable que, para 1999, "( ...) las causas que dan origen a los 

refugiados como la persecución, la violación de los derechos humanos, los 

conflictos armados internos e internacionales y las violaciones al derecho 

internacional humanitario siguen presentes en algunos países de la región(. . .)". ' 
La experiencia adquirida en el área permite, para esta época, elaborar un 

examen sistemático de la aplicación de los principios universales de protección 

para la población refugiada, y analizar el estado de pertinencia y vigencia de 

criterios regionales, consagrados desde hace varios años en instrumentos como la 

Declaración de Cartagena sobre Refugiados de 1984, los documentos de la 

Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos y la Declaración de 

San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1994.~ 

Como uno de los puntos niás importantes de este Seminario, los Estados 

del área "(...)constataron el reconocimiento por los gobiernos del papel de 

coordinación, asesoría y supervisión del ACNUR en la aplicación de los 

instrumentos internacionales, y de su mandato de protección internaciona~."~ 

II. Apoyo a la tesis del ius cogens detrás del non refoulement: un derecho 

fundamental de los refugiados. 

Hecha esta evaiuación, los países reunidos en este Seminario acordaron la 

elaboración de ciertas nuevas y necesarias recomendaciones y replanteamientos 

de actitudes que los Estados del área deben adoptar. En cuanto lo pertinente al 

principio de no devolución, se recalcó su carácter de derecho fundamental de los 

I Preánlbulo. 
2 Examen de elementos positivos, todos en pro de una más eficiente protección jurídica para el tzon 
refoulemenl: Así, por ejemplo, se exaltó la importancia de la aplicación de varios factores característicos de la 
política de asilo en la región, como "1. ..) la  definición del íérmino reJugiado de l a  Declarcción de Cartagena, 
que cotis/i/u);e en iu uc~ i ra l id~~d zrtiu rru/id~~djrrridica rti /(J regitit? ): qirc hu pet-niirir/o megurar la prolccci6~~ 
a las personas necesi/adas de la rnisnin; (..) ir17 nicrt-ro nor-rtia/ii:o cle pro~eccicítl /ro/utniet~/o de rejrgiac/(~s.' 
c..) i a  parricipucicín de la poblacióti ~fugicrdo y rc~lo~.ticlclu eri /OS !JI.OC~SOS de ~~egociociót~ de C O I I ~ ~ C ~ O ~ ~ ~ . ~  
para su repafriacióti con las auroridu(1c.s de SUS pui.se.s (fe origeti; f...) y el seguitnienlo imr parle del ACI\'(/R 
de las garanriu.~ ofiecidus por los gobicrtios a los rep:rlriat/os nsegurondo sic no di.~crinrinución por licihet- 

sido refugiado 6 .  .) ' : 
3 Parte I. Puntos "u)", "b) ", "d) ", "e)- 1')" y párrafo 16. 



desplazados en busca de protección internacional, a la vez de que se da respaldo 

a la tesis que confiere carácter de norina "ius cogens': 

"El principio fundamental de no-devolución es el principio más ampliamente 

reconocido en este campo. Además de contemplarse en el artículo 33 ds la 

Convención de 195 1 Relativa al Estatuto de los Refugiados y en el artículo 22 de 

la Convención Americana sobre Derechos Humanos, entre otros textos, es 

considerado como norma de derecho internacional consuetudinario, jus cogen, 

siendo vinculante para todos los países. No obstante su respeto general en la 

región, se han producido violaciones a este principio que vulneran el sistema de 

protección a los refugiados y ponen en peligro su vida, libertad o integridad 

física-"' 

111. Los derechos humanos inherentes a la condición de desplazado con 

temor fundado de persecución, como el non refoulement, son 

independientes al empleo de los términos "refugio" y "asilo": 

Resulta pertinente destacar que esta Declaración, considera que la dualidad 

existente en el empleo de los términos "refugio" y "asilo", y, análogamente, 

"refugiados? y "asilados", no afecta el otorgamiento y disminución de los derechos 

aparejados a ambas categorías migratorias de excepción, pues ambas evocan, 

por igual grado, la protección internacional que persigue todo desplazado víctima 

de persecución, guerra, violencia generalizada o perturbación grave al orden 

público: 

"El Seminario abordó la utilización de los términos 'asilo' y 'refugio' en 

América Latina y, en este sentido, señaló que ambos son sinónimos, porque 

extienden la protección a extranjeros que la ameriten. El asilo es la institución 

genérica que permite la protección del Estado a las víctimas de persecución, 

cualquiera que sea el procedimiento, por medio del cual en la práctica se formalice 

dicha protección, sea el régimen de refugiados según la Convención de 1951 

i Reconocimierito "Uno". 



Relativa a el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 o, el de asilados 

según los Convenios lnteramericanos en la materia."' 

IV. Por analogía, los desplazados internos también se ven protegidos por ei 

non refoulement 

Por otra parte, esta Declaración se avoca a sübrayar, de igual forma como 

lo hace con respecto a los refugiados traaicionalmente entendidos, los derechos 

de los desplazados internos, y las obiigaciones que los Estados deben 

comprometerse a asumir si esta categoría de inmigración local llega a darse, como 

sucede en la mayoría de los países que viven las vicisitudes de la guerra civil o 

conmoción social interna. 

Como marco general, establece los mismos principios y derechos básicos 

que detentan los solicitantes y titulares del estatus del refugio internacional, 

incluyendo, por supuesto, el non refoulement: "Los desplazados internos están 

amparados conjunta y complementariamente por el derecho internacional de los 

derechos humanos, el derecho internacional humanitario, así como por Iss 

principios del derecho internacional de los refugiados que se aplican por 

analogía."* Y, por analogía, entra en su catálogo de derechos fundamentales, 

especialmente humanos, la prohibición de devolución. 

V. La principal recomendación para el principal de todos los derechos 

fundamentales de los~efugiados: alta pertinencia y grado especial del non 

refoulement. 

Y, para aportar un elemento importantísimo en la comprobación de la 

pertinencia y grado esencial del non refoulement, dentro de la gama be derechos 

fundamentales aplicables a los desplazados en busca de protección internacional, 

se aprecia cómo los países reunidos en este Seminario de Tlatelolco decidieron 

que su primera recomendación girara en tomo al non refoulement, al invitar a que: 

 los gobiernos apliquen, sin excepciones, la norma fundamental de no 

Reconociiniento "Sels ". 
2 Reconocini iento "Sie~e". 



devolución para proporcionar protección a los refugiados y preservar la integridad 

del sistema edificado a esre fin." 

Si bien es cierto, estas excitativas generales no pueden constituirse, por sí, 

en normas coercitivas o vinculantes que obliguen a los Estados a incorporar a su 

ordenamiento jurídico positivo, más o nuevas líneas directivas para lograr una 

política uniforme de carácter regional, acorde con la política universal sobre el 

tratamiento de desplazados forzosos en busca de protección internacional. Sin 

embargo, los mismos países reunidos invitan vehementemente a que se adopten, 

de forma seria y permanente, los medios jurídicos y administrativos necesarios 

para que los derechos fundamentales de las personas desplazadas en busca de 

refugio, sean respetados desde el primer momento de su éxodo; esto es, 

únicamente por medio del respeto estricto de la prohibición de no devolución.' 

3. Tercera etapa evolutiva regional del non refouiemenf como un derecho 

fundamental de los refugiados: desde el 2002 hasta nuestros días. 

A. Declaración de Quito sobre migraciones, democracia, desarrollo y 

derechos humanos: 2002. 

Este instrumento "subregionaf, como se auto califica esta Declaración, 

representa un esfuerzo más, y sumamente relevante, que protagonizan los países 

del área andina y del cono Sur para fortalecer y tornar real el respeto de los 

derechos-fundamentales, tanto de nacionales como de extranjeros, tomando en 

cuenta, dentro de éstos últimos, a los desplazados cobijados por el estatus 

migratorio de excepción del refugio, sin dejar por fuera el tratamiento especial de 

los desplazados internos. 

En esta ocasión, la voluntad internacional expresada en esta Declaración 

de Quito, corresponde a las naciones sudamericanas de Argentina, Bolivia, Brasil, 

Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Perú, y Venezuela, de los cuales, el sexto y 

Para ello, en la dCciiiio ciiaría recoinendacióri de la preserite Declaración, se exliotta a que "se es~ublezcut~ 
nieconisn~o.s de scgrritl1ic~nío paro l~rottlnver el cun~plimicr?to de los recotnendociones qire se adopten rn foro .~  
t-egior?crles tanto /o,-~nules cotlto irfirntoles e11 nlateria de proteccicíil a los rejiigiudos. " Foros regionales 
conio éste. el Scniiriario de Tlatelolco. 



el noveno de la anterior lista, son los principales receptores, en América del Sur, 

de las decenas de miles ae refugiados e inmigranres económicos colombianos que 

se registran desde la agudización del conflicto amado, a finales de la década de 

los noventa y principios de la del dos mil. 

Y, al igual que la Declaración de Río de Janeiro sobre la institución del 

refugio1, esta Declaración de Quito contiene consideraciones, resoluciones y 

demandas, todas de carácter general. No genera mayores obligaciones directas 

con respecto a la protección de derechos fundamentaies específicos de las 

personas desplazadas en busca de refugio como, por ejemplo, para con el non 

refoulzrnent; salvo referencia expresa al principio de reunificación familiar de  

personas refugiadas. Pero esto no es obstáculo para continiiar con la ubicación 

normativa del non refoulemenf, pues, en este caso, su ubicación puede 0 se: 

efectuada implícitamente en los lineamientos gunerales que contiene esta 

Declaración y que a continuación serán extraídos. 

l. Carácter privilegiado de los derechos fundamentales de los desplazados, 

incluyendo el non refoulemet; concordancia con el ius cogens. 

Por ejemplo, en el considerando "unon de esta Declaración, los 

representantes de los gobiernos sudamericanos reunidos en Quito, reafirmaron el 

carácter fundamental de los derechos de las personas desplazadas, entre ellas los 

refugiacios por supuesto, y que, como tales, gozan de tratamiento privilegiado y 

priotidad absoluta sobre cualquier otro derecho a discutir.* Esta idea de primacía 

de los derschos fundamentales de los ítinerantes, sobre todo los de catalogados 

como humanos como el non refoulement, es reafirmada en el considerando 

"tercero", de vital importancia para respaldar la tesis del carácter ius cogens de! 

principio de no devolución: 

"Los derechos humanos constituyen atributos indispensablc?~ para el 

ejercicio de la dignidad humana y han sido reconocidos y ccnsagrados en diversos 

I I>uiito "1" (Ie la ~eguilda etapa e\~oliitiva regioiial del non refouleinent (1954- 1999). 
2 '6 

1-0s riiigr~wte.~. desplnzu~l~~.~, refugiudo.~. rerornudos y sus fami1iare.s. son .seres hlrniar~os sujeros de 
dcr-e~ho.~ y put-tícipe.~ eti prcicesos de construcción de riqireza social. cultirrul cconótnicu. de Jii:ersidad y 
deti~ocrcrcirr en 10s pníses de destino." Considerando "irno". 



instrumentos internacionales !irmados y ratificados voluntariamente por los 

Estados, los mismos que de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, 

tienen un carácter prirnord.;al sobre cualquier otro compromiso asumido por los 

Estados del mundo. En este marco se incluyen los derechos de los migrantes, 

refugiados y desplazados, retornados y sus famiiiares consagrados en diversos 

instrumentos internacional~s." 

11. Subdesarrollo e iniquidad social: motor de las migraciones forzosas y 

caldo de cultivo para muchos grupos subversivos agentes de persecución. 

Reconocen, a su vez, que los elementos catalizadores de la problemática 

del desplazamiento humano, en el marco sudamericano, están clarcimente 

identificzdos, y que los responsables de su incidencia son los mismos gobiernos, 

su ineptitud y sas fd i id~s  o inexiste~tes esfuerzos pcr solucionar los eternos 

conflictos sociales del área, debidos siempre a la injusticia social, la mala 

distribución de la riqueza, la impunidad, la corrupción, y la falta de cotnbate 

efectivo contra el virus de los grupos subversivos zrmados. Grupos que, con ei 

paso del tiempo, han develado sus verdaderas intenciones rriercenarias, al 

disfrazar la extorsión que practican con discursos trasriochados de "reforma 

agraria';: "cambio socia/', "reivino'icación ir~dígena", etc; discursos que para elios no 

son más que "sueños de motociclista", tipo Ernesto Guevara de la ~e:na.' 

lii. De Colombia y políticas paranoicas de seguridad naciona! 

estadounidense: los refugiados de por medio. 

Sin duda alguna, la catapulta histórica que proyectó, de fornia casi 

incontenible, el problema. del desplazamiento humano en el Latinoamérica hacia el 

! Esta siiuacióii es asi recoriocida eri el considerando "segur7u'o": '-Pc.t:sisrc. un cotnpiejo .fitíónzriio U¿. 

n~~~qrncio~les itilc.rt~ucion(~~e.s rcolacior;a<icl.r con diivrso.~ 1i~o~~z1n.s dc <Ic.scrrroiio ec-onó~i~ic~o que hu~~fj-ucu.~utio 
en asegurar ei hiene.s!or de Iris pe;:sonas y han allondr~do ía inequidad .social, 1: pnbrczu. desenlpleo, 
c/i.scriníinacicin. i : ioi~ncia política, wrritpcicín y 0lro.s j¿nón~rn«.s .s( jci~lc.~ relacionado.s; u1 n~isrno fienlpo, 

nrrevas iniciclfivas colno el A L ( 2  corren el riesgo de generar tnfi,vor- erni!~órccimien,o en ?!uestra.y soc;t.~hdcs 
!) df/ercnciaci(jn (/e /U.Y c1a.sc.s roci~!i 's. " 



final de la década de los noventa, fue, y lo es inc!liso hoy, el conflicto armado 

interno en ~olombia.' 

Colombia y sus desplazados internos: respuesta armada, riarcóticos y won refiulettzenr violeiitado por la 
delincuencia organizada urbana. El di-airia iiaciorial que viven los colonik~iarios desde hace cuatro décadas, ha 
sido protagonizado por muitiplicidac! de actores: empezando por las Fuerzas Annadas Revolucionarias de 
Colombia, rnovin~iento ~ l ~ h ~ e l - s i v ~  siirgido en cl seno de los coriflic:os siempre preseiites ec Lztincsmérica, 
ante la injusta distribución de la tieriz y !a riqueza; en donde, a falta de iina refornia acraria consistente, los 
agricultores c:iipob;ecidos so11 desangi-ados por los intereses nefistos de un peqiieño y poderoso grupo de 
terratenienies. que por mucho tieinpo coiitrolai-on rl gobierno y las fuerzas armadas co!ornbianas. A los actos 
guerrilleros de las FACK, se le suiiizii los actos de violencia protagonizados por el Ejército de Liberacióii 
Nacional y su contrapartida, Ics grupos parainilitares auspiciados pcr el misino gobierno y el ejército 
nacional. Desde el aiio dos ~ni l  dos, el gobierno del presidente Álvarc Uribe Vélez lanzó una campaña 
llarnada "Seguridad De.i.lcrrálica", en u11 intento por recuperdr los basias e~:terisiones de territorio doiniiiado y 
repartido por estos grupos subversivos. Con esta respuesta armada del gobiemo, resultó predecible que las 
cifi-as de desplazados internos qur se iiianteni'an coiistantes desde Í595, subiera11 veniginosri;ner;te ante !u 
notable agi1dizaci6ii del conflicto interno. ?ero este coiillicto interno va n:ás a!lá de la "reivi~dicució~z de la 
cluse campesiria", como dernagógicaiiientc se decia cuarefita ziios z t i k ;  tanto la guerrilla coma los 
parainilitares, encontraron en el cultivo de narcóticos, el negocio perfecto, y eii los adictos de poises 
desarrollados, Los clientes perfectos. Estos grupos armados lucran, negocian, trafican: tienen ei vicio del 
dinero, e! dinero fácil, alal habido, dinrrc! maldito. Cüa!quizr ciiscurs~: argumento o poriencia que prete:ida 
defender ideales como "justicia social", "reivindicación be clases tradicionalmente marginadas en el 
carnpo"; que enarbole11 frases cliclíé. coírto "gc)t;ierno íii-r-areriicnte", "gobierno a,ccrpcr,-dor", "gobierno 
maldi~o", no son inás que cortinas de humo y demagogia para ocultar lo que ya se sabe: que a estos grupos lo 
úcico que les interesa es iucrar con la drosa. Para es:e fin, provocaii desplazarnieiito forzado de pobladores, lo 
que es visto más como una estrategia y no como consecuencia de un confiicto pcr "juslicia social" invisib!e. 
La estrategia consiste en despojar a los pobladores de sus tierras, apoderarse de ellas, y destinarlas al cultivo 
de narcótico. Con esta radiograEa que deve!a !as i~itenciories ¿e csros grupos armados, el conflicto 
colombiaíio pareciera ser merios complejo. Sin rinbargo, la misina política del presidente UriSe Vélez de 
recüperar territorios invadidos, 112 ccn!ribuido ciertamente a aunientar las cifras de despiamcios internos 
colomblanüs. La respiies2 armada directa y las prácticas pu.3 ¡a erradiczcióii del cu!tivo de n-óticos coino 
la fumigación aérea, que. ejercida de forii;a indiscriniinada, también ha acabado con IGS culti\,or de productos 
agrícolas de consumo básico de los pobladores que aún permaneceii en las localidades invadidas por los 
grupos armados, se sumaii a las causas del aumento en el niíniero de despla7acios internos colombianos. Los 
probleinas p a n  zstos irinerantes internos en Colombia, tan sólo empiezan con el despojo de las tierras y Is 
migración forzada de sus p~blaciones, pero el prirbfzriis va niuclio ni& alli de: campo: iina vez qiie estos 
habitantes de zonas rurales invadidzs llegan a los centros urbanos, como Bogotá, Bucaramanga, Cali, 
Cartagena o Cúcuta, son víctimas de los denoiiiiiiados -'escuad-ones de liiizpieza urbana", agrupaciories 
(diríariios, cuasi nazis criollos) qiie amenazan a los inmigrantes iriternos por medio de una cornpleja red de 
criminalidad organizada, y que se suinan a !os afeiiies de persrcucióri y movilización Forzoszr intenirbai~a, y2 
quc los desplazados provenientes de zonas domiiiadas por parami!iiares y guei-rilla, se ven forzzd~s  ai 
desplazamiento por segünda vez., constituyéndose esta situación en una violacióii clara al non refoulenzenl, 
aplicado, jurico con iodos !os dereciios inherzii:cs af cstztiir, del refugic, y por analogíri, a los despls7;idus 
iiitemos. Según la Constiltoría para los dereclioz humanos y el desplazarnlen:~ cíi Colombia, a finales del año 
2003, se coniabilizaban cifras cercaiias a los tres rniliories de desplazados i~ternos colombianos. lo que 
representa un 7% de los cuarenta y tres rniliories de la poblacióri actual residente en Colombia. El gobierno de 
Uribe 'Jelez Czsestirna esta alamantc cifra, reducié:idolu, seghn sus calcuios '-oficiaies", a casi un inillón de 
desplazados iritcrrios; esto resulta evidei:te, según ta práctica del gobierno co!on;biario de iio contabilizar, 
dentro de los desplazados iiiteriios, e¡ iiúniei-o cada vez inás creciente de "desplmados inrer-urbat?or", 
obli~ados a desplazarse por segunda vez por la dcliiicii~ii~ia o;g;ii;izada urbana, cuya preseiici?~ 
iiidiscu1ible:neiite se puede atribuir a \~!olarioiies sisteiriáticas dcl principio de no (fevoluci<jn, aplicado 
tariibikii a los desplazados inienios. 



Aunado a este enjambre de problemas migratorios locales, los países del 

área andina reunidos en Quito, condenan decididamente las políticas de seguridad 

nacional de los EUA, e incluso de la misma Unión Europea, como las 

responsables de la violación sistemática de los derechos de los desplazados 

sudamericanos en busca de refugio en dichos territorios; violación acentuada 

principalmente después de ta crisis desatada con los atentados ierroristas al 

Centro Mundial de Comercio en la isla de Marihatiann, atribuidos a extreinistas 

islámicos. Ambos puntos coyunturales son tomados en cuenta en la presente 

Declaración por ¡os representantes de los Estados sudamericanos, en el 

considerando "noveno": 

"La agudizaci@n del conflicio interno colomb~a ncl está pro vccando ei 

desplazamiento forzcldo de personas hacia las fronteras y los países vecinos, así 

como la militarización de !a región y, a/ mis,mo tiempo, se r/ier?o produciendo LIII 

endurecimiento de las políticas migratorias en el ámbito de los EE.UU y la Unión 

Europea, luego de los sucesos del 11 de septiembre de 2001 y de los acuerdos 

adoptados en la Cumbre de Sevilla en junio de 2002." 

IV. El coyotaje de refugiados: una realidad, una necesidad, una 

consecuencia. 

Muchos países deciden impedir !a entrada o expulsar de sus territorios, a 

personas en busca de refugio que se hagan servir de traficantes de extranjeros, 

conocidos en nuestro medio como "coy~tes'~, pcrra tal fin. En rslación con la 

creciente militarización de las fronteras y las restricciones excesivas que imponen 

las autoridades migratorias, los desplazados que buscan proieccijn internacional, 

urgidos por salir de su país de origen o rstsidencia habitual en donde su vida es 

amenazada, se ven obligados a recurrir a estos traficantes, como Linica alternativa, 

auque ilegal, en la mayoría de los casos. 

Esta realidaa ha sido reconocida por ¡os países sudaniericanos reuriidos e¡-I 

Quito, como consta en el corisiderando "décin~d' de la presente Declaración, y 

sobre la cual establecen: 



"Las políticas y leyes restricti\/as de algunos países generan con?@ 

consecuencia la situación de irregularidad de m~lchos migrantes y el 

aprovechamiento de gru,Dos inescrupulosos que tratican con ellos, engañándoles y 

lucrando con sus vicias (. . .)." 

Al mismo tiempo, los países de¡ área sudamericana instan a tomar medidas 

legislativas pertinentes para que se dé la necesaria persecucibn judicial a estas 

personas ir~escrupuloscts que se aprovechan de la situaciijn apremiante de !os 

desplazados en busca de protección internacional para lucrar con ellos, y que se 

separe de dicha persecución judicial a los mismos desplazados.' 

V. Fronteras perjudicialmente mifitarizadas: un obstáculo psra la protecció~i 

ínternacionzl ampliada de Cartagena. 

En esta misma Declaraci6n de Qtiito, los Estados sudamericanos 

resolvieron adoptar medidas concretas para frenar la creciente violación 

sistemática de los derechos de las personas desplazadas en busca de protección 

internacional, principalmente en los puestos fronterizos, en donde se torna difícil y, 

en ocasiones, hasta imposible, el iibre tránsito ae un territorio a otro, mucho en 

,a abor humanitaria. parte por el excesivo control milita? que entorpece I 

Así, en ia rssolucióii "tercsia" de  la presente DecIaraciSn, LOS país-cc 

andinos acordaron: "Rechazar la creciente militarización de las fronteras, como 

producto de la imple.mentaciór! del Plan Colombia e Iniciativa Regional Andina, así 

como las acciones violatorias a ios derechos humanos y del Derecho !nternaciona! 

Hilmanitario que causa la migración forzada áe poblaci6n; exigiendo al mismo 

tiempo la aplicación efectiva de los Tratados y Conver?ios I~sternacionales, 

es,~ecialmente la Declaración de Cartagena de 1984." 

En cuanto a este último pcnto, !os países reunidos en Quito consideran 

necesario que los gobiernos del área tomen en cuenta y apliquen la definición 

I Así se insta eri la demanda "k" de ¡a presente Declaracióii, cn doride se exige la "(. ..) I n ~ p l e m o ~ / ~ ~ c i Ú t ~  dz 
i,c>j.cs que penulicen u Im or,qunizucimes ilegules dcdicar/as ui rra;icn de pe;-soi7u.s y tro pet~crliz«!- u SI;:; 
i1ictimu.s que son los nllgrntlrcs. " 
2 Militares que desconocen los derechos fuiidaiiienlaies de los reiugiaaos y que, recordarido que la igr~oi.onc!a 
en este caso no es causal de justificación; soii respc)nsables de cometer actos proiiibidos por las iioriiias de 
coiiciencia internacional, ius cogens, y por todos estos tratados, declaraciones, coiivenciories y pro(ocolos que 
constan en la presente lista. 



ampliad2 de refugio incorporada en la Declaración de Cartagena, la cual suele ser 

dejada por fuera por cuestión de automatismo administrativo o desconocimiento, 

por ejemp!~, en instancias migratorias encargzdas de reconocer el derecho al 

asilo, en donde únicamente se consideran las cinco causales expuestas er: los 

instrumentos de las Naciones Unidas de 1951 y 1957. 

VI. La mzis importante demanda de Quito: libre circulación infer fronteriza, 

una bendición para el non refouiement. 

Con referencia directa al principio de no devolución, se determinó que debe 

permitirse la libre circulación inter fronteriza; esto es, sin restricciones para 

quienes huyeri del peligro de  ia guerra, la vo!moción-general o la persecucióri por 

motivo de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u 

üpini~n polítics. Asi, en el punto "8 del 1is:ado de demandas acordadas en la 

presente Declaración, se exige: 

"Garantizar el derecho a la migración intraregional en los países de América 

del Sur, permitiendo el libre trgnsito y circulaci@n de los ~niyrantes y sus familiares, 

/a libertad de elegir libremente su domicilio y !a obtención de documentos de 

identificación en concordancia a las le_aislaciones nacionales y los acueraos 

subregionalos de Ia Comunidad Andina de Naciones y el MERCOStiR." 

V!I. Compromiso y creatividad legis!ativa: ver más allá de! refugio, taf come 

se te concibe hoy. 

Por último, los representantes de los Estados de América del Sur, invitan a 

que se introduzcan en los ordenamientos jurídicos, figuras que contempien ¡a 

posibilidad de reconocer el estatus del refugio por otras razones que no han sido 

tomadas en cuenta hasta el momento y que, de acuerdo a un examen de !a 

realidad palpable en el área, son de necesaria consideración para abarcar a 

desplazados que se ven envueltos por estas situaciones aun no reconocidas.' 

1 Posibilidad de un sistema de nutlreros aperius en el i-econociinicrito del estatus de refugiado; actitiid dc 
nuestra Sala Constitucional: aprovechando el Ilaniatiiiento de la presente Dcclaracioii al ejercicio de in 

creatividad e innovación en la legislación nacional para conteiiip!ar !iuevas 0 difcreiitei causas qcie 
fundaincntan el temor fundado de persecüción (por apaiíe de las cinco iradicioiialcs. r a u ,  i-eligiciri, 



Por ejemplo, instan 2 considerar el refugio, tanto para mujeres como para 

hombres, que se ver1 obligados a salir de SLI país de origen o residencia habitual, 

incluso sieildo cofitemplada esta situación para desplazados internos, que son 

víctimas de violencia doméstica o de algún tipo de hostigamiento sexual. Así 

quedó establecido en la demanda "í' de la presente declaración, en donde se 

invita a la: 

"Introducción de lsyes que asuman la reagrupación familiar inmediata de 

hijas e hijos con sus madres en pos de gzrantiiar el derecho natural de crianza así 

como la introduccibn de la figura de refugio por violencia de género en el 

ordenamiento jurídico internacional." 

nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opinión política) y siendo aún más específicas que ías 
causas de la definicijn "an1p:iada" del refugio), traigo a colación la postura de niienra Sala Constitucional a! 
respecto: un estricto 2pzgo (er. virtud del principio de legz!idad) a estas cinco calisas tradiciona!~~ 
coriternpiadas por niiesira ley, sin la posibliidad de otorgar e1 rtftigia por nin;tinz otrz causa más particuizr, 
pero igualmente válida para f ~ n d a r  un temor fundado de persecución. Por ejemplo, en el voto 1484-2003, de 
\as quince horas con tres miriutos del veinticinco ce  kbrero del dos mi¡ ties, nuestros magistrados deciararon 
"sin lugar" un recurso de eniparo iiiterpuesto por un solicitante del estatus migratorio de excepción del 
refugio, cuya solicitud fue recliazadri. El argumento que critico es este: "De confornlidad con la inzrnzaciótz 
obrer7ida en las declaracior?es de los anzparados, lo arr:oridad recurrida deterntirzó que la salida dz su país de 
origen no se debió al conflicto armado interno que padzce esa nación ('Coiombia), ni o causm relacionadas 
con i~iolenci~ política o ideológicu (querrán decir los señores magisirados "vio!encia generaíizad~", slri 
necesidad de mayor calificación), sino que se debió a las amenazas de que han sido obieto Dor />arte de 
varios .qrrrpos t>arnmilita-es, en raióli de los negocios ilíci~os que sostiene el /terriiarzo cM recurrente, corz e¡ 
narcotrÚ$co, lo cuai es inco~npalibie con lo dispuosro en ia Cofivención dz Girtebra de 1931,;1: el N~cisc 2) 
nurrzeral 1, de la Convención sobre el Estarzrfo dz Kefggiarics, que establece corno supuestos para acceder al 
estafm referido: ... 'lfundados lerngres de ser perseggido por motivos de raza, religión, riacionolidad 
pertenencia a deter~ninado pzcpo social u opiniones políticas ... ".( el subrayado es mío). Según acreditó la 
misma Sala (de acuerdo a las nianifestaciones de este gnipo de solici!antcs, entre los que se encuentra el 
recurrente), efectivamente existió un temor fundado de persecución, veiiido de amenazas claras y directas. Siri 
embargo, coino este tipo de amenazas (provenientes de norcotraficantes relacionados con uno de los muclios 
grupos paramilitares colombianos) no encuadra dentro de las cinco posibilidades que da la Convención de 
Ginebra de 1951, este caso queda por fuera de la protección internacional del ref~gio. En esta situación, 
considero que se debió Iiacer un balance de bietirs juridicos tutelados: por uri lado, está el respeto dei 
principio de legalidad, con 1-eferencia a una instiiuci<jn eiiteraiiiciiie iiistminenta: y, por ello, adaptabic (cíi 
teoría) como el refugio. Y, por otro lado, tenemos la urgente necesidad de protección internacional para estas 
personas qrie sufren de un claro temor de pcrsecuci6n, y que, sin emt;argo, no eiicueritra u11 espacio d6::ue 
eiicajar en la letra menuda de la iionriativa aplicable. Este es el etertio dilema y constante crítica que 10s 
operadores del aereclio debenios enfteiitzr y resolver: el derccho no es un fin en sí misino; es un ifistrurnento, 
y esta iiaturaleza se le transmite a instituciones jurídicas coino el refi~gio (como estallis migratnrio de 
excepción) y al rriismo non rejÓulemet7r. eje y universo del retugio. (juizás nuestro país podría alztider ei 
llamado de la Declaración de Quito, innovando iin sistetiia de nún?cro apo?irs para el recoíiociiniento aei 
refueio, con un análisis especializado, ''c-aso por c.c~so", para determinar la ni-jor iiiaiiera de proteger la vida y 
la seguridad del solicitante de este c-stiitiis, y no posponer la protección iiitei-iiacioiial ante la escasez. y poca 
flexibilidad de las cinco causas que conreii-ipla la Convención de Ginebra de 1951 (raza, i-eligióii, 
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opinión política). ¡':ira elic, el estiidio ecpccializctdn y 
constante de los oficiales de elegibilidad dc ¡a Direcci6n General de Mígrací6ii y í-:xtran.iería, será requisito 
indispensable. 



B. Declaración y Plan de acción de México para fortalecer la protección 

internacional de los refugiados en Améríca Latina: 2004. 

Estos son los instrumentos más recientes para América Latina, y 

constituyen un esfuerzo significativo de los gobiernos de la región por actualizar 

los criterios de evaluacióri y aplicación de los principios rectores de la protección 

internacional para los desplazados latinoamericanos y de otras regiones el mundo 

que decidan salvaguardar su integridad como seres humanos en ntiesiros países, 

con larga tradición de asilo. 

Estos dos instrumentos, que en la práctica forman uno solo, fueron firmados 

el 16 de noviembre del año 2004, en uria reunión que culminó un continuo proceso 

de evaluacijn de la-pertinencia actual de los principios reciorzs 1a pr~tecciói, 

internacional contenidos en la Declaración de Cartagena del 22 de noviembre de 

1984, tras 20 ar'ros de su apliczvicn en Amérlcu Latina. Ademis, se evaluaror: 

nuevamente los procesos de aplicación de los principios universales plasmados en 

la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y apátridas de 1951 

y su el Protocolo de Nueva York de 1967. 

1. Declaración de México del 16 de noviembre de¡ 2004: 

i. Nuevo y más reciente apoyo internacional a la tesitura: el non refoulemenf 

es ius cogens. 

A partir del reconocimiento "segundo" que contiene esta Declaración, 

encontramos un punto esencial para efectos de la presente ubicación normativa 

internacional del non refoulement: nuestros países iatinoamerlcznos decidieroi? 

apoyar la tesitura que califica este principio como norma con carácter ius o g e m ,  

lo que representa un grandísimo aporte para sustentar dicha posición. Es 12 misma 

coinunidad internacional (o una parte relevante de ésta) la qiio así lo considera: 

"Reconociendo el carácler de jus cogens de; pr-ii~c(oio de ia no-devoiucihri 

(no~~-t.efoule~~ent), incluyendo el ;lo rechazo err frontera, piedr;! ancukr de! 



derecho internacional de 13s refugia dos, recogido en la Con ~lencien sobre el 

Estatuto de los Refugiados de 195 1 y su Protocolo de 1967, (. ..)"' 

ii. Doble discriminación, doble peligro de persecución: 

Por otra parte, resulta práctica común en alguncs Estados de 

Latinoamérica, al igual que en otras regiones del mundo, que se tienda a rechazar 

solicitudes de refugio por motivos que redundan en la odiosa discriminación, por 

diferentes motivos, irónicamente relacionados con las causas clásicas por las que 

se suele fundamentar el temor de persecución del refugiacio: por su raza, su 

religión, su nacionalidad, su opinión política o su pertenencia a determinado grupo 

social- 

Esta prjctica discrirninatoria redunda en una violación más ai principio de 

iio devolución, al dejar sin protección iriiernacional a los despiazados 

pertenecientes a estas categorías sociales excluidas, hzciendo virtualmente 

posibles todas las consecuencias que esta desprotección conlleva: deportaciones, 

expulsiones, fomento del tráfico de extranjeros, detenciones por falta de 

documentos para extranjeros, etc. Ante esta situacihn de discriminación, los 

países reunidos en México reafirmaron, en el párrafo noveno de la presente 

declaración: 

( )  la obligación de los Estados de respetar e/ principio de no 

discriminación y de adoptar medidas par2 prevenir, combatir y e!iminar todas 12s 

formas de discriminaci3n y xenofobia, garantiz~ndo el ejercicio delos derechos de 

todas las personas sujetas a la jurisdicción del Estado sin distinción alguna por 

171otivos de razz, color; sexo, idioma, religión, opiniones politicas o de cualquier 

otra índole, orige~i nacional o social, posición ecor?ómics, nacimiento o cualquier 

Esto corifirrna que ei no,: rcj¿jzrlerllet~~ es el deirclio fuiidameritai, y sobie tndo huinsno, inás irnporlarirr de 
todos los derechos de los refii;giados, y e! prin~ero que deben respetar todos los Estados y todos los individuos 
involucrados, directa o indirectamente. en e¡ drariia inigratorio dc ios despiazados por causas de persecuciór!. 
El respeto, vigeiicia y peiíineiicia del priiicipio de no devolucibri, sostienen todri la estructura, tanto norinativa 
corrio doctriiial, que se piicda encor1tr;ir sobre el retugio. Sin él, todo seria vano y superficial, de poca 
iinpoiiancia sí dc iiiüclio peligi.~ para quieiies se veii xavidos a! esodo forzado alrededor del inundo. Esta 
es la esencia de esta afirii!:ición lapidaria plasriiadii en este sesiiiido reconociniiento expuesto e n  la (-tresente 
Deciaración. 



otra condición social, incluida la condición de refugiado y la de otras personas que 

necesitan protección, (. . .)" 

- -. 
111. Cartagena vigente: 

Tras veinte años de apiicación de los lineamientos regionales contenidos en 

la Declaración de Cartagena, los países fatinoamericanos reunidos en esta 

ocasión consideraron que, efectivamente, dichos lineamientos aun gozaba de 

pertinencia y necesaria aplicación en nuestros días, igual que en 1984.' Así, en el 

treceavo párrafo del presente instrumento, ¡os países latinoamericanos reunidos 

en México, reconocieron "(. ..) la actualidad de la Declaración de Cartagena sobre 

los Refugiados de 1984 y su importancia para contir:uar ínspirandc las políticas 

públicas de protección y búsqueda de soluciones duraderas en las situaciones de 

refugizdos qi~c P.rnéricu Latir?a or?fronta en el presente, (. . .) " 

iv. Tamiz de separación entre íos refugiados y los itinerantes económicos: 

Otro aspecto que, a consideración de los países reunidos en México el año 

antepasado y que rnerece especial atención, es el referente a la necesaria 

separación que los Estados deben hacer de la situación especial de los refugiados 

que se mezcfari coi1  tras categorías de irtmigrantes al ingresar al país de refugio. 

Consiste en identificar y separar a los i-efugiados que, en su éxodo, se agrupan 

con inmigrantes económicos, principalmente. Resulta un efecto natural de la 

guerra o la conmociór! gvnura0, que la economía de los pobladores del país o 

región afectada, se vea seriamente afectada, al punto de que éstos deciden 

emprender el viaje nacia psíses vecinos en busca de mejorss oportunidades en 

térininos de estatus de vicia, infraestructura social, empleo, etc. 

¿Orgullo o desaliento? Esto, desde cierto punto de vista, es desalentador, pues, por mucho, esta Declaración 
resulta ser r;ii ir;strunierito j:i:idicc para la mitigación de los efectos de lu persecucióri que viven Ics 
desl>lazados; si eii la actiialidad esta Deciaraci~n resalta útil y iiecesaria, sigiiifica que nueslros países aúii 
atravieszi? iiioiileritos dificiles. eii donde el dnina irtigratorio está vivo y palpitan!e. y en doiide aún existen 
suiicieiiies agciitcs di: pci-scc~icióii qüe justifiquen la aplicacióii dc este iiisti-umeiito. Y ,  siciido lino de los 
puntos riiás iii~l)~rtiiiite~ de la Dezlai-ación de Cartagena la iinplernentación de la detinición ainpliada del 
refugio, iinplica que tariibién eii Liitirioaiiiérica coiitiíiúaii dándose coiifroiitaciones ariiiadas iriteirias, 
principalniciiie, que justifican Iioy la al;lic:acio~~ y pcifinencia de esta definición a1:ipliada del rcfugio. 



Atendiendo a esta realidad latinoamericana (especialmente reflejada en la 

crisis colombiana actual) los países en México reconocen "(. ..) la existencia de 

flujos migratorios mixtos, dentro de los cuales hay personas que pueden calificar 

como refugiados que requieren u/; iratamiento específico con las debidas 

salvaguardas legales que garanticen su identificacicjn y acceso a los 

procedimientos de determinación de la condición de refugiada; (...)" Esia necesaria 

separación y tratamiento especial á la sii~iaciin de los refügialdos qiie se mezclsr~ 

en la migración económica, tiene incidencia inás que evidente y directa con la 

preseivación del fion refoulement. 

v. Reafirmación del carácter vo!unbrZo de fas repoiriacianes programadas er: 

Latinoamérica: incidencia en el non refoulement- 

En cuants a la repatriacijn voluntariu, los Estadns Iatincemericanos 

reunidos el año pasado eri México, en primer lugar reconocen y recalcan, 

precisamente, el carácter voluntario de éstas, rechazando que los desplazados 

acogidos ya por ia protección internacional de un país extranjero, sean 

conducidos. por ia fuerza, a su país de origen o de residencia habitual, lo que 

constituiría, como se ha recalado en secciones anteriores, una de las formas de 

violación al principio de no devolucióii. A la vez, instan a los países de Is! 

comunidad latinoamericana, y en especial a los paises de riacionalidad u origen de 

los refugiados sometidos a programas de repatriación voiuntzria, para que asuman 

todos ios compromisos posibles y rriás adecuades pura garantizar un retorno a 

casa caracterizado por la seguridad y la integridad de sus derechos fundamentales 

como desplazados que aun cuentar, con icdas ias prerrogativas jurídicas de la 

protección internacional dada con el reconocimiento del estatus del refugio.' 

' Así, en e l  trigésiiiio pirraío de la presciile Decia:acióri? los países reunidos i-econoce!i " c..) que ¡G 

! -cp~f r iu~. i t i~ !  ~ . « / I ~ ~ I I u ~ ~ L I  cs ¡u S U I L I C I ~ ~ I  ~ J u ~ c I ~ c I . ~  / j<i t .  ~XCC/? IC I IC~U para los i.e$igi~;jí>~ y ijzic pclrn ~u rcrrlizaci6r: 
cn s<?guridud 3. cligt~idud es firrldan~eilral que !os gdicrnics de b s  países 'le origen. crotí cl apoyo de la 
c.ooperucrrjti i~iierriuc.i«ncll. rnrner~ los rncidiclos o/)oriunas puru garotili-íur la proí<?<:eiór.r de sus r~ucionalzs 

/-ePctt.rici Jus. í. .. j" 



11. Plan de acciórr para fortalecer la protección internacional de los 

refugiados en América Latina: 

Como anexo a la Declaración de México del 16 de noviembre del 2004, los 

países reunidos acordaron un "Plan de acción para fortalecer la protección 

internacional de los refugiados en América Latina", concebido como un programa 

de ejecuciones gubernamentales concretas para los próximos años, que regir5 

nuestra región definiendo prioridades, reforzando la cui~iinuidad de cieitas 

estrategias que han dado buenos resultados desde 1984 con la irnpleiner,tación 

de la Declaración de Cartagena, e innovando otras que se han tornado 

necesarias, según el devenir del desplazamiento humanos a nivel local en las 

últimas dos décadas.' 

i. Igrioíancis: la raíz de todas las violaciones SI non refouleme~t 

Parte de la filosofía de las llamadas "so1uc;ones duraderas" que asume la 

política internacional para la protección de refugiados, tiende a erradicar las 

fuentes primarias que original potenciales violaciones al principio de no 

devolución. Una de estas causas, que pareciera ser un mal endémico er: nuestro 

margen latinoamericano, es la ignorancia o desconocimiento 66 íos principales 

derechos humanos de los refugiados, por parte de ¡os funcionarios públicos del 

país de refugio que, de algún modo u otro, determinan lz suerte de éstcs. Al existir 

esta falta de conocimiento, producto, a la vez, de una inadecuada preparación eri 

materia de derechos humanos de estos funr;loriarios públicos, inc!uyencfc po!icÍa 

de fronteras, pasando por los mismos oíiciaies de elegibilidad de los 

departamentos de refugiados, hasta jueces, se podría denegar et estaius dei 

Este marco de acción general quedó ptasinado en el preámbulo del presente Piail de acción, C O I ~ I ~  se cita a 
contiriuacibii: "En occisibn del vigksimo aniversario de la Declarapacibií de C~rfugena ~ ~ b r e  /os Refugicrd~s, cf 
.4!lo Coinisionado de las h'aciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), junto coi? el Consejo Noruego I>arcr 
Kefugiudos. 10 Comisióri Inferc7tnericana de Derechtx ~ d n i a / i ~ s ,  i a  Corte 1n:crcmcric~;za de Derech3.r 
Hztii~unos. el lnstifuto In~cruinericano de Der-eclros Hutnar~os y los gobiernos cltl Brmil. C o ~ i u  Zicü y I~'h-ico. 
rezor!cron (1 los gobiernos de los países de Anl2ricri Lafii7o. expertos L. dfirenics sec!orcs de /u sociec!trJ civil 
pard ~ n ~ l i - m  conjunruriien~e los principrilc..~ desafios que en/lsniu hoy ici pi~ciíi.c<-icíii de !os i.zfugiadoz y oír-f i~ 
pcrsoi~us que necesirat.i profección it~fcrnocionul en America La!ina, e identificur lh~cas de ucción pai-a cisi-s~ri~ 
a los p<~ises de rnsilo en lu bzísqueda de soiirciorres adecuudas dentro riel espít-itu ~)r-agrrrriiico y de principios 
que l.>r.o~pi~gigrln la Declaración de Curfagewn." 



refugio a extranjeros que urgen su tituiaridad, y eventualmente se les pondría en el 

peligro de ser deportados al país de origen o residencia habitual de¡ cual se vieron 

obligados a salir. 

Para erradicar esta fuefite primaria de violación potencial al non 

refoulemvnf, y como punto de acción concreta al respecto, se planteó, en el punto 

"2.1" del capítulo segundo de este Plan, que: "A fin de contrihuir a un amplio 

conocimiento y una efectiva ejecución del marco normativo, así como para fazijitar 

el uso efectivo de los recursos legales internos (administrativos, judicj2les y 

constjtucionales) en la protección de los derechos de solicitantes de la condición 

de refugiado y de los refugiados y garantizar, de esta forma, el derecho a buscar y 

recibir zsilo, se acuerda pedir al ACNUR que, en cooperación con !os órganos de 

dermf!os humanos del Sistema Interamericano, el Instituto Interamericano dv 

Derschos Humanos, las universidades, organizaciones de /a sociedad civil e 

.ínst.ituciones nacionales de promoción y protección de derechos humanos, 

desarrolle y ejecute un 'Programa Latinoamericano de Formación en Protección 

Internacional de los Refugiados'."' 

Programa que, como bien lo especifica este punto "2, In, está dirigido a 

f¿incionarios de las comisiones o departamentos nacionales de refugiados, como 

oficiales de elegibilidad y jefes de dichos departamentos; también a funcionarios 

públicos de puestos fronterizos o aeropuertos, como la p~l icía de migración; a 

funcionarios judiciales, incluyendo fiscales, defensores públicos y los mismos 

jueces, incluyendo magistrados, esp~cialmente los escogidos para la jurisdicción 

constitucional; a funcionarios de agencias públicas y privadas de promoción de los 

derechos humanos en general. y en especial de los derechos humanos do los 

inmigrantes; personal de agencias no gubernamentales que participen en las 

labores de asistencia de refugiados y promoción de la protección internacional cie 

l .  (,C:onii, se desarrotlará este programa? Ef rnis~iio Plan de acción lo aclara en el mismo punto citado:   ES:^. 
I ' r l )~.ran~u ~ S I C J ~ N  dirigido (~fjtncionarios de Esrado y a ku socied(~d civil organizado en redes de pi-olecci~jt? 
1 3  Programo con!l~vará un proceso minucioso de selección de par[icipan(es; un rkginlen docenle yitc 
crotubine la  jól.t~raciót7 en el ~ruhajo, lu forn~ución a distancio; el auto estudio ): e! esr~dio etl r66ii?ie/i 
residenciui; el es¿ahlecinrien~o de precisos parámetros de evaluación e inlpacfo, y un debido segzritniento de 
los p-(~duado.s, e~)~t re  otros elen~enlos teci7icos. " 



estos; diputados; ministros de gobierno relaciot.iados cün ta atenciírn del 

desplazamiento humano; a los mismos refugiados, entre otros.' 

i i .  Programa integral de Fronteras Solidarias: acciones concretas para 

preservar el non refoulement como derecho fundamental de los desplazados 

co!ombianos. 

Por ultimo. y con incidencia directa en el fortalecimiento del respeto al non 

refoulement, !os países latinoamericanos que plasmaron su voiuntad en este Plan 

de acción, decidieron implementar el ''Progr~rna Integral Fronteras So/idarias1', el 

cual responde a las características muv particulares del fenómeno de! 

despiazarnierito de ciudadanos colomblaiios que se ins!alan: de forma anjnirna o 

clandestina, en el área fronteriza que su país comparte con Ecuador, Venezuela y 

Panamá. Con deta?le, se describe y reconoce esta sit~!ación especial de los 

refilgiados colombianos desplazados en estas áreas cercanas a la frontera de su 

país, en el capítulo tercero del presente Plan de acción, denominado "So/uciones 

~uraderas."~ 

I Decepcionante rza:idad regional: el Esrado burocrático sigue tigurando como el "gran culpable": En el 
siguiente punto "3.1" del rnisrno capítulo, se íeconr~ció la existencia de serias "(. ..) dificultadzs de aigur~us 
Comisiones ~Vacionaies de í-2efitgiados. u ozras iilstancias responsables de refigiados, para la identijcncibn 
de personal especializudo. la  puesta en ntorcha de sistentas de registro computarizados. la  lentitud de los 
procesos de deíe~mifiorión dz !u c0ndici5rr de rc ' f~g i~~do c la dcbi!idualde los procesos de doc~;mcr?/ución po.- 
falta, eittre -oh.os -naor*i,oz, de recirsos técnicos, humanos yjinancieros. A l  respecto, se imló  a los Estados a 
,fortaiecer los mecaiiis~nos ins~ituciot~clles creado5 para Ií; determinación de la contlición de refiigiído, 
dotándoles de mayores recursos financieros. y se requirió a l  ACiVUR para que proporcione capacitación y 
asesoría técnica." 
2 Reconocimiento de la situación critica particular de las tres fronteras colombianas: sensatamente, en el punto 
número dos de este Progr~na Integral de Fronteras, se reconoce el cuadro fáctico abrumador que dcscribe la 
crisis humanitaria que se desborda por las fronteras de la gran Colombia y que anega a sus vecinos mas 
cercanos: "Los rzpresentuntes gztberr7arnentales de Ecuador, Punamá y Venezuela, en l a  111 Reunión Sub- 
Regional Pre/~araloria cclchraL+~ en Car~a~qccn de Indius, Colotnbia (16-! 7 de septicnzbr.e, 2204). indicaron 
que se desconoce la real rnagnirud de la prohietnática de los rejiugiados. En este sentido. los 10,000 
refugiados y los 30,000 solicitantes de la cotzdici6n de refitgiado en estos tres países, representarian 
solamente una$-acció:: d ~ l  [oral de cizrdacr'anos colombianos que transitar7 y/3 pcrmnncccn cn estos paíscs. en 
su r i lqoriu en situución irresular. resaltándose Iu especial silunción que enfrctitan las proviitcias o Estuabs 
~fi.onterizo_r con CclotitSi~r. DaJc !a sirrracijn i i t ~ j ~ ~ r í i i ~ ! ~  e17 el / ~ i i í ~  de or;Szn, y la; dijic-tr11odi.s ecnt7cín?ica.s ii? 
los pcríses :le ricepc!ór?, sc prcsirnie que un nrír~~ero corwidernhle de los coloii~b!crno.s ii.idc~cu1i?c.r7/od.,s O 

siruación ntigrotoria 'irregulnr ' requieren prclecci<jfl j> rnkterici:~ huun~anitorii~. Sin en7burgo. en SI: inryorín. 
pcrrnar~cczn 'invisiblrs 'y, por r:intr>, viilt7crabies y n:a:git i~d.~.~. LOS países ¿e rccepcicit~ t~runrfi~.vt~tl i.olirnrnd 

para cumpiir C O ~  SUS ohliga~iot~es in~ernnciottriles de protecc-ción, pero asimismo preocl!pucicín por ia 
magnitud del !?rnl>lzma l7urnnni(ario czq~cr dinzcr~siór-l r ed  u:ía se desconoce." 



íii. Tres prioridades fundamentales: conocer la crisis, educar a los actores, y 

sensibilizar a los nuevos vecinos. 

Y, en una síntesis de este programa de "Fronteras Solidarias"; los países, 

vistos coino territorio de rsfugio para estos desplazados internacionales, se 

compromete a establecer tres prioridades urgentes: en primer lugar, establecer, de 

una forma fiable, la magniiud y las características de la problemática de fos 

refugiados, con el objeto de determinar sus necesidzdes de protección y 

asistencia, lo que redundaría en el fortaleciiniento de la política cie soluciones 

duraderas al problema de los refugiados sudamericanos, y colombianos en 

particular. En segundo lugar, fortalecer, como siempre ha resultado necesario, los 

mecanismos institticionales de protección y de determinación de la condición de 

refugiado, incluyendo, como ya se había previsto, una fuer?e preparación de sus 

funcionarios en cuanto e: conocimiento, rscanocimiei-;io y aplicación de los 

derechos fundameniales de los refugiados. Y, en tercer lugar, llevar a cabo 

campañas sociales de sensibilizaci6ri en la población nacional que entra en 

contacto directo con los refugiados que arriban al nuevo territorio, para erradicar la 

xenofobia y discriminación que éstos pudiesen sufrir por parte de los nacionales 

del país de asilo, actituá detestable, que eventualmente podría conducir a ia 

práctica de devoluciones "de hecho" v fundamentar nuevos iernoíes de 

persecución que el refugiado enfrsntaria por sesunda vez. 

Sección tercera: conctusiones del Comité Ejecutivo del Programa del 

ACNUR como visión integral en la evolución progresiva del non refoulemenf 

como derecho fundamental de los refugiados. 

1. Sin fuerza vinculante, pero attameilte releuaiite: voz oficial de la poiítica de 

protección internacional. 

El Comité Ejecutivo dei Programa del ACNUR, Excom según sus siglas en 

iiiglés, se constituyó en 1953 como el miernbro operativo por medio del cual la 

Asamblea General de la ONU tuviese voz y fcierza en la ejecución directa de los 



programas asignados al ACNUR para la atención de la población desplazada. Sus 

funciones se pueden resumir básicamente en dos: 

Número uno: el Comité Ejecutivo es el primer ente consu!tivo del ACNUR, el 

cua!, utilizando sus recomendaciones, define, aclara, ainplía o restringe los 

conceptos, alcances normativos y doctrinarios principales, que configuran la 

política universal de protección internacional de personas refugiadas. Sus 

resoluciones no tienen carácter vinculante para los Estados, pero sí constituyen 

una fuente jurídica basta, que sirve de apoyo para fortalecer los linearnientos 

generales de esta protección internacional.' 

Y número dos: a parte de esta labor jurídica consultiva., el Comité Ejecutivo 

realiza una indispensable labor administrativa, pues es ei ente coritraior, por 

mandato de la Asamblea General de la ONU, encargado de supervisar la correcra 

y eiiciente ejecución de los programas de asisteiicia que lleva a cabo el ACNUR, y 

de vigilar por el adecuado empleo de los recursos económicos girados al Alto 

~omisionado.~ 

Para efectos de la presente investigación, a contintración se recalcará ia 

presencia y ubicación del non refoulement en las más iinportantes conclusiones 

del Comité Ejecutivo del ACNUR, relativas todas a la protección internacional de 

personas refugiadas. Esto, para demostrar que e¡ non reioulemerit fue, es y será 

1 En este sentido, obedeciendo a sus lir??i?acio!ies, el ficotn invita a los Estados, de la fnrrna más veliernente 
posible, -a que adopten seriamente siis observacior.b, recorrit.,ndaciones, co!iciusiones, reconociii?ier?ios~ 
reafirmaciones, recordatorios, reitenciones y exhortaciones, todas publicadas anualiriente y con respecto a! 
debido respeto de los diferentes principios (pensamientos) rectores de la protección iriternacioiial, incluyet~do 
por supuesto el /ion rcfoitlemetir. Taiiibién exhorta a tomar rniiy eii cuenta sus acusaciones y condenas en 
contra de hechos y sujetos que intervienen en violaciones graves a estos priricipios rectores, en perjuicio de 
los derechos hurnarios (principalinentej de la poblacibii refugiada a nivel iiiundial. 
2 Reseña de su faceta operativa: el E~coni está compuesto por representari:es de setenta Es:ados, en la 
actiialidad. Su adinision se determina poi- dccisión de la Asamblea Gerieral y e¡ Conser: Eccii<jriiico y Socia! 
de la ONUI de acuerdo a tres criterios principales: uiio, qiie el Estado se caracterice por haber deinostrado 
tradicionalmente su interés y dedicación en la búsqueaa de soluciones duraderas para el probieina del 
desplazamiento humano; dos, que represente un punto de balance geosráfico y poiíiizo alrededor del inundo; 
y tres, que sea miembro de la ONU o de alguna ae sus diferentes agencias de acció!; especiaiimda. El Coiiiité 
Ejecutivo sesiona de fomia anual, dui-arite una semana del mes de octul)re, en Ginebra, Suiza. Actualiiieiite, 
varios países tradicionalmente iio tiegerníinicos iorniaii parte del Cscoiii y lo alinieiitan con su basta 
experieiicia (lo que no es iiiotivo de orgullo para r?iiiguii país) eci el rrataiiiieiito de la pobiacibii refugiada 2 
partir de al segunda mitad del siglu pasado, entre ellos: Argelia, Uangtaciesii, Costa de Marfil, Eiiopia, 
(;uiriea, República Islárnica de Irán, Jordania, Lesotho, Namibia, Nicaragiia, Rcpub!ica Deinocrát ica del 
Congo, República Unida de lanzania, Serbia y Montenegro, Soinalia y Ycjiien, entro otros más. costa Rica 
iio !orina parte de este cuerpo coiisuitivo y adniinistraiivo del ACNUR. 



siempre pertinente, con un lugar específico en la agenda de la comunidad 

internacional, según la voz oficial en el órgano más importante del Alto 

Coniisionado: el Excom. También ayudará a sustentar la teoría del ius cogelis 

aplicada al principio de rio devolución. 

2. Non refou!ement aplicado a refugiados con ingreso ilega!: la cárcel como 

segundo peligro de persecución. 

En la conclusión número 85 del año 1998, el Comité Ejecutivo recalcó 

enérgicamente la prohibición de detener a los solicitantes de refugio que hayan 

eritrado ilegalmente al país de asilo, fuera de los casos estrictamente necesarios 

pGra obtener la identificación de éstos, y por el tiempo estrictamente necesario. 

Fuera de esta situación especial, los solicitantes del refugio, al igual que sus 

titulares reconocidos, como refugiados con estatus migratorio pleno y vigente, no 

deben ser puestos en custodia policial, ni en las fronteras ni en cualquier otra parte 

del territorio de asilo, incluso en alta mar.' 

No deben ser encarcelados en centros penitenciarios sólo por el hecho de 

haber entrado ilegalmente2 al país, pues es evidente que su vida ccrrería eventuul 

peligro en nuestras cárceles latinoamericanas, que son, sarcisticamente, todo un 

ejemplo de hacinamiento, violencia, cuna desenfrenada de enfermedades 

vensreas, presencia nula de higiene, hostigamiento sexual, y en donde ¡os 

c-riranjeros suelen ser tratados de formas más marcjnales que en el resta ~e 

internos. 

Así, en el punto "ee" de esta conclusióii, el Comité Ejecutivo: "( ...) Observa con preocupaciOn que los 
rolicitarites de asilo detenidos únicamente por haber critrado o Iiailarse ilegalmente en uii país suelen ser 
deieriidos junto con delincuetites comunes, y reitera que se trata de una situación indeseable, que debe evitarse 
siempre que sea posible ): qüe no se debe Iiacer residir ii los solicitantes de asilo en zonas en que corra peligro 
sri segi~ridad fisica." 
i En relación con este aspecto de la ilegalidad en el ingreso de los solicitarites de asilo al territorio en el cual 
son detenidos. el Excom, en el punto "iv" de la coiiclusión núinero 97 del reciente año 2003, recuerda a los 
Estados su dcbcr de respetar y tornar en cuenta, coino un derecho fundamental inás de los refugiados, el 
artículo 31 de la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y los apátridas de 195 1, el que a 
su vez hcce posiblc quc se respete pai-alelritiiente el niisiiio non refoitlen~en!. Tal y como lo ordena este 
¿irticulo eii su inciso pritiicro: -'Los Esfcrtlos Corlrrc~lur7/c~s no ii~ipon</rÚt7 .sui7ciones penoles: por caitsa de S!( 

er7!ruc!(1 O pi-escncic~ ile,qalc.s. a los refir~incio.r niie, I/c,qc~ndo direcrarner7re del rerrilorio donde sir vida o su 

libcr/ud es/r~i:ierr~ u~fi~?~~uz(l(i(l en e( senri<lo !~t-ci~i,sro por el urlíczrio I ,  h,zyun cr~trado o se encuentren en el 
~erriforio de rnle.s Esrsrirdo.~ sir1 ou~orizucidt~, u uur~dición dc qire se presenlen sin de:nor-n a los alrtoridades y 
olc.sirer1 cc~~r.sojirsr@ca~ií~ cli? su enrrodn o presencia ilcgules." 



De ser detenidos bajo estas condiciones, se estaría en una situación 

pragmáticamente equivalente a la violación del non refoulement, en donde se 

coloca al refugizdc en una nueva situación do peligro para su integridad como sor 

humano, quizás peor de la que llegó 2 experimentar en su país de origen o 

residencia habitual. 

3. Non refolclement aplicado a refugiados como pasajeros clandestinos: 

Podemos encontrar en la conclusión número 53 de 1988', referente a los 

pasajeros clandvstinos .en busca de asilo, el llamamiento urgente que hizo el 

Comité Ejecutivo para que los Estados reconozcan la especial situación migratoria 

de ustos extranjeras. que en la mayoría de las ocasiones efectúan ingreso y 

estadía ilegal en el país de asilo, por motivo de su misma clandestinidad. 

Por esto, los solicitantes ai estaius de refugiado no deben ser tratados de ia 

misma manera en tratándose de cualquier otro extranjero ilegal, fuera de la 

situación especial que contempla el asilo; antes bien, deben ser sometidos a un 

tratamiento humanitario excepcional, eliminando toda sanción en razón de la 

ilegalidad de su entrada y estadía en el país de asilo. 

Y en esta misma conclusión 53 de 1988, en su párrafo quinto, el Comité 

Ejecutivo recomienda una pauta a seguir en caso de presentarse pasajeros 

clandestinos en busca de protección internacional, a seguir por los Estados que 

deban atender sus solicitudes de refugio2, para que no incurran en violaciones a 

sus derechos fundamentales, y sobre todo humanos, como la prohibición de 

En el párrafo iercer-o dc esta coiiclusióti, e¡ Escoin reafirtnó: "c..) la nc?cesidud de prestar la debida (itet~cirjii 
u las neccsidade.~ de los  pasajero.^ clandestinos solicitarifes de asilo, iticluidu la organización de szr 
desembarco, /u de re r~n in~c io~~  de su condición de r.qrugrados y, de ser necesario, el ofrecirriienfo de una 
solución duradera. " Como por ejemplo, !a solución del reasentarniento, incentivada también por el ConitC 
E-jecutivo para ser apiicada a los refugiacios rescatados en alta mar, según la conclusión número 23 de 1331, 
punto "3: "/,os Esrudos deben coti~ribuir a facilitar su desembarco garantizando oportwlidades de 
i-e«.sr17tcrrrric~171o. ( 1 ~  cor!!¿,rtniduci cnn los princi/>ir>s (le la soliduridad it7iernacional y de Iu distribucicin de Li. 

carg17." 
Asi, el fi-cotti: "(. ..) Rrcotiiond<i qzre los Estudo.s y el ACNUR fuvierun en cuenta lus siguienfes directrices 

a/ trcllnr cc1.ro.q concretos de pmqjeros cluride.stinos soliciti~nfes de asilo (en el caso que nos interesa sobre ei 
noii re fouleinent): l .  Al igircrl qzre otras personas solicitantes de asilo, lospu.scljeros clandesfinos deben recibir 
pro/ec<:i<in contru el ~-e.qrcso forzoso u s i r  país dc origen; c..) " 



deportación al territorio en donde se suscitaroo-!os temores fundados de 

persecución o el peligro contra la integridad de estos "polizones".' 

4. Non refoulement aplicado a refugiados en "gran escala": 

En el punto ''i' de la conclusión 71 de 1993, el Excom pide a los Estados 

que realicen una conciente labor de depuración para separar, de entre ¡os grupos 

de inmigrantes que llegan a determinado territorio "en gran escala", es decir, en 

contingentes humanos similares al "Éxoda de Egipto", a los individuos o grupos 

específicos de éstos que requieran la protección internacional aparejada al estatus 

del refugio, de modo que sean apartados del eventual riesgo de ser deportados o 

expuisados, y puestos nuevarente bajo el alcance de ios peligros de ia 

persecución, ia guerra o la conrnociin general que los obligó a salir de su país de 

origen.* 

Mientras que en la conclusión 85 del año 1998, se public- a un nuevo 

llamamiento a los Estados para que se abstengan de practicar actos violatorios al 

non refoulement en los casos criticos de afluencia masiva de pobiación refugiada, 

pues es bajo estas circunstancias apreniiantes, en donde más acontecen cierres 

de fronteras: deportaciones suniarias, intercepciofies, y denegaciones ad portas 

de solicitudes del estatus del refugio. 

Finalmente, el Excom comprende que, para muchos Estados, el procurar 

brindar protección a las santidades masivas de extranjeros desplazados que 

arriban a sus fronteras, resulta diíícii, y a veces cercano a lo imposible. Sin 

embargo, a pesar de la gravedad de estas situaciones, aún así exhorta a los 

Estados de refugio a que, por lo menos, iiitenten ofrecer soluciones píovisionales 

' No eii ci sentido '-ocioso" de la palabra. sirio en e¡ que hace refereiicia a la claiidestiiiidad al viajar. 
En este puiitol el Excom: "c..) Hace hincapié en quc tales procediniien[os, nlcdidgs $7 acuerdos deber? 

confrncr los sali~uguurdias necesarias paru garantizar que de hecho se identifiyire a las personas necesiradas 
de protección in~crnacionul y que no se procedc a lu dzvolución de los refugiados. " 
' Asi lo hace ver el Corni!i Ejecuti\~o eii cl puntr> "q" de esla recomendación 8 5 ,  cuiiido: "( ...) Deplora 
~i rn~er: ier~/z que Iu devolución erz todus sirs riiodaiidudes, enlre e!lu.s las qu ls iones sumarias. a veces eiz 
musa, si'qa teniendo consccirencias hzrn~nni~arias a menudo rrágicas, y a esÍe respecto reitera la necesidad de 
(~dtllitir CI los ref2cgiudo.s en el territorio de los Estados. lo  cual abarcd no rcchmarlos ceir Im fronteras sir1 

pcrmitir1e.s lener acceso a procedin~ientos jtrsros y ejkaces de dererniinocién de SU situcrciún y sus 
ncccsidudes de protección." 



para hacer menos gravosa la situacih de estos desplazados.' Un n?ííiimo intento 

para mantener la integridad del derecho humano por excelencia de todo refugiado: 

el non refoulement. 

5. Non refoulement aplicado en el rechazo de solicitudes de asilo: 

A. No es requisito agotar instancias previas de solicitud de refugio eii 

terceros países: 

En esta misma conclusión número 15 de 1979, el Comit6 Ejecutivo advierte 

que, en ocasiones, se da el rechazo arbitrario de solicitudes de refugio si el 

solicitante no se acogió previamente a la pr~tección internacional del país vecino 

inmediato a su país de origen o residencia habitual, o de algún otro país que, a 

criterio del país de asilo que rechaza la soliciiud, ¡e ofreciese n-iayores iacilidades y 

ventajeas al solicitante, desde el punto de vista del idioma, la afinidad cultural, 

religiosa, política, etc. 

Como resulta evidente, estos criterios pudiesen rayar en la violación al 

principio de no discriminación, y, por ende, al mismo principio de no devolución, 

pues su efecto práctico no es otro que la negcitiva a reconocer el estatus de 

refugiado por razones no aceptadas por la ccimunidad iniernacíonal, por 

diferencias o criterios no previstos pcr ia normativa aplicable y creada por la 

voluntad de los ~s tados .~  

B. Las solicitudes de refugio son informales; queda prohibido rechazarlas 

por incumplimiento de las formas: 

El Comité Ejecutivo también recalca que el rechazo de una solicitud de 

refugio, no debe basarse en el incumplimiertto o imprecisión de las formalidades 

que rodean el procedimiento de reconocimiento como refugiado. De hecho, esta 

' Así lo solicita el Excotil en el punto "f' de esta conclusiór,: "En los cosos a'e corrientes de gran magnitud, 
dcbcrú o~orgarse al n7c17o.s re/ir.yio provizional o lcs persmas er? hr!sca de asilg." 
' Así lo hace ver el Comité Ejecutivo del ACNUR eii el piinto "iv" de la presente conclusión, cuarido 
establece qiie: "c..) Deberia tenerse en cirenta qiie no debe negarse el asilo únicatnenfe en razón de qiie ésle 
f~odrírr hir.scarse en o~ro  Estodo. Sin cmburgo, en los cases 211 qire parecería que uno persona, a n i e ~  dc: 

solicilor asilo. ya tliviera un cot7!ncto o vínculos estrechos col7 otro Esrado, podría pedírselo que so!iciforú 
asilo, e17 pl-irner fértnino, o aquel Eslado, si ello fuera tcyuitctivo y rmonable." 



institución es flexible y menos rigurosa e;] manto al apego de las formas, a 

diferencia de otros pr-ocedimientos administi ';vos (en el caso de Costa Rica), 

debido a la misma naturaleza humzriitaric: ' ' 1  refugio, y en atenciór: a fz 

emergencia que afronta 1,: mayoría de los solic8.-: .c de este estatus migratorio, 

por ejeinplo, al verse obiigados a salir de su país en la clandestinidad, sin 

documentos de identificación o de tránsito internacional adecuados. 

Y, por los misinos temores fundados de persecucióri que atormentan al 

refugiado, o por simple desconocimiento de la ubicación física de las oficinas de la 

instancia administrativa encargada del estatus del refugio en el país de asilo, en 

muchas ocasiones estos extranjeros no acuden con prontitud a esta autoridad 

competente. o dejan kanscurrir cierto período de tiempo en hacerlo, desde el 

momento en que llegan al territorio del Estado de refugio. Esto tampoco debe ser 

fundamento para recnazar ninguna solicitud.' 

C. ~Ván refoulement garantizado con una consulta previa a la autoridad 

ceiítral (o, el deber de notificación sobre la presei~cia de solicitantes de 

refugio): 

Ei Excom también recalca el deber de las autoridades encargadas del 

coritrol migratorio en el país de asiio. como policía fronteriza, ejercito, etc, que 

tienen contacto con los solicitantes de refugio en los primeros momentos de arribo 

de éstos al nuevo territorio, de no adjudicarse a sí mismos la potestad de expulsa: 

o impedir el ingreso de extranjeros, sin antes evacuar tocias las fuentes de 

consulta necesarias para llevar a cabo dicha acción, por ejemplo, poniéridose eii 

contacto con el departamento administrativo especializado en refugiados 

correspondiente, o con alguna otra enticiad encargada de proteger los derechcs 

huinanos de los refugiados, como el mismo ACNUR.* 

I Con respecto a estas sitiiaciones especiales, en el punto "r" de esta mima recomendación 15 de 1979, ct 
iFlcum reconoce que: "( ...) Si bien pzrede eslah!ecerse que quienes busgt! : I  rrsilo estén ob!igados u presentar 
su soiici!ud dentro de un cierto plazo, el hecho de no hacerlo, o de no crr!iíp!N con otro.$ reqirisi!os,Tor!i?a!rr, 
170 rl~,bcria c.\-clilir la consideración de una peliciór~ de asilo." 
' Así lo hace en el punto "j" de esta conclusión de 1979, al señalar que: ' ',' ..) cuando una persona en bttsca de 
usilo se dirigiera en primera instancia a zrna auioridadfrott/eriz~. &(a rro deberici rechazar szr s ~ l k i t ~ ~ d  ~ i i l  

con.sulfar antes con uria autoridad cenlral. " Sin embargo, considero que esto va niás all5: toda solicitud dc 
refiigio debería ser estudiada por un oficial de elegibilidad del estatus niigratorio del refugio. Así que, del todo 



D. Non refoulernent aplicado a refugiados reconocidos jurídicamente como 

tales y que nuevamente experimentan temores fundados de persecución: 

Por ctra parte, en ocasiones sucede que un refugiado, ya plenamente 

reconocido por un Estado como tal, vuelve a experimentar los mismos temores 

fundados de persecución que lo obligaron a desplazarse en primer término, aun 

encontrándose, supuestamente, a salvo en el país de asilo, ya sea porque ha sido 

localizado por sus antiguos perseguidores, o por enfrentar quizás nuevos y 

diferentes temores fundados de persecución. Todo es posible en este mundo. 

Es por esto que mucnos refugiados deben salir del país que los acogió en 

primer instancia, y buscar nueva protección internacional en un tercer pais, acción 

que no debe ser-obstaculizaaa ni impedida por ninguno de los dos Estados 

involucrados, sea el primer país de asilo, o el nuevo a donde se dirigirá el 

refugiaao y en donde presentará su nueva s~licitud.' 

6. Non refoulemenf extendido aun sobre cláusulas de cesación vigentes: 

La misma Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiado y los 

apátridas de 1951, prevé ciertas situaciones en las cuales el estatus reconocido de 

refugiado puede ser retirado por el mismo Estado que lo reconoció, y cesar la 

obligación de éste de brindar protección internacional al extranjero que la requirió 

anteriormente. Estas causas de cesación son diversas: por ejemplo, si una 

persona reconocida como refugiada pierde su nacionalidad y voluntariamente la 

vuelve a recobrar, entonces el estatus de refugiado se revocará; o si ha adquirido 

quedaría descartada la posibilidad de corisulta previa a efectuar alguna expulsión. El hecho de noticiar sobre 
la presencia de soiicitantes de refugio presentes en la frontera, ya obliga al Estado a delegar un funcionario 
para efectuar el estudio de la situación particular de cada solicitante. Interpretando las palabras del Ercom' y 
siendo coherentes con toda la poiítica de protección internacional, especialinerite con ¡a tendiente a proteger la 
iiitegridad del non reforrlement, este deber de "conszilfar a la  ciuroridad , :,.~itrur', inás que para pr-aclicar una 
cxp~ilsión, es iin acto forma4 de notificación sobre el requerimiento del esitid~o para 0101-gar el refuzio. 
' Este deber de cooperación y, sobre todo, cie comprensión, lo iiacc ver el Loriiité Ejccuri\lo dei A C N U K  el en 
punto "k" de la presente conclusión, al señalar que: "L. . )  Cuando un refugrutfo queyu Iiitbieru obr~t i i~fo mi!o 
o? un pais pidiera asilo en otro pais. y adirjera que riene razones ir~~periosa.~ pura ubut~cionur sir c~c/u<d pais 
de asilo por rerner persecución o porque esruvieran en peiigro su scguridud /isica o su liherfod 10s 
air~orid~des del segundo pak deberian dar consideración favoruble a esa solicitiid d2 asilo." 



una nueva nacionalidad y disfruta de la protección del país de su r;ueva 

nacionalidad.' 

Tomando er! cuenta estos supusstos en donde la protección internacional 

puede ser retirada, el Excom pide a los Estados que faciliten y permitan al 

refugiado, al cual se le levantará su estatus migratorio especial, el poder encontrar 

un nuevo país de asilo, antes de ser puesto en situación migratoria irregu!ar y 

correr el peligro de ser eventualmente deportado o expulsado, y ser expuesto 

nuevamente a los temores de persecución que lo obligaron a desplazarse y 

solicitar protección intemacional en primer in~tancia.~ 

7. Non refoulement aplicado a solicitantes de refugio interceptados: 

Es potestad de cada Estado, en pleno ejercicio de su soberanía, interceptar 

embarcaciones, aeronaves, y cualquier ~ t r o  vehícuiü de transporte del que se 

tengan motivos fundados para creer que es utilizado para el tráfico ilegal de 

extranjeros. Así es reconocido por el mismo Comité Ejecutivo en la conclusión 

número 97 del 2003. 

Pero en numerosas ocasiones son !os desplazados en busca de protección 

internacional. los que recurren al tráfico ilegal de inmigrantes para ingresar al país 

de asilo, mezclándose en su éxodo clandestino con otros extranjeros que no 

atraviesan situaciones semejantes que los obligan a migrar por razones como la 

persecución, la guerra o la connioción general, y que, más bien, pueden ser 

catalogados como inmigrantes económicos o de otras especies, que no ameritan 

la protección internacional aparejada al estatus de refugiado. 

Ante estas situaciones especiales, en donde los derechos fundamentales 

de los refugiados, y sobre todo humanos como el non refoulement, deben ser 

Lorivención de Ginebra sobrc ei estatuto Se los refugiado y los apátridas de 195 1 ,  ar:ículo 1 ,  Iriciso C, 
puntos 2 y 3. 

Así se hace ver el Comité ~ ~ t r u t i v o  en el punto "ni" de la presente conclusión: "Los Esrados deberíatl 
prestnr particu:ar. atención a lo c:cesidad de evitar las siluaciones en cpte un re/ugiacio perdiera su derecho ¿I 

reridir en su poís de asilo. o a : )/ver a él, sin haber ndqrrirido la posibiiidad det1iar .TU residencia e17 un pois 
distinfo de aqirél en que tiene f., .rivos de tenrer persecuciones. " 
' En el párrafo tercero, ei &. ~ ?: afirma que los países "c..) rienen un interés Iegífirno en luchur contra ¡ I  
migración irregrrlar, así con:, o? velar por l a  seguridad del frai7sporfe agreo y nrarílitno, y que tienen 

derecho a hacerlo aplicando C! : .:r-;as medidas." 



salvaguardados en todo momento, el Excom, er; 91 punto "I' de esta conclusión, 

establece que: 

"El Estado en cuyo terri~orio snberano n en cuyas aguas territoriales se 

produce la intercepción, es el principal responsable de atender las necesidades de 

protección de las personas interceptadas; (...)" Incluyendo la necesidad de 

atención debida a los solicitantes de refugio que se encuentren entre estas 

personas interceptadas, teniendo siempre: ) en cilents la diferencia 

fundamental, con arreglo al derecho intemaci~nal, entre íos que solicitan y 

necesitan protección internacional! y los que pueder; recurrir a la protección del 

país de su nacionalidad o de otro país: (punto "iil'). 

El norte absoluto de toda la política de protección internacional de personas 

en busca de refugio, siempre deberá ser el adecuado apego al principio de no 

cievolución. Esta misma política de protección iritétnacional deber ser incluida a la 

hora de practicar estas intercepciones en el territorio soberano de los Estados, 

efectuadas para frenar el constante tráfico de ilegales, e irnpedir que se lucre a 

costas de la misma mala ventura de los extranjeros más desafortunados, 

obligados a recurrir a las vías de hecho para poner a salvo su vida. Y, de igual 

forma, este norte absoluto debe estar presente a la hora de ejecutar las acciones 

administrativas de coritrol migratorio con las que se sanciona el irigreso ilegal de 

personas, como la deportación o expulsión, siempre haciendo las salvedades de 

los casos especiales de solicitantes de asilo que recurren al tráfico ilegal de 

extranjeros para buscar protección.' 

Por último, el Comité Ejecutivo reconoce la realidad de que muchos 

funcionarios? públicos y privados, que intervienen en estas labores de intercepción, 

desconocen la obligación de respetar los derechos fundar~entales tan 

especializados de los solicitantes de refugio que irigresan ilegalmente al territorio 

de asilo, como el mismo non refoulement; o que deliberadamente desatiender, 

I En el punio '-ii'' de esta coiiciusibn 0 7 ,  el Coniité fijecutivo ruega a los Estados qiie prac:ican eslas 
intercepciones, para que estas $10 den: "( ...) COI~IO t~,~.i.tr/todo ylrc sc niegue ci 1c)s solicitatiic.~ de ( I S I ~ O  J' lo': 
r e f i i a d i ) ~  el UCC~SO LI la pro/ecci(í;? it~~ernucional, o que los qrre tiecesi~en pro/(zcckín intci-t7i1c.ionn! secitl 
devuelros. directu n indirec/at~~cw/e, o 1a.q franreras de !ei-i-itorios dot7de srr vida o libertc~cisc i . c ~ í c :  <rtrict?ccadri 

por morivos ,r~revis/os en lo Cor~vención (de Ginebra de 195 1) .  o ciratido la persotla piiecia ir7i~ocnr o l f o . ~  
motivos d~ pt-«ieccr<ín soht-e /CJ husc del &t-eche i t~te,rt~~ic-ií .~ti~~l." . 



dichas obligaciones y cometen violaciones a dichos derechos fundarnentaies, que 

en lamentables ocasiones tienen corno consecuencia el peligro grave para la vida 

del desplazado. Es una acusación más que una reconiendacisn, cuya soiución 

duradera radica en la constante educación y capacitación de estos funcionarios, 

sin dejar de lado los llamados a la conciencia de cada quien.' 

8. Non refoulement aplicado en los procedimientos de reconocimiento de! 

refugio: 

Como se indicó, muchas de las violaciones al no11 refoulement encuentran 

su origen en la negación ilegítima o abusiva del refugio en el procedimiento de su 

reconocimiento; por ejemplo, en base a la mera discrimir?ación. El Comité 

Ejecutivo advierte la existencia eventual del efecto reflejo de estas negaciones 

altisivas: que se confiera, de forma igualmente abusiva e improcedente, el refugio 

a extranjeros que, jurídicamente, no son merecedores de la protecclón 

iriternacional aparejada a este estatus migratorio de excepción.* 

Por diferentes motivos, algunos Estados fomentan esta aplicación abusiva 

del proceso de determinación del refugio, lo que perjudica a los desplazados que 

realmente experimentan temores fundados de persecución, o que entran en la 

definición ampliada de refugiado. Estos diferentes motivos pueden abarcar 

situaciones como el favorecer ilegítimamente intereses particulares de ciertos 

solicitantes de asilo, dicamos, influyentes; o por la falta de criterio técnico jurídico 

en los oficiales de elegibilidad al discriminar quién sí y quién no merece el refugio; 

o por simple mediocridad, por ejemplo, al elegir al azar las solicitudes que serán 

Ante esto, en el punto "viir" de esta conclusión 97, el Exco~n exhorta a que: "Todas las personas. inclzdidu.: 
los fui7zioiiar-ios pzí6licos -y los empleados de en:idu~~cs comercia le.^ que apliqllen nzedidas de i.vfercepciór?. 
dehcn rccibi!-/o/-rnnción especializada, enlre o1rc7r coscrs deben conocer los mcdios que e-rislen para orienlor 
a lcrs perso~ias itl/crcep~udt~s que crrpre.nJn In nccrciduti de recibir protección internaciona/ a 1a.s autoridacl'es 
npropic~dt~.~ tlci fi:.s.̂ c.ln~.I.3 e11 qirc I I ~ J Y I  /er?ido I z ~ ~ n r  ia it7!crcc/)ci<itr o, segiit? proccw"~. al ,c"CN(l.r\'." 

¿Por qiié efecto reflejo? Las deficiencias corisuiiitcs en los procediniicntos (en el caso de Costa Rica, 
adniiriistrativos) de reconociriiieiito del estatus rriigratoi-io de excepción del refitgio, bien se pueden reflejar eii 
el rechazo dc soiicirudes que si debieron scr acogidas, coiiio eri el otorganiienro del estarus de i-efu~iado 2 
personas que no cuentan con un temor fundado de persecución, acepfable y cercarlo a térniirios relativamente 
objeiivos. 



atendidas, en una patética práctica común en situaciones de afluencia masiva de 

solicitantes del refugio.' 

9. Non refoulement garantizado con una segundas instancia en el proceso de 

reconocimiento del refugio: 

Y, con respecto al derecho de segunda instancia ante la denegatoria del 

refugio, que en nuestro país se traducen en los recursos de revocatoria, ante la 

misma Dirección General de Migración y Extranjería, y apelación, ante el Ministrc 

de Gobernación, Policía y Seguridad Pública, el Excom recuerda nuevamente a 

los Estados su deber de brindar los mecanisrnos necesarios para que se garantice 

este derecho. antes de que el solicitante rechazado sea eventualmente deportacir, 

a su país de origen. Así lo hace ver en el punto "if' de la conclusión 90 de 1983, en 

donde pide que: "El solicitmie no aceptado debe tener ocasió~? de que ia decisión 

negativa sea examinada antes de ser rechazado en la frontera o de ser expulsado 

del territorio por la fuerza. En caso de no existir arreglos de esa índole, los 

gobiernos deben dar consideración favorable a su establecimiento." 

10. Non refoulement aplicado a refugiados en campamentos o asentamientos 

temporales: responsabilidad del ACNUR y ciel Estado de refugio. 

Otra situación por la que, lamentablemente, suelen atravesar los refugiados 

alrededor del mundo, y en especial para aquellos que se ven obligados a 

desplazarse por el peligro inminente de la guerra, la conmoción nacional o la 

perturbación general al orden público, es con respecto al riesgo que corren de ser 

alcanzados por los efectos negativos de estas vicisitudes colectivas en los campos 

o asentamientos temporales ubicados en el país de refugio. 

' Estas situaciones se acusan y evidencian por el ~ c o m ,  en el punto "S" dc la conclusión núniero 85 de 1998: 
"Toma nora con poczipación de inli>rn?es procedenies ae disrinros paises según los cuales cada vez es más 
~~ron~irrcivdcr la ~endencic~ a u[ilizar /o.rlicerarn.?n¿e /os procc?dimienros nacionvles de de~erniinociót~ del 
c.rtt l / i í /o (/c' 10.7 ~.~firgiudos n nhusur de eilos; reconoce que ;os E.~[ados debo7 resolser este problema en el 
/ ) l /~no titt(.ionul y n1ecliut1rcí lo cooperc~cicín ttl/erticitriot7aI, pero les exhorio u velar por qiie la /cy is /~~ iÓí ;  
!rucion(il y iu.s prúclicm admini.s[rnlii~cis, co~i?prendidas /as n~cdidas de cconrrol de !as n~igr~cior~es. sean 
c-otn/>n/ibl~zs con los priticipios y Ieis tioi-inus de tizrecho pertinení~s en tn(~rcv-iu de derechos hrtnlanos -v dc 

rehgindos, consagrados en los instrz/rnenlos inr~r~nacintinles aplicables. " 



Si esto sucede, o se facilita por la mala ubicación de estos campamentos 

(por ejemplo, si están muy cerca de la frontera del país de origen o en puntos de 

fáci! acceso para las fuerzas armadas que provocaron e! desplazamiento) o si 

permanecen sin la vigilancia adecgada seg?jn las circunstancias que se puedan 

prever, existiría cierta responsabilidad compartida, tanto de! gobierno del país de 

refugio que administra la ubicación de estos campamentos, así como del mismo 

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, por no hacer lo que 

le corresponde para incentivar la corrección de dicha situación. 

Claramente se puede afirmar que la negligencia en la mala ubicación de 

estos campamentos o la inseguridad que presentan, constituiría una de las formas 

de violación al non refoulement, pues estarían exponiendo a los refugiados al 

mismo peligro que motivó su desplazamiento forzoso.' 

11. Non refoulement aplicado a refugiados extraditados: 

En 1980, el Comité Ejecutivo emitió su conclusión 17 refere~te a los 

problemas que se pueden suscitar en los procesos de extradición de extranjeros 

protegidos por el estatus migratorio del refugio. El punto central de este 

documento, para efectos del presente listado, fue el recalcar, para todo momento y 

situación, como consta en el apartado "b" de esta conclusión, "( ...) el carácter 

fundamental del principio de no devolución universalmente reconocido". 

Sin embargo, el mismo Comité reconoce la legítimz necesidad de los 

Estados de ejercer la adecuada persecución de los deiitos y de 10s delincuentes, 

aunque éstos detenten la condición de refugiado, siendo esto coherente con los 

mismos lineamientos de la política sobre protección internacional, la cual bien 

Así lo hace ver el Excom en su conclusión número 43 de 1987, en su punto "c" relativo a los ataques 
al-iiiados contra los cainpameiitos y las zonas de asentainieiito de refugiados: "El ACNUR y otros rírganos 
iti~cre.vados de las Nacione.~ Ut i id[~.~ deben hacer todo !o posible, dentro de sirs respec/ivas esf.ras de 
~.oi71peteticia y c l c  cot?jortnid[~d con 1o.s pritlcipios de la Carfn de las Naciones Ll17ida.s. por pr-Ol770ví?l- 
c~ondicionr.~ yiie guran/icen la seguridad de los refugiados e17 los catnpatnentos y asentarnier~~os;(. ..) Parnbiét~ 
puede sijpo17er la fornrirlación de acirerdos udecuados con los Estados de acogida respecto de la  apltcacicitr 

(í(. n7c~todos para proteger a esos canil)anrentos y asentan~ien~os de re/úgiados, incluida, en lo posible, la 
rthicc~<:icíti de &SIOS U u110 dis/a!7cia pritdetiie de <3afrotil<ira dzl país de origen; (...) " 



podrá ser retirada por el pais que la concedió si el refugiado es considerado 

responsable de cometer o participar en delitos comunes 

12. Non refoulement aplicado en los programas de repatriación voluntaria: 

En el punto "bb" de la anteriormente citada conclusión 85 de 1998, el 

Comité Ejecutivo del ACNUR recuerda los elementos esenciales que deben 

caracterizar todas las campañas de repatriación voluntaria organizadas por el 

mismo Alto Comisionado y por los Estados, tanto de origen como de asilo: 

seguridad, humanidad y dignidad.* 

Todo esto es a propósito de la condena que se hace en esta conclusión de 

prácticas violatorias de estos -elementos indispensables en toda repatriación 

voluntaria organizada, que bien constituyen plenas violaciones al non refoulement, 

al invitar al refugiado a que se acoja voluntariamenie a estas campañas de 

repatriación con falsas o tergiversadas ideas de seguridad. 

13. Non refoulement como norma inderogable ius cogens: 

Con respecto a la naturaleza jurídica del non refoulement, el Comité 

Ejecutivo del ACNUR ha sido enfático (y apoya enormemente la tesitura propuesta 

aquí): ha señalado que este derecho humano de cada rsfugiado, no puede ser 

objeto de reserva alguna a la hora en que los Estados forman parte de alguno de 

los varios instrumentos internacionales, sean universales o regionales, en donde 

figura la prohibición de devolución. 

- 

i El punto "F' del articulo 1 de la Convención de Giiiebi-ri sobre el estatuto de los refu;iados y los apáti-idas 
de 195 1 ,  permite que los Estados retiren la protección internacional, y por ende permitir la extradición del 
refugiado, con respecto del cual existan motivos fundados para considera qae comc:ió algúii delito contra la 
paz, de guern o contra la humanidad; o un grave delito coiiiún, fuera del pais de refugio, y antes de ser 
adniitido como refugiado; o que es  culpable de hechos coiitrarios a los priilcipios de las Nacioiies Unida. En 
este sentido, en el punto 'y de la presente conclusión, el Excom: ''Subrayk que ninguna de ias presentes 
conclusiones debía considerarse que afictaba la necesidad de los Estados de asegurar, con arreglo a 10 
legislación tlacional y a los ins~rwnentos inlernuciona!es, el cusligo de delitos graves roles colno la captura 
ilegcrl de una uc!ronrzite. la  ronia de rehenes ~7 el nsesina/o. " 
2 1311 el punto releriilo, el Excom: "Deplora projirndrrn~eri~e que. en el regreso de los soliciiutl~es de c~siio J: de 
personas qire no requieren /a prolección i171ernacionaI. se apliquen practicas que ponen en setYo peligro Su 
seguridad fisica y reitera al respecta que. con independencia del estolulo de IU.Y personas a /as que sz 

upliqiren, los regresos se deben efecfuar con seniido de humanidad, respetafido p/ena,nenrc los cirrechos 
huinanos y la dignidad cle los persot1u.r y sin recurrir a ~rtia/IIerza excesiva. " 



De igual forma, si el non refoulemerit se encuentra en la legislación nacional 

de determinado país, éste no puede ser derogado por medio de los métodos 

constitucionales o legales previstos para ello. 

Como recalqué anteriormente, esta posición refuerza la tesis que califica al 

non refoulement como norma con carácter ius cogens, del cual ya se ha descrito 

bastante su naturaleza jurídica,' pero que no está de más recordar que tiene 

vigencia y fuerza vinculante, independientemente de que los Estados la hayan 

incorporado a su ordenamiento jurídico con una ley, un tratado, en su constitución, 

etc.* 

14. Definición -integral y contemporánea del nsn refoulement por parte del 

Comité Ejecutivo del ACNUR. 

El Excom también emite conclusiones anuales que no necesariamente cjircin 

en tomo a situaciones particulares o especiales por las que atraviesan los 

refugiados, como la atención de éstos en rescates marítimos, o como viajeros 

clandestinos, etc. Existen conclusiones que se publican para aclarar los alcances y 

líneas conceptuales esenciales de los principios (pensamientos) rectores de la 

protección internacional, en una perspectiva general, aplicables a cualquier 

particularidad del drama migratorio de los refugiados. 

En el punto "I' de la conclusión 81 de 1997, el Comité Ejecutivo ofrece una 

definicijn integral del non refoulement, aplicado tanto a desplazados que ya 

detenten, por reconocimiento estatal, el estatus jurídico migratorio de excepción 

del refugio, así como a los solicitantes de éste; incluso exhorta a que la prohibición 

de devolución sea aplicada a personas que eventualmente podrían ser objeto de 

tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes, en caso de permanecer en 

determinado territorio. En este punto, el Excom: 

I A partir del capitulo segundo de ia presente tesis. 
Bajo esta misina idea de la indisponibilidad del priricipio de no devolución por pace de los Estados, en i983 

el Coinité Ejecutivo del ACNUR sostuvo que éste posee todas las características necesarias para ser 
considerado como una noi-riia de dcreclio irirernacional cori carácter ius cogens, En su coiiclusiuri núiiierc> 35, 
en el punto "b", el Excorn: "Reafirti~ó la  imporrancia de los principios búsicos de la  proteccibr? infernaciot~al 
y, en especiul, &/ priticiplo de Iu no cie~~olircibn, que eslabu adquiriendo progresivumet~fe cl curácro- de U1711 

nortna perct~roria dei derecho itlrerncrciotm!." Recordemos que en ocasiories, al ius cogct~s se le denornina 
con la frase "nortnas perzt~(orias de! dzrecho internacionai". 



"Reconoce la importancia fundamental del principio de no devolución, que 

prohíbe la expulsión o devolución en modo alguno de los refugiados para ponerlos 

en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su 

raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determina do grupo socisl, o de sus 

opiniones políticas, independientemente de que se les haya otorgado o no 

oficialmente la condición de refugiados, o de las personas respecto de las cuales 

haya razones fundadas para creer que estarían en peligro de ser sometidas a 

tortura, según se señala en la Convención de 1984 contra la Tortura y Otros 

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes." 

Mientras que en la siguiente recomendación 82 del mismo año de 1997, el 

Excom expone una definición deta!lada del non refoulement y de sus principales 

implicaciones jurídicas, caracterizado esta vez como la piedra angular de toda la 

política de protección universal de refugiados. De esia forma, e n  el punto "d' de 

esta conclusión, el Comité Ejecutivo: 

"Reitera, a la luz de estos retos, la necesidad de que se acuerde un pleno 

respeto a la institución del asilo en general, y considera oportuno subrayar los 

siguientes aspectos especiales (específicamente el que nos interesa): 

i )  El principio de no devolución, que prohíbe la expulsión o devolución en 

modo alguno de los refugiados para ponerlos en las fronteras de territ~rios donde 

su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, nacionalidaa, 

pertenenciz a deteminado grupo social, o de sus opiniones politicas, 

independientemente de que se les haya otorgado o no oficialmente la condición de 

refugiados, o de las personas respecto de las cuales haya razones fundadas para 

creer que estsrían en peligro de ser sometidas a tortura, según se señala en la 

Convsnción de 1964 contra la Toifura y Otros Tratos o Penas Crueles, lnhumanos 

o Degradantes;(. . .) 

iii) La necesidad de admitir a los refugiados en el territorio de los Estados, 

lo que incíuye el no rechazo en las fronteras sin que se hayan aplicado 



procedimientos imparciales y efectivos para la determinación del estatuto y Izs - 

necesidades de protección;(. . .)'" 

Sección cuarta: hacia una teoría general del non refoulement. 

Con el fin de poder realizar una teoría general del non refoulement, 

debemos partir de todos los elementos que hasta ahora he expuesto, retomando 

ios principios básicos que giran alrededor de la misma teoría generai de los 

derechos fundamentales, del ius cogens, y del tratamiento atomizado que del non 

refoulement ha desarrollado la comunidad de naciones, prácticamente desde 

1889, hasta nuestro días. 

-la evolución histórica de los derechos fundamentales nos enseña que éstos 

se han ido construyendo a base de luchas sociales, que se presentan en la 

historia de la humanidad con cierta periodicidcid. y que, cuzi faros en 1s costa, han 

guiado el mismo rumbo en el desarrollo filosófico y jurídico normativo necesario 

para hacer germinar un sistema de tutela de carácter universal, para garantizar el 

respeto y la efectividad de los derechos más básicos, más elementales, que 

ostenta cada persona. 

Es aquí donde encontramos el enlace con la evolución filosófica pura de los 

derechos fundamentales, especialmente de aquellos llamados en la actualidad 

"derechos humanos", la cual nos dice que éstos, precisamente, se consideran hoy 

propios de cada persona, y no de categorías particulares de éstas. Por ejemplo, 

tradicionalmente, el non refculement se ha venido tratando más como un derecho 

fundamental sectorial, es decir, limitado a la persona del refugiado, y encasillado, 

en cuanto a su desarrollo doctrinal, normativo y, ¿por qué no?, hasta filosófico, en 

el esquema limitado del refugio, entendido éste como un tema de estudio 

específico. 

Sin embargo, antes de ser un derecho fundamental, y sobre todo humano, 

de un refugiado, el non refoulement es un derecho fundamental de cada persona, 

Estas iiiisnias ideas fueron recalcadas en los puiitos 'r y .'g" de la coriclusicri iiúiiicio 7 1 del  ario I<lC); 

También en la conclusión numero 82 de 1997, aparte "8, puntos "?'y '';ir1'. 



simplemente por la condición de mujer u hombre, humanos. El tema de la 

persecución vendrá después. 

Siecdo así, pues, la condición humana previa a la condición de refugiado, 

podemos alimentar el non refoulement con los mismos principios generales que 

rigen y configuran los derechos humanos, para hacer de la prohibición de no 

devolución de refugiados, un derecho efectivo. Recordemos que "(. ..) Los principios 

generales son los que se aplican para hacer avanzar al Derecho, para no hucer de¡ 

Derecho, arbitrariedades."' 

Y ,  paralelamente, la evolución filosófica de los derechos fundamentales, 

incluyendo, por supuestos, los "humanos", nos enseña que el non refoulement, en 

términos muy básicos, es un "derecho subjetivo", inherente a la condición tiurnana 

del refugiado, no tanto por una cuestión de derecho natural revelado, como 

sucedía en tiempos jurídicos y filosóficos antiguos, sino, más que todo, por una 

ostentación, y consecuente ejercicio individual, de ciertas condiciones jurídicas 

particulares, llamadas por Luigi Ferrajoli "status': principalmente aquél vinculado 

con la concepción de "personan, por encima de otras condiciones jurídicas 

reconocidas por el ordenamiento mismo, como la de "ciudadanoy1, por ejemplo. 

El non refoulement resulta, además, un derecho indisponible por 

parte el poder temporal político (puente ideológico con la teoría del ius cogens), 

según la fundamentación historicista de los derechos fundamentales, en 

progresiva evolución y adquisición de su fuerza imperativa a lo largo de la historia 

d e  las luchas sociales más trascendentales de la humanidad. Incluso, este poder 

temporal político, visto desde la fundamentación individualista de los derechos 

fundamentales, puede ser enfocado como una herramienta o garantía social para 

la auto conservación de éstos, incluyendo el non refoulement: recordemos el papel 

pastoril de Leviatán. 

Siendo así, el non refoulement encuentra sus plenas garantías de 

respeto y efectividad, como derecho fundamental, y sobre todo humano, en una 

doble vía: en un estatus o condición jurídica positiva, a favor de los refugiados, al 

poder exigir éstos del poder político, del Estado, de Leviatán, no ser puestos por 

I Suárez Baitodaiio (Pedro). Entrevista. Luiies 7 de agosto del 2006. 



segunda o más veces bajo el mismo peligro de persecución que los obligó a 

salvaguardar sus vidas en el nuevo país de refugio; y en un estatus o condición 

jurídica pasivci, a! impener el Estado del país de refugio una relación de sumisión, 

dirigida a particulares, policía migratoria, oficiales de elegibilidad de la condición 

de refugio, entre otros, por medio de esta prohibición de devolución. 

Por otra parte, como derecho humano que es, derivado de su 

naturaleza jurídica general de derecho fundamental, el non refoulement puede ser 

peligrosamente vinculado con actitudes intelectuales estiticas con que suele 

contaminarse aquella especie de derecho natural preconcebido, lejano a la 

realídad presente; aquel derecho cuasi revelado, que existe por existir y que, por 

sci elevadísimo grado de absiraeción, no puede ser modificado ni actualizado, aún 

para mejorar como una norma jurídica positivo. 

Adicionalmente, este peligroso grado de abstracción se da también al ser 

catalogado el non refoulement, más como un principio de política internacional 

para el tratamiento del desplazamiento humano forzoso, sin concreciones 

pertinentes a la necesidad cambiante de protección internacional, que como un 

derecho fundamental, esencialmente humano. Estas posturas nos pueden 

conducir a un proceso de fosilización del non refoulement, hacer de él una teoría 

estática, desactualizada, rezagada y de corto alcance para cubrir ¡as necesidades, 

eternamente cambiantes, e incluso impredecibles, de los refugiados alrededor del 

mundo. 

Antes bien, al ser un derecho fundamental, y sobre todo humano, ei 

non refoulement, por medio de las normas internacionales y locales que lo 

protegen, debe someterse constantemente a procesos de revisión, de actualidad; 

evaluar sus alcances, cerrar los portillos que el mismo ordenamiento jurídico 

pudiese facilitar para obviar, de forma legal, más no moral, la prohibición de 

devolución, utilizando, de forma antojadiza e ilegítima, el i ~ s o  de conceptos 

jurídicos indeterminados como "seguridad nacional'. 

Una teoría general alrededor del non refoulement, deberá alimentarse de 

las reglas del "derecho justo", ajustando las estipulaciones normativas que lo 

materializan y hacen presente al mundo jurídico positivo, con exámenes 



permanentes de la justificación objetiva de su pretensión de vigencia normativa. 

Recordando siempre que esta vinculación con la teoría del "derecho justo", exige 

del legislador local, y de la comufiidad internacional organizada, ofrecer siempre 

soluciones para salvaguardar la vida de un refugiado con temores fundados de 

persecución, y no posponer la protección internacional ante la falta de alcance y 

poca flexibilidad de las normas que pretenden proteger el derecho fundamental, y 

sobre todo humano, detrás ciol non refoulemsnt. 

Por otro lado, forma parte de la teoría general que se pueda construir 

alrededor del non refoulement, la incursión de esta norma, de este derecho 

fundamental y, sobre todo, humano, dentro del elenco de las llamadas "reglas de 

conciencia internacional';- iuscogens. Por la voluntad aquí demostrada del totus 

orbis, al principio de no devolución se le ha dotado de este carácter perentorio, de 

forma sobreviniente, como bien lo afirma y concluye ei Comité Ejecutivo del 

ACNUR, vocero oficial de la comunidad intemacional organizada en las Naciones 

Unidas; de igual forma se reconoce en diversos instrumentos jurídicos 

internacionales aquí invocados. 

Pero, adicional y primordialmente, el non refoulement reviste este carácter 

perentorio por el valor mínimo que tutela: nada más y nada menos que la propia 

vida del ser humano llamado "refugiado". Este valor mínimo, esta garantía básica, 

circunscribe al non refoulement a un orden público internacional que no puede ser 

derogado; lo constituye en un derecho no disponible para la voluntad de los 

Estados, ni mucho menos puede .ser afectado: en cuanto a su vigencia como 

norma, por parte del acuerdo entre particulares; como bien lo afirma la 

jurisprudencia alemana aquí analizada, el ius cogens prevalece, con o sin 

instrumentos jurídicos convencionales que obliguen expresamente a los Estados a 

respetar las normas que revisten su carácter, como sucede con el non 

re foulemen t. 

Existe una ósmosis permanente entre el carácter perentorio de las normas 

con carácter ius cogens y el non refoulement, si~ndo que e1 primerc transmite al 

segundo todas sus implicaciones jurídicas materiales, como la ya referida no 

disponibilidad e inderogabilidad, así como el permitir el ejercicio de la jurisdicción 



universal para perseguir las violaciones a la prohibición de devolución de personas 

refugiadas. Sin embargo, las consecuencias de las violaciones al non 

refoulement, en su estado a-ctual de desarrollo normativo, generalmente son 

pasadas por alto por parte de la comunidad internaciona!. 

Incluso, al ser el carácter perentorio del non refoulement un asunto no 

discrecional, sino derivado de la conciencia internacional, se presentan otras 

implicaciones y obligaciones que los Estados no pueden pasar por alto, comc 

compartir la responsabilidad multilateral en la distribución de las cargas derivadas 

del tratamiento del desplazamiento humano forzoso, protegido bajo la condición 

jurídica migratoria del refugio, todo en base principios derivados de la naturaleza 

jurídica básica del non refoulement-como Serech~ humano, como el principio de 

diligencia. 

Como aqui lo describí arnpiiamente, la comunidad internacional ha hecho 

esfuerzos por dar más y mejores instrumentos de garantía y efectividad al non 

refoulement, pero en ocasiones se muestran como esfuerzos insuficientes, no 

estando a la altura de la gran teoría que alimenta, filosófica y jurídicamente, al non 

refoulement. Por ejemplo, si, hasta ahora, la comunidad de países no han echado 

ventaja del carácter ius coges del non refoulement para castigar sus violaciones, o 

para constituirlo explícitamente como un bien jurídico universal que merece un tipo 

penal internacional para resguardar aún más su intangibilidad y respeto, es, 

simplemente, porque no ha querido. 



Conclusiones y recomendaciones: hacia una política de protección integra! y 

coherente del non refoulement. 

"Los refugiados que han tenido que abandonar sus países de origen muchas 

veces lo han hecho en condiciones extremas y después de haber sufrido 

persecución, nambre y enfermedad. 

Esta fue la situación de los refugiados guatemaltecos en México 

que huyeron del ejército. 

Los campamentos de refugiados son soluciones inmediatas y no pueden ni deben 

convertirse en soluciones permanentes. 

Un campamentode refugiados conio solución permanente busca solamente 

mantener a estas personas aisladas e incapaces de interactuar y desarrollar sus 

pienos potenciales junto a los nacionales del pais que les acoge. 

De esta forma se les deshumaniza y se les coarta la opción de retornar y 

reintegrarse a sus países de origen como entes productivos y sociales. 

La experiencia de crecer y vivir en un campamento de refugiados, les nulifica. 

Los únicos beneficiarios de esta situación son los opresores en los países que 

crearan las condiciones para el éxodo y las organizaciones que 'protegen' a los 

refugiados, convirtiéndoles en individuos dependientes, carentes de alternativas. 

A un ser humano se le debe tratsr como a cualquier otro ser humano, 

con respeto y dignidad. 

A un refugiado se le acoge mediante el establscimien~o de políticas de integracibn 

y desarrollo dentro de la sociedad huésped. 

De esta forma, los refugiados retornan aportando las fiuevas experiencias 

ganadas y se reintegran de foma plena en sus países, una vez las condiciones 

para el retorno se hayan dado. "' 

13crrera Taraceiia (Guilleriiio). Obra citada. I'Agiiia 33. 



1. El non refoulement es la piedra angular de la protección internacional de 

solicitantes y titulares del estatus migratorio de excepción del refugio: 

C o m ~  extranjeros, o desplazados internos, ambos en situación excvpcional, 

los refugiados, entendiendo bajo este mismo término tanto a los solicitantes como 

a los titulares de este estatus migratorio, ostentan un elenco de derechos de 

carácter fundamental que los diferencia de otras personas itinerantes, y que 

configuran una relación muy particular con el Estado que los protege. 

El éxodo de los refugiados se debe a un temor fundado de persecución, de 

carácter particular, o bien por ser alcanzados por los efectos más negativos de la 

guerra, la conmoción nacional o la perturbación grave al orden público, siendo 

ésta una persecuciónmás de carácter colectivo. En todo caso, la persecución 

(directa o indirecta, particular o colectiva) compromete nada más y nada menos 

que la propia vida del refugiado, en el peor de los casos; ¿qué es más importante 

que la vida? Nada. Y este bien jurídico "vida", el más importante de todos, es 

precisamente el que configura el carácter excepcional, el carácter privilegiado, de 

la relación de los refugiados con el Estado de asilo. 

La forma más efectiva para proteger la vida de los refugiados, en atención a 

su situación particular, es evitando que éstos sean puestos bajo el peligro 

potencial de ser devueltos, deportados, o, términos generales, llevados contra su 

voluntad al país o territorio concreto donde se dieron los temores fundados de 

persecución, sea esta directa o indirecta, particular o colectiva, que motivó el 

éxodo del refugiado. 

Bien se pueden identificar otros derechos de carácter fundamental, y? sobre 

todo, de carácter humano, que ostentan de forma particular los refugiados: 

derecho a un trato igualitario en sus relaciones laborales en el país de refugio; 

derecho a un documento reconocido de identificación como extranjero en situación 

especial; derecho a la reunificación familiar; derecho a la exención de aportar 

prueba documental durante el procedimiento de reconocimiento como refugiadc; 

derecho a una segunda instancia en este mismo procedimiento; entre otros. Pero 

ninguno de estos derechos se haria efectivo, ni servirían de nada, si el refugiado 

es puesto en peligro eventual o directo de ser devuelto a su país o territorio de 



origen donde sufre persecución. El esquema es sencillo: sin vida, o sin libertad (en 

el caso más benigno) no se tiene nada, ningún otro derecho que disfrutar. 

Por ello, el non refoulement, como. institución jurídica diseñada para 

proteger la propia vida del itinerante perseguido, reviste un carácter evidentemente 

instrumental para conseguir la tutela de los demás derechos fundamentales de los 

refugiados; por ello, resulta necesario considerarlo en todo momento como la 

piedra angular que sostiene toda la estnictura de la política de protección 

internacional promovida por la misma comunidad internacional, por medio de su 

vocero oficial en la materia: el ACNUR. 

Sin el non refoulement, o sin una protección integral y coherente de éste, de 

nada serviría el mismo ACNUR, sería sólo un cúmulo más de funcionarios 

internacionales sin sentido alguno; de nada servirían tantos instrumentos jurídicos 

de protección internacional para personas desplzzadas como !os aquí invocados; 

de nada serviría hablar y hablar de "derechos humanos de los refugiados", si el 

más importante de éstos, la misma vida, queda sin protección efectiva alguna. 

2. El non refoulement pertenece al elenco de normas con carácter ius 

cogens: 

Ya sabemos que el carácter ius cogens puede ser conferido a diversas 

normas por parte de la comunidad internacional, las cuales se desea revistan una 

naturaleza jurídica excepcional o privilegiada, con respecto a otras normas y con 

respecto a las obligaciones que éstas crean para con los Estados. 

Hemos visto cómo la utilización de! concepto, y la trasmisión de sus 

implicaciones materiales, se ha venido rescatando e infiltrando en los foros 

oficiales de discusión y decisión de la comunidad internacional, llegando hasta las 

ramas más especializadas como el mismo Comité Ejecutivo del Programa dei 

ACNUR. Todo con el fin de preservar cierto orden público internacional, y evitar la 

inderogabilidad de principios y normas que, por el valor que encierran y los bienes 

jurídicos supremos que protegen, a criterio de la misma comunidad internacional, 

se deben preservar y proteger, como si estuvieran escritos por la misma mano de 



Dios (recordemos la historia bíblica del Monte Sinaí o lo acontecido en la corte del 

rey Baltasar). 

Por supuesto, hemos visto que esta naturaleza jurídica del ius cogens ha 

sido trasmitida al non refoulement, junto con todas las implicaciones jurídicas que 

esto conlleva: inderogabilidad; imposibilidad de desatender el non refoulement, 

incluso si éste no ha sido incorporado materialmente al ordenamiento jurídico del 

Estado de refugio; y el ejercicio de la jurisdicción universal por parte de cualquier 

Estado, para hacer efectiva la responsabilidad derivada de la violación al non 

refoulement (recordemos el caso del ex dictador y ex senador vitalicio chileno 

Augusto Pinochet Ugarte). 

3. El non refoulement en la agenda de la comunidad Internacional: siempre 

presente, siempre pertinente: 

El non refoulement no fue un tema agotado en Ginebra en 1951 ni en 

Nueva York en 1967. Desde el siglo XIX, ha sido un tema en constante evolución y 

periódica revisión en las más importantes reuniones de los representantes de ia 

comunidad internacional, a nivel global (universal), así como a nivel regional. 

No resulta admisible que los operadores relacionados con el 

desplazamiento humano, restrinjan el campo de estudio e invocación del non 

refoulement, a los dos instrumentos jurídicos más conocidos (pero no por ello los 

únicos) que contienen expresamente el non refoulement la Convención de 

Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y los apátridas de !951 y su Protocolo 

de Nueva York de 1967. 

Las fuentes normativas, por ejemplo, para respaldar un recurso de amparo 

por la denegatoria del estatus del refugio, o incluso un habeas Corpus ante la 

detención arbitraria de un solicitante de éste, son bastas, y ricas en regulaciones 

específicas para anticipar las formas más variadas de violación, directa e indirecta, 

del non refoulement. Costa Rica posee compromisos específicos con muchos de 

estos instrumentos internacionales, y es deber de estos operadores del derecho 

vinculados con la defensa de los derechos fundamentaies, y sobre todo, humanos, 

de los refugiados, el comprenderlos y recurrir a ellos en tcdo momento, n0 



limitándose a los dos instrumentos más conocidos y (no está de más decirlo) 

gastados y desactualizados en algunos aspectos; este último punto me permite 

introducir mi siguiente recomendación. 

4. Necesidad de crear un sistema de numerus apertus para el 

reconocimiento del estatus migratorio de excepción del refugio: 

Hemos visto cómo el mismo Comité del Programa Ejecutivo del ACNUR 

incentiva a los Estados para no limitarse a las cinco causas de persecución 

individual (raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y 

opinión política) que, de forma tradicional (casi programática), se han venido 

empleando desde 1951 para reconocer el estatus migratorio de excepción del 

refugio. Es cierto que los Estados que incorporaron la Convención de Ginebi-a de 

1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967, deben respetar en todo momento e! 

principio de legalidad, pero nada les impide (sin tomar en cuenta la desidia y 

despreocupación del legislador) que establezcan nuevas causas de persecución 

para reconocer el refugio, como las relacionadas con la violencia de género, la 

persecución por la identidad sexual, o incluso por causas tan tribales como el 

fútbol (recordemos el caso que cité sobre el colombiano Andrés Escobar). 

Sin embargo, resultaría imposible prever todas las eventuales causas de 

persecución particular o directa por las que se vería una persona obiigada a salir 

de su país de origen o residencia habitual para salvaguardar su vida. Por ello, 

resultaría más apropiado crear un sistema de numerus apedus en torno al refugio, 

eliminando la taxatividad de las cinco causas tradicionales o programadas de 

persecución individual, siendo posible el reconocimiento del refugio por cualquier 

situación que fundamente (de una forma lo más cercana a la objetividad) el temor 

de persecución. 

Recordemos siempre: el derecho no es un fin en sí mismo, sino uri 

instrumento. Como tal, el apego a las fórmulas jurídicas estáticas en ¡a práctica 

(aunque evolutivas en el tiempo) debe ceder si se trata de la protección de iIn bivn 

jurídico superior. El caso de nuestra jurisprudencia constitucional es más que 

claro: dejar por fuera de la protección internacional a un solicitante de refugio qcie 



vio amenazada su vida, únicamente porque la persecución venida de 

narcotraficantes no fue contemplada como una de las cinco causas de 

persecución previstas en Ginebra en 1951 y Nueva York en 1967. 

5. El non refoulement como delito internacional: 

Esta recomendación bien puede calificarse como algo "aventurera", pero 

igualmente válida y, por lo menos, merecedora de unos minutos de reflexión al 

respecto. Es un punto ya sugerido en la cita al píe de página número "104": la 

eventual tipificación de la violación del non refoulement como un delito 

internacional; conseguir de la comunidad internacional, un poder de coerción 

directo que daría aún mayor efectividad a la protección de este derecho 

fundamental, y, sobre todo, humano, exclusivo de los refugiados. 

El carácter ius cogens debería ser suficiente para proteger íntegramente el 

non refoulement , pero existen situaciones graves en las que parece no haber 

respeto alguno por esta norma perentoria del derecho internacional. Por ello, se 

debe sacar ventaja de las condiciones jurídicas del non refoulement, que permiten 

que sus violaciones sean consideradas como delitos internacionales, en virtud de 

su naturaleza normativa perentoria. 

Recordemos nuevamente lo ya propuesto por Enrique Neira Fernández, 

citado en la presente investigación: "Estos crímenes son violaciones gravísimas a 

normas del Derecho Internacional imperativo (ius cogens en latín); no son, por lo 

mismo, prescriptibles, y no admiten amnistía ni indulto; y pueden ser juzgados por 

cualquier Estado, sin importar de qué nacionalidad son o dónde se cometieron." 

Es cierto que en al actualidad existen delitos internacionales en los cuales 

se podría encajar y perseguir la responsabilidad de acciones que derivarían 

violaciones indirectas al non refoulement, como el ataque sistemático contra 

población civil y algunos crímenes de guerra; pero no vendría de más que la 

comunidad internacional se planteara la (para mí) imperiosa necesidad de crear un 

tipo específico de violación al non refoulement; la labor jurídica técnica sería 

ardua, pues tipificar un delito que puede ser cometido de las formas más variadas 

(intercepción, expulsión, deportación, ataque a campamentos, etc) no será fácil. 



Pero esta labor puede ser retomada para futuras investigaciones que sobre el non 

refoulement se emprendan; la propuesta quedará abierta a discusión. 

6. Educación: 

Esta recomeridación simplemente es una reiteración de lo ya recomendado 

muchas veces: es necesaria siempre, en todo momento, la constante educación, 

dirigida a los oficiales de elegibilidad en la Dirección General de Migración y 

Extranjería, a la policía de migración, a la policía administrativa que custodia 

nuestras fronteras, a la policía costera, a los agentes aduanales en nuestros 

aeropuertos internacionales, a los operadores del derecho vinculados con el 

fenómeno migratorio, a nuestros magistrados constitucionales, y, sobre todo, a 

nuestros legisladores, sobre las características excepcionales del estatus del 

refugio; sobre e1 peligro grave y potericial detrás de una denegatoria de estatus de 

refugiado mal fundamentada o ilegítima (un refugiado rechazado pasa 

inmediatamente a ser un extranjero indocumentado susceptible de deportación); 

sobre el deber de depuración del Estado de asilo para identificar a los posibles 

refugiados y separarlos de otras categorías de itinerantes internacionales, como 

los llamados "inmigrantes económicos"; sobre la cantidad de rscursos jurídicos 

que se tienen a mano para fundamentar la defensa del non refoulement; y sobre el 

corto alcance de nuestras leyes (que ratificaron la Convención de Ginebra de 1951 

y su Protocolo de Nueva York de 1967) ante situaciones apremiantes de 

persecución no contempladas, pero igualmente válidas para fundamentar el temor 

del desplazado en busca de protección internacional. 

7. Alta especialización de los oficiales de elegibilidad sobre las múltiples 

regulaciones de protección del non refoulement: 

Mi experiencia personal (tras haber desarrollado mi Trabajo Comunal 

Universitario) en el extingo DeparZamento de Refugiados de la Dirección Genera! 

de Migración y Extranjería, me hizo entender la indispensable preparación que 

debe tener todo oficial de eleljibilidad para el reconocimiento del refugio; 

especialización que abarca muchos aspectos que ya han sido reiterados por o! 



mismo ACNUR: en cuanto a la situación particular del país de origen y los 

distingos agentes de persecución que se tienen identificados, por ejemplo. 

Pero mi recomendaciSn sobre este nivel de especialización va en otro 

sentido: se debe tener un conocimiento profundo y constantemente actualizado de 

las distintas formas de protección del non refoulement existntes: en los programas 

de repatriación voluntaria, seoura y digna; en la segura ubicación de los 

campamentos de refugiados, mientras éstos aun se utilizan; en los casos de 

refugiados expuestos a un proceso de extradición; en los casos de solicitantes de 

refugio que entraron al país de forma ilegal o como pasajeros clandestinos; el la 

exención de formas y requisitos probatorios impertinentes durante el 

procedimiento de reconocimiento dei refugio; en el carácter ius cogens que posee 

el non refoulement, y en el conocimiento de las implicaciones de esta naturaleza 

jurídica; en la indispensable consulta previa a la autoridad central antes de ordenar 

la expulsión o deportación de un solicitante de refugio en los puestos fronterizos; 

en la posibilidad de reconocer este estatus bajo su "definición ampliada"; en 

fomentar la medida del reasentamiento antes de ordenar la deportación de un 

solicitante de refugio rechazado; en la aplicación analógica del non refoulement a 

los desplazados internos; y en saber identificar el temor fundado de persecución 

(directa o colectiva), por encirria de las manifiestas necesidades económicas de[ 

solicitante del refugio (muchas veces vi como, ante las palabras mágicas "necesito 

empleo", "superación económica", "mejores oportunidades", automáticamente se 

rechazaban solicitudes de refugio, sin ver más allá, sin analizar objetivamente la 

existencia de un temor fundado de persecución). 

En fin, la recomendación es que los funcionarios d s  elegibilidad tomen en 

cuenta siempre que el non refoulement existe más allá de la letra de¡ artículo 33 

de la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y los apátridas de 

1951. Para ello, el papel del ACNUR en Costa Rica, y de la misma dirección de! 

Trabajo Comunal Universitario vinculado a la protección de personas refugiadas 

que opera en nuestra Facultad de Derecho, resultarán indispensables. 



8. Aporte y opinión final: 

En un principio, yo creía que lo más importante era conocer las formas más 

recurrentes de violación al non refoulement. Bajo este esquema empecé a trabajar 

el presente tema. Sin embargo, el mismo desarrollo de la investigación me hizo 

entender que lo más útil para el mundo del derecho, no es tanto conocer, a 

manera de informe o estadística, cuantas o cuales son las formas z 

manifestaciones en que este primer derecho fundamental, y sobre todo humano, 

de todo refugiado, suele ser violado. Encontré mucho más útil y productivo 

investigar sobre las distintas formas o manifestaciones jurídicas que existen, a la 

fecha, para la protección del non refoulement. 

Así, la presente investigación podrá servir, en parte, como ur, manuzl o 

catálogo de instrumentos internacionales que facilitan estas formas de protección, 

útil para operzdores del derecho en general, para estlidiantes, e incluso para los 

mismos refugiados: quienes deben conocer más del terna son precisamente ellos; 

claro, el Estado que los protege debe tener un conocimiento altamente 

especializado al respecto también. 

Recordemos que el ser humano se ha caracterizado, a lo largo de la 

historia, por idear las formas más (irónicamente) creativas e impredecibles de 

violentar los derechos fundamentales de las personas más vulnerables, como los 

refugiados. Una investigación al respecto, con facilidad podría quedar 

desactualizada, porque prever el comportamiento humano y las formas en que un 

derecho fundamental puede ser violentado, puede ser eventualmente frustrante: 

un informe o estadística puede perfectamente ser un ideal ejemplo de la realidad 

actual y presente, pero la realidad cambia, no es estática. Por ello, lo mejor qc;v se 

puede hacer es conocer y sintetizar el tratamiento jurídico que la comunidad 

internacional, y cada Estado en particular, han dado al problema del 

desplazamiento humano centrado en la protección del non refoulement, conocerlo 

a profundidad, y, sobre todo, aplicarlo. Las herramientas existen, lo que pasa es 

que no las conocemos o no las sabemos utilizar. 

Por último, dar a conocer a profundidad la excepcional naturaleza jurídica 

del non refoulement, como un derecho fundam~ntal y, sobre todo, humano, es una 



de mis principales satisfacciones tras la finalización de este trabajo final de 

graduación. Si bien es cierto que la misma comunidad internacional ha otorgado 

el carácter ius cogens de este derecho privilegiado de los refugiados, no se ha 

detenido a explicar en qué consiste, de dónde viene, y qué implica esta nat~raleza 

jurídica excepcional. Por eso era necesario recurrir a la evolución histórica (quien 

no conoce la historia, no tiene la capacidad de comprender el presente) y 

fiiosófica, doctrinal y jurídica del con refouiement. No digo que mis aportes al 

respecto sean los únicos en su especie, todo lo contrario, ya se había venido 

hablando del ius cogens y del non refoulement como norma ius cogens desde 

hace algún tiempo; pero no se había realizado a profundidad, de manera conjunta 

y vinculada. La conexión histórica y filosófica, la cópula evolutiva entre ambas 

vertientes de ambos temas, ius cogens y non refoulement como derecho 

fundamental, bien podría resultar algo in~ovador. 

Esta orientación en el tratamiento de estos temas, bien podrá cooperar a 

edificar un mejor eniendimiento, en usted, mi estimado lector, del carácter 

privilegiado, inderogable, inexcusable y superior del non refoulernent. 
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