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Introduccion

1. Conviene comenzar este segundo informe sobre
la expulsion de extranjeros con una breve resefia histo-
rica del tema examinado, puesto que el Relator Especial
no siguid esa tradicion en su informe preliminar sobre
la expulsion de extranjerost. A continuacion se recuer-
dan sucintamente las principales ideas planteadas en el
informe preliminar y se exponen las tendencias recientes
en relacion con el tema, antes de pasar a una presentacion
general del presente informe.

A. Resefia histérica del tema

2. En 1998, en su 50.° periodo de sesiones, la Comi-
sion de Derecho Internacional tomé nota del informe
del Grupo de Planificacion en el que se incluy6 el tema
«Expulsion de extranjeros» entre los que podian figurar
en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision?.

3. Ensu52.° periodo de sesiones, en 2000, la Comisién
inscribi¢ el tema titulado «Derecho relativo a la expulsion
de extranjeros» en su programa de trabajo a largo plazo®

t Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/554,
pag. 209.

2 Anuario... 1998, vol. I (segunda parte), pag. 121, parr. 554.

# Anuario... 2000, vol. Il (segunda parte), pag. 139, parr. 729.

y en el anexo del informe de la Comisidn se adjuntaba el
esbozo de un esquema general preliminar que podia pro-
porcionar algunas indicaciones sobre el tema*. La Asam-
blea General tomd nota de esa inscripcion en el parrafo 8
de su resolucién 55/152 de 12 de diciembre de 2000.

4. Ensu 56.° periodo de sesiones, en 2004, la Comision
decidi6 incluir el tema «Expulsién de extranjeros» en su
programa de trabajo en curso y nombro Relator Especial
del tema al Sr. Maurice Kamto®. En el parrafo 5 de su
resolucion 59/41, de 2 de diciembre de 2004, la Asamblea
General adopt6 esa decision de la Comisidn.

5. En el 57.° periodo de sesiones de la Comision,
en 2005, el Relator Especial present6 su informe preli-
minar sobre la expulsién de extranjeros®, que la Comi-
sion examind en sus sesiones 2849.2 a 2852.2, los dias 11 a
15 de julio de 2005’.

4 Ibid., anexo, pags. 149y ss.

5 Anuario... 2004, vol. I, 2830.2 sesi6n, pags. 255 y 256, parr. 4.
Véase también ibid., vol. Il (segunda parte), pag. 130, parr. 364.

6 Véase la nota 1 supra.
7 Anuario... 2005, vol. |, pags. 133 a 162.
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B. Examen del informe preliminar
sobre la expulsion de extranjeros

6. En su informe preliminar sobre la expulsion de
extranjeros, el Relator Especial expuso su vision del tema
y eshoz6 su alcance, y solicito la opinion de la Comision
sobre algunos aspectos metodol6gicos que podrian orien-
tar su trabajo futuro.

1. EXAMEN POR LA COMISION

7. La Comisién aprobd los aspectos esenciales de las
propuestas del Relator Especial y el esbozo de plan de
trabajo que figuraba en el anexo I de su informe preli-
minar sobre la expulsion de extranjeros. No obstante, se
sugirié que ese plan de trabajo incluyese algunas precisio-
nes que pusiesen de relieve determinados principios apli-
cables en materia de expulsion de extranjeros. Se propuso
en particular que se tomasen en consideracion sobre todo
las disposiciones de las normas internacionales de dere-
chos humanos que exigen que una decision de expulsion
sea conforme con «la ley», entendiéndose con ello tanto
las normas de procedimiento como las condiciones de la
expulsion; la aplicacion del principio de no discrimina-
cién; la busqueda del equilibrio entre el interés del Estado
que expulsa y los derechos del expulsado a una vida pri-
vada y a una vida familiar; y el examen de la cuestion del
riesgo de violacién de los derechos de la persona en el
Estado de destino.

8. Como explicé el Relator Especial, era evidente que
no se habian ignorado esos principios que forman parte
del nicleo del problema de la expulsion de los extran-
jeros en derecho internacional, pero no le habia pare-
cido apropiado examinarlos en el marco de un informe
preliminar. En cambio, en el capitulo Il de la primera
parte de su proyecto de plan de trabajo, dedicado a los
«Principios generales», se indicaba muy claramente que
el conjunto de los principios pertinentes aplicables en la
materia se estudiarian en profundidad en los informes
posteriores.

9. Algunos miembros de la Comisién estimaron que no
era necesario incluir en el tema las cuestiones de la dene-
gacion de la admision y la inmigracién, los movimien-
tos de poblacion, las situaciones de descolonizacion y
libre determinacion y los territorios ocupados del Oriente
Medio. No obstante, la Comision concuerda con el Rela-
tor Especial, en que el proyecto de articulos que se ha
de elaborar sobre este tema debe presentar un régimen
juridico lo méas exhaustivo posible basado en los princi-
pios fundamentales que forman el fundamento juridico
en que se basa la expulsion de los extranjeros en derecho
internacional.

2.  EXAMEN POR LA SEXTA COMISION

10. Los representantes de varios Estados tomaron la
palabra en la Sexta Comision de la Asamblea General
durante el examen del capitulo V111 (Expulsion de extran-
jeros) del informe de la CDI a la Asamblea General en
su sexagésimo periodo de sesiones®. De manera general,
destacaron la importancia, el interés y la actualidad del

8 Ibid., vol. Il (segunda parte).

tema, pero también su complejidad y sus dificultades®. En
general, manifestaron claramente, al igual que la propia
Comision, su apoyo al enfoque general del tema pro-
puesto por el Relator Especial®.

11. En los debates se hicieron diversas sugerencias. Por
ejemplo, en cuanto al método, se estimé que la codifica-
cién de este tema exige, como habia indicado el propio
Relator Especial, un estudio comparativo en profun-
didad de las legislaciones nacionales (en particular, en
caso de que se examine la cuestion de los motivos de la
expulsion)t, las normas pertinentes del derecho interna-
cional y la jurisprudencia internacional y regional perti-
nente!? . En el mismo orden de ideas, se sugirié que se
tuviese en cuenta el trabajo efectuado en los cuatro ulti-
mos afios por la Iniciativa de Berna y la OlM, asi como
por la Comision Mundial sobre las Migraciones Interna-
cionales (CMMI), que present6 su informe al Secretario
General el 5 de octubre de 2005%.

12. En cuanto al fondo, las sugerencias son mas varia-
das y a veces contradictorias por lo que se refiere en parti-
cular al alcance del tema. Asi, mientras que algunos Esta-
dos sostienen por principio que se excluyan del alcance
del tema todos los aspectos que se refieren a la politica de
inmigracién o de control en las fronteras (no admisién y
devolucion)*, otros estiman, al contrario, que el caso de
la denegacion de la entrada a un migrante que se encuen-
tra a bordo de un buque o una aeronave bajo control del
Estado que expulsa deberia considerarse comprendido en
el marco de la expulsion®®. Se sugirid, por otra parte, que
no se incluyesen tampoco en el tema las cuestiones perte-
necientes al derecho internacional humanitario®®, a saber,
la expulsién de los ciudadanos de los Estados beligerantes
en caso de conflicto armado, o la expulsion a gran escala
de poblaciones como consecuencia de una controversia
territorial'’. Ademas, se puso de relieve la necesidad de
examinar la cuestion del retorno del expulsado al Estado
de expulsion, incluido el retorno de los apéatridas que han
sido privados de su nacionalidad antes de obtener una
nueva'®, En ese orden de ideas, se sugirié que la decision
de un Estado de expulsar a extranjeros no deberia obligar

®Véase Resumen por temas de los debates de la Sexta Comi-
sion de la Asamblea General en su sexagésimo periodo de sesiones
(A/CN.4/560), parrs. 128 a 152.

©\/éanse, en particular, las declaraciones de China, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones,
Sexta Comision, 11.2 sesién (A/C.6/60/SR.11), parr. 54; Canada,
12.2 sesion (A/C.6/60/SR.12), parrs. 111 y 112, y Polonia, 13.2 sesion
(A/C.6/60/SR. 13), parrs. 62 a 64.

1\éanse las declaraciones de Austria, ibid., 11.2 sesion (A/C.6/60/
SR.11), pérr. 60, y el Japon, 12.2 sesion (A/C.6/60/SR.12), parrs. 8 a 9.

2\/éanse las declaraciones de China (nota 8 supra); Rumania,
ibid., 12.2 sesion (A/C.6/60/SR.12), parr. 78, y Nueva Zelandia, ibid.,
parrs. 109 y 110.

13 \/éase la intervencion del Canada (nota 8 supra).

“Véanse en particular las declaraciones de Rumania (nota 10
supra); Suecia (en nombre de los paises nérdicos), ibid., 13.2 sesion
(A/C.6/60/SR.13), parrs. 21 a 23, y la Republica de Corea, 11.7 sesién
(A/C.6/60/SR.11), parrs. 88 a 91.

5\/éanse las declaraciones de China (nota 8 supra) y la Republica
de Corea (nota 12 supra). Véase, en sentido contrario, la intervencion
de Suecia, en nombre de los paises noérdicos (nota 12 supra).

6\/éase la declaracion de Marruecos, ibid., 11.2 sesién (A/C.6/60/
SR.11), pérr. 45.

17'\/éanse las declaraciones de China (nota 8 supra).
18 \/éanse las declaraciones del Canada (nota 8 supra).
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a otros Estados a recibir a esas personas. De la misma
manera, se menciond la cuestion de los Estados de tran-
sito de la persona expulsada y se indicd que esos Estados
no deberian tampoco tener la obligacion de readmitir a los
extranjeros expulsados en su territorio.

13.  Una delegacion expreso con insistencia sus dudas
sobre la autonomia del tema con respecto al derecho inter-
nacional convencional y consuetudinario en vigor, asi
como sobre la calificacion del acto de expulsion como un
«acto unilateral del Estado». La misma delegacion piensa
que la referencia a la proteccion diplomatica no corres-
ponde en el marco del presente tema porque esa institu-
cién sélo se utiliza en caso de violacidn del derecho inter-
nacional por un Estado y Gnicamente después de agotadas
las instancias internas®.

14. Las preguntas y las dudas que figuran en esas inter-
venciones encontraran respuesta o seran disipadas en el
presente informe y los informes posteriores del Relator
Especial. Baste decir en este momento, por una parte,
que si existen en la materia, como lo reconoce la delega-
cion mencionada precedentemente, normas de derecho
consuetudinario, el tema examinado se presta entonces a
la codificacion sin que sea preciso demostrar su autono-
mia con respecto a cuestiones conexas ya reguladas por
convenciones internacionales; y por la otra, que la refe-
rencia a la proteccion diplomatica no pretende retomar
los trabajos sobre ese tema, cuyo estudio esta practica-
mente finalizado en el seno de la Comision con la elabo-
racion de un proyecto de articulos que ha sido aprobado
por la Comision. Descartar por principio la proteccion
diplomatica seria presuponer que la expulsion no puede
hacerse jamas en contravencion del derecho internacio-
nal, lo que parece poco probable. El Relator Especial
sigue convencido de que la responsabilidad de un Estado
puede establecerse por motivo de las condiciones en que
se expulsa a un extranjero de su territorio. La jurispru-
dencia arbitral de finales del siglo XIX y principios del
siglo XX? lo muestra suficientemente; el caso Ahmadou
Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Demo-
cratica del Congo)?, pendiente ante la C1J, proporciona
igualmente indicaciones en el mismo sentido, a reserva
de lo que decida la Corte en esa causa. Sin embargo,
el Relator Especial no tiene el propdésito de elaborar
un régimen de responsabilidad especial en la materia;
su idea es remitirse a las normas pertinentes de la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos.

C. Tendencias recientes en relacion con el tema

15. Puesto que prevé el examen de este punto, el Rela-
tor Especial no tiene la intencién de exponer la evolu-
cion del tema de la expulsion de los extranjeros que se
ha producido durante los Gltimos afios, o incluso con
posterioridad a su informe preliminar sobre la expulsion

19 \éanse las declaraciones del Portugal, ibid., 12.2 sesién (A/C.6/60/
SR.12), parrs. 38 'y 39.

2 Muchos de esos laudos arbitrales son mencionados por de Boeck
en «L’expulsion et les difficultés internationales qu’en souléve la pra-
tique», en esp. pags. 486 a 494.

2 Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Demo-
crética del Congo), providencia de 7 de noviembre de 2002, C.I.J.
Recueil 2002, pag. 607.

de extranjeros. Se propone, mas modestamente, hacer
una presentacion de las principales tendencias de la
practica de los Estados en la materia desde la elabora-
cion de dicho informe preliminar, asi como de las ideas
relacionadas con este tema que se debaten en el seno
de las Naciones Unidas y en otros foros internacionales.
Por otra parte, la actualidad jurisprudencial y doctrinal
serd utilizada a su debido tiempo, en funcion de la cues-
tion abordada, a fin de evitar el riesgo de repeticion que
entrafiaria necesariamente su presentacion en esta etapa
y luego su utilizacién posterior a los efectos de ilustrar
algun aspecto del tema.

1.  PRACTICA RECIENTE DE ALGUNOS ESTADOS

16. La cuestion de la expulsion de los extranjeros se ha
complicado a causa del problema dramatico y complejo
de la lucha contra el terrorismo, por una parte, y el no
menos preocupante problema que plantean las oleadas de
migrantes irregulares, por la otra.

a) Lucha contra el terrorismo y expulsion

17. El fendmeno de la expulsion de extranjeros, incluso
considerado stricto sensu sin incluir la cuestion de la no
admision y la devolucién, no ha dejado de adquirir cada
vez mas importancia, porque las exigencias de la lucha
contra el terrorismo han acentuado la desconfianza de
numerosos Estados con respecto a los extranjeros. A este
respecto, algunos paises han emprendido una revision de
su legislacion sobre las condiciones de entrada y residen-
cia en su territorio con el fin de hacerlas mas rigurosas.
Asi, en una entrevista concedida a The Guardian el 12 de
agosto de 2005, el entonces Ministro de Justicia del Reino
Unido, Lord Falconer, dijo que las cosas habian cambiado
desde los atentados de los dias 7 y 21 de julio de 2005 pro-
ducidos en Londres y que hacia falta un texto que aclarase
a los magistrados la interpretacion correcta del Convenio
europeo de derechos humanos. Preciso ademas que queria
una ley que dijera que el Ministerio del Interior, bajo el
control de los tribunales, debia establecer un equilibrio
entre las libertades individuales de los expulsados y las
consideraciones de seguridad nacional?. Con ese espiritu,
las autoridades del Reino Unido adoptaron la decision de
expulsar a nueve argelinos sospechosos de participar en
actividades terroristas. El entonces Ministro del Interior
britanico, Charles Clarke, declard al respecto: «En virtud
de mi potestad de expulsar a las personas cuya presencia
en el Reino Unido no es deseable, los servicios de inmi-
gracion han detenido hoy a diez ciudadanos extranjeros
que, en mi opinion, constituyen una amenaza para la
seguridad nacional»?,

18. En la misma linea, Francia establecio polos regio-
nales de lucha contra el islamismo fundamentalista,
medida que ha dado lugar a la expulsion de antiguos
imanes de origen argelino por razon de sus prédicas
radicales, en este caso, Chellali Benchellali, Abdelkader
Bouziane y Abdel Aissaoui. El entonces Primer Ministro
de Francia se manifest6 «convencido de que la denuncia
de los predicadores islamistas que incitan a la violencia,

22 The Guardian (Londres), 12 de agosto de 2005.

2 The Independent (Londres), 11 de agosto de 2005. VVéase también
El Watan (Argel), 13 de agosto de 2005.
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el desmantelamiento de las redes radicales, la expulsion
de los ciudadanos extranjeros que no respetan nuestros
valores y nuestras leyes constituyen la primera condi-
cion de una lucha eficaz contra el terrorismo»?. El 29
de julio de 2005, el entonces Ministro del Interior de
Francia anunci6 la expulsion, a finales de agosto, de una
decena de islamistas hacia sus paises de origen como una
medida «contra los predicadores radicales que pueden
influenciar a los mas jovenes o a los espiritus fragiles»®.
El hecho juridico significativo, por su caracter inhabitual
en el procedimiento francés, es que se despojo a esas
personas de su nacionalidad francesa adquirida por natu-
ralizacion con el objeto de hacer posible su expulsion. El
Ministro del Interior declard a este respecto: «Para los
que tienen la nacionalidad francesa, quiero ademas reac-
tivar los procedimientos de privacion de la nacionalidad.
Esto no constituye una novedad; es una disposicidn que
existe en nuestro Cédigo Penal y que simplemente no se
utiliza»?®. Ademas del articulo 25 del Cddigo Penal al
que se hacia referencia, el articulo 26 de la Ordenanza
45-2658, de 2 de noviembre de 1945, en su modificacion
aprobada por el Parlamento en junio-julio de 2004%, asi
como la Ley 2003-1119, de 26 de noviembre de 2003,
relativa al control de la inmigracion, la residencia de
los extranjeros en Francia y la nacionalidad, permiten
la expulsion en caso de incitacion a la discriminacion, el
odio o la violencia contra una persona o un grupo, por
ejemplo las mujeres.

19. Francia no es el Unico pais europeo que se ha dotado
de un arsenal juridico dirigido a facilitar la expulsion de
imanes radicales. En el Reino Unido, desde abril de 2003,
el Gobierno tiene la posibilidad de privar de la nacionali-
dad britanica a toda persona que constituya «una amenaza
para el pais», lo que hizo con el iman Abou Hamza al-
Masri después de que éste hiciera Illamamientos a la yihad.
Austria endurecid igualmente su legislacion y entre las
nuevas medidas aplicables desde el 1.° de enero de 2006
se prevé la expulsién de los predicadores cuyo discurso
constituya «un peligro para la seguridad publica». En Ale-
mania, a principios de 2005 entrd en vigor una ley que
debe igualmente facilitar la expulsion de «incitadores
espirituales al desorden»?,

b) Inmigracion irregular y expulsion

20. Frente a las oleadas de pobres, los paises desarrolla-
dos se transforman en fortalezas imposibles de penetrar.

2 Palabras del entonces Primer Ministro, Dominique de Villepin,
reproducidas por Colette Thomas, en «Paris et Londres cooperent dans
la lutte contre le terrorisme», Radio France internationale, 25 de julio
de 2005.

% Entrevista del entonces Ministro del Interior, Nicolas Sarkozy, en
Le Parisien, 29 de julio de 2005.

% |bid.

27 E| 15 de julio de 2004, el Senado de Francia aprob6 sin modi-
ficacion en primera lectura el proyecto de ley aprobado por la Asam-
blea Nacional en primera lectura durante la 12.? legislatura (Asamblea
Nacional (12.2 legislatura) 1654, 1670 y T.A. 309; y Senado 360 y 403
(2003-2004)).

%8 Respecto de todos esos casos, véase Myriam Berber, «Expulsions
et déchéance de nationalité pour les imams radicaux», Radio France
International, 29 de julio de 2005. Por su parte, Espafia e Italia, aunque
estan claramente amenazadas por grupos radicales, no disponen de
reglamentacion especifica. Otros Estados europeos, en particular los
paises nordicos, han elegido por el momento, en nombre del respeto
de la libertad de expresion, no adoptar disposiciones especiales, prefi-
riendo resolver los problemas caso por caso.

Se cierran cada vez mas a determinadas categorias de
extranjeros, estrechando el control de la inmigracion y
haciendo cada vez mas dificiles las condiciones de entrada
y residencia en su territorio®. EI 9 de septiembre de 2005,
en una exposicion ante los prefectos, el entonces Ministro
del Interior de Francia defini6 su politica en términos de
objetivos cuantitativos y obligaciones de resultados ante
los miembros de su audiencia:

En nuestro Gltimo encuentro, les fijé objetivos en cifras, pidiéndo-
les que procediesen como minimo al alejamiento de 23.000 extranjeros
en situacion irregular este afio. Compruebo que al término del mes de
agosto, 12.849 extranjeros han sido objeto de una medida efectiva de
alejamiento: en ocho meses, se ha logrado el 56% de los objetivos. Les
quedan por tanto cinco meses para redoblar los esfuerzos. Observo ade-
mas que, de una prefectura a otra, los resultados son desiguales.

Pues bien, espero de todos una movilizacién completa. Invito a los
prefectos cuyos resultados son inferiores a la media a ponerse en con-
tacto con el Centro nacional de actividades y recursos y solicitar un
apoyo operacional®.

A su juicio, nada debe impedir a los prefectos el cumpli-
miento de esa mision:

Es preciso también que no duden en utilizar todo el margen de
maniobra autorizado por la ley, que es real. Deben asi hacer uso de las
potestades que les concede el Codigo de entrada y residencia de los
extranjeros, con independencia de las peticiones locales. Les pido que
sepan resistir a las presiones de cualesquiera organizaciones «colecti-
vas» 0 «coordinadoras», que sélo se representan a si mismas®.

Ni las preocupaciones de esos funcionarios con respecto a
la acogida de los solicitantes de asilo, ni ninguna otra con-
sideracion inspirada en particular por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a propdsito del
derecho de toda persona a llevar su vida de familia donde
mejor le parezca pueden constituir obstaculos a la accion,
y aclaré:

Para facilitar los alejamientos, he decidido igualmente acelerar ain
mas el programa de detencién administrativa. [...] Paralelamente, y a
peticion mia, el Ministerio de Relaciones Exteriores ha puesto en mar-
cha el procedimiento que permite sancionar a los paises que no coope-
ren en materia de expedicion de salvoconductos, limitando el nimero
de visados de estancia corta que Francia expide a los nacionales de esos
paises. La medida afecta a una decena de paises que han sefialado uste-
des, entre los cuales citaré hoy Serbia y Montenegro, Guinea, Sudan,
Camerun, Pakistan, Georgia, Belarts y Egipto®.

21. Se puede poner en tela de juicio la legalidad de
esas medidas de represalia diplomatica contra quienes se

2 Aunque reconocen que Europa «necesita igualmente de la migra-
cidn» y que ésta «no es un lujo porque contribuye de manera decisiva
al crecimiento econémico en Europa» (segun dijo Romano Prodi, a la
sazon Presidente de la Comision Europea, el 15 de octubre de 2003,
la vispera de un Consejo Europeo), los dirigentes europeos estan de
acuerdo en forma unanime en «luchar contra la inmigracién clandes-
tina» con medidas mas eficaces. A este respecto, se han previsto o ya
se estan aplicando medidas como el establecimiento de cuotas, una
politica de visados e identificaciones biométricas, la creacion de un
organismo encargado de la gestion de las fronteras (propuesta presen-
tada por la Comision Europea en noviembre de 2003 (COM(2003) 687
final/2)), la creacion de una policia de fronteras europea o de un cuerpo
europeo de guardia de fronteras (véase la comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo titulada «Hacia una gestion inte-
grada de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién
Europea», COM (2002) 233 final).

30 E| texto del discurso aparece en anexo al articulo de Alain Gresh,
«M. Sarkozy contre I’anti-France», Le Monde diplomatique (Paris),
26 de septiembre de 2005. VVéase también www.interieur.gouv.fr.

3 1bid.

2 1bid.
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denominan, en adelante, «paises de inmigracion ilegal»
por oposicidn a los «paises seguros»®. Pero esta claro que
en este caso el fin justifica los medios. Y el Ministro no
oculta su determinacidon de alcanzar su objetivo principal.
En efecto, concluy6 su exposicion en términos inequivo-
cos en los que combing un sentido de exaltacion y una
férmula conminatoria:

Es preciso que se comprometan de manera personal, con decision y
por el tiempo que sea, a poner en practica estas medidas y obtener resul-
tados. Es su razon de ser y la fuente de su legitimidad, ya que es preci-
samente por esta actuacion por la que habran de ser juzgados. Nuestro
éxito colectivo y las condiciones de vida de los franceses asi lo exigen3*.

Sin embargo, la eficacia de esas politicas es dudosa. Se
ha pasado del «mito de la inmigracién cero»® a la ilusion
de una «inmigracién escogida»®, apartando la mirada de
las causas profundas de la inmigracion clandestina que
son el desequilibrio econémico del mundo y la pobreza
extrema en los paises de origen de los migrantes ilegales.
En efecto, en la exposicion de los motivos del proyecto de
ley presentado por el Sr. Sarkozy en la Asamblea Nacio-
nal el 30 de abril de 2003 y finalmente aprobado por las
dos camaras del Parlamento en 2006, critica el «dogma de
la inmigracion cero» que seria, dice, «perjudicial» para
Francia. Su texto, que propone una reforma profunda y
global de la legislacion relativa a las medidas de expul-
sion y la pena complementaria de destierro del territorio
francés que se puede imponer a los extranjeros por un
determinado nimero de crimenes y delitos, «<mantiene la
posibilidad de ordenar medidas de expulsion o penas de
destierro del territorio francés contra los extranjeros que
no tienen relaciones personales o familiares con Francia»
y prevé lo que denomina un mecanismo «de expulsion
condicional» que se asemeja a un procedimiento de aper-
cibimiento solemne?.

22. En Bélgica, sobre la base de la Ley de 15 de diciem-
bre de 1980 relativa al acceso al territorio, la residencia,
el establecimiento y el alejamiento de los extranje-
ros, modificada varias veces en busqueda del objetivo
de «detener la inmigracion» decidido por el Gobierno
en 1974 y que sigue en vigor, 14.110 personas fueron
expulsadas o repatriadas en 2003, de las que 7.742 fueron
expulsadas en avion después de haber residido en Bélgica
a veces durante algunas semanas, pero a menudo durante
varios afios. En el mismo afio, otras 3.339 personas fue-
ron «devueltas en la frontera», es decir, sin haber cruzado
las fronteras belgas®. El 17 de febrero de 2005, el Par-
lamento de los Paises Bajos aprobd por amplia mayoria
la decision de expulsar a 26.000 extranjeros en situacion

3 Alain Morice, «L’Europe enterre le droit d’asile», Le Monde
diplomatique, 17 de marzo de 2004.

3 Discurso del Sr. Sarkozy citado en la nota 30 supra.

% Ese era el objetivo declarado de Charles Pasqua, Ministro del
Interior de Francia de la época, desde el 2 de junio de 1993 (léase su
entrevista en Le Monde de 2 de junio de 1993) y que qued6 plasmado
en la denominada «Ley Pasqua» aprobada por el Parlamento el 15 de
diciembre de 1993 y promulgada el 30 de diciembre de 1993; véase al
respecto: Julien-Laferriére, «Le mythe de I’immigration zéro».

% Es la reduccién conceptual de la politica de Nicolas Sarkozy
(BBC News, 18 de mayo de 2006).

37 Véase el proyecto de ley aprobado por la Asamblea Nacional y
examinado por el Senado (n.° 362) el 17 de mayo de 2006.

3 \Véase Francisco Padilla, «La politique belge en matiere d’expul-
sion des étrangers», www.universel-embassy.be.

irregular, denominados «indocumentados»*. En cuanto a
Ceuta, enclave de Espafia en Africa, donde los solicitantes
de asilo se cuentan por centenares en las calles, el Pre-
sidente de la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado
expresaba asi su desconcierto: «hoy, es muy doloroso
decirlo, Espafia es una tierra hostil para los refugiados a
causa de la politica del Gobierno. [...] La Espafia demo-
cratica de 2003 ha olvidado la Espafa ensangrentada de
1939, que vio a centenares de miles de sus hijos huir del
régimen de terror de Franco y esparcirse por los diferentes
rincones del planeta»*,

23. En materia de expulsidn, la evolucion de la armo-
nizacion de la politica migratoria europea, inscrita en el
Tratado de Amsterdam, dio lugar el 9 de marzo de 2004
a la primera medida de establecimiento de una politica
comun de regreso forzoso, que se habia examinado en el
Consejo de Ministros del Interior de la UE los dias 22 y
23 de enero de 2004 en Dublin: la organizacion del pri-
mer vuelo comunitario entre Bélgica, Luxemburgo y los
Paises Bajos con destino a Pristina y Tirana*. Esa politica
se extiende progresivamente a pesar de la oposicion del
Parlamento Europeo manifestada en una mocion de 1.° de
abril de 2004. En efecto, en una reunion de Ministros del
Interior de cinco paises europeos (G5) celebrada el 5 de
julio de 2005 en Evian (Francia), se anuncié la organiza-
cion de «expulsiones conjuntas» de migrantes clandesti-
nos hacia sus paises de origen por cinco paises europeos
(Alemania, Espafia, Francia, Italia y el Reino Unido). Se
trata en la practica del transporte de las personas interesa-
das en grupos, en un «vuelo comun». Ese tipo de opera-
cién, que otros paises, en particular Alemania e Italia, ya
habian realizado en el pasado, se volvio a realizar a finales
de julio de 2005 bajo la forma de un «vuelo comun fran-
cobritanico» para evacuar a unos cuarenta migrantes que
habian entrado ilegalmente en Francia y el Reino Unido*.
Ese tipo de operacion entrafia riesgos de «precipitacion»
y de «error grave», puesto que los Estados que expulsan
pueden devolver a migrantes ilegales a sus paises de ori-
gen sin asegurarse de que su vida no corre ningudn riesgo,
0 que no se exponen a la tortura o a tratos inhumanos,
crueles y degradantes. Ademas, se plantea en ese caso la
cuestion de saber si se esta frente a casos de expulsiones
colectivas. Por lo demas, se llega a una situacidn preocu-
pante en la que los refugiados estan a punto de ser tratados
como los demas migrantes; esa situacion constituye una
amenaza real para la institucion del asilo.

24. La voluntad de los paises europeos de contener las
migraciones en general y luchar por todos los medios con-
tra la inmigracion clandestina ha ocasionado en la préc-
tica dos fendmenos juridicos nuevos: los «acuerdos de
readmision» y los «acuerdos de transito».

25. El acuerdo de readmisién es un convenio bilateral
en el que se establece el marco juridico y las condiciones
del alejamiento de los migrantes ilegales del pais de resi-
dencia. Se trata de un tratado celebrado entre el Estado de

3% Morice, loc. cit. (véase la nota 33 supra).

0 1bid.

4L Al objeto de poner en practica esa politica, la Comision Europea
decidi6 prestar un apoyo financiero de 30 millones de euros.

42\/éase Karine G. Barzegar, «Paris et Londres expulsent ‘cette
semaine’ une ‘quarantaine’ de clandestins afghans par ‘vol groupé’»,
Associated Press, 26 de julio de 2005.
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acogida de los migrantes ilegales y el Estado de origen,
0 que se presume tal, de esos migrantes, por el que este
Ultimo Estado se compromete a acoger a los migrantes en
cuestion, identificados y transportados bajo la responsabi-
lidad del Estado que expulsa y por su cuenta. Esa practica
estd bastante difundida; Espaiia ha firmado varios de esos
acuerdos con diferentes Estados y se esfuerza por celebrar
el mayor namero posible. En algunos acuerdos de readmi-
sion celebrados por ese pais figuran disposiciones en las
que se prevé la concesién de un subsidio a las personas
repatriadas con miras a facilitar su reinsercion en el pais
de destino®.

26. El acuerdo de transito tiene un objeto diferente y es
mucho mas discutible desde un punto de vista sustantivo,
como se puede observar en el acuerdo celebrado el 8 de
enero de 2003 entre el Senegal y Suiza. A tenor de ese
acuerdo de transito, el Senegal se comprometia a asegurar
la recepcion y reorientacion de todos los ciudadanos affri-
canos contra los que Suiza dictase una decision de devo-
lucion o expulsion, corriendo a cargo del pais de acogida
proceder a la determinacion del Estado de origen. A ese
respecto, el articulo 15 del acuerdo trataba de manera elip-
tica de las prestaciones especiales, cuyos costos se liquida-
rian de comun acuerdo*. Esa curiosidad juridica denomi-
nada «acuerdo de transito» abria asi el camino a regateos
financieros mezquinos entre gobiernos a expensas de los
migrantes ilegales sin tener en cuenta el respeto elemental
de la dignidad humana ni el drama de las personas involu-
cradas. Pero la conclusion del acuerdo en cuestion fracaso
frente a la indignacion de la opinién publica senegalesa y la
accion de los defensores suizos de los derechos humanos.

2.  MIGRACIONES INTERNACIONALES: INFORME DE LA CMMI

27. El fenémeno migratorio tiene en nuestros dias una
importancia sin precedentes a la que no es extrafia, sin
duda, la globalizacion del mundo. La complejidad del
problema, sus repercusiones econdmicas y su caracter
politicamente sensible lo han convertido en motivo de
preocupacion para la comunidad internacional. Asi, en su
resolucion 58/208, de 23 de diciembre de 2003, la Asam-
blea General decidié organizar en 2006, en su sexagé-
simo primer periodo de sesiones, un dialogo de alto nivel
dedicado a la cuestion de las migraciones internacionales.
Pidié ademas al Secretario General que le informase en
su sexagésimo periodo de sesiones sobre los detalles de la
organizacion del dialogo de alto nivel, peticién que reiterd
en su resolucion 59/241, de 22 de diciembre de 2004. En
su informe sobre la cuestion a la Asamblea General en
su sexagésimo periodo de sesiones, el Secretario General
propuso las modalidades de organizacién del didlogo de
alto nivel y la fecha de su celebracién (los dias 14 y 15 de
septiembre de 2006)*.

28. En diciembre de 2003, un nicleo de Estados, alen-
tados por el Secretario General de las Naciones Unidas,
cre6 la CMMI, organismo independiente*® cuyo man-

4 Fuente diplomatica.
4 Morice, loc. cit. (véase la nota 33 supra).

4 Véase el informe del Secretario General, Migracién internacional
y desarrollo (A/60/205), 8 de agosto de 2005.

“En agosto de 2005, la CMMI, que actia como organismo
consultivo oficioso y cuya secretaria se encuentra en Ginebra, com-
prendia mas de 30 Estados de todas las regiones del mundo: Alemania,

dato consiste en elaborar un marco para la formulacion
de una respuesta coherente y exhaustiva a la cuestion de
las migraciones internacionales. En octubre de 2005, la
CMMI presentdé un estudio en profundidad*’. Aunque
la preocupacion fundamental de la CMMI es estudiar el
vinculo entre las migraciones y el desarrollo econémico,
en particular el efecto de las migraciones sobre el desarro-
llo, tanto en los paises de origen de los migrantes como
en los de destino, la CDI, en el marco del examen de la
cuestion de la expulsion de los extranjeros inscrita en su
programa, no puede ignorar el trabajo realizado por ese
grupo compuesto de expertos de alto nivel. En efecto,
ocurre que la CMMI se ha ocupado igualmente de las
cuestiones del desafio de las migraciones irregulares*® y
las normas relativas a los derechos humanos aplicables a
los migrantes denominados ilegales®.

29. Segun el informe de la CMMI, existe un amplio
consenso sobre el aumento del nimero de migrantes y la
proporcidn de los migrantes irregulares. La OCDE calcula
que estos Ultimos suponen entre el 10% y el 15% de los
56 millones de migrantes presentes en Europa, continente
que recibe ademas unos 500.000 nuevos migrantes no
registrados al afio. Esos migrantes irregulares se calculan
en mas de 10 millones en los Estados Unidos, de los que
500.000 migrantes nuevos al afio son de origen mexicano.
El fendbmeno no afecta solamente a los paises desarrolla-
dos. Es bien sabido que Asia es el continente en el que hay
el mayor nimero de migrantes irregulares. Por ejemplo, se
calcula que hay unos 20 millones en la India. Constituyen
igualmente la mayoria de los migrantes en América Latina,
asi como en Africa®, donde la identidad de las poblaciones
a uno y otro lado de las fronteras y la extrema permeabi-
lidad de estas ultimas facilitan los movimientos migrato-
rios. En este continente, en particular, slo las autoridades
estatales consideran irregular la inmigracion, mientras que
las poblaciones de que se trata la perciben como un movi-
miento natural entre miembros de una misma comunidad
que ignoran en gran medida las fronteras internacionales
que consideran abstractas y en cualquier caso artificiales.

30. La inmigracion irregular es uno de los indicadores
de los desequilibrios socioeconémicos agravados por la
globalizacion de la economia y la pauperizacion galo-
pante de los paises subdesarrollados. Asimismo, pone
de manifiesto el desconcierto de las poblaciones de pai-
ses donde la miseria se complica con los estragos de las
guerras repetidas y la intolerancia politica. En ese con-
texto, los migrantes estan dispuestos a afrontar cualquier
sacrificio para escapar a su condicion y al medio donde
viven. El espectaculo de las oleadas de jovenes africanos
al asalto de los muros erizados de alambradas de espino
gue rodean los enclaves espafioles de Ceuta y Melilla lo

Argelia, Australia, Bangladesh, Bélgica, Brasil, Canadé, Egipto, Espafia,
Filipinas, Finlandia, Hungria, India, Indonesia, Republica Islamica del
Iran, Japén, Marruecos, México, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Pakis-
tan, Perd, Reino Unido, Sri Lanka, Sudéfrica, Suecia, Suiza y Turquia,
asi como la Santa Sede y la UE.

4" Informe de la Comisién Mundial sobre las Migraciones Inter-
nacionales. Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas
orientaciones para actuar (Suiza, SRO-Kundig, 2005), también dispo-
nible en el sitio web de la CMMI, www.gcim.org/mm/File/Spanish.pdf.

4 Véase ibid., pag. 34.

4 |bid., pag. 56.

%0 Ibid., pags. 34 y 35.
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ejemplifica dramaticamente. Se calcula que unos 2.000 mi-
grantes clandestinos mueren cada afio intentando fran-
quear las barreras para llegar a Europa (naturales, como el
Mediterraneo, o erigidas por los Estados, como las que se
hallan en las fronteras de Espafia). En el mismo orden de
ideas, aproximadamente 400 mexicanos mueren cada afio
intentando cruzar la frontera con los Estados Unidos®.

3. CONFERENCIA MINISTERIAL EUROAFRICANA SOBRE
MIGRACION Y DESARROLLO
(RaBat, 10 v 11 pE jUuLIO DE 2006)

31. La Conferencia Ministerial Euroafricana sobre
Migracién y Desarrollo reunid a representantes de 30 pai-
ses europeos, a los que se unieron la Federacion de Rusia,
Turquia, Ucrania 'y 27 paises africanos, asi como México
y 21 organizaciones internacionales.

32. ElPlan de accidn aprobado por la Conferencia minis-
terial de Rabat prevé hacer frente a la inmigracion irregu-
lar, por un lado, mediante la cooperacion en la lucha contra
la inmigracion irregular y por otro, mediante el fortaleci-
miento de la capacidad de control de las fronteras nacio-
nales de los paises de transito y de partida. Por lo que se
refiere a la cooperacion en la lucha contra esa forma de
inmigracioén, la Conferencia preconiza, en particular, la
cooperacion en la logistica y la financiacion de los retornos
voluntarios de los migrantes que se encuentren en los pai-
ses de transito; el establecimiento, dentro del respeto de la
dignidad y los derechos fundamentales de las personas, de
sistemas eficaces de readmision en el conjunto de los pai-
ses afectados, en particular mediante la aplicacion efectiva
de las disposiciones pertinentes del articulo 13 (Emigra-
cion) del Acuerdo de CotonU® y la celebracion de acuer-
dos de readmision, por un lado, en los paises afectados de
Africa Septentrional, Occidental y Central vy, por el otro,
entre la CE o uno de sus Estados miembros y los paises de
Africa Septentrional, Occidental y Central; el apoyo téc-
nico y logistico para la determinacion de la nacionalidad
de los migrantes en situacion irregular; la facilitacion de la
reinsercion de los migrantes en situacion irregular cuando
regresan a su pais de origen; la informacion y la sensibi-
lizacién de los migrantes potenciales sobre los riesgos de
la migracion ilegal; y la asignacion de recursos financieros
para ayudar a los paises que se enfrentan a situaciones de
urgencia en materia de migracion irregular. Como se puede
constatar, la idea subyacente pero dominante de los partici-
pantes en esa Conferencia es la expulsion sistematica de los
migrantes irregulares hacia su pais de origen. Es una idea
implicita cuyo principio parece darse por sentado y que
deja lugar simplemente a la organizacién de las condicio-
nes del regreso y la reinsercion de los futuros expulsados,
recurriéndose a los Estados de los que son nacionales para

5 1hid., pag. 36. Véanse también las cifras facilitadas por diver-
sas asociaciones que mantienen al dia la lista de las victimas y que
calculaban en méas de 4.000 el nimero de fallecimientos registrados
entre mediados de mayo de 1992 y diciembre de 2003 en relacion con
la inmigracion clandestina hacia Europa (fuentes: Association des
familles de victimes de I’immigration clandestine; Gay, Les disconti-
nuités spatiales; Olivier Clochard y Philippe Rekacewicz, «Des morts
par millliers aux portes de I’Europe», Le Monde diplomatique, carto-
grafia, Migraciones y refugiados, 2006).

52 Acuerdo de asociacion entre los Estados de Africa, del Caribe
y del Pacifico, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por otra, firmado en Cotonu el 23 de junio de 2000.

facilitar la determinacién de la nacionalidad y su readmi-
sion en el territorio nacional.

33. Por lo demas, la Conferencia ministerial de Rabat
preconiza el fortalecimiento de la capacidad de control
de las fronteras nacionales de esos paises y de los paises
de trénsito mediante la mejora de la capacitacion de los
servicios competentes y los grupos de cooperacion opera-
cional transfronteriza, la cooperacion con miras a estable-
cer en los paises afectados una base de datos digitalizada
para luchar eficazmente contra la inmigracion irregular y
la cooperacion con miras a instaurar un sistema de alerta
temprana inspirado en el modelo europeo, con el fin de
permitir la transmision inmediata de signos que indican
de una inmigracidn irregular y de actividades de organi-
zaciones delictivas de trafico de personas.

34. Cabe observar, no obstante, que si bien en la Decla-
racion de Rabat, titulada Asociacion euroafricana para la
migracion y el desarrollo®, los Ministros de Relaciones
Exteriores de los Estados participantes reafirman su com-
promiso con la lucha contra la migracién ilegal, incluida
la readmision de los migrantes en situacion irregular;
propugnan también la aplicacion de una politica activa
de integracion de los migrantes en situacion regular y
de lucha contra la exclusion, la xenofobia y el racismo,
al tiempo que se comprometen a trabajar en estrecha
colaboracién aplicando un enfoque global, equilibrado,
pragmatico y operacional, dentro del respeto de los dere-
chos fundamentales y la dignidad de los migrantes y los
refugiados. Por supuesto, no hay que contentarse con
palabras vacias, puesto que el objetivo fundamental de
la Conferencia ministerial de Rabat es, para los paises
europeos, sentar las bases de unas expulsiones masivas,
pero internacionalmente legitimadas, de los migrantes ile-
gales nacionales de paises africanos. Por lo demaés, poco
0 nada se puede objetar a esas expulsiones de extranjeros
en situacion irregular cuando se trata del ejercicio, por
parte de esos Estados, de su derecho soberano e indiscu-
tible. Que tengan conciencia de la necesidad de preservar
los derechos fundamentales y la dignidad de las personas
afectadas es poco mas o menos todo lo que les exige el
derecho internacional y sobre lo que el Relator Especial
tiene la intencion de insistir en el marco del presente tema.

35. Las aportaciones de los miembros de la Comision
asi como de los Estados a los debates sobre el informe
preliminar sobre la expulsion de extranjeros® y las suge-
rencias variadas y en ocasiones contradictorias que de
ellas se desprenden, la evolucién de la préctica reciente
de los Estados en materia de expulsion de extranjeros
que se ha comentado mas arriba y las deliberaciones de
la CMMI y de la Conferencia ministerial de Rabat que
subrayan la importancia del fenémeno de la inmigracion
irregular en el mundo y proponen los medios para hacerle
frente, muestran el interés de circunscribir el tema exami-
nado determinando de manera precisa su alcance.

D. Alcance del tema

36. Uno de los objetivos del informe preliminar sobre
la expulsion de extranjeros era suscitar el debate, tanto

%3 Declaracién de Rabat, disponible en www.maec.gov.ma.
54 Véase la nota 1 supra.
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en la CDI como en la Sexta Comision, sobre las cues-
tiones metodoldgicas y el alcance del tema. Los debates
en el seno de esas dos instancias mostraron que existe un
acuerdo en cuanto a la inclusién de determinadas cuestio-
nes en el examen del tema, y aunque existen divergencias
sobre otras cuestiones, ya nadie considera que el tema no
pueda ser tratado por la CDI%.

37. De ese modo, se ha demostrado que hay un consenso
en que el tema debe incluir a las personas residentes en el
territorio de un Estado del que no tienen la nacionalidad,
distinguiendo entre las personas en situacion regular y en
situacion irregular, incluidas las que residen desde hace
mucho tiempo en el Estado que expulsa. Deberian igual-
mente formar parte del tema los refugiados, los solicitan-
tes de asilo, los apétridas y los trabajadores migrantes®®.

38. En cambio, algunos miembros de la CDI y algunos
representantes de los Estados en la Sexta Comision consi-
deraron que seria dificil incluir la denegacién de admisién
a los migrantes ilegales recientes o aun no establecidos
en el pais de acogida. Igualmente se consider6 que habia
gue excluir del alcance del tema a las personas que han
cambiado de nacionalidad a consecuencia de una modi-
ficacion del estatuto del territorio en el que residian en el
contexto de la descolonizacion.

39. El Relator Especial piensa que no se pueden excluir,
como cuestidn de principio, esas hipotesis. Conviene dis-
tinguir a ese respecto los casos en los que un cambio de
nacionalidad entrafia un traslado (colectivo) de pobla-
ciones que gozan de una nacionalidad nueva debido a la
modificacion del estatuto territorial, de los casos de posi-
ble expulsién de personas que gozan de esa nacionalidad;
esa expulsion deberia obedecer al régimen de derecho
comun y por ello no hay ninguna razén para excluirla del
alcance del tema.

40. Por lo que se refiere a la cuestion de la no admision
(o «expulsion» de los migrantes ilegales), la practica de
algunos Estados y la identificacion del extranjero como
toda persona que haya cruzado la frontera y haya pene-
trado en el territorio del Estado donde reside hacen pen-
sar, a primera vista, que no se podria excluir esta cuestion
del alcance del tema sin desvirtuarlo gravemente. Por esa
razén, segun la Republica de Corea, aceptar esa perspec-
tiva no sélo limitaria indebidamente el alcance de la labor
de la Comision, sino que impediria tener en cuenta los
intereses y preocupaciones de numerosos residentes ile-
gales en todo el mundo®. No obstante, segun el concepto
tradicional, la expulsion afecta a los extranjeros cuya

% Hungria recordé que habia declarado en la Sexta Comision, en el
quincuagésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General,
que la cuestion «deberia haber sido abordada por otros érganos e insti-
tuciones de las Naciones Unidas, como la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados o la Comision de Derechos
Humanos». Tomando nota del informe preliminar del Relator Especial
sobre el tema en el sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea
General, ese Estado declard que correspondia al Relator Especial y a la
Comision de Derecho Internacional «determinar con cuidado el alcance
y contenido exactos del futuro estudio» (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones, Sexta Comision,
13.2 sesion (A/C.6/60/SR.13), parr. 9).

% Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), parr. 273.

" Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
periodo de sesiones, Sexta Comisién, 11.2 sesion (A/C.6/60/SR.11),
parr. 89.

entrada o residencia son regulares, mientras que la no
admision se refiere a aquellos cuya entrada o residen-
cia en su territorio no desea el Estado; el alejamiento
del migrante ilegal que se encuentra en la frontera o que
acaba de cruzarla corresponde, en sentido estricto, a la no
admision y no a la expulsién. En virtud de esa distincion
juiciosa, la no admision no entra, en opinion del Relator
Especial, dentro del alcance del presente tema.

41. En cuanto a la expulsién de los extranjeros en caso
de conflicto armado, el Relator Especial no ha encontrado
una razén valida para excluirla del campo del alcance
del tema. Por lo que se refiere a la opcion metodoldgica
escogida por la Comisién—que consiste en aprovechar
las normas convencionales en vigor a los efectos de la
codificacion del presente tema— la existencia de normas
precisas en la materia en el derecho internacional huma-
nitario no deberia constituir un obstaculo para la integra-
cidn de esta cuestion en el alcance del tema, sino todo lo
contrario. Ademas, la aportacion del laudo dictado por la
CPA el 17 de diciembre de 2004 en la causa Erythrée c.
Ethiopie®®, en la que la cuestion de la expulsion por priva-
cion de la nacionalidad se complica con la de la expulsion
en un contexto de conflicto armado, permite ver desde un
angulo nuevo las normas tradicionales en la materia.

E. Estructura general del presente informe

42. Elobjeto del presente informe es estudiar las normas
generales aplicables en materia de expulsion de extran-
jeros que se desprenden del derecho consuetudinario, el
derecho convencional, la jurisprudencia y la practica de
los Estados, teniendo en cuenta la presentacion que hace
de ellas la doctrina. Este informe permitira responder a
algunos interrogantes y examinar propuestas formuladas
con motivo del examen del informe preliminar sobre la
expulsion de extranjeros®.

43. Aeserespecto, el Relator Especial se atiene de modo
general, y a reserva de precisiones de detalle, al método
indicado en el esbozo de plan de trabajo que figuraba en
el anexo a su informe preliminar sobre la expulsion de
extranjeros y que recibié la aprobacion de la Comision®®
y de la mayoria de los Estados que se manifestaron sobre
el tema «Expulsion de los extranjeros» en la Sexta Comi-
sion en el sexagésimo periodo de sesiones de la Asam-
blea General, como se ha indicado en el parrafo 10 supra.
El Relator Especial s6lo ha procedido, por una parte, a
invertir el orden de las cuestiones del «alcance» y las
«definicionesy», poniendo a estas Ultimas en primer lugar
y, por otra parte, a una reordenacion del contenido del
«alcancey, que figura ahora en las «definiciones» y que se
refiere a las categorias-tipo de extranjeros afectados por
la expulsion. Gracias a esa precision, en el marco del pre-
sente informe referente al estudio de una parte de las nor-
mas generales en materia de expulsion de los extranjeros
se examinan a fondo las cuestiones que han de facilitar la
formulacion de los proyectos de articulos sobre el alcance
y las definiciones de los términos principales del tema.

% CPA, Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, laudo arbi-
tral parcial, Reclamaciones de civiles, 17 de diciembre de 2004,
WWW.pca-cpa.org.

59 Véase la nota 1 supra.

80 Véase Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), parrs. 269 a 272.
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REGLAS GENERALES

44, EIl examen del informe preliminar sobre la expul-
sion de extranjeros mostrd que el principal obstaculo y
punto de debate, tanto en la CDI como en la Sexta Comi-
sion, es el alcance del tema. A su determinacion se dedica,
en primer lugar, el presente informe. Una vez delimitado

el tema, se definen sus nociones constitutivas, con mayor
precision que en el informe preliminar, antes de empezar
el examen de los principios generales del derecho interna-
cional que regulan la materia.

CariTuLo 1

Alcance del tema

45. El alcance del tema que se ha presentado en la
introduccion del presente informe da una idea aproxi-
mada de sus contornos. Conviene ahora circunscribirlo
de manera mas precisa, indicando las diferentes catego-
rias de personas abarcadas. Habida cuenta de las obser-
vaciones formuladas en los parrafos 37 a 41 supray a
fin de atenerse a la preferencia manifestada tanto en la
CDI como en la Sexta Comision en favor de la elabo-
racion de un régimen lo mas exhaustivo posible sobre
el tema, el Relator Especial examina sucesivamente los
casos siguientes: los extranjeros residentes legalmente
en el territorio de un Estado; los extranjeros en situa-
cion irregular, los refugiados, las personas desplazadas,
los solicitantes y beneficiarios de asilo, los apatridas, los
ex ciudadanos de un Estado; los extranjeros por pérdida
de la nacionalidad después del nacimiento de un Estado
nuevo; los nacionales de un Estado en situacion de con-
flicto armado con el Estado de acogida, y los trabajado-
res migrantes.

46. No entran en el alcance del tema determinadas cate-
gorias de extranjeros cuyas condiciones y modalidades
de expulsién se rigen por normas especiales. Asi ocurre,
en particular, con quienes gozan de un régimen de privi-
legios e inmunidades, en particular los diplomaticos, las
autoridades consulares, las personas en mision especial en
el extranjero, los funcionarios internacionales, los miem-
bros de las fuerzas armadas en mision oficial o que for-
man parte de una fuerza multinacional®® que se rige por
normas particulares que constituyen leges speciales con
respecto a las normas generales aplicables a la expulsion
de los extranjeros en derecho internacional.

47. Aunque se puede pretender que el derecho interna-
cional no prohibe la expulsion de los nacionales®, el Rela-
tor Especial no piensa que lo autorice. Al contrario, los
principios generales apuntan en sentido contrario. En un
proyecto de reglamentacién de la expulsion de los extran-
jeros presentado en el IDI en la sesién de Hamburgo en
septiembre de 1892, el Sr. Féraud-Giraud propuso una
norma en ese sentido, del siguiente tenor:

Un Estado no puede expulsar, por via administrativa o judicial, a sus
propios nacionales, con independencia de sus diferencias de culto, raza
u origen de nacionalidad.

Ese acto constituye un grave atentado contra el derecho interna-
cional cuando su resultado intencional es desplazar a otros territorios

61 \éase el estudio de la Secretaria «Expulsion de los extranjeros»,
documento A/CN.4/565, parrs. 28 a 35, reproducido en el presente
volumen como adicion.

62 |bid., parr. 36 y notas 53 a 61.

a personas condenadas o incluso simplemente sometidas a acciones
judiciales®.

48. En general, se trata de una norma ldégica que se
desprende de la competencia personal del Estado, que le
impone asegurar la proteccion de sus propios nacionales
en su territorio nacional y en el extranjero®. Se considera
incluso que la norma de la no expulsién de los naciona-
les es «indiscutible» y que aunque no esté expresada, se
sobreentiende®. Es la razon por la que las legislaciones
nacionales de varios paises prohiben expresamente la
expulsion de los nacionales®. Una norma de ese tenor,
que conlleva implicitamente el derecho de un nacional
a residir o a permanecer en su pais®” o a acceder a €I,
no permite a un Estado expulsar a un nacional. Ademas,
y como consecuencia de la norma precedente, el Estado
estd obligado a acoger a sus nacionales expulsados en el
extranjero y no a los nacionales de otros Estados expul-
sados por esos Ultimos o por terceros Estados; sélo puede
estar obligado a ello si consiente expresamente, por lo
general sobre la base de un acuerdo internacional®®. Mas
especificamente, se observa que algunos tratados en mate-
ria de derechos humanos prohiben expresamente la ex-
pulsién de una persona del territorio de un Estado del que
tiene la nacionalidad™.

49. Dejando aparte el hecho de que la préactica propor-
ciona muy pocos ejemplos de expulsion de una persona
por el Estado del que tiene la nacionalidad, esos argu-
mentos muestran que esos casos de expulsidn constitu-
yen verdaderas excepciones que sélo son posibles, por lo
demas, en virtud de un consentimiento expreso del Estado
de acogida. Por otro lado, puesto que un nacional no es o
no puede ser al mismo tiempo un extranjero, el régimen

% IDI, «Projet de réglementation de I’expulsion des étrangers»,
pags. 278 y 279.

64 \/éase Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, Droit international
public, pags. 493 a 501, parrs. 322 a 327.

% De Boeck, loc. cit., pag. 447.

% \Véase el estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 36 y
nota 60.

7 Ibid., parr. 36 y nota 56.

% En las normas internacionales sobre la admision y la expulsion
de los extranjeros propuestas por el IDI y aprobadas el 9 de septiembre
de 1892 figura un articulo con la siguiente redaccion: «En principio, un
Estado no debe prohibir el acceso a su territorio o la residencia en él a
sus subditos, ni a quienes, después de haber perdido la nacionalidad en
ese Estado, no han adquirido ninguna otra» («Projet de réglementation
de I’expulsion des étrangers», pag. 219).

8 \gase Jennings y Watts, Oppenheim’ International Law,
pags. 944 y 945,

Véase el estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 36 y
nota 55.
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juridico de su expulsion no entra dentro del alcance del
tema consagrado a la expulsion de extranjeros.

A. Extranjeros que residen legalmente
en el territorio del Estado que expulsa

50. Por extranjero que reside legalmente en un Estado
extranjero puede entenderse la persona que ha accedido
regularmente a un pais o ha sido oficialmente admitido
en €l y reside alli de conformidad con la legislacion o la
reglamentacion de ese pais sobre las condiciones de estan-
cia o residencia de los extranjeros. En la presente etapa no
se examina si cabe distinguir entre los extranjeros en tran-
sito, los extranjeros admitidos temporalmente o para una
estancia corta, o los residentes a largo plazo, entre otros.
Soélo importa por ahora la legalidad de su presencia en el
territorio del Estado de acogida, aunque la duracion de
esa presencia puede llegar a tener repercusiones sobre las
consecuencias de la expulsion.

51. El acceso regular al territorio del Estado de acogida
significa el cruce de la frontera de ese Estado con docu-
mentos de viaje reconocidos como validos por las auto-
ridades del Estado de que se trate. La residencia regular
significa, por su parte, que el extranjero que ha cruzado
legalmente la frontera redne las condiciones de residen-
cia, es decir, de presencia continua en el pais de que se
trate previstas por su derecho nacional.

52. No obstante, no siempre es necesario que el acceso
del extranjero al territorio del Estado de acogida sea regu-
lar para que su residencia también lo sea. En algunos pai-
ses, una persona que haya accedido ilegalmente al terri-
torio del Estado de acogida puede obtener posteriormente
la condicion de residente legal por medio de la regula-
rizacion de su situacién™. Es una practica cada vez mas
habitual en los principales paises de acogida de migrantes
clandestinos, en particular en Europa y América, donde se
practica, segun los paises, la regularizacién masiva o, al
contrario, la regularizacion caso por caso’.

53. La expulsion del extranjero que reside legalmente
en el territorio del Estado que expulsa ha sido a menudo
la Unica hipotesis prevista por la mayoria de los tratados.
De ese modo, diversos instrumentos internacionales que
contienen disposiciones sobre la expulsion solo se aplican
a esa hipotesis™.

' Véase Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International
Law, pag. 348; véase igualmente el estudio de la Secretaria (nota 61
supra), parr. 44.

2 Asi ocurre en particular en Espafia e Italia, donde en los Ulti-
mos afios se han efectuado regularizaciones masivas de extranjeros en
situacion irregular; en Francia, donde después de una oleada de regu-
larizacién masiva, se observa un endurecimiento de la actitud con res-
pecto a esos extranjeros con la perspectiva, en el mejor de los casos,
de una regularizacion caso por caso; y en los Estados Unidos, donde
el Gobierno federal decidi6 recientemente la regularizacién en masa
de migrantes mexicanos pero se enfrenta aln a algunas reticencias en
el Congreso.

8 VVéanse en particular el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art. 13); la Convencién sobre el estatuto de los refugiados
(art. 32); la Convencion sobre el estatuto de los apatridas (art. 31), y el
Convenio europeo de establecimiento. Véase igualmente el estudio de
la Secretaria (nota 61 supra), parr. 755, notas 1760 a 1763.

B. Extranjeros en situacion irregular

54. Algunos tratados distinguen entre los extranjeros en
situacion regular y los que se hallan en situacion irregular;
sin embargo, no proporcionan una definicion del término
«extranjeros ilegales». Es en determinadas legislaciones
nacionales que se encuentran elementos de la definicion
de esa categoria de extranjeros, cuya designacion varia al
arbitrio de esas legislaciones™.

55. Puede entenderse por extranjero en situacion
irregular la persona cuya presencia en el territorio del
Estado de acogida viola la legislacién de ese Estado en
materia de admision, estancia o residencia de extranje-
ros. En primer lugar, la ilegalidad puede estar determi-
nada en relacién con las condiciones de entrada. Es el
caso de los migrantes ilegales o los llamados «clandesti-
nos». Se considera por ello que se encuentra en situacion
irregular un extranjero que cruce la frontera del Estado
que expulsa contraviniendo las normas relativas a la
admision de extranjeros. En segundo lugar, la ilegalidad
puede estar también determinada, no ya en relacion con
las condiciones de entrada, sino con las de residencia
en el territorio del Estado que expulsa. En ese caso, el
extranjero, aunque haya cruzado legalmente la frontera
del Estado y haya sido asi admitido regularmente por
este Ultimo, no relne después las condiciones de resi-
dencia previstas por el derecho del Estado de acogida.
Asi ocurre, por ejemplo, cuando el extranjero regular-
mente admitido prolonga su residencia en el territorio
de ese Estado mas alla del periodo fijado por las auto-
ridades competentes del Estado en cuestion. En tercer
lugar, la ilegalidad de la presencia del extranjero en el
territorio del Estado que expulsa puede deberse a ambos
motivos. Asi ocurre cuando ha franqueado ilegalmente
la frontera del Estado de acogida y no se ha beneficiado
posteriormente de la regularizacién de su situacion: no
retine entonces ni las condiciones de admision ni las de
residencia.

56. Las condiciones de residencia del extranjero pre-
sentan dos aspectos: el titulo o permiso de residencia que
legaliza la presencia del extranjero en el territorio del
Estado por una duracién determinada, renovable o no; y
las normas que se han de observar durante la residencia,
por ejemplo, las relacionadas con las actividades que el
extranjero puede realizar o no durante su residencia. Es un
principio fundamental que una persona que ha penetrado
voluntariamente en el territorio de un Estado extranjero
y reside en él debe cumplir las condiciones de estancia o
de residencia en ese Estado, incluida la aceptacion de sus
instituciones y normas juridicas™. Se trata de normas con-
dicionales cuya inobservancia puede conllevar el retiro
o la anulacion del permiso de residencia y modificar la
condicién juridica del extranjero, que pasa de una situa-
cion de legalidad a una situacion irregular que le expone,
llegado el caso, a la expulsion.

" Véase el estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 129,
notas 249 a 258.

> Véase Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or
the Law of International Claim, pag. 179.
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C. Refugiados

57. El término «refugiadoy» tiene diferentes significa-
dos segun se lo considere desde un punto de vista socio-
légico o desde un punto de vista juridico. Su acepcién
socioldgica es antigua, extensa y poco rigurosa. Consi-
derado desde este punto de vista, el término «refugiado»
se ha empleado durante mucho tiempo en relacién con
personas que, por cualquier razén que sea, se ven obli-
gadas a abandonar su domicilio y buscar refugio en otra
parte’™. Esa otra parte no esta determinada en relacion
con las fronteras de un Estado. Ese empleo del término
refugiado no ha desaparecido totalmente en nuestros dias.
Aplicando deliberadamente o no el lenguaje periodistico,
algunos medios internacionales emplean ese término para
designar a las personas desplazadas en el interior de su
propio pais y que viven en condiciones materiales com-
parables a las de las personas desplazadas que encuentran
refugio en un pais extranjero. Esas personas son también
denominadas «refugiados nacionales» o también «despla-
zados internos». Por lo tanto, tienen necesidad de asisten-
cia internacional y en numerosas ocasiones la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha pedido al ACNUR que
les preste asistencia humanitaria™.

58. El término «refugiado» tiene, sin embargo, un sig-
nificado mucho mas preciso en derecho. Desde este punto
de vista, refugiados son en general las personas que se
ven obligadas a abandonar su pais para buscar refugio
en otro pais. Como se desprende del fallo Droit d’asile
de la CIJ, «el refugiado se encuentra en el territorio del
Estado de refugio»’®; por consiguiente, pierde la calidad
de refugiado si se encuentra en el territorio del Estado de
su nacionalidad. Segun diversos instrumentos internacio-
nales relativos a los refugiados, se trata de personas que
huyen de su Estado en razon de persecucion o una ame-
naza bien fundada de persecucion por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u
opinion politica. Segun algunos autores, las personas que
huyen de sus paises por las razones precedentes son «per-
sonas desplazadas»™ y no refugiados en el sentido juri-
dico. Estos ultimos abarcan también a las personas que se
encuentran fuera de su Estado de nacionalidad o de resi-
dencia pero que, por razones validas, no desean regresar
a sus paises®,

59. Si se excluyen los aspectos coyunturales y otros
elementos circunstanciales de la definicién del término
«refugiado» que figura en la Convencion sobre el esta-
tuto de los refugiados, parece que, segun el articulo 1.A,
parr. 2, la expresion «refugiado» designa a toda persona
gue, como consecuencia de acontecimientos determina-
dosy

6 \Véase Jahn, «Refugees», pag. 72.

7 Ibid., pag. 73.

8 Droit d’asile, fallo, C.1.J. Recueil 1950, pag. 274. Véase también
C.1.J. Reslimenes 1948-1991, pég. 22.

™ Sohn y Buergenthal, The Movement of Persons across Borders,
pag. 99.

80 \éanse la Convencion sobre el estatuto de los refugiados, el Pro-
tocolo sobre el estatuto de los refugiados y la Constitucion de la Orga-
nizacion Internacional de Refugiados; véase asimismo Jahn, loc. cit.,
pag. 72.

debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o,
a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal
pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

60. La Convencion de la OUA que regula los aspectos
especificos de los problemas de los refugiados en Africa
ha adoptado una definiciéon mas amplia de la nocién de
refugiado. Segun esa Convencion, ademas de las personas
previstas en la Convencion sobre el estatuto de los refu-
giados®, el término «refugiado»

se aplica también a toda persona que, como consecuencia de una agre-
sion o de una ocupacion exterior, de una dominacion extranjera o de
acontecimientos que perturban gravemente el orden pudblico en una
parte o en la totalidad de su pais de origen o del pais en donde tiene la
nacionalidad, se ve obligada a abandonar su residencia habitual para
buscar refugio en cualquier otra parte fuera de su pais de origen o del
pais en donde tiene la nacionalidad®.

61. Esa definicion amplia del término «refugiado» ha
tenido repercusiones fuera del Africay se considera como
una contribucién importante del continente a la deter-
minacion del contenido de esa nocidn. La apertura de la
comunidad internacional a la definicion establecida por la
OUA se produjo a principios del decenio de 1980 cuando
el Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados observa que,
desde 1981, el aumento del flujo de refugiados en gran
escala en diversas partes del mundo, y en particular en
los paises en desarrollo, ha dado lugar a la modificacion
de la composicion de los grupos que solicitan asilo. Esos
grupos estdn compuestos no sélo por las personas com-
prendidas en la definicién de la Convencion sobre el esta-
tuto de los refugiados y el Protocolo sobre el estatuto de
los refugiados, sino también por las comprendidas en el
articulo I, parr. 2, de la Convencion de la OUA que regula
los aspectos especificos de los problemas de los refugia-
dos en Africa®.

62. Tras la declaracion del ACNUR de 1981, los Esta-
dos de América Central aprobaron en 1984 la Declaracion
de Cartagena sobre refugiados en que se recomienda que
se amplie la definicion de «refugiadoy» para abarcar «a
las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos inter-
nos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico»8.

63. Si bien la OEA adopté una definicion mdas bien
restrictiva en el articulo 22, parr. 7, de la Convencion
americana sobre derechos humanos, ese enfoque amplio
de la nocién fue ratificado posteriormente tanto por la

& Definicion que la Convencion de la OUA recoge en su articulo I,
parr. 1.

82 Art. |, parr. 2.

8 Véase Sohn y Buergenthal, op. cit., pag. 103; y el estudio de la
Secretaria (nota 61 supra), parr. 153.

8 \/éase la Declaracion de Cartagena sobre refugiados, 22 de
noviembre de 1984, conclusion tercera, Informe anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1984-1985, documento OEA/
Ser.L/V/11.66, doc.10, rev.1.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos como
por la Asamblea General de la OEA®.

64. Por cierto, se pueden encontrar algunas diferencias
en la formulacion de las definiciones, con diversas varian-
tes que se refieren esencialmente a la cuestion de deter-
minar si todos los grupos que huyen del territorio de su
Estado de origen pueden ser considerados como refugia-
dos, cualesquiera sean los motivos que les han obligado
a partir. Se ha podido afirmar que ademds del «nucleo
principal» de la definicion del término «refugiado», hay
«zonas grises»® integradas por las personas desprovistas
de toda proteccion frente al gobierno de su Estado de ori-
gen. Esa nocion de «zona gris» es borrosa, imprecisa y
podria dar lugar a controversias entre los candidatos al
estatuto de refugiado, incluidas las organizaciones inter-
nacionales que les prestan asistencia, y los Estados de
acogida, ya que podria crearse una propension a incluir
también a las personas victimas de ciertas formas de limi-
taciones sociales, como las victimas de las transformacio-
nes econdmicas que son calificadas de «refugiados econo-
micos», incluidas las personas que huyen de sus paises por
pura conveniencia personal. Por lo tanto, es conveniente,
desde un punto de vista tanto tedrico como practico, ela-
borar una definicion precisa de la nocion de «refugiado»
en derecho internacional y a los fines del presente estudio.

65. A la luz de las observaciones anteriores, y sobre la
base de la practica de las organizaciones internacionales
y los Estados, puede decirse que la definicion del tér-
mino «refugiado» en derecho internacional se basa en los
siguientes elementos esenciales: a) que una persona haya
atravesado la frontera de su Estado de origen; b) que lo
haya hecho bajo coaccidn, y ) que las causas de esa coac-
cion sean claramente identificables: temores fundados de
persecucion racial, religiosa, por razén de su nacionali-
dad, de su pertenencia a un cierto grupo social, de sus opi-
niones politicas, de conflictos armados internos o interna-
cionales, violencia politica, agresion, ocupacién exterior,
dominacion extranjera. En otros términos, se entiende por
«refugiado» una persona que se encuentra fuera del pais
de su nacionalidad o, si es apatrida, del pais donde tiene
su residencia habitual, o una persona que se ve obligada
a buscar refugio fuera de su pais de origen por un temor
fundado de persecucion por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un grupo social determinado
u opiniones politicas, 0 como consecuencia de una agre-
sion, una ocupacion exterior, una dominacion extranjera,
un conflicto armado interno o internacional, o aconteci-
mientos que perturban gravemente el orden publico en
una parte o en la totalidad de su pais de origen o del pais
de su nacionalidad.

66. Esta definicion del término «refugiado» hace refe-
rencia a la vez a una condicion y a un estatuto. Es en pri-
mer lugar una condicion en la medida en que se consi-
dera como refugiado a toda persona comprendida en la
definicion precedente sin que le haya sido otorgado el
estatuto juridico de refugiado por el pais de acogida. Es
también un estatuto en el sentido de que es la adquisicién
de dicho estatuto juridico en las condiciones y mediante
los procedimientos establecidos por las convenciones

8 Véase el estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 156.
8 |bid., parr. 157.

internacionales®” y por las legislaciones nacionales lo que
le permite aprovechar la proteccion juridica propia de los
refugiados. Es este estatuto juridico lo que permite distin-
guir la intervencidn humanitaria en favor de una persona
que se encuentra en la situacién de un refugiado (condi-
cién) y la proteccion juridica y los derechos que le con-
fiere el estatuto juridico de refugiado.

67. Esta distincién es importante en relacion con la
expulsion de extranjeros. Si bien una persona que tenga el
estatuto de refugiado no puede ser expulsada del Estado
de acogida sino excepcionalmente y en ciertas condicio-
nes bien precisas, la expulsién de las personas que poseen
esa condicion y eventualmente procuren obtener ese esta-
tuto se rige, como se vera, por reglas menos rigurosas.
La persona que solicita el estatuto de refugiado puede ser
considerada en ciertos casos como un migrante ilegal o
clandestino, y por consiguiente un extranjero en situacion
irregular, mientras que el beneficiario del estatuto de refu-
giado se rige por un régimen juridico especial cuando se
trata, en particular, de la expulsion.

68. Por cierto, hay acuerdo en que los derechos reco-
nocidos a los refugiados se deben otorgar a toda persona
que, prima facie, parece ser un refugiado de conformi-
dad con el régimen juridico de todos los Estados partes
en las convenciones internacionales pertinentes, indepen-
dientemente de la legalidad o ilegalidad de su situacion
juridica®. Hay, no obstante, una controversia en cuanto
al significado de expresiones como «presencia legal» y
«estancia legal». Segun algunas opiniones, la presencia
de refugiados no es legal mientras éste no sea reconocido
como tal por un Estado parte en la Convencion sobre el
estatuto de los refugiados®, es decir, en tanto no haya
adquirido el estatuto de refugiado.

69. Una posicién algo menos confusa consiste en con-
siderar que los refugiados que esperan la decision sobre
su estatuto juridico no estan comprendidos claramente ni
en la categoria de «presencia legal» ni en la de «presencia
ilegal» y que es mejor considerar que tienen una presencia
fisica legal, pero sin que puedan reivindicar los beneficios
de todos los derechos reconocidos a los que tienen el esta-
tuto juridico de refugiados®.

70. Otros autores afirman, por el contrario, que los
refugiados pueden ser considerados en situacion regu-
lar desde el momento en que son autorizados a iniciar
el procedimiento para la obtencion del estatuto juridico
de refugiado o la admision en el Estado de acogida. De
todas maneras, estiman que cuando el Estado de acogida
no ha determinado los mecanismos o procedimientos de

87 Segun el articulo 1.A de la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados, un refugiado que tenga doble nacionalidad debe estar en
condiciones de probar que teme ser objeto de persecucion o que ya no
goza de la proteccion de ninguno de los paises de los que tiene la nacio-
nalidad. Ademas, un refugiado que abandona la proteccion de un pais
del que tiene la nacionalidad o, si ha perdido su nacionalidad, la obtiene
de nuevo, no puede acogerse a la proteccion del ACNUR.

8 \/gase Grahl-Madsen, op. cit., pag. 94; véase también Dent,
Research Paper on the Social and Economic Rights of Non-Nationals
in Europe, pég. 15.

8 \Véase, por ejemplo, Pellonpaa, Expulsion in International Law.
A Study in International Aliens Law and Human Rights with Special
Reference to Finland, pag. 292.

% Véase Grahl-Madsen, op. cit., pag. 362.
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acceso al estatuto juridico de refugiado, la presencia en su
territorio de refugiados que solicitan ese estatuto debe ser
considerada como tacitamente legal®.

71. Cualesquiera sean las sutilezas de los criterios de
unos y otros, hay que recordar, sin embargo, que todos
establecen una distincion entre los que solicitan el esta-
tuto de refugiado o los que esperan ese estatuto, por una
parte, y los beneficiarios de ese estatuto, por la otra, y que
todos estan de acuerdo también en que la situacion juri-
dica de unos y otros no es idéntica. La cuestion en debate
es la calificacion que debe asignarse a la situacion juridica
del que solicita el estatuto de refugiado entre el momento
en que presenta su solicitud y el momento en que recibe
una respuesta. Algunos consideran que hay que hablar de
una estancia legal de duracién limitada®2. En realidad, esto
corresponde a las legislaciones nacionales; en el analisis
de las condiciones de expulsion se realizara un examen
apropiado de esta cuestion.

D. Personas desplazadas

72. Elrefugiado es diferente de una persona desplazada.
Si se encuentra por fuerza de las circunstancias en territo-
rio extranjero, fuera de su Estado de origen o de naciona-
lidad, la persona se encuentra en una situacion compara-
ble a la del refugiado. Pero no podra ser asimilada a este
Gltimo aunque tenga, en general, la misma necesidad de
proteccién. El elemento que permite distinguir entre las
dos situaciones es la razén del refugio en el extranjero.
Las personas que se han desplazado fuera del territorio
de su pais de origen o de nacionalidad lo han hecho por
razones diferentes de las enumeradas en la definicion de
refugiado del derecho internacional. Se trata de personas
que se encuentran fuera de su pais a causa de catastro-
fes, ya sea naturales o provocadas por el ser humano. Esta
categoria de personas estd compuesta basicamente de las
victimas de esas catastrofes que se denominan, para faci-
litar la comprension, «refugiados ecoldgicos» o «ambien-
tales». Es a estas personas a las que se refiere la Asamblea
General desde 1977 cuando habla de «refugiados y perso-
nas desplazadas».

E. Solicitantes y beneficiarios de asilo
1. NocioN

73. Actualmente, el derecho de asilo es una norma de
derecho internacional consuetudinario, aunque origi-
nalmente encuentra su fundamento en las legislaciones
nacionales®. El articulo 14, parr. 1, de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos dispone:

% \Véase Hathaway, The Rights of Refugees under International
Law, citado por Dent, op. cit., pag. 17.

%2 Algunos entienden por «estancia legal» (o regular) la presencia
de una duracion de tres meses 0 mas: véase Grahl-Madsen, op. cit.,
pag. 374.

% En Francia, por ejemplo, el cuarto parrafo del Preambulo de la
Constitucion de 27 de octubre de 1946, integrado en el Predmbulo de
la Constitucion de 4 de octubre de 1958, dispone que «[tJoda persona
perseguida por sus actividades a favor de la libertad tiene derecho al
asilo en los territorios de la Republica».

En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y
a disfrutar de él, en cualquier pais®.

74. Esta norma es confirmada por la Declaracion sobre
el Asilo Territorial, que en su articulo 1, parr. 1, establece:

El asilo concedido por un Estado, en el ejercicio de su soberania, a
las personas que tengan justificacion para invocar el articulo 14 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, incluidas las personas
que luchan contra el colonialismo, debera ser respetado por todos los
demas Estados®.

75. Se trata de un derecho cuyo ejercicio depende de la
soberania del Estado.

76. La institucion del asilo es mas antigua en derecho
internacional que el concepto de refugiado, aunque las
dos nociones tienen aspectos comunes. Segun las reso-
luciones del IDI aprobadas en la sesion de Bath en 1950,
«el término ‘asilo’ se refiere a la proteccion que un Estado
confiere a un individuo que la solicita en su territorio o
en virtud de algun otro lugar pertinente de ciertos de sus
Organos»®,

77. Esa definicion permite incorporar el sentido gene-
ral de la institucion. Sin embargo, el régimen juridico del
derecho de asilo varia segun el lugar en que se lo ejerce o
las normas aplicables al beneficiario del asilo.

2. Tiros DE ASILO

78. A este respecto, se distinguen tres tipos de asilo: el
asilo territorial o interno, el asilo externo o diplomatico y
el asilo neutral.

79. Los dos primeros tipos estan vinculados a criterios
geograficos y de competencia territorial y el ultimo a la
naturaleza de los beneficiarios, asi como a las normas que
les son aplicables.

80. Elderecho de asilo territorial se refiere al derecho de
un Estado denominado de acogida a conceder a un extran-
jero que lo solicita, abrigo o proteccion en su territorio®.
Con excepcion de las personas que son objeto de perse-
cucion, la Declaracion sobre el Asilo Territorial incluye
entre los que puedan beneficiarse del asilo territorial a
las personas que «luchan contra el colonialismo»®, pero
excluye a los que son objeto de «accion judicial realmente
originada por delitos comunes o actos opuestos a los pro-
positos y principios de las Naciones Unidas», conforme
a lo dispuesto en el articulo 14, parr. 2, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos®.

81. EIl derecho convencional ha contribuido a circuns-
cribir esta nocion de asilo territorial. La Convencion

% Resolucion 217 (I11) de la Asamblea General, de 10 de diciembre
de 1948.

% Resolucion 2312 (XXII) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1967.

% |DI, «L"asile en droit international public (a I’exclusion de I’asile
neutre)», pag. 376.

9 Véanse de Visscher, Théories et réalités en droit international
public, pags. 232 y 233, y Salmon, Dictionnaire de droit international
public, pag. 94.

% Art. 1, parr. 1. (véase la nota 95 supra).
9 Véase la nota 94 supra.
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sobre asilo territorial, precisa las causas de persecucion
que pueden dar a las victimas un derecho de asilo territo-
rial. El articulo Il estipula:

El respeto que segun el derecho internacional se debe a la jurisdic-
cién de cada Estado sobre los habitantes de su territorio se debe igual-
mente, sin ninguna restriccion, a la que tiene sobre las personas que
ingresan con procedencia de un Estado en donde sean perseguidas por
sus creencias, opiniones o filiacion politica o por actos que puedan ser
considerados como delitos politicos.

Cualquier violacion de soberania consistente en actos de un gobierno
0 de sus agentes contra la vida o la seguridad de una persona, ejecutados
en el territorio de otro Estado, no puede considerarse atenuada por el
hecho de que la persecucion haya empezado fuera de sus fronteras u
obedezca a mdviles politicos o a razones de Estado.

82. Enel mismo sentido, la Convencién americana sobre
derechos humanos, dispone en su articulo 22, parr. 7, que:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes cone-
xo0s con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y
los convenios internacionales.

83. Por derecho de asilo externo se entiende el derecho
de un Estado de conceder refugio a individuos en lugares
que estén fuera de su territorio, pero que estén comprendi-
dos en su competencia. Esos lugares son diversos. Segun
el IDI:

El asilo se puede acordar en los recintos de misiones diplomaticas,
consulados, navios de guerra, naves del Estado afectadas a servicios
publicos, aeronaves militares y los lugares pertinentes de un érgano de
un Estado extranjero que puede ejercer autoridad sobre el territorio'®.

84. Laconcesion de asilo externo depende en gran parte
de consideraciones politicas. Esto se aplica, en particular,
cuando el asilo externo adopta la forma del derecho de
asilo diplomatico. Este ultimo es un derecho de natura-
leza convencional* que posee el jefe de la mision diplo-
matica acreditada de un Estado que le permite, por una
parte, negarse a entregar a las autoridades del Estado de
acreditacion a personalidades politicas, stbditos de este
ultimo, que se refugian en los locales de la mision y, por
otra parte, obtener para esas personas salvoconductos que
les permitan expatriarse!®? .

85. En el caso Droit d’asile®, el Sr. Victor Raul Haya
de la Torre, jefe del partido Alianza Popular Revolucio-
naria Americana, perseguido junto con otros miembros
de dicho partido por «delito de rebelion militar»'®, pidid
asilo en la Embajada de Colombia en Lima. Después
de haber informado, por carta de 3 de enero de 1949, al
Ministro de Relaciones Exteriores del Perd, de confor-
midad con el parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion
fijando las reglas que deben observarse para la concesion
del asilo, firmada por los dos paises, que el Sr. Haya de
la Torre se encontraba «asilado en la sede de la mision»

10 |DI, «L’asile en droit international public (a I’exclusion de I’asile
neutre)», pag. 377.

101 ] asilo diplomatico es otorgado con mucha frecuencia por cier-
tos paises, especialmente de América Latina, donde constituye una
institucion bien establecida del derecho internacional regional. VVéanse,
por ejemplo, la Convencion fijando las reglas que deben observarse
para la concesion del asilo, y la Convencion sobre asilo diplomatico.

102 Salmon, op. cit., pag. 94.

103 C.1.J. Recueil 1950 (véase la nota 78 supra).

104 |bid., pag. 273.

que dirigial®, el Embajador de Colombia aclara en otra
carta de 14 de enero que, en cumplimiento de instruccio-
nes recibidas de la Cancilleria de su pais, el Gobierno de
Colombia, de conformidad con el derecho que le reco-
noce el articulo 2 de la Convencién sobre asilo politico,
firmada por los dos paises, «ha calificado al Sr. Victor
Raul Haya de la Torre como un asilado politico»t,

86. EI Gobierno del Pert impugna la legalidad del asilo
acordado y se niega a entregar el salvoconducto solicitado
por Colombia. La ClJ recuerda que respecto del parrafo 2
del articulo 2 de la Convencion fijando las reglas que
deben observarse para la concesion del asilo, la justifica-
cion esencial del asilo esta en la inminencia o persistencia
de un peligro para la persona refugiada, y que corresponde
a Colombia presentar los elementos de hecho, que corres-
ponden a la condicién asi enunciada. Segun la Corte,
los casos de asilo citados por Colombia no permiten
«[h]acerse una idea del alcance de esos casos como pre-
cedentes para establecer la existencia de una obligacion
juridica del Estado territorial de reconocer la validez de
un asilo otorgado en contra de los objetivos perseguidos
por la justicia local»'%”. Ademas, de ese caso se desprende
que, de manera general, las «consideraciones de conve-
niencia o de simple oportunidad politica parecen haber
determinado al Estado territorial a reconocer el asilo, sin
que esa decision le fuera dictada por el sentimiento de un
deber juridico cualquiera»*®,

87. Esas observaciones demuestran, segun la CIJ,

que el asilo, tal como se practica en América Latina, es una institucion
cuyo desarrollo se debi6, en gran medida, a factores extrajuridicos. Las
relaciones de buena vecindad de las republicas, y los intereses politicos
diversos de los gobiernos, han favorecido el reconocimiento mutuo del
asilo fuera de toda reglamentacion juridica precisamente definida'®.

88. Sin embargo, la CIJ observa asimismo, que ninguna
de las partes pone en tela de juicio que «se puede acor-
dar asilo con un objetivo humanitario para proteger a los
delincuentes politicos contra actos de violencia y desor-
den de elementos irresponsables de la poblacion»*™.

89. Cabe sefialar que si bien algunas de las observacio-
nes citadas de la C1J parecen indicar que el derecho de
asilo diplomatico no esta reconocido en el derecho inter-
nacional general como una institucion juridica que crea
derechos y obligaciones, se considera, no obstante, que
ese derecho puede tener un origen consuetudinario, no
solo en una costumbre regional o local, sino también en
una costumbre general. Es sin duda en ese sentido que hay
que comprender los esfuerzos de codificacion hechos por
el IDI a este respecto en su sesion de Bath, en 1950:

Se puede conceder asilo a todo individuo cuya vida, integridad cor-
poral o libertad estén amenazadas por actos de violencia dimanantes de
autoridades locales o contra las cuales sea evidentemente incapaz de
defenderse, aun cuando los tolere o los provoque. Esas disposiciones
se aplican en las mismas condiciones que cuando tales amenazas son el
resultado de luchas internas.

105 | bid.

106 1hid.

W7 |bid., pag. 286.

108 1bid.

109 | bid.

10 1hid., pags. 282y 283.
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En los casos en que el funcionamiento de los poderes publicos de
un pais se encuentren manifiestamente desorganizado o dominado por
una faccion hasta el punto en que no puedan ofrecer a los particulares
garantias sobre la seguridad de sus vidas, los agentes diplomaticos [...]
podran conceder o mantener el asilo aun en contra de las actividades de
las autoridades locales™.

90. De esta forma, a diferencia del asilo territorial, el
refugiado se encuentra, en el caso del asilo diplomatico,
en el territorio del Estado en el que se ha cometido el
delito; la decisidn de otorgar asilo conlleva en ese caso
una derogacion de la soberania en la medida en que
depende esencialmente del Estado que otorga el derecho
de asilo diplomatico, que sélo esta obligado por el hecho
de que no puede calificar la naturaleza del delito imputado
al solicitante del asilo «por una decision unilateral, defini-
tiva y obligatoria» para el Estado donde se ha cometido el
delito!?, En la medida en que la decision de otorgar asilo
remueve al delincuente de la justicia del Estado territo-
rial y constituye en consecuencia una intervencién en un
dominio que corresponde exclusivamente a la competen-
cia de ese Estado, la CIJ estima que «[e]sa derogacion
de la soberania territorial no debe ser admitida, a menos
que el fundamento juridico no se establezca en cada caso
particular»'®,

91. El asilo neutral se aplica en general en un contexto
de beligerancia. En su resolucién de septiembre de 1906
sobre el régimen de neutralidad, el IDI lo define en los
siguientes términos (art. 5):

El derecho de asilo neutral es el derecho de un Estado neutral de
conceder, en los limites de su jurisdiccion, amparo a los que buscan un
refugio contra las calamidades de la guerra4.

92. El refugio puede consistir en un retiro o una estan-
cia temporaria en el territorio 0 en una nave publica del
Estado neutral, y los beneficiarios de ese asilo neutral pue-
den ser miembros de las fuerzas armadas de los beligeran-
tes, prisioneros de guerra escapados, heridos y enfermos
civiles o refugiados que escapen del conflicto armado.
Los beneficiarios del asilo neutral no pueden continuar su
participacion en los combates ni conservar los instrumen-
tos de combate. En efecto, los miembros activos de las
fuerzas armadas deben ser desarmados e internados y a
los prisioneros de guerra escapados se les puede asignar la
residencia si solicitan permanecer en el Estado neutral®®.

93. Por neutralidad se entiende en este caso la no parti-
cipacion de un Estado en el conflicto. A este respecto, el
derecho de los conflictos armados establece:

El Estado que no es parte en el conflicto tiene la obligacion de cuidar y
tratar humanamente a esos heridos y enfermos civiles asi desembarca-
dos. Pero, contrariamente a lo estipulado para los heridos y enfermos
militares, no tiene obligacion de custodiarlos hasta el fin de las hos-
tilidades. Los heridos y los enfermos civiles podran solicitar su repa-
triacion, en particular por intermedio de la representacion diplomatica
de su pais. Podran también pedir asilo al Estado en cuyo territorio se
encuentren o0 a otro Estado™e.

11 Véase la nota 100 supra.

12 \/gase Droit d’asile, C.I.J. Recueil 1950, pag. 275.
13 |bid.

14 1DI, «Régime de la neutralité», pag. 375.

15 Salmon, op. cit., pag. 95.

116 Sandoz y otros, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo

94. Elasiloneutral no confiere un estatuto permanente al
beneficiario. Tiene por objeto hacer frente, por un tiempo
limitado y sobre la base de consideraciones esencialmente
humanitarias, a una situacion de crisis grave que pone en
peligro la vida de los beneficiarios. A este respecto, es
diferente del derecho de asilo clasico, cuya naturaleza y
significacion se han explicado anteriormente; es por esto
que el beneficiario del asilo neutral puede, como se ha
indicado, pedir asilo al Estado neutral o a cualquier otro
Estado.

95.  De hecho, la cuestion de los beneficiarios de ese tipo
de asilo es pertinente también a la cuestion de la expulsion
de extranjeros, en la medida en que la proteccion que se
les ofrece y las obligaciones del Estado neutral respecto
de ellos muestran claramente que no pueden ser removi-
dos del territorio del Estado neutral de ninguna manera y
en ningn momento.

3. SOLICITANTE DE ASILO Y REFUGIADO

96. Ladistincién entre la institucion del asilo y la nocién
de refugiado no siempre resulta clara para todos. La legis-
lacion de ciertos paises utiliza indistintamente uno u otro
término’. Otros paises emplean el término «asilo» en un
sentido mas amplio que el término «refugiado»®, A este
respecto, sus posiciones concuerdan con el derecho inter-
nacional. La ADI ha establecido una distincion entre las
dos nociones, atribuyendo un sentido mas amplio a la del
asilo en relacion con la de refugiado®®. El proyecto de
convencién sobre el asilo territorial que esta elaborando
define los dos términos de la siguiente manera:

Articulo 1. @) Todos los Estados tienen el derecho de conceder
asilo a todas las personas victimas de persecucion, o que teman serlo, y
a los delincuentes politicos.

b) LasAltas Partes Contratantes se comprometen a conceder refu-
gio en sus territorios a todos aquellos que busquen asilo porque son per-
seguidos por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social particular, incluido cualquier grupo regional o lingiistico,
0 adhesién a una opinion particular?,

97. Las formas de persecucién que podran dar lugar
al otorgamiento del asilo no son limitadas, a diferencia
de las que facilitan el acceso al beneficio del estatuto de
refugiado. Cabe citar, por ejemplo, que la persecucion por
razones de sexo (0 de género) o de practicas conexas, ha
servido de base a la solicitud de asilo durante los Gltimos
afios™?.

98. La necesidad de distinguir entre el asilo y el esta-
tuto de refugiado ha sido subrayada también por ciertos
autores, a partir de un analisis del derecho interno de sus
paises. El asilo se presenta en sus legislaciones como la
decisidn soberana del Estado cuyo «efecto es permitir la
estancia solicitada por un extranjero», mientras que el

a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales, pag. 470.

7 \Véanse los ejemplos citados en el estudio de la Secretaria
(nota 61 supra), parr. 171, nota 344.

18 |pid., nota 345.

118 ADI, «Report and draft conventions on diplomatic and territorial
asylum», pags. 196 a 211.

120 1hid., pag. 207.
121 \/éase Trebilcock, «Sex discrimination», pag. 395.
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estatuto de refugiado concedido por el organismo nacio-
nal competente «da a sus beneficiarios derechos particu-
lares, que superan al de la simple estancia»'?2. Es sobre
la base de esta distincion que el Consejo Constitucional
de Francia, considerando que el derecho de asilo es un
derecho fundamental, es decir, que en derecho francés
constituye «una de las garantias esenciales del respeto de
otros derechos y libertades»*?, afirma que los extranje-
ros pueden acceder a un derecho al que el pueblo francés
ha proclamado su solemne adhesidn, el derecho segun el
cual «toda persona perseguida en razon de sus actividades
en favor de la libertad tiene derecho a asilo en los territo-
rios de la Republica»'®,

99. La situacién de quien solicita asilo se asemeja a la
del refugiado en la medida en que la devolucion de uno
u otro esta sujeta a ciertos limites que no se aplican en
caso de expulsién de un extranjero que no solicita el dere-
cho de asilo o el estatuto de refugiado. La Convencién
sobre el estatuto de los refugiados prohibe a las Partes
contratantes «poner en modo alguno a un refugiado en
las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligren» (art. 33, parr. 1). De igual manera, el extranjero
que solicita el derecho de asilo esta autorizado a perma-
necer provisionalmente en el territorio, hasta que se haya
resuelto su solicitud. En Francia, de conformidad con esta
solucién, la jurisprudencia, por ejemplo, ha reconocido
que es conveniente que una persona que solicita asilo y
que reclama el estatuto de refugiado sea autorizada a per-
manecer provisionalmente en el territorio francés hasta
que la Oficina francesa de proteccion de refugiados y apa-
tridas o, en su caso, la Comisién de asuntos de los refugia-
dos, haya dictaminado sobre su solicitud'#. Si bien parael
Consejo Constitucional ese principio tiene su fundamento
en el Predmbulo de la Constitucion de 1946, para el Con-
sejo de Estado, por otra parte, su fundamento esta en el
parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién sobre el esta-
tuto de los refugiados y en la ley de 25 de julio de 1952,
relativa a la creacion de la Oficina francesa de proteccion
de refugiados y apatridas'?.

122 Norek, «Le droit d’asile en France dans la perspective commu-
nautaire», pag. 204.

128 Franck, «L’évolution des méthodes de protection des droits et
libertés par le Conseil constitutionnel sous la septiéme législature.

124 Francia, Consejo Constitucional, decision 93-325 DC de 13 de
agosto de 1993, Journal Officiel, 18 de agosto de 1993, pag. 11722;
véase también Fabre-Alibert, «Réflexion sur le nouveau régime juri-
dique des étrangers en France», pag. 1183. Segun el Consejo Consti-
tucional (decision 181 DC de 10 y 11 de octubre de 1984), dado que
el derecho de asilo es, en derecho francés, un derecho fundamental, la
ley no puede, conforme a una jurisprudencia bien establecida, «regla-
mentar el ejercicio sino con objeto de que sea mas eficaz o de conci-
liarlo con otras normas de rango constitucional» (Favoreu y Philip, Les
grandes décisions du Conseil constitutionnel, pag. 609).

125 \/gase Consejo de Estado, Asamblea, 13 de diciembre de 1991,
M. Nkodia (Alfonso) y Préfet de I’Hérault c. M. Dakoury, Revue fran-
caise de droit administratif (Paris) (enero-febrero de 1992), péags. 90
a 103; y de conformidad con esa jurisprudencia, Consejo Constitu-
cional, decision 93-325 DC (véase la nota precedente), considerando
n. 84.

126 \/¢ase Fabre-Alibert, loc. cit., pag. 1184.

F. Apétridas

100. EIl término «apétrida» designa, sucintamente, a
una persona sin nacionalidad. Segin una explicacion mas
detallada, se trata de una persona que no tiene la naciona-
lidad de ningln Estado o que no tiene nacionalidad en vir-
tud de la aplicacién de la legislacion pertinente del Estado
interesado. Algunos estiman que podria incluir también a
una persona que tiene una nacionalidad pero no goza de
la proteccion de su gobierno'?. Esa ampliacion del signi-
ficado del término ha sido puesta en tela de juicio, ya que
en la practica podria dar lugar a dificultades de aplicacion.
Cabe preguntar a partir de qué momento se considera que
un Estado no asegura la proteccion de sus nacionales.
¢Establece esa proteccion una obligacion de resultado o
una obligacion de medios? ;Quién debe constatar el posi-
ble incumplimiento por parte del Estado de su obligacion
de brindar proteccion? Cabe preguntar también qué se
debe hacer con los numerosos paises pobres que no ofre-
cen a sus nacionales la proteccion requerida, aun en los
casos en que esa proteccion se considera indispensable.

101. Por otro lado, se comprende sin dificultad en el
plano juridico que una persona puede pasar a ser apatrida
por no haber adquirido una nacionalidad al nacimiento,
generalmente denominada nacionalidad de origen, o por
haberla perdido posteriormente por retiro de la nacionali-
dad, sin haber adquirido la de otro Estado*?. Estos son los
casos clasicos de apatridia.

102. Una definicién precisa de apatrida figura en la
Convencion sobre el estatuto de los apatridas. Esa Con-
vencion se inspira a ese respecto en la resolucion adop-
tada por el IDI en su sesion de Bruselas en 1936, segun la
cual «el término apétrida designa a todo individuo al que
ningun Estado considera como nacional suyo»'?, En el
mismo sentido, pero con un lenguaje y una precision que
mejora la definicion del Instituto, la Convencioén sobre el
estatuto de los apatridas dispone: «A los efectos de la pre-
sente Convencidn, el término ‘apatrida’ designara a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por
ningun Estado, conforme a su legislacion».

103. Las legislaciones de ciertos paises, o bien siguen
esa definicion de la Convencion sobre el estatuto de los
apatridas, o bien definen la situacion de apatrida en fun-
cién del sentido comln como una persona sin nacionali-
dad o sin una nacionalidad conocida®®.

104. Se reconoce que, a pesar de las disposiciones de
la Convencidn para reducir los casos de apatridia'®, hay
todavia apatridas en diversos Estados. El caso de estas per-
sonas guarda relacién con el presente tema en la medida
en que los apatridas no son nacionales del Estado de aco-
gida y no tienen, por otra parte, la nacionalidad de cual-
quier otro Estado. Dicho de otra forma, juridicamente un

127°\/éase von Mangoldt, «Stateless persons», pag. 656, y el estudio
de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 173.

128 \/gase Jennings y Watts, op. cit., pags. 886 a 890.
129 |DI, «Statut juridique des apatrides et des réfugiés», pag. 294.

130 \/gase el estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 175, no-
tas 350 a 355.

131 E] articulo 8, parr. 1, de esta Convencion dispone: «Los Estados
contratantes no privaran de su nacionalidad a una persona si esa priva-
cién ha de convertirla en apatrida».
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apatrida es siempre un extranjero, y es por esta razon que
el derecho internacional le ofrece una proteccion especial.

G. Exnacionales

105. EIl término «ex nacional» o «ex ciudadano» de un
Estado se aplica a una persona que ya no tiene la nacio-
nalidad del Estado del que habia sido ciudadano hasta ese
momento. Esa situacion puede resultar por pérdida de la
nacionalidad o por retiro de la nacionalidad*.

106. La pérdida de la nacionalidad es una situacion
que resulta obligatoriamente de una accion voluntaria del
nacional de un Estado y que tiene por consecuencia poner
fin a su calidad de ciudadano de dicho Estado. Por lo gene-
ral, esta situacion proviene de la naturalizacion. Esta es
una accién libre, que da lugar a la adquisicion voluntaria
de una nueva nacionalidad por una persona que, de esa
forma, pierde la nacionalidad anterior si la legislacion del
Estado donde habia tenido su nacionalidad o del Estado
donde adquiere la nueva nacionalidad excluyen la nacio-
nalidad doble o multiple. Varias legislaciones nacionales,
en particular las de los nuevos Estados, contienen esas
clausulas de exclusion de la nacionalidad multiple!®.

107. El retiro de la nacionalidad, a diferencia de la pér-
dida de la nacionalidad, es el efecto de una accion del
Estado que priva a una persona de su nacionalidad. El
retiro puede ser una sancién por infracciones cometidas
por una persona naturalizada respecto de la legislacion
sobre la nacionalidad del Estado del que ha pasado a ser
nacional®. En ese caso, adopta en general la forma de
una medida reglamentaria. No obstante, puede también
ser dictada por un acto legislativo para hacer frente a
situaciones particulares, como la de los nacionales que
de hecho o de derecho han pasado a ser ciudadanos de
otro Estado tras la particion de un Estado en dos 0 mas
Estados.

108. Esta situacion se presentd cuando Eritrea se separo
de Etiopia, de conformidad con el referéndum de libre
determinacién de abril de 1993, por el cual el pueblo
de Eritrea optd por su independencia. Muchas personas
que tenian la nacionalidad etiope y eran de origen eri-
treo vivian en Etiopia, y tenian bienes y realizaban nor-
malmente sus actividades en ese pais. Eritrea reproch6 a

132 por ejemplo, segun el articulo 2 de la Ley 68-LF-3 de 11 de junio
de 1968 relativa al Cddigo de la Nacionalidad del Camerun: «La nacio-
nalidad del Camerun se adquiere o se pierde después del nacimiento,
por aplicacion de la ley o por una decision de la autoridad publica
adoptada de conformidad con los requisitos determinados por la ley»,
Journal Officiel de la République fédérale du Cameroun, 15 de julio
de 1968.

138 E] mismo Codigo de la Nacionalidad del Camer(n dispone en
su articulo 31:

«Pierde la nacionalidad del Camerun:

a) El nacional del Camertn mayor de edad que adquiere o conserva
voluntariamente una nacionalidad extranjera;

b) Quien ejerce la facultad de repudiar la nacionalidad del Camerdn
de conformidad con las disposiciones de la presente ley;

) Quien se encuentre ocupando un puesto en una administracion
pUblica extranjera o0 en un organismo internacional y lo conserve pese
a que el Gobierno del Camerun le haya ordenado que renuncie a ese
puesto.»

13 CPA, Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, laudo arbitral
parcial, Reclamaciones de civiles 15, 16, 23y 27 a 32, 17 de diciembre
de 2004, parr. 10 (véase la nota 58 supra).

Etiopia haber «ilegalmente desnacionalizado, expulsado,
maltratado y privado de bienes a decenas de miles de ciu-
dadanos etiopes de origen eritreo en violacién de multi-
ples obligaciones juridicas internacionales»*,

109. Etiopia impugna esa alegaciéon y su oposicion
da lugar al caso Erythrée c. Ethiopie, que fue sometido
al arbitraje de una Comisién de Reclamaciones, la cual
emitié un laudo parcial a ese respecto el 17 de diciembre
de 2004, Ese caso, al que se volvera a hacer referen-
cia en diversas ocasiones en el marco del presente tema,
plantea a la vez el problema de la pérdida o el retiro de la
nacionalidad en caso de sucesion de Estados y el retiro de
una de las dos nacionalidades tras la expulsion en caso
de conflicto armado, porque los interesados pasan a ser
nacionales de un Estado enemigo.

H. Extranjeros por pérdida de nacionalidad
tras la creacion de un nuevo Estado

110. El nuevo Estado puede haberse creado por desco-
lonizacion, transferencia o separacion de una parte del
territorio, unificacion, disolucion o desmembramiento
de un Estado existente. El Estado nuevo, que se deno-
mina Estado sucesor o de alguna otra forma, tiene entre
sus prerrogativas soberanas el poder de otorgar o negar
su nacionalidad de conformidad con las normas de su
derecho interno, pero, como lo recuerda la Comisién en
el preambulo de su proyecto de articulos sobre la nacio-
nalidad de las personas naturales en relacion con la suce-
sion de Estados, «dentro de los limites establecidos por
el derecho internacional», y las decisiones adoptadas a
ese respecto «deben tenerse en cuenta tanto los intereses
legitimos de los Estados como los de los individuos»'¥.
Ahora bien, el interés principal de los individuos es tener
una nacionalidad, y el derecho de todo individuo a una
nacionalidad es actualmente uno de los principios funda-
mentales del derecho internacional*®. El proyecto de ar-
ticulos sobre la nacionalidad de las personas naturales en
relacion con la sucesion de Estados aprobado en segunda
lectura en 1999, recuerda ese principio en su articulo 1:

Toda persona natural que, en la fecha de la sucesién de Estados, tenia la
nacionalidad del Estado predecesor, independientemente de la forma en
que la haya adquirido, tendra derecho a la nacionalidad de al menos uno
de los Estados involucrados, de conformidad con el presente proyecto
de articulos.

111.  Uno de los objetivos principales de ese proyecto
de articulos, que introduce la denominada «presuncion de
la nacionalidad», es impedir los casos de apatridia. Puede

135 pid.
1% 1bid.
187 Anuario... 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 22, parr. 47.

138 Ese derecho esta consagrado en el articulo 15 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y recogido en los articulos 4 y 18 del
Convenio europeo sobre la nacionalidad.

1% Véase la nota 137 supra. Véanse también los informes del
Relator Especial, Sr. Mikulka, primero y segundo sobre la sucesion
de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las personas natu-
rales y juridicas (Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pag. 169, y
Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pag. 123, respectivamente); y
los informes tercero y cuarto sobre la nacionalidad en relacion con la
sucesion de Estados (Anuario... 1997, vol. Il (primera parte), pag. 9,
y Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), pag. 325, respectivamente).
Véase asimismo Economides, «Les effets de la succession d’Etats sur
la nationalité des personnes physiques».
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decirse que «establece un equilibrio satisfactorio entre
las necesidades préacticas de la sucesion de los Estados y
las preocupaciones vinculadas a los derechos humanos, y
podria contribuir a establecer una practica mas fluida».
Por un lado, no elimina totalmente el riesgo de la apatri-
dia. Por otro lado, no excluye la posibilidad de que un
individuo que podria tener una doble nacionalidad como
consecuencia de la creacion de un nuevo Estado pudiera
perder una, pasando a ser de esta forma extranjero en el
Estado en el que ha perdido la nacionalidad y, por con-
siguiente, estar expuesto a la expulsion. En efecto, dado
que la divisién de la poblacidon entre el Estado de origen
y el Estado nuevo se produce por lo general en funcion de
las etnias, basta con que el Estado de origen o predecesor
decida privar de su nacionalidad a elementos del grupo
étnico constitutivo de la poblacion del Estado nuevo que
elige la nacionalidad de este Gltimo para que numerosos
individuos pasen a ser de repente extranjeros en un Estado
donde habian estado establecidos durante mucho tiempo.
El caso Erythrée c. Ethiopie** ofrece una buena ilustra-
cién de esta hipdtesis, si se excluye el hecho de que la
decisidn de privar a los nacionales etiopes de origen eri-
treo de su nacionalidad etiope fue el desencadenante del
estallido de la guerra entre los dos paises en 1998.

I. Nacionales de un Estado en situacién
de conflicto con el Estado de acogida

112. Durante mucho tiempo, y hasta finales del
siglo XIX por lo menos, los Estados consideraban que
tenian el derecho de expulsar de sus territorios a los nacio-
nales de una potencia enemiga. Ese derecho se ejercia
sobre la base de una distincion entre extranjeros amigos
y extranjeros enemigos, sin discriminar, respecto de estos
Gltimos, entre los que participaban de cualquier manera
en las acciones de guerra de su pais de origen o que tenian
una actitud hostil frente al Estado de acogida y los que
mantenian una actitud pacifica. La doctrina britanica tenia
una posicion establecida sobre este punto, de la siguiente
manera:

Nada puede estar mas claro que el derecho del ejecutivo britanico en
tiempo de guerra de excluir a subditos de una potencia no amiga. Lo
mismo sucede con la entrada de soberanos extranjeros o embajadores
en cualquier momento, ya que representan la soberania de un Estado
extranjero y su entrada forzada en cualquier momento podria constituir
un casus belli. En ambos casos, ninguna lesion resultante de su exclu-
sion del territorio britanico por oficiales del ejecutivo britanico daria
derecho a entablar una accion ante un tribunal inglés2.

113.  Un concepto tan radical no tiene cabida en la actua-
lidad, en que la atencion permanente que presta la comu-
nidad internacional a la proteccion de los derechos huma-
nos ha llevado a atenuar, y en ciertos casos abandonar,
ciertas practicas tradicionales incompatibles con ellos.

114. Por otro lado, no puede afirmarse que el principio
o0 la préactica de la expulsion del extranjero «enemigo» o
subdito de un Estado en conflicto armado con el Estado
de acogida haya desaparecido. En el caso Erythrée c.
Ethiopie, Eritrea acuso6 a Etiopia de haber realizado una
«depuracion étnica»'*® al expulsar masivamente a etiopes

140 Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, op. cit., pag. 543.
141\/éase la nota 58 supra.
42 Griffin, «Colonial expulsion of aliens», pag. 91.

143 CPA, Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia (véase la no-
ta 58 supra), pag. 19, parr. 80.

de origen eritreo, 0 sea, la expulsion de sus propios nacio-
nales en violacion del derecho internacional. Siguiendo
en este punto la argumentacién de Etiopia, la Comision
de Reclamaciones Eritrea-Etiopia sefiala que el derecho
internacional humanitario da a los beligerantes amplios
poderes para expulsar de su territorio a subditos del
Estado enemigo durante el conflicto. La posicion de esa
Comision de Reclamaciones cuenta a este respecto con el
apoyo de una de las obras de referencia de derecho inter-
nacional, Oppenheim’s International Law, que dice:

Se reconoce en general el derecho de los Estados de expulsar a extran-
jeros. No influye el hecho de que el extranjero se encuentre en visita
temporaria o se haya establecido por motivos profesionales, de nego-
cios o de otro tipo en su territorio, y haya establecido domicilio en él.

Por otro lado, aunque un Estado tiene amplias facultades discrecio-
nales para ejercer su derecho de expulsar a un extranjero, esas facul-
tades no son absolutas. Asi pues, seglin el derecho consuetudinario
internacional no debe abusar de su derecho actuando arbitrariamente al
tomar la decision de expulsar a un extranjero, y debe actuar de manera
razonable en cuanto a la forma en que efectia la expulsién. Aparte de
esto, el derecho consuetudinario internacional no proporciona detalles
sobre la expulsién y, por consiguiente, todo depende de los méritos de
cada caso. La teoria y la practica distinguen correctamente entre expul-
sion en tiempos de hostilidades y en tiempos de paz. Un beligerante
puede considerar conveniente expulsar a todos los nacionales hostiles
que residan o se encuentra temporalmente en su territorio: aunque esa
medida puede resultar muy dura para los extranjeros, se acepta en gene-
ral que esa expulsion se puede justificar#4,

Esa opinidn es compartida por la mayoria de los autores
de derecho internacional humanitario'.

115. La Comision de Reclamaciones considerd ademas,
en ese contexto, que Etiopia habia privado de su naciona-
lidad etiope legalmente a un nimero importante de perso-
nas con doble nacionalidad (etiope y eritrea) tras su iden-
tificacion por la Comision etiope de seguridad, y afiade:

Etiopia puede expulsar legalmente a esas personas como nacionales de
un enemigo beligerante, aunque esté4 obligada a asegurarles la protec-
cion dispuesta en el Convenio 1V de Ginebra [Convenio de Ginebra
relativo a la proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra] y
otras disposiciones aplicables del derecho internacional humanitario#.

J. Trabajadores migrantes

116. El problema de los trabajadores migrantes existe en
todos los continentes, como ha quedado demostrado
en todos los seminarios regionales sobre esta cuestion#.

144 Jennings y Watts, op. cit., pags. 940 y 941, parr. 413; véase tam-
bién CPA, Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia (nota 58 supra),
parr. 81.

145 \Véase, por ejemplo, Doehring, «Aliens, expulsion and deporta-
tion», pag. 16 («Podria, no obstante, justificarse a un Estado por expul-
sar a un grupo sin considerar el comportamiento individual de sus inte-
grantes, si la seguridad y la existencia del Estado que expulsa se viera
seriamente amenazada, por ejemplo [...] durante una guerra»); Gerald
Draper, The Red Cross Conventions, 1958, pags. 36 y 37, citado en
Whiteman, Digest of International Law, pag. 274 (que menciona «el
derecho consuetudinario de un Estado de expulsar a todos los extran-
jeros enemigos al iniciarse un conflicto»), y Fleck, The Handbook of
Humanitarian Law in Armed Conflict, pag. 287, parr. 589, apdo. 5.

146 CPA, Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia (nota 58 supra),
parr. 82.

147 \/éase Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Protec-
cion a las Minorias, Disposiciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos de los no ciudadanos, estudio preparado por la Sra.
Diana Elles, Relatora Especial (publicacion de las Naciones Unidas,
n.° de venta: S.80.XIV.2), pag. 24. En un contexto mas general, véase
una informacién mas detallada sobre la proteccion de los derechos de
los trabajadores migrantes, proveniente de los estudios realizados en
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Este fendmeno no cesa de aumentar debido al desarro-
llo de los medios de transporte internacionales. La consi-
guiente diversidad de trabajadores migrantes exige para
cada caso una atencion particular, ya que con frecuencia
esta situacion ha dado lugar a la promulgacion de reglas
discriminatorias para esa categoria de trabajadores en los
paises de acogida*®.

117.  Por «trabajador migrante» se entiende una persona
que emigra de un pais a otro con el objeto de obtener
empleo y no para trabajar por cuenta propia’®. Es en este
sentido que el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(revisado), 1949 (n.° 97), y el Convenio sobre los traba-
jadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975
(n.° 143), de la OIT, definen la expresion de la siguiente
manera: «toda persona que emigra de un pais a otro para
ocupar un empleo que no habra de ejercer por su propia
cuenta, e incluye a cualquier persona normalmente admi-
tida como trabajador migrante»*,

118. De igual modo, en el parrafo 1 del articulo 2 de la
Convencion internacional sobre la proteccion de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares®™, en vigor desde el 1.° de julio de 2003, se define
al trabajador migratorio como «toda persona que vaya a
realizar, realice o haya realizado una actividad remune-
rada en un Estado del que no sea nacional».

119. Cabe sefalar que la expresion «vaya a trabajar» se
refiere al trabajador migrante potencial que tiene un con-
trato de trabajo. En general, esas definiciones excluyen,
por una parte, a toda persona que busca un primer empleo
en un pais extranjero, sin tener un contrato de trabajo ya
concertado con su empleador y, por otra parte, a los tra-
bajadores migrantes ilegales. Asimismo, excluyen a otras
categorias de personas como los trabajadores transfronte-
rizos, los miembros de profesiones liberales y los artistas

el marco de las Naciones Unidas, en Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Exploitation de la main
d’oeuvre par un trafic illicite et clandestin, preparado por la Sra. Halima
Embarek Warzazi (E/CN.4/Sub.2/351); la resolucion 2920 (XXVII) de
la Asamblea General, de 15 de noviembre de 1972, Explotacion de la
mano de obra por medio del trafico ilicito y clandestino; el informe de
la Sra. Warzari (E/CN.4/Sub.2/L.640, de 4 de julio de 1975), asi como
el informe del Seminario sobre los derechos humanos de los trabaja-
dores migrantes, celebrado en Tlnez del 12 al 24 de noviembre de 1975
(ST/TAO/HR/50) presentado por la Comision de Derechos Humanos a
la Asamblea General en su trigésimo primer periodo de sesiones (véase
la resolucion 31/127 de la Asamblea General, de 16 de diciembre
de 1976, Medidas para mejorar la situacion y garantizar el respeto de los
derechos humanos y la dignidad de todos los trabajadores migratorios).

148 «Disposiciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos de los no ciudadanos» (véase la nota precedente).

149 \/gase Cholewinski, Migrant Workers in International Human
Rights Law: Their Protection in Countries of Employment, pags. 101,
102 y 150; véase también Dent, op. cit., pags. 24 y 27.

%0 Convenio n.° 97, art. 11, parr. 1. Cabe observar que el Conve-
nio n.° 143 incluye en la definicion a una persona que «ha emigrado» de
un pais a otro (art. 11, parr. 1).

151 Esta Convencion es el resultado del estudio de la condicion de
los trabajadores migrantes hecho por la Subcomisién de Derechos
Humanos a peticion del Consejo Econdmico y Social (véase la resolu-
cion 1789 (LIV) de 18 de mayo de 1973).

gue entran a un pais por un periodo corto, los que entran
con fines de educacion o de formacion, y los trabajadores
empleados en un pais de acogida por un periodo determi-
nado hasta finalizar un trabajo.

120. Por otro lado, los convenios de la OIT no exclu-
yen a los que poseen el estatuto de refugiado, a diferencia
de la Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, que excluye de su ambito de aplicacion a los
refugiados y los apatridas'®2. La razén es que esas cate-
gorias de personas ya gozan de un estatuto internacional
especifico que les ofrece una proteccion particular. Se ha
sefialado, sin embargo, que su exclusion del ambito de
la Convencion crea una situacion anémala, ya que los
solicitantes de asilo son considerados como «trabajadores
migrantes» si son autorizados a trabajar en el pais de aco-
gida, pero pierden esa condicién de trabajadores migran-
tes en virtud de esa Convencion una vez que obtienen el
estatuto de refugiado o exiliado*®.

121. Diversos instrumentos juridicos internacionales
ofrecen a los trabajadores migrantes una proteccion
amplia®. En relacion con el tema en examen, el principio
es la no expulsion colectiva de los trabajadores migrantes,
en tanto que las expulsiones individuales estan sujetas a
ciertas condiciones que se examinan mas adelante en el
marco del régimen de expulsiones.

122.  Se han identificado las diferentes categorias de
personas que, en razon de su situacion (el hecho de encon-
trarse legal o ilegalmente en el territorio de un Estado del
gue no son nacionales), su situacion juridica (refugiados,
exiliados, apatridas, personas con doble o multiple nacio-
nalidad despojados de la nacionalidad del Estado territo-
rial), o sus actividades (trabajadores migrantes), forman
parte de los extranjeros cuya expulsion esta comprendida
en el marco del presente tema. Sobre esta base cabe pro-
poner, a los fines de la determinacion del ambito de apli-
cacion, el proyecto de articulo siguiente:

«Articulo 1.  Ambito de aplicacion

1. El presente proyecto de articulos se aplica a toda
persona que se encuentra en un Estado del que no es
nacional.

2. Se aplica en particular a los extranjeros en situa-
cion regular o irregular en el Estado de acogida, a los
refugiados, asilados, apétridas, trabajadores migrantes,
nacionales de un Estado enemigo, y nacionales del Estado
que los expulsa y que han perdido su nacionalidad o han
sido despojados de ella.»

152 \/gase el articulo 3 de la Convencion, que establece la lista de
categorias de personas excluidas del &mbito de la Convencién.

153 \/éase Cholewinski, op. cit., pag. 153.

154 Esos instrumentos juridicos, tanto de caracter universal como
regional y bilateral, se citaran y analizaran oportunamente en los
informes subsiguientes, especialmente con ocasién del examen de los
principios aplicables en materia de expulsion, asi como de los motivos
y las consecuencias de la expulsion.
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Carituro 11

Definiciones

123. Una de las principales dificultades del tema es
la determinacion del significado y contenido exactos de
esas nociones clave que son los términos «extranjero» y
«expulsién». Por consiguiente, conviene circunscribirlos
para examinar mejor su significado preciso en derecho,
o por lo menos el significado con que se los emplea a
los fines del presente estudio y del futuro proyecto de
articulos. Como se ha indicado en el informe preliminar
sobre la expulsion de extranjeros's, dado que la nocién de
expulsion sdlo se entiende en relacién con la de extran-
jero, se examinara esta Ultima antes de la primera.

A. Extranjero

124. El término «extranjero» no se define por si mismo
sino en relacidn con lo que no es, en este caso, el «nacio-
nal» o aquel que tiene la nacionalidad de un Estado deter-
minado, o también por oposicion a los nacionales de dicho
Estado. De igual modo, el extranjero es el que proviene de
otra nacién u otro Estado, una persona que no posee la
nacionalidad de la jurisdiccion®®, Es en ese sentido que
el término «extranjero» se aplica, en la Declaracion sobre
los derechos humanos de los individuos que no son nacio-
nales del pais en que viven'™, «a toda persona que no sea
nacional del Estado en el cual se encuentre» (art. 1).

125.  El extranjero se define también a partir de una opo-
sicion basada en un criterio esencial, la relacion de nacio-
nalidad con el Estado territorial. Ese criterio no basta, por
otra parte, para determinar, en sentido contrario, a todas
las personas que estan comprendidas en la categoria de
«extranjero» como se entiende en relacién con el presente
tema; es por esto que el lenguaje del derecho internacio-
nal utiliza, ademés del término «nacional», sinGnimos
como «ciudadano», «stbdito»*®® y «natural» (0 que tiene
la nacionalidad de ...), que no reflejan necesariamente
el mismo tipo de relacion juridica entre el individuo y el
Estado territorial. Por consiguiente, la nocion de extran-
jero se aborda a partir de los conceptos de oposicion ya
mencionados. La conveniencia de este enfoque estd en
que al determinar cuales de los conceptos son mas aptos
para incluir al conjunto de personas que pertenecen a la
jurisdiccion de un Estado, se identifica también el término
idoneo para designar la relacion de pertenencia de un
extranjero a su Estado de origen o de incorporacion.

126. Se trata precisamente de responder a la siguiente
pregunta: la nocién de extranjero, ¢(se entiende Unica-
mente por oposicion a una persona que tiene la naciona-
lidad del Estado territorial (un nacional), o también en
relacion con un ciudadano, un sujeto o un subdito de un
Estado de origen o de incorporaciéon? A continuacion se
examinan estas nociones.

155 \/éase la nota 1 supra.

1% Salmon, op. cit., pags. 468 y 469.

157 Resolucién 40/144 de la Asamblea General, de 13 de diciembre
de 1985.

158 En lo que se refiere al término «subdito» Rivier dice: «subditos,
nacionales, ciudadanos, vasallos: a todos estos términos se opone el
término extranjero» (Principes du droit des gens, pag. 137).

1. NAcIONAL

127. Empleado como sustantivo, el término «nacional»
designa a una persona que posee la nacionalidad de la ju-
risdiccién, siendo la nacionalidad la relacion de derecho
que une a una persona, en este caso natural, con un Estado
determinado, sea desde su nacimiento, 0 posteriormente a
su nacimiento por naturalizacién, matrimonio o aplicacion
de la ley. Como dictamind la CIJ en el caso Nottebohm:

De acuerdo a la practica de los Estados, a decisiones arbitrales y
judiciales y a la doctrina, la nacionalidad es un lazo legal que tiene su
base en una realidad social de unién, una genuina conexion de existen-
Cia, interés y sentimientos, junto con la existencia de derechos y debe-
res reciprocos. Es la expresion juridica del hecho de que el individuo
al que se le confiere la nacionalidad, sea directamente en virtud de la
ley o por un acto de la autoridad, queda, de hecho, mas directamente
incorporado a la poblacién del Estado que se la ha conferido que a cual-
quier otro Estado. Conferida por un Estado, sélo da derecho al ejercicio
de la proteccién frente a otro Estado si es la expresion juridica de la
incorporacion del individuo considerado al Estado que lo ha hecho su
nacional®®.

128. El extranjero puede ser el nacional de un Estado de
origen o de incorporacion, o por el contrario alguien que
no es nacional del Estado territorial o de la jurisdiccidn.
Pero ese criterio de vinculo de nacionalidad restringe la
nocion de extranjero porque todos los extranjeros no son
necesariamente nacionales de un Estado determinado.

129. En todo caso, en el marco del presente tema se
evita determinar al extranjero en relacién con el criterio
de nacionalidad. No s6lo las condiciones de acceso a la
nacionalidad incumben estrictamente al derecho interno
de cada Estado, sino que este Gltimo puede otorgar o negar
la nacionalidad a su discrecién, aunque se conoce la com-
plejidad del debate sobre la cuestion de la nacionalidad en
la jurisprudencia internacional*®. En el plano del derecho
internacional, el Relator Especial, Sr. Dugard, ha dicho en
su primer informe sobre la proteccion diplomatica®®® que,
si bien el caso Nottebohm es considerado como el funda-
mento de la exigencia de un vinculo efectivo entre el indi-
viduo y el Estado de la nacionalidad, la decision emitida
en ese caso fue un «fallo [...] atipico»'®2, por una parte
porque habia sospechas sobre la regularidad de la con-
cesion de la nacionalidad de Liechtenstein a Nottebohm
y, por la otra, porque este Ultimo tenia vinculos estrechos
con Guatemala. El debate consiguiente puso de relieve
una controversia doctrinal en el seno de la Comision, aun
sobre los criterios de otorgamiento de la nacionalidad:
jus soli, jus sanguinis, nacionalidad por adopcion, legi-
timacidn, reconocimiento, matrimonio o cualquier otro

19 Caso Nottebohm, segunda fase, fallo, C.I.J. Recueil 1955,
pag. 23; véase también C.I.J. Resimenes 1948-1991, pag. 46.

160\/éanse, por ejemplo, las deliberaciones sobre la cuestion de la
opinién consultiva de la CPJI de 7 de julio de 1923, Acquisition de la
nationalité polonaise, 1923, C.P.J.1. série B n.° 7. En relacion con las
disposiciones del articulo 93 del Tratado entre las principales Potencias
Aliadas y Asociadas y Polonia, la CPJI declar6 que «amplian conside-
rablemente los conceptos de minoria y de poblacién al hablar, por una
parte, de habitantes de los territorios» (ibid., pag. 14).

161 Anuario... 2000, vol. Il (primera parte), pag. 215, documento
A/CN.4/506 y Add.1.

%62 1hid., vol. Il (segunda parte), pag. 84, parr. 457.
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medio, «naturalizacion involuntaria», «naturalizacion
voluntaria», 0 «naturalizacion vélida» segun la expre-
sion empleada en el caso Flegenheimer®, o criterio de la
«buena fe». Es mejor evitar esta controversia, sobre todo
porque cualesquiera sean las opiniones doctrinales y de
la jurisprudencia, son las legislaciones nacionales las que
determinan los criterios de otorgamiento de la nacionali-
dad de los Estados.

2. CIUDADANO

130. Por «ciudadano» se entiende, en derecho inter-
nacional, toda persona titular de derechos politicos que
le permiten participar en la vida del Estado®*. Esta defi-
nicién general no permite determinar la naturaleza del
vinculo que existe entre el ciudadano y el Estado en cues-
tion. Puede ser un vinculo de nacionalidad, ya que en
cierto sentido ciudadano es sinénimo de nacional, o de
natural de un Estado. Asi lo confirma una opinién juridica
del Asesor Juridico de las Naciones Unidas, que en 1980
escribia:

«Nacionalidad» y «ciudadania» caen mayormente dentro de la com-
petencia del derecho interno, excepto cuando las obligaciones interna-
cionales restringen el poder discrecional del Estado. Ambos términos
se refieren a la condicion del individuo en su relacion con el Estado.
En ocasiones se utilizan como sin6nimos, pero no describen necesaria-
mente la misma relacién hacia el Estado®.

131. En efecto, la ciudadania no siempre coincide con
la nacionalidad, por lo menos en lo que respecta al fun-
damento juridico de cada una, asi como a la naturaleza de
sus respectivos vinculos con el Estado. El derecho de la
UE ilustra claramente esta observacion, al afirmar que la
ciudadania es la de la Unién, mientras que la nacionalidad
es la de cada Estado miembro. El Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea dispone a este respecto:

Se crea una ciudadania de la Unién. Sera ciudadano de la Uni6n
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro.

(-]

Los ciudadanos de la Union seran titulares de los derechos y sujetos
de los deberes previstos en el presente Tratado*¢®.

183 Asunto Flegenheimer, decision n.° 182 de 20 de septiembre
de 1958, Naciones Unidas, RSA, vol. XIV (n.° de venta: 65.V.4),
pag. 327. Véase también Anuario... 2000, vol. Il (primera parte),
pags. 238 y 239, parrs. 102 a 104, e ibid., vol. Il (segunda parte),
pag. 85, parrs. 464 y 465.

164 E] articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos establece:

«Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos pablicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos [...];

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.»

165 Naciones Unidas, Anuario Juridico 1980 (n.° de venta: S.83.V.1),
pag. 211, parr. 3.

166 Articulo 17 [ex art. 8] del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea. Se constata que el Tratado reconoce a los ciudadanos
europeos el goce de numerosos derechos, algunos de los cuales estan
generalmente vinculados con la nacionalidad, en particular: el derecho
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros
(art. 18); el derecho a ser elector y elegible en las elecciones muni-
cipales y en las elecciones al Parlamento Europeo del Estado miem-
bro en el que resida (art. 19); el derecho a la proteccién de las autori-
dades diplomaticas de cualquier Estado miembro en el territorio de un

132. En efecto, el acceso a la ciudadania europea esta
claramente condicionado por la posesion de la nacionali-
dad de un Estado miembro de la UE. De hecho, el goce por
un nacional de un Estado miembro de la Uni6n de dere-
chos derivados de la ciudadania europea en otro Estado
de la Union del cual esa persona no tiene la nacionalidad
no le confiere este tltimo vinculo juridico sino solamente
el vinculo de la ciudadania. Dicho de otro modo, un euro-
peo no puede ser extranjero en ningun Estado miembro
de la UE, incluso aunque tenga la nacionalidad de un solo
Estado miembro de la Union. En consecuencia, desde este
punto de vista, la ciudadania es mas amplia que la nacio-
nalidad y excluye de la categoria de extranjeros a perso-
nas que lo serian si se les aplicara inicamente el criterio
de la nacionalidad.

3. SuBbITO

133. Se entiende por subdito toda persona sometida a la
autoridad de un monarca o principe al que debe lealtad.
Es, en una monarquia, lo que el ciudadano es en una repd-
blica. Se habla por ejemplo de ciudadanos de la Republica
Francesa, de los Estados Unidos de América o de la Repu-
blica del Camerun, y de stbditos espafioles, belgas o de
Su Majestad Britanica. Es en ese sentido que en los Con-
venios sobre los derechos de traslacién de bienes en los
respectivos territorios entre S. M. Catdlicay el Rey de los
Belgas, celebrados entre Bélgica y Espafia para reglamen-
tar la facultad de adquirir y de suceder entre los subditos
de los dos Estados se estipulaba en su articulo I1:

Cuando se exporten los bienes adquiridos, por cualquier titulo que sea,
por stbditos espafioles en los Estados de Su Majestad el Rey de los
Belgas, o por subditos belgas en los Estados de su Majestad Catolica,
no se impondra sobre tales bienes derecho alguno de detraccion o de
emigracion®®’,

134. En la época colonial, el término «subditos» desig-
naba a los nacionales indigenas que vivian en las colonias,
por oposicion a los ciudadanos que venian de la metro-
polist®, En una nota de fecha 12 de enero de 1935 del
Servicio Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Francia se puntualizaba:

En Francia se considera generalmente que la expresion «natural»,
ademas de aplicarse a los franceses de la metropolis, se refiere a los
stbditos coloniales y a los naturales de los paises del protectorado.

En el caso de los subditos, no cabe ninguna duda; en el caso de los
protegidos, que se mencionan a veces junto con los naturales, la cues-
tion no es tan clara'®.

135. Salmon afade que la expresion «subdito» es tam-
bién «sindnimo de nacional o ciudadano»'™. No obstante,
de lo que antecede se desprende que el término «natural»
puede referirse a las tres categorias de personas al mismo
tiempo.

tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que
sea nacional (art. 20); el derecho de peticion, el derecho a dirigirse al
Defensor del Pueblo (art. 21).

%7 Firmado en Madrid, el 1.0 de marzo de 1839 (Coleccion de los
tratados, convenios y documentos internacionales, t. I, Madrid, El Pro-
greso, 1890, pag. 27).

168 \/éase Salmon, op. cit., pag. 1061.

169\/gase Kiss, Répertoire de la pratique francaise en matiere de
droit international public, t. 1l, pag. 236. Véase asimismo Pillet y
Niboyet, Manuel de droit international privé, pag. 66, nota 2.

170 \/¢ase la nota 168 supra.
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4. NATURAL

136. En el uso corriente, el término «natural» es sin6-
nimo de «nacional». Sin embargo, la sinonimia entre los
dos términos surge asimismo de determinados instru-
mentos juridicos internacionales™ y de la jurisprudencia
internacional.

137. En la consulta planteada por el Consejo de la
Sociedad de las Naciones a la CPJI en la opinién consul-
tiva Acquisition de la nationalité polonaise, el Consejo
parece atribuirle a la expresion «natural» el significado
de «persona que tiene la nacionalidad de». En la introduc-
cién de su consulta, el Consejo sefiala en efecto:

El Gobierno polaco decidi6 tratar a ciertas personas, ex naturales
alemanes, como si no hubieran adquirido la nacionalidad polaca y
siguieran siendo de nacionalidad alemana, lo que en Polonia los expone
a la aplicacion del régimen relativo a las personas que no son de nacio-
nalidad polaca, en particular las de nacionalidad alemana!?2.

138. En el fallo Certains intéréts allemands en Haute-
Silésie polonaise, la CPJI declaro:

[E]n opinién de la Corte, la nocién de «natural» comprende asimismo a
comunas tales como la ciudad de Ratibor. Es exacto, como se ha dicho
en relacion con el caso de la Sociedad Konigs— und Laurahitte, que el
término «naturaly» en la Convencion de Ginebra se refiere, en general, a
las personas fisicas. Sin embargo, para las entidades de derecho publico
también existe, aunque bajo una forma diferente, una relacion andloga
a la que existe entre las personas fisicas y el Estado y que se llama
nacionalidad.

139. En el caso Traitement des nationaux polonais et
des autres personnes d’origine ou de langue polonaise
dans le territoire de Dantzig, se observa una concep-
cién restringida de la nocidn de «nacionales», pues alli
se da a entender que otras personas del mismo origen y
que hablen el mismo idioma no serian automaticamente
nacionales, y que ese término no coincide con el de «natu-
rales». En ese asunto también se argumenta que «si la
discriminacion estuviera prohibida s6lo por el hecho de
ser de nacionalidad, de origen o de lengua polaca, Danzig
tendria la posibilidad de cerrar su territorio a todos los
polacos, siempre y cuando la exclusidn se aplicara igual-
mente a los demas extranjeros»*#, subrayando asi la dis-
tincion entre los nacionales de un Estado y las personas
originarias de ese Estado.

140. En cambio, surge de la misma opinién consultiva
que el término «natural» abarcaria las tres categorias de
personas a las que se referia el asunto. La CPJI sefiala en
efecto que cuando la Conferencia de Embajadores proce-
did a elaborar la convencion relativa al estatuto juridico
de la Ciudad Libre de Danzig, tenia ante si tres proyec-
tos preliminares, uno de ellos presentado por la Ciudad
de Danzig y los otros dos por Polonia: «El proyecto de

71 Por ejemplo, de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 30 del Con-
venio europeo de establecimiento, se consideran naturales a los efectos
del Convenio a las personas fisicas que tengan la nacionalidad de una
de las Partes contratantes.

172 Acquisition de la nationalité polonaise, opinidn consultiva, 1923,
C.PJ.I. série Bn.° 7, pag. 6.

173 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, fondo,
fallon.°7, 1926, C.P.J.l. série An.° 7, pag. 74.

17 Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’ori-
gine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, opinion
consultiva, 1932, C.P.J.1., série A/B n.° 44, pag. 41.

Déanzig contenia disposiciones detalladas, relativas a los
derechos de los naturales de las dos Partes contratantes
[...]. El segundo proyecto polaco contenia disposicio-
nes sobre el tratamiento nacional de los naturales pola-
cos fundado en el principio de la reciprocidad». La CPJI
agrega ademas que «[l]a cuestion del tratamiento nacional
de los naturales polacos [...] se habia planteado tanto en
el proyecto de Danzig como en los proyectos polacos»,
pero que «en lugar de otorgar tratamiento nacional a los
naturales polacos residentes en Danzig», la Conferencia
de Embajadores abordd la cuestion en el articulo 30, que
otorga «a los nacionales polacos y a otras personas de ori-
gen o de lengua polaca» no el tratamiento nacional «pero
si el régimen de proteccion de las minorias»'™.

141. En su opinion consultiva de 6 de abril de 1935,
Ecoles minoritaires en Albanie, la CPJI confirma, por asi
decirlo, el caracter abarcador de la expresion «natural»
con respecto al término «nacional», al afirmar que para
respetar la idea subyacente en todo tratado de proteccion
de las minorias es necesario, en primer lugar, «garanti-
zar que los naturales'’ pertenecientes a minorias raciales,
religiosas o linguisticas se encuentren, desde todo punto
de vista, en un pie de perfecta igualdad con los demas
naturales del Estado»'”. La CPJI sefiala ademas que
«[t]Jodos los naturales albaneses gozan de la igualdad
juridica establecida en el articulo 4»'"® de la Declaracion
del 2 de octubre de 1921, y sostiene que el parrafo 1 del
articulo 5 de esa Declaracion «garantiza a los naturales
albaneses pertenecientes a minorias raciales, religiosas o
linguisticas, el derecho establecido en la segunda oracion
de dicho parrafo»'™.

142. En el caso Droits des ressortissants des Etats-Unis
d’Amérique au Maroc, como en todas las controversias
planteadas ante la C1J y la CPJI en relacion con los natu-
rales de una de las partes, el término «naturales» (en fran-
Ccés «ressortissants») se traduce al inglés por «nationals».
En ese asunto, Francia pidié a la CIJ que fallara y decla-
rara que «los privilegios de los naturales de los Estados
Unidos de América en Marruecos son Unicamente los que
surgen del texto de los articulos 20 y 21 del Tratado de 16
de septiembre de 1836»%*°. Por su parte, el Gobierno de
los Estados Unidos entendia que la competencia judicial
que los Tratados de 1787 y 1836 habian conferido a los
Estados Unidos en materia civil y penal se referia «a todos
los asuntos entre ciudadanos estadounidenses»®!, y que
los Estados Unidos habian adquirido en Marruecos, en
virtud de la clausula de la nacion méas favorecida y de la
costumbre, «una competencia judicial respecto de todos

175 1bid., pag. 34.

176 «Ressortissants» en francés.

177 Ecoles minoritaires en Albanie, opinién consultiva, 1935, C.P.J.1
série A/B, n.° 64, pag. 17.

178 |bid., pag. 19.

179 1bid., pag. 22.

18 Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc,
fallo, C.I1.J. Recueil 1952, pag. 179. Véase también C.l1.J. Resimenes
1948-1991, pag. 35. El Tratado de Paz entre los Estados Unidos y Ma-
rruecos (Meknes, 16 de septiembre de 1836), se reproduce en Miller,
Treaties and other international acts of the United States of America,
vol. 4, pag. 33.

181 C.1.J. Recueil 1952 (véase la nota 180 supra), pag. 186. El Tra-
tado de paz y amistad entre los Estados Unidos y Marruecos (28 de
junio y 15 de julio de 1786), se reproduce en Miller, op. cit., vol. 2,
pag. 185.
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los asuntos en que sea demandado un ciudadano o un pro-
tegido estadounidense»®2, Es verdad que el articulo 21 del
Tratado de 1836 empleaba el término «ciudadano»!®y no
el de natural, pero seguramente para referirse a lo mismo
gue esta Ultima expresién. La propia Corte utilizé ambos
términos como equivalentes. En la exposicion de los fun-
damentos del fallo, la Corte record6 que los privilegios
mas amplios que habia otorgado Marruecos en materia de
jurisdiccion consular se habian conferido a los «naturales
britanicos»'8 sobre la base del Convenio de comercio y
navegacion entre el Reino Unido y el Imperio Cherifien,
de 1856; que la competencia en materia civil y penal
se habia establecido en virtud del Tratado de comercio
celebrado entre Espafia y Marruecos, de 1861 respecto
de todos los asuntos en que «fuese demandado un natural
espafiol»® y que, en consecuencia, los Estados Unidos
habian adquirido la jurisdiccion consular en materia civil
y penal, en virtud de la clausula de la nacion mas favo-
recida, «en todos los asuntos en que sea demandado un
natural de los Estados Unidos»*®, En la parte dispositiva
del fallo la Corte declaré por unanimidad que era infun-
dada la pretension de los Estados Unidos de que

para aplicar a los ciudadanos de los Estados Unidos las leyes y regla-
mentos de la zona francesa de Marruecos se requiere el consentimiento
del Gobierno de los Estados Unidos, pero los tribunales consulares de
los Estados Unidos se pueden negar a aplicar a los ciudadanos de los
Estados Unidos leyes y reglamentos que no hayan sido consentidos por
el Gobierno de los Estados Unidos*®°.

Los términos «nacionales», «ciudadanos» y «naturales»
parecen a primera vista equivalentes. Sin embargo, la idea
de que la nocidn de «natural» podria tener en derecho
internacional un contenido mas amplio que la de «nacio-
nal» y «ciudadano», ¢no se advierte ya en la referencia
gue en esta causa hacen los Estados Unidos, en sus con-
clusiones, a «todos los asuntos en que sea demandado un
ciudadano o quien goce de la proteccion de los Estados
Unidos»?'%.

143. Habida cuenta de que el vinculo de la nacionalidad
es el fundamento de la accidon del Estado a los fines de
la proteccion diplomatica, el término «natural» tal como
se emplea en diversos asuntos planteados ante la CIJ
con respecto a la proteccion diplomatica es sinbnimo de
«nacional» o de «persona que tiene la nacionalidad de».

182 C.1.J. Recueil 1952 (véase la nota 180 supra), pag. 186.

183 Este articulo disponia: «Si un ciudadano de los Estados Unidos
mata o hiere a un moro o si, a la inversa, un moro mata o hiere a un
ciudadano de los Estados Unidos, se aplicara la ley del pais y se hara
justicia en forma equitativa, con la presencia del consul en el proceso»
(ibid., pag. 189).

184 1bid., pag. 190.

185 \/éase el intercambio de notas que constituye un acuerdo res-
pecto del Convenio de comercio y navegacion entre el Reino Unido
y el Imperio Cherifien firmado el 9 de diciembre de 1856 (Rabat,
1.° de marzo de 1957), Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 310,
n.° 4480, pag. 3.

1% Tratado de comercio celebrado entre Espafia y Marruecos, fir-
mado en Madrid el 20 de noviembre de 1861, Tratados de Espafia.
Documentos internacionales del Reinado de Dofia Isabel 11 desde 1842
a 1868, Madrid, Ginesta, 1869, pag. 245.

187 C.1.J. Recueil 1952 (véase la nota 180 supra), pag. 190.
188 1bid.

18 1hid., pag. 213.

1% |bid., pag. 189.

144. En el caso Personnel diplomatique et consulaire
des Etats-Unis a Téhéran®?, las partes y la propia CIJ
utilizaron indistintamente los términos «natural» y «ciu-
dadano» como sindnimos y, en un sentido restringido,
con el mismo significado que «nacional» o «persona de
nacionalidad estadounidense»®®2, Asi pues, en sus con-
clusiones sobre este asunto, el Gobierno de los Estados
Unidos adujo que habia emprendido su operacion en la
Republica Islamica del Iran para «salvar a los naturales
estadounidenses» victimas del ataque del ejército irani
contra su Embajadal®, y exigi6 «la liberacién inmediata
de todos los naturales de los Estados Unidos» retenidos en
el edificio de la Embajada'®* y la reparacion de los perjui-
cios causados a los Estados Unidos, «por derecho propio
y en el ejercicio de su derecho de proteccion diplomatica
respecto de sus naturales»'%. Al recordar los hechos del
caso en su fallo, la Corte sefialé que después de que los
«militantes» iranies ocuparon la Embajada, «algunos fun-
cionarios y otro natural de los Estados Unidos capturados
en otros puntos de la ciudad de Teheran», fueron llevados
mas tarde a la Embajada y tomados como rehenes'®. La
Corte se refiridé también mas adelante al «ntimero total de
ciudadanos estadounidenses capturados»'®’, asi como a
«otros dos naturales de los Estados Unidos que no tenian
estatuto diplomético ni consular»'%®; a las visas expedi-
das «a ciudadanos iranies para futuras entradas en los
Estados Unidos [que] fueron anuladas» y a la prohibicion
de viajar a la Republica Islamica del Iran impuesta por
el Gobierno de los Estados Unidos a sus «naturales»*®®.
En la exposicion de los fundamentos del fallo, la Corte
sefiald, entre otras cosas: «Es obviamente comprensible
la preocupacion que debe de haber sentido el Gobierno de
los Estados Unidos por la suerte de sus naturales mante-
nidos como rehenes en la Embajada durante mas de cinco
meses»?®. Asimismo, en el apartado 3 de la parte disposi-
tiva, la Corte ordend a la Republica Islamica del Iran que
pusiera fin inmediatamente a la detencion ilicita de los
funcionarios diplométicos «y de los demas naturales de
los Estados Unidos tomados como rehenes»?:.

145. Empleando asimismo el término «natural» en el
sentido de «nacional», Alemania sostuvo, en sus con-
clusiones en el caso LaGrand?®2, que al no informar sin
demora a Karl y Walter LaGrand, después de su deten-
cion, sobre los derechos que les otorgaba la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares, los Estados
Unidos habian incumplido sus obligaciones juridicas

¥ Fallo, C.1.J. Recueil 1980, pag. 3. Véase también C.1.J. ResU-
menes 1948-1991, pag. 145.

92 1bid., pag. 18, parr. 32.
198 1bid., pag. 6, parr. 8.
1% 1bid., pag. 7.

1% |bid., pag. 12, parr. 17.
1% Ibid.

7 1bid., pag. 13, parr. 21.
198 |bid., parr. 22.

% |bid., p&g. 17, péarr. 31.
20 |bid., pag. 43, parr. 93.
21 |bid., pag. 44, parr. 95.

22| aGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), fallo,
C.1.J. Recueil 2001, pag. 466; véase asimismo el caso Convention
de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. Estados Unidos
de América), providencia de 9 de abril de 1998, C.I.J. Recueil 1998,
pag. 248. Véase también C.I.J. Resimenes 1997-2002, pags. 200 y 30,
respectivamente.
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internacionales tanto en lo relativo a los derechos pro-
pios de Alemania como en cuanto «al derecho de esta
Ultima a ejercer su proteccién diplomatica respecto de sus
naturales»?; que, conforme a las obligaciones juridicas
internacionales en cuestion, los Estados Unidos debian
ofrecerle a Alemania la garantia de que, en particular, «en
todos los casos futuros de detencion de naturales alema-
nes o de accion penal contra esos naturales»?, el derecho
y la préctica de los Estados Unidos no pondrian obsta-
culos a la aplicacion del derecho internacional®®®. En la
relacion de hechos del caso, la CIJ constaté que «Walter
LaGrand y Karl LaGrand nacieron en Alemania en 1962
y 1963 respectivamente y son nacionales alemanes»2%,
No hizo lugar a las excepciones interpuestas por los Esta-
dos Unidos sobre la cuestion de si Alemania tenia «legi-
timacion para hacer valer [esos] derechos en nombre de
sus naturales»?”. La sinonimia, en el lenguaje de la Corte,
entre «natural» y «persona que tiene la nacionalidad de»
se advierte con toda claridad cuando la Corte «concluye
que el parrafo 1 del articulo 36 crea derechos individua-
les que, en virtud del articulo 1 del Protocolo facultativo
[de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consula-
res sobre la jurisdiccion obligatoria para la solucién de
controversias], pueden ser invocados ante la Corte por el
Estado cuya nacionalidad ostenta la persona detenida»®.
Y en el apartado 7 de la parte dispositiva de su fallo dice
que «si no obstante los naturales alemanes fueran conde-
nados a una pena grave» sin que se respeten sus derechos
de conformidad con la Convencién de Viena, los Estados
Unidos deberan permitir que se proceda, por el medio que
elijan, a un nuevo examen y una reconsideracion de la
sentencia?®.

146. En el caso Avena et autres ressortissants mexi-
cains, México, en sus conclusiones finales, pidi6 a la CIJ
que fallara y declarara que los Estados Unidos habian
«incumplido sus obligaciones juridicas internacionales
para con México, de acuerdo con la propia legislacion
y en el ejercicio del derecho de proteccion consular de
sus nacionales»?°, Present6 ademas las demandas que le
correspondian por derecho propio, fundandose en los per-
juicios que declaraba «haber sufrido él mismo, directa-
mente y a través de sus nacionales»?. La identidad entre
los términos «natural» y «nacional» o «tener la naciona-
lidad de un Estado» que se observa en el caso LaGrand
se confirma aqui ampliamente. En efecto, tras recordar el
pasaje antes citado del parrafo 77 del fallo LaGrand?*?,
la Corte examin6 «la cuestion de la doble nacionalidad
que tendrian algunos de los naturales mexicanos a que se
referfa la demanda de México»?®®. Los Estados Unidos se
opusieron a esta pretension, sosteniendo que era

23 C.1.J. Recueil 2001 (véase la nota precedente), pag. 471, parr. 10.
24 1bid., pag. 473, parr. 11.

25 1hid., parr. 12.

26 |bid., pags. 474 y 475, parr. 13.

27 |bid., pag. 483, parr. 42.

208 1hid., pag. 494, parr. 77.

209 |pid., pag. 516, parr. 128.

210 Avena et autres ressortissants mexicains (México c. Estados Uni-
dos de América), fallo, C.I.J. Recueil 2004, pag. 35, parr. 40.

211 |bid., pags. 35 y 36. El término se utiliza de esta manera en
muchos otros parrafos del fallo. Ademas de los que se citan aqui,
véanse también los parrafos 69y 102.

212 \/éase la nota 202 supra.
23 C.1.J. Recueil 2004 (véase la nota 210 supra), pag. 36, parr. 41.

un principio generalmente admitido que cuando una persona arrestada
o detenida en el Estado de residencia es nacional de ese Estado, el ar-
ticulo 36 no es aplicable, aunque esa persona sea también nacional de
otro Estado parte en la Convencion de Viena [...] y México indicd que a
los efectos del presente asunto, no discutia que los naturales con doble
nacionalidad no pudieran pretender tener el derecho a ser informados
en virtud del articulo 362,

La CIJ sefialé que México, ademas de tratar de «ejercer la
proteccién consular de sus nacionales»?, estaba presen-
tando una demanda en su propio nombre; que podia adu-
cir que se habia vulnerado el articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares respecto de cual-
quiera de sus nacionales®$, pero que si los Estados Unidos
demostraban que el interesado era también nacional de
los Estados Unidos no podria aplicarse el articulo 36%.
Lo que es atn mas significativo, la Corte observd que
México afirmaba haber cumplido su obligacion de pro-
bar que las 52 personas involucradas en el asunto «eran
nacionales mexicanos» al proporcionar a la Corte las
partidas de nacimiento de esas personas, asi como las
declaraciones de 42 de ellas que afirmaban no haber
adquirido la nacionalidad estadounidense»?®. Si la carga
de la prueba debia compartirse en este caso era, a juicio
de los Estados Unidos, porque «una persona de naciona-
lidad mexicana puede también haber adquirido de pleno
derecho la nacionalidad estadounidense, particularmente
en virtud de la fechay el lugar de nacimiento, el domicilio
o0 la situacion matrimonial de sus padres en el momento
de su nacimiento»?'®. La Corte considerd en consecuencia
que correspondia a México demostrar que «las cincuenta
y dos personas identificadas [...] eran de nacionalidad
mexicana en el momento de su detencion», y constato que
México habia «presentado a esos efectos partidas de naci-
miento y declaraciones de nacionalidad cuyo contenido
no habia sido impugnado por los Estados Unidos»??°. Se
advierte claramente en el lenguaje utilizado por ambas
partes, asi como en el de la Corte, que no se hace una
distincion entre las nociones de «natural», «nacional», e
incluso de «ciudadania». ¢ No indicaron acaso los Estados
Unidos, en la misma causa, que «millones de extranjeros
residen, legal o ilegalmente, en su territorio y, que por otra
parte, la legislacion estadounidense en materia de ciuda-
dania es muy generosa??? [...]. La Corte sefial[6] que [...]
ni el idioma ni la apariencia de una persona eran suficien-
tes para demostrar que era extranjera [y que], teniendo
en cuenta la gran cantidad de extranjeros que vivian en
los Estados Unidos, ello sugiere la conveniencia de infor-
marse sistematicamente de la nacionalidad del interesado
en el momento de su detencion»??2, Observo que no se
le habia presentado ningun elemento que indicara que
hubiese existido al mismo tiempo, en el caso de una de las
personas involucradas (Sr. Salcido, caso n.° 22), «algun
indicio de nacionalidad mexicana» que hubiese debido
desencadenar rapidamente el inicio de una investigacion
por parte de las autoridades??. Con referencia a los «natu-

24 bid.

25 |bid., parr. 42.

26 1bid., pag. 37.

27 |bid.

28 |bid., pag. 41, parr. 55.
29 1bid., parr. 56.

220 |bid., parr. 57.

2! 1bid., pag. 44, pérr. 64.
222 |bid.

23 |bid., parr. 66.
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rales mexicanos» la Corte se pronuncia en los parrafos 6,
7,9y 11 de la parte dispositiva de su fallo,

147. Ademas de este significado restringido segun el
cual el término «natural» quiere decir lo mismo que «de
nacionalidad», este término tiene también una acepcion
mucho méas amplia en derecho internacional, en particular
cuando se le afiade el epiteto «enemigo». Asi, un «natural
enemigo» designa a una «[p]ersona fisica o juridica que,
a juicio de una parte beligerante, esta juridicamente vin-
culada a una Potencia enemiga, segun criterios de vincu-
lacién que pueden variar de un derecho interno a otro»?%;
la lealtad de una persona a esa Potencia 0, mas precisa-
mente, como indico la ClJ, siguiendo en este aspecto lo
argumentado por Liechtenstein en su contestacién en el
caso Nottebohm, «la nacionalidad, residencia, vinculos
personales o comerciales como pruebas de lealtad o la
inclusién en una lista negra»??, Como se puede constatar,
el abanico de personas comprendidas en esta categoria es
muy amplio, ya que basta que una persona haya demos-
trado lealtad a la Potencia enemiga en cuestion, «sin nece-
sidad de averiguar su nacionalidad»?’, para que se le con-
sidere «natural» de dicha Potencia.

148. El Relator Especial no encara la nocion de «natu-
ral» en un sentido tan amplio en el marco del presente
tema. Existe una acepcion que podria calificarse de inter-
media, entre la reduccion de este término a la nocion de
nacionalidad y su extensién a todas las personas que un
Estado en guerra puede decidir designar como naturales
del Estado enemigo por una lealtad considerada culpa-
ble. Es indudable que los Estados pueden, mediante un
acuerdo, darle a este término el sentido que deseen. Sin
embargo, el sentido que le asigna el Relator Especial
en este informe es muy preciso, sin por ello dejar de ser
amplio: abarca, ademés de los nacionales, a las personas
que se encuentran bajo la autoridad de un Estado deter-
minado en virtud de un vinculo juridico particular, como
el que confiere el estatuto de refugiado o asilado, o la
relacion juridica que surge de la condicién de apatrida,
o0 incluso de un vinculo de sujecién como el mandato o
el protectorado. Asi, en una nota de fecha 12 de enero
de 1935 del Servicio Juridico del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores de Francia (véase el parrafo 134 supra), se
indicaba que

en Francia se considera generalmente que la expresion «natural», ade-
mas de aplicarse a los franceses de la metropolis, se refiere a los subdi-
tos coloniales y a los naturales de los paises del protectorado.

En el caso de los subditos, no cabe ninguna duda; en el caso de los
protegidos, que se mencionan a veces junto con los naturales, la cues-
tion no es tan clara, por lo que se sugiere la formula siguiente: «Todos
los naturales franceses, incluidos los protegidos franceses»?%,

149. El sentido exacto con que se utilizara esta expre-
sion en el marco del presente tema es sin embargo el que
se le asigna en el laudo dictado el 30 de diciembre de 1927

224 |bid., pags. 71 a 73, parr. 153.
225 \/éase Salmon, op. cit., pag. 1001.
226 C.1.J. Mémoires, Nottebohm, vol. I, pag. 411, parr. 99.

21 Nota del Servicio Juridico del Ministerio de Relaciones Exte-
riores de Francia, 18 de febrero de 1937, reproducida en Kiss, op. cit.,
t. VI, n.° 883, pag. 441.

28 Kiss, op. cit., t. 11, n.°> 438, pag. 236.

por el Tribunal Arbitral Mixto franco-aleman en el asunto
Falla-Nataf et freres c. Etat allemand:

Visto que el demandado ha argumentado que el actor, por ser de
nacionalidad tunecinay, por ende, bajo la proteccion francesa, no puede
ser considerado natural de una Potencia aliada o asociada [...];

Considerando que la expresion naturales que figura en el ar-
ticulo 297 del Tratado de Versalles no esta restringida a los nacionales
de un Estado, sino que esta expresién comprende asimismo a todos
aquellos que, en virtud de alguna otra relacion juridica que no sea la
propia nacionalidad, estan vinculados a un Estado?®.

150. Asi pues, se entendera por «natural» toda persona
que, en virtud de alguna relacion juridica, incluida la
nacionalidad, esté vinculada a un determinado Estado.

151. En vista de las consideraciones precedentes, cabe
proponer que la expresién «extranjero» designe, en el
marco del presente tema, al natural de un Estado dis-
tinto del Estado de acogida o del Estado territorial o, a la
inversa, a un «no natural»?® de este Gltimo.

152. Es indudable que una concepcidn tan amplia de la
nocion de «natural» entrafia el riesgo de que algunas per-
sonas invoquen, por usurpacién o por puro oportunismo,
la calidad de naturales de un Estado al que no los une
ni la nacionalidad ni ningln otro vinculo, simplemente
porque prefieren, por diversas razones, que las expulsen
hacia ese Estado. Es innegable que ese riesgo existe, y de
hecho se observa actualmente una situacion como esa en
la practica. No obstante, incumbe a cada Estado preser-
var su nacionalidad, su ciudadania y los demas vinculos
juridicos que lo unen a sus naturales, asegurando la adqui-
sicién o el otorgamiento de esos vinculos mediante docu-
mentos oficiales relativos a la condicion juridica de las
personas, en particular los documentos de estado civil, la
cédula de identidad nacional o el pasaporte. No corres-
ponde al Estado que expulsa determinar la autenticidad
de los documentos, sino evidentemente al Estado del que
alega ser natural la persona en situacion de expulsion.

B. Expulsion

153. Lapalabra «expulsion» se emplea generalmente en
un sentido amplio e impreciso para designar un conjunto
de medidas o de hechos cuya finalidad o efecto es obligar
a una persona a abandonar el territorio de un Estado. La
expulsion se concibe asi en relacion con un espacio terri-
torial determinado, o mas ampliamente en relacién con
el territorio y todos los demas lugares donde el Estado
que expulsa ejerce soberania. El sentido exacto del tér-
mino se desprenderd, por una parte, de su diferenciacion
de algunas nociones similares y, por la otra, tras determi-
nar la funcién exacta que desempefia el cruce de la fron-
tera territorial del Estado que expulsa en el proceso de
expulsion.

29 Recueil des décisions des Tribunaux arbitraux mixtes institués
par les Traités de paix, t. VII, Paris, Sirey, 1928, pag. 655.

20 Un Grupo de Trabajo de la Tercera Comision de la Asamblea
General aport6 una explicacion bastante confusa del término «no nacio-
nal» en un documento del 24 de octubre de 1980, Naciones Unidas,
Anuario Juridico 1980, pag. 210.
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1.  EXPULSION Y NOCIONES SIMILARES

154. La expresion «expulsion» roza algunos términos
similares que tienen puntos en comun con ella; algunos
de ellos podrian formar parte del proceso de expulsidn tal
como se concibe en el marco del presente tema, mientras
gue otros son conceptos totalmente distintos. Es el caso en
particular de los términos deportacion, extradicion, aleja-
miento, conduccién a la frontera, devolucién, no admi-
sion y transferencia.

a) Deportacion

155. El término «deportacion» tiene una especial con-
notacion historica, ya que esta estrechamente ligado a
ciertos acontecimientos tragicos de la Segunda Guerra
Mundial. En ese contexto, y de un modo mas general en
el contexto del derecho de la guerra, consiste en un des-
plazamiento forzado o en una transferencia forzada de
personas o grupos de poblaciones civiles —que son las
personas protegidas en los términos de los Convenios de
Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra,
de 1949— al exterior de un territorio ocupado. A este res-
pecto, el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional, anexo al Acuerdo de Londres en relacion con
el procesamiento y castigo de los grandes criminales de
guerra de las Potencias europeas del Eje, de 1945, men-
ciona entre los actos comprendidos en la jurisdiccién del
Tribunal que deben entrafiar la responsabilidad individual
de sus autores, «la deportacion para realizar trabajos for-
zados o con cualquier otro fin de las poblaciones civiles
en los territorios ocupados»?.

156. El principio es la prohibicion de «los traslados
en masa o individuales, de indole forzosa, asi como las
deportaciones de personas protegidas del territorio ocu-
pado al territorio de la Potencia ocupante o al de cualquier
otro pais, ocupado 0 no»?%2, Es comprensible que el Con-
sejo de Seguridad haya expresado, en 1992, su «profunda
alarma» ante los informes que se referian, entre otras
cosas, a la «deportacion y expulsion forzosas y masivas
de civiles» dentro del territorio de la ex Yugoslavia y par-
ticularmente en Bosnia y Herzegovina®®,

157. Fuera de este contexto histérico y del ambito del
derecho de la guerra, el término «deportacion» no se uti-
liza de manera uniforme en el derecho internacional. Al
parecer, las expresiones «deportacion» y «expulsion» se
consideran intercambiables en la préctica angloameri-
cana, a pesar de que existe técnicamente una diferencia
entre los dos procedimientos?®*. En efecto, en derecho

L Art. 6, apdo. b.

22 S admite sin embargo que «la Potencia ocupante podra efectuar
la evacuacion total o parcial de una determinada region ocupada, si asi
lo requieren la seguridad de la poblaciéon o imperiosas razones mili-
tares. Las evacuaciones no podran implicar el desplazamiento de per-
sonas protegidas mas que en el interior del territorio ocupado, excepto
en casos de imposibilidad material. La poblacion asi evacuada serd
devuelta a sus hogares tan pronto como hayan cesado las hostilidades
en ese sector» (Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de las per-
sonas civiles en tiempo de guerra (Convenio IV de Ginebra), de 1949,
art. 49; véanse también los articulos 70 y 147 del mismo Convenio).

238 Resolucion 771 (1992) del Consejo de Seguridad, del 13 de
agosto de 1992.

24 \/éase Sohn y Buergenthal, op. cit., pag. 90, parr. 12.03. El Dic-
cionario de la Lengua Espafiola (22.% ed., Madrid, Real Academia

internacional se hace una distincion entre la deportacion,
que significa la potestad del Estado de enviar a un extran-
jero bajo coaccién a cualquier pais que elija el Estado
que deporta, mientras que la expulsion significa que el
extranjero es obligado a salir del territorio del Estado
que expulsa, con destino al pais que fije dicho Estado de
comun acuerdo con el expulsado, y en todo caso con des-
tino al Estado del que sea natural el expulsado.

158. Se ha sugerido que se entienda por «deportacion»
las medidas de aplicacion adoptadas por la autoridad
nacional competente para llevar a cabo la expulsién de
los extranjeros®®, basandose para ello en los autores de
cultura juridica anglosajona que, como acaba de verse,
emplean indistintamente las palabras «expulsion» y
«deportacion» para referirse a la misma cosa®®. Es posi-
ble que esto no plantee ningln problema semantico en
particular en el idioma inglés. Sin embargo, al tratarse de
una palabra con las fuertes connotaciones histdricas ya
mencionadas, no se capta o percibe de la misma manera
en todos los idiomas. En particular, seria dificil que se
aceptara en francés la idea de que la deportacion puede
ser una simple medida de acompafiamiento o de ejecucion
concreta de la expulsion. Por lo tanto, el Relator Especial
propone que se asigne a la expresion «deportacion», por
lo menos en lengua francesa, el sentido que tiene en el
derecho de la guerra, tal como se record6 anteriormente,
y que su uso se limite a ese contexto.

b) Extradicion

159. La extradicion es un medio establecido de coope-
racion judicial entre Estados. Es un mecanismo juridico
en virtud del cual un Estado A, llamado Estado requerido,
entrega voluntariamente a una persona —en el caso de
alguien que debe someterse a la justicia— que Se encuen-
tra en su territorio, a un Estado B a solicitud de este
Gltimo?*, llamado Estado requirente, que lo reclama a los

Espafiola, 2001) define la palabra «deportar» como «desterrar a alguien
a un lugar, por lo regular extranjero, y confinarlo alli por razones poli-
ticas 0 como castigo». VVéase también, Bryan A. Garner (ed.), Black’s
Law Dictionary, 8.2 ed., St. Paul (Minn.) West, 2004, o A Dictionary of
Modern Legal Usage, 2.2 ed., Oxford, Oxford University Press, 1995.
Esta heterogeneidad se observa asimismo en el uso del término «depor-
tacion» en las legislaciones nacionales, en las que no se emplea en un
sentido muy diferente del de la expulsion; véanse por ejemplo las legis-
laciones de Espafia, Nigeria o la Republica de Corea, en el estudio de la
Secretaria (nota 61 supra), parr. 183, nota 371.

25 Estudio de la Secretaria (nota 61 supra), parr. 184.

26 \/éase Rewald, que habla de «[e]xpulsion de extranjeros (que
comprende la deportacion y la extradicion)» («Judicial control of
administrative discretion in the expulsion and extradition of aliens»,
pag. 451); «Governing Rule 12 (Expulsion or Deportation)», Studies in
Transnational Legal Policy, vol. 23 (1992), pag. 89, y la nota editorial
«Constitutional restraints on the expulsién and exclusion of aliens»,
Minnesota Law Review, vol. XXXVII (1952-1953), pag. 440, donde
se puede leer que «[s]entencias recientes de la Corte Suprema han ayu-
dado a cristalizar las politicas enfrentadas que estan en la base de la
cuestion de las restricciones constitucionales impuestas al ejercicio de
las potestades de expulsién y exclusion. EI nimero de deportaciones
esta aumentando y el Fiscal General ha anunciado que él excluiria a
un residente de larga data que volviera a entrar en el pais donde ha
instalado su hogar».

237 Brownlie escribe: «Cuando esta cooperacion se basa en un proce-
dimiento de solicitud y consentimiento, regido por determinados prin-
cipios generales, la forma de asistencia judicial internacional se llama
extradicion» (Principles of Public International Law, pag. 313).
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efectos de un proceso judicial o para la ejecucién de una
penazs,

160. A diferencia de la expulsion, la extradicion no es
una decision unilateral de un Estado. Es la respuesta del
Estado requerido a una peticion del Estado requirente. Su
fundamento juridico no se encuentra integramente en el
orden juridico interno del Estado que concede la extradi-
cion, como sucede en el caso de la expulsion, que se basa
en el derecho interno del Estado que expulsa; su funda-
mento se encuentra generalmente en una combinacion de
las legislaciones nacionales de los Estados involucrados
en el procedimiento de extradicion y en las disposicio-
nes de instrumentos juridicos internacionales de caracter
bilateral o multilateral, y el mecanismo se apoya en el
principio de la reciprocidad. El articulo 1 del Convenio
europeo de extradicidn, establece en ese sentido que las
Partes contratantes «se obligan a entregarse reciproca-
mente, segun las reglas y en las condiciones prevenidas
en los articulos siguientes, a las personas a quienes las
autoridades judiciales de la Parte requirente persiguieren
por algun delito o buscaren para la ejecucion de una pena
0 medida de seguridad».

161. Cuando la obligacion de extraditar no es de carac-
ter convencional, ni consuetudinario —como pretendia
por ejemplo el Perl en el caso Haya de la Torre?**— la
decision de proceder o no a la extradicién depende del
poder soberano del Estado requerido. Pero es siempre en
respuesta a una peticion del Estado requirente; un Estado
no puede extraditar motu proprio. En cambio, puede
negarse a acceder a tal peticion, sobre todo cuando se trata
de sus nacionales. En su declaracion conjunta en el caso
Lockerbie, cuatro magistrados de la ClJ se expresaron en
los siguientes términos:

1. Antes de que el Consejo de Seguridad interviniera en este asunto,
la situacion juridica era, a nuestro entender, clara. Los Estados Unidos
y el Reino Unido estaban en su derecho de pedirle a Libia la extradicion
de los dos naturales libios acusados por las autoridades estadouniden-
ses y britanicas de haber contribuido a la destruccién del avion desa-
parecido en el incidente de Lockerbie. Podian a esos efectos entablar
cualquier accion conforme al derecho internacional. Libia, por su parte,
estaba en su derecho de rechazar el pedido de extradicion y recordar
en tal sentido que su derecho interno, como el de muchos otros paises,
prohibe la extradicién de los nacionales.

2. En lo que respecta al derecho internacional general, la extradicion
es, en efecto, una decision soberana del Estado requerido que no esta
nunca obligado a tomar?+,

238 \/éase, entre otros, Jennings y Watts, op. cit., pag. 948, parr. 415.
Gaja estima que se puede considerar a la extradicion como una sub-
categoria de la expulsion a la cual se aplican normas especiales, pero
reconoce que debido a la especificidad de su régimen generalmente se
considera una medida juridica diferente y como tal fuera del &mbito del
estudio de la expulsion («Expulsion of aliens: some old and new issues
in international law», pag. 291).

29 Fallo, C.1.J. Recueil 1951, pag. 71; véase también C.I.J. Resu-
menes 1945-1991, pag. 27.

20 Questions d’interprétation et d’application de la convention de
Montréal de 1971 résultant de I’incident aérien de Lockerbie (Jama-
hiriya Arabe Libia c. Reino Unido), medidas provisionales, providen-
cia de 14 de abril de 1992, declaracion conjunta de los magistrados
Evensen, Tarassov, Guillaume y Aguilar Mawdsley, C.I.J. Recueil
1992, pag. 24; véase también C.I.J. Resimenes 1992-1996, pag. 24.

c) Alejamiento

162. El alejamiento es un término genérico que abarca
las diversas formas o procedimientos de exclusion de
un extranjero de un pais determinado. No se trata de un
término juridico propiamente dicho, a pesar de su uso
corriente en la bibliografia juridica de lengua francesa
relativa a la expulsion de extranjeros?*. Se entiende que la
expresion «alejamiento» comprende tanto la «expulsion»
como lo que el derecho francés Ilama la «conduccion a la
frontera»®2.

163. Sin embargo, mas alla de esta distincion que se
basa esencialmente en las normas procesales aplicables
a ambas medidas, se puede constatar lo siguiente: «Cual-
quiera sea la causa que lo motive, el alejamiento de los
extranjeros se enmarca dentro de un régimen juridico
Unico, el de la expulsion»?4,

164. Habria entonces que adoptar la propuesta formu-
lada por el Relator Especial en el informe preliminar
sobre la expulsion de extranjeros®* de conservar el tér-
mino «expulsion» en una acepcion amplia que abarque
las medidas de «alejamiento», y que ha sido aprobada por
la Comision?s,

d) Conduccion a la frontera

165. En el derecho francés, donde esta expresion se
encuentra consagrada en la legislacion relativa a la
entrada y la permanencia de extranjeros, se hace una dis-
tincion entre la expulsion y la conduccion a la frontera.
El término «expulsion» se aplica al alejamiento de un
extranjero, ya sea que se encuentre en situacion regular
o irregular, cuya presencia en territorio francés constituya
una amenaza grave para el orden publico®®, y la expre-
sion «conduccion a la frontera» se aplica a las medidas
de alejamiento de extranjeros en situacion irregular res-
pecto de la legislacion relativa a la politica de extranje-
ria*’. Al igual que la expulsidn en el sentido restringido

21 \/éase por ejemplo, d’Haém, La reconduite a la frontiére des
étrangers en situation irréguliére. Se refiere en particular al consenso
que existe en Francia desde 1981 sobre un procedimiento especial
que permite «el alejamiento del territorio francés de extranjeros que
han entrado en dicho territorio o permanecido en él en condiciones
irregulares» (pag. 3), a la conduccidn a la frontera como un «tipo de
alejamiento» que tiene solamente un efecto temporal (pag. 4), al «ale-
jamiento efectivo de un extranjero ‘clandestino’» (ibid.), e incluso a
los «extranjeros en tramite de alejamiento» (pag. 5); véase asimismo
Teitgen-Colly y Julien-Laferriére, «Chronique de législation: étran-
gers», pags. 927 a 929, y Lochak, «L’entrée et le séjour des étrangers en
France: une législation sous influence», pag. 595.

242 D’Haém, op. cit., pag. 3. El autor considera que la «conduccion a
la frontera» es «una medida de alejamiento particular» que se distingue
«de la otra medida de alejamiento que es la expulsion».

23 1bid., pag. 5.

24 Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/554.

25 |bid., parr. 13.

26\/éase el articulo 23 del decreto 45-2658, de 2 de noviembre
de 1945, relativo a las condiciones de entrada y permanencia de
extranjeros en Francia (Journal Officiel, 4 de noviembre de 1945).

247 Sobre el régimen juridico de esta nocion en Francia, véase espe-
cialmente, Ladhari, «La reconduite a la frontiere des étrangers en situa-
tion irréguliére», pags. 13 a 27, y Conclusiones, Consejo de Estado,
Asamblea, 13 de diciembre de 1991, 1) M. Nkodia (Alfonso), 2) Pré-
fet de I’Hérault c. M. Dakoury 9 (véase la nota 125 supra), pag. 91;
Benoit-Rohmer, «Reconduite a la frontiere: Développements récents»,
pag. 429; y d’Haém, op. cit., pag. 3.
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que le asigna la legislacion francesa, la conduccidn a la
frontera es ordenada por una resolucion, pero con la Gnica
diferencia que emana del comisario de la Republica y
no del Ministro del Interior. A diferencia de la expulsion
stricto sensu, el extranjero que es conducido a la frontera
no se beneficia del procedimiento ante una comision, pero
puede regresar a Francia, mientras que el expulsado debe
esperar a que se revoque la resolucion pertinente,

166. Sin embargo, esta distincion no es tan clara en la
medida en que, bajo el régimen de la ley 80-9 de 10 de
enero de 198079, por ejemplo, la conduccién a la frontera
se consideraba un simple método de ejecucion forzada de
las medidas de expulsion; el articulo 6 de esta ley dis-
ponia, en efecto, que «el extranjero expulsado puede ser
conducido a la frontera». En definitiva, se trata en ambos
casos de medidas de «alejamiento» del extranjero del
territorio, que se reducen a una cuestion de procedimiento
y de efectos juridicos que se vinculan a una y otra medida.
Conviene pues, por lo menos a los fines del presente tema,
no oponer expulsién a conduccion a la frontera, sino con-
siderar que esta Ultima forma parte de las medidas de
expulsion en sentido amplio.

e) Devolucion

167. A primera vista se puede pensar que el término
devolucién se refiere a la exclusion del territorio de un
Estado de migrantes clandestinos llegados recientemente,
mientras que la expulsion se aplicaria mas bien a las per-
sonas en situacion regular, a los que solicitan que se les
conceda asilo o se les reconozca la condicion de refugia-
dos y, en su caso, a las personas en situacion irregular
que estan desde hace mucho tiempo en el territorio del
Estado que expulsa. Sin embargo, podria decirse, para
simplificar, que la devolucion se aplica a todos los extran-
jeros en situacion irregular, mientras que la expulsion se
aplica a todos los extranjeros en situacion regular. Este
razonamiento podria incluso encontrar cierto apoyo en la
Nota sobre proteccion internacional del ACNUR, de 9 de
agosto de 1984, segun la cual el respeto del principio de la
no devolucion esta intimamente ligado a la determinacion
de la condicion de refugiado®°. Esto podria dar a entender
que podria producirse la devolucién de una persona a la
que se le hubiera negado el estatuto de refugiado, y no
devolucidn en el caso contrario. Al dar a su articulo 33
el titulo de «Prohibicién de expulsién y de devolucién
(‘refoulement”)», la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados distingue claramente entre los dos términos;
pero ni el contenido de este articulo, ni el del articulo 1
(Definicion del término «refugiadoy), permiten determi-
nar la diferencia entre estas dos expresiones®?,

28 Guimezanes, «La loi du 9 septembre 1986 sur les conditions
d’entrée et de séjour des étrangers en France».

49 \/éase Journal Officiel de la République frangaise, 11 de enero
de 1980, pég. 71; véase también Turpin, «La réforme de I’ordonnance
du 2 novembre 1945 sur la condition des étrangers par la loi du 10 jan-
vier 1980», pag. 41, y Vincent, «Le nouveau régime de I’entrée et du
séjour des étrangers en France», pag. 363.

20 Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo quinto
periodo de sesiones, documento A/AC.96/643, parr. 17.

51 \/gase asimismo la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 3); la Declaracion sobre
el Asilo Territorial de las Naciones Unidas (1967) (resolucién 2312
(XXII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1967, art. 3,
parr. 1); la Convencion de la OUA que regula los aspectos especificos

168. También se ha distinguido la expulsion, medida de
proteccion del orden social a la que sélo se debe recu-
rrir cuando la presencia de un extranjero en el territorio
constituye una amenaza grave para el orden publico, de
la devolucion, medida de alejamiento de un extranjero en
situacion irregular:

La prohibicién de expulsar a un extranjero por el mero hecho de haber
infringido las normas de permanencia no significa que ese extran-
jero no pueda ser objeto de una medida de alejamiento del territorio.
Actualmente, como antes de 1980, la expulsion es reemplazada por la
devolucion®?,

Al comentar la reforma del decreto del 2 de noviembre
de 1945 por la ley del 10 de enero de 1980, otro autor
escribid: «Los extranjeros en situacion irregular no son
devueltos, sino expulsados»?3,

169. En todo caso, la doctrina no es unanime a este res-
pecto y la aclaracion terminolégica dista mucho de ser
satisfactoria. Por ejemplo, un autor ha sostenido que la
ley de Francia de 9 de enero de 1980, relativa a la preven-
cién de la inmigracion clandestina, reducia las obligacio-
nes de Francia en virtud de los convenios internacionales
pertinentes «a una simple prohibicion de devolucion o de
expulsion hacia un territorio donde la vida o la libertad
de los interesados estuviera amenazada»®*. Ese mismo
autor agrega que la situacién de quienes solicitan ampa-
rarse al estatuto de los refugiados es relativamente fragil
y que no impide en absoluto el libramiento de una orden
de expulsién®® y que, debido a que la mayoria de las soli-
citudes de aplicacion del estatuto de los refugiados son
rechazadas tras la apelacion —con efecto suspensivo—
ante la comision de recursos, se hace dificil al cabo de
un largo periodo de tres afios, reducido a un afio en 1985,
«devolver a los interesados», muchos de los cuales se des-
vanecen en el aire®®, Y a proposito de los aspirantes a la
aplicacién de dicho estatuto involucrados en una causa
tramitada ante el Tribunal Administrativo de Pau, escri-
bi6 que «los interesados, que no han sido devueltos manu
militari ni conducidos a la frontera, habran sido mejor tra-
tados que muchos solicitantes de asilo»®’.

de los problemas de los refugiados en Africa (art. 11, parr. 3), y la
Convencion americana sobre derechos humanos (art. 22, parr. 8).

22 \/incent, «La réforme de I’expulsion des étrangers par la loi du
29 octobre 1981».

23 Turpin, «La réforme de I’ordonnance du 2 novembre 1945...»,
pag. 42.

24 Turpin, «Les nouvelles conditions de I’expulsion des réfugiés»,
pag. 140.

25 |bid.

26 |bid., pag. 141.

%7 |bid. Cabe sefialar que una persona devuelta porque no ha sido
admitida podria correr el riesgo de persecucién en su pais de origen.
¢Qué hacer en ese caso? Al no estar amparado aun por el estatuto de
refugiado, no deberia poder invocar en su beneficio las disposiciones
del parrafo 1 del articulo 33 de la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados. Y es esta la interpretacion que parece haber inspirado a la
Corte Suprema de los Estados Unidos en la causa Sale v. Haitian Cen-
ters Council (sentencia del 21 de junio de 1993, ILM, vol. 32 (1993),
pag. 1052); véase en cambio la opinion contraria de Gaja, que funda
su critica principalmente en el informe de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, que entendio que «el Gobierno de los Estados
Unidos [habia] violado las obligaciones que le imponia el articulo 33
de la Convencion sobre el estatuto de los refugiados porque dicha dis-
posicion ‘no tiene limites geograficos’» (loc. cit., pag. 291). Sin duda,
esta interpretacion no es errénea desde el punto de vista de la proteccion
de los derechos humanos. Pero si se considera que la devolucion es una
consecuencia de la no admision, y se tiene en cuenta que la no admision
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170. Como puede verse, entre las expresiones «expul-
sion», «conduccion a la frontera» y «devolucion» no
existe en realidad una distincion terminologica; los tres
términos se utilizan de manera intercambiable, sin ningdn
rigor semantico particular. Por lo tanto, la palabra «expul-
sion» se usara en el marco del presente tema como un
término genérico que comprende todas las situaciones a
las que se refieren todas estas expresiones y muchas otras,
como «la devolucién de un extranjero a un pais»?*® o la
«exclusion de un extranjero»®®, sin que la enumeracion
sea exhaustiva.

f) No admision

171. EIl Estado soberano siempre es libre de denegar
el acceso a su territorio a cualquier extranjero®®. En este
sentido, se proclama en el predmbulo de las normas in-
ternacionales sobre la admision y la expulsion de extran-
jeros aprobadas por el IDI el 9 de septiembre de 1892,
que «para cada Estado, el derecho de admitir o no admitir
extranjeros en su territorio, o de admitirlos s6lo en forma
condicional, o de expulsarlos, es una consecuencia logica
de su independencia»?!,

172. Este derecho soberano del Estado a oponerse a
que penetren en su territorio extranjeros indeseables o
que no reunan las condiciones exigidas por la legislacion
relativa a la entrada y permanencia es valido incluso res-
pecto de los extranjeros que hayan presentado una soli-
citud de acceso al estatuto de refugiados®? pero que se
encuentren aln en la zona internacional y en los lugares
de detencion de los aspirantes a la admisién en el terri-
torio. El criterio de cruce de la frontera o de entrada en
el territorio es importante para distinguir la no admision
de la expulsidn en sentido amplio, ya que, segun el Rela-
tor Especial, el extranjero que ha franqueado las barre-
ras de control de las autoridades de inmigracion y que se
encuentra en el territorio del Estado de «acogida», fuera

se refiere a los extranjeros que ain no han entrado en el territorio del
Estado que devuelve —dicho de otro modo, a los extranjeros que atn
no han cruzado la frontera tal como se define a los efectos del presente
tema— no corresponde imponer al Estado que se niega a reconocerle
a un extranjero las mismas obligaciones que le incumben en caso de
expulsion; no cabe mas que aceptar que la no admision es diferente
de la expulsion. Esa es por lo menos la conclusién a que ha llegado el
Relator Especial con respecto al contenido exacto de cada una de estas
dos nociones.

28 Expresion que se encuentra por ejemplo en las conclusiones del
Comisionado del Gobierno, Sr. Ronny Abraham (Consejo de Estado,
Asamblea, 13 de diciembre de. 1991, M. Nkodia (Alfonso) y Préfet de
I’Hérault c. M. Dakoury (véase la nota 125 supra), pag. 93, junto a la
expresion «conduccion a la frontera» (pag. 90); véase también d’Haém,
op. cit., pag. 111.

%9 Expresion que se encuentra corrientemente en la doctrina de len-
gua inglesa; véase, por ejemplo, «Constitutional restraints of the expul-
sion and exclusion of aliens», Minnesota Law Review, vol. XXXVII,
1952-1953, pag. 440 a 469; véase también la opinion consultiva de la
CPJI, de 4 de febrero de 1932, Traitement des nationaux polonais et des
autres personnes d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de
Dantzig, 1932, C.P.J.1. série A/B n.° 44,

%0 \/éase de Boeck, loc. cit., pag. 456; véase asimismo Guimezanes,
loc. cit., parr. 5.

%1 «Regles internationales sur I’admission et I’expulsion des étran-
gers», pag. 219. Alli se proclama ademas: «Considerando sin embargo
que la humanidad y la justicia obligan a los Estados a no ejercer ese
derecho si no es respetando, en la medida en que sea compatible con
su propia seguridad, los derechos y la libertad de los extranjeros que
deseen entrar en su territorio 0 que ya se encuentren en él».

%2 Turpin, «Les nouvelles conditions...», pag. 141.

de las zonas especiales de detencion de los aspirantes a la
admisidn, sélo puede ser objeto de expulsion, y ya no de
no admision.

173. El rechazo de la admision puede consistir en una
decision expresa de las autoridades competentes del
Estado que entienden en una solicitud de admisién, o en
la denegacion del visado, que es una condicion necesaria
pero no suficiente para acceder al territorio de la mayoria
de los Estados. En general, las autoridades diplomaticas
y consulares tienen la facultad discrecional de rechazar
0 de otorgar una visa a cualquier extranjero que la soli-
cite?®®. La decision de denegar la entrada a un extranjero
puede ser aplicada de oficio por la administracion®®, es
decir, sin necesidad de recurrir a la decision de un juez.
En este caso, se esta fuera del ambito de aplicacion de la
expulsion, incluso entendida en una acepcion amplia. La
no admisién no estara por lo tanto comprendida dentro de
la definicion de expulsion a los fines del presente tema.

g) Traslado o transferencia, entrega

174. El traslado o la transferencia de personas des-
cribe, al igual que la expulsién, el movimiento for-
zado de individuos de un Estado hacia el extranjero, es
decir, fuera de las fronteras de ese Estado. En realidad,
difiere de la exclusion en que es una decision soberana
del Estado que expulsa basada en procedimientos juri-
dicos internos, pero también se distingue de la extradi-
cién, que, como ya se Vio, es una institucion especial
gue combina normas del derecho interno con normas del
derecho internacional convencional o consuetudinario.
En efecto, el traslado consiste técnicamente en poner a
una persona a disposicion de las autoridades jurisdic-
cionales de un Estado extranjero o de una jurisdiccion
internacional que la requiere, para que comparezca per-
sonalmente, o para que declare como testigo, o incluso
para que colabore en una investigaciéon. En principio,
un procedimiento de esta indole se basa en un convenio
internacional que impone a todos los Estados partes la
obligacion del traslado. En tal sentido, el Tratado modelo
de asistencia reciproca en asuntos penales aprobado por
la Asamblea General en 1990 preveia la posibilidad de
trasladar al detenido al Estado requirente en la medida
en que el detenido y el Estado requerido consintieran en
ello y siempre que lo permitiera la legislacion de este
Gltimo?®,

175. La préactica del traslado evoluciond en los ulti-
mos afios a favor de la creacion de jurisdicciones pena-
les internacionales. En lo que respecta a los instrumentos
juridicos internacionales relativos a esas jurisdicciones
penales, el traslado es realizado por un Estado al Tribu-
nal Internacional para la ex Yugoslavia desde 1991, o al
Tribunal Penal Internacional para Rwanda, o a la Corte

23 \/gase, por ejemplo, Chaltiel, «Le juge administratif, juge de
I’immigration», p4g. 168, y Lochak, loc. cit., pdg. 592. Véase en Fran-
cia el fallo dictado en este sentido por el Consejo de Estado en 1986
(28 de febrero de 1986, Ngako Jeuga, Collection Lebon, Paris, Sirey,
1986, pag. 49).

24 \/éase Consejo Constitucional de Francia, decision 93-325 DC
de 13 de agosto de 1993, parr. 5, en Genevois, «Un statut constitution-
nel pour les étrangers», pag. 888.

265 Resolucion 45/117 de la Asamblea General, de 14 de diciembre
de 1990, art. 13, parr. 1.
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Penal Internacional®®. Las normas procesales y proba-
torias del reglamento del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia?®” prevén que el Tribunal pueda requerir
el traslado de un sospechoso (art. 40 bis) o de un testigo
(art. 90 bis)®8, Por su parte, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional utiliza el término «entrega»
para calificar el hecho de que un Estado transfiera a una
persona a la Corte?®, Cabe sefialar que en el proyecto de
estatuto de un tribunal penal internacional, aprobado por
la Comision en 1994, la expresion «entrega del imputado
al tribunal» se utiliza para abarcar todos los casos en los
gue se pone a un acusado a disposicion del tribunal para
que sea juzgado?”.

176. Se han podido observar algunas desviaciones en
la practica del traslado. Ya se conocia el «traslado extra-
judicial» de personas detenidas en un pais extranjero y
conducidas luego a los Estados Unidos para ser sometidas
a la justicia penal?. Esta desviacion se ha agravado a raiz
de la lucha contra el terrorismo internacional, en la que
adopta la forma de lo que se ha dado en llamar el «traslado
extraordinario», variante del «traslado extrajudicial», con
el cual tiene no obstante algunas diferencias. Es innegable
que en los dos casos los tribunales de los Estados Unidos
tienden a pasar por alto las circunstancias de la detencion.
Sin embargo, en el caso del traslado extrajudicial «cla-
sico» —por asi decirlo— desde su llegada a los Estados
Unidos los sospechosos son sometidos a los procedimien-
tos normales aplicables a las causas penales, mientras que
en el «traslado extraordinario» no hay ninguna norma, se
cae en un ambito totalmente extrajuridico: el individuo
detenido, generalmente por sospechas de terrorismo, es
mantenido en secreto y no goza de ningun derecho??. La

%6 por ejemplo, la transferencia al Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia del ex Presidente de la Republica Socialista Federativa
de Yugoslavia, Slobodan Milosevic, efectuada por Serbia y Montene-
gro; la transferencia al Tribunal Penal Internacional para Rwanda de
Théoneste Bagasora, realizada por el Camerun; la entrega a la Corte
Penal Internacional de un caudillo de guerra congolefio de la regién
de Ituri realizada en 2006 por la Republica Democréatica del Congo;
la transferencia del ex Presidente de la Republica de Liberia, Charles
Taylor, al Tribunal Especial de Sierra Leona con sede en La Haya,
efectuada por Nigeria en 2006.

%7 \/éase Naciones Unidas, Tribunal internacional para la ex Yugos-
lavia, documento 1T/32/Rev.38.

%8 E| testigo detenido es transferido en los términos establecidos
en una providencia dictada por el Tribunal internacional con la condi-
cion de que regrese al vencimiento del plazo fijado por dicho Tribunal
(art. 90 bis, apdo. A)). El sospechoso, por su parte, no puede en ningin
caso permanecer detenido por un periodo de mas de 90 dias; si al cabo
de este periodo no se hubiera confirmado la acusacion y no se hubiera
firmado una orden de arresto, el sospechoso sera puesto en libertad o
devuelto a las autoridades del Estado en cuyo territorio fue detenido
inicialmente (art. 40 bis, apdo. C)).

%9 Art. 59 (Procedimiento de detencion en el Estado de detencidn).

270 \/gase Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), parr. 70, pag. 26.
Para el proyecto de estatuto y sus comentarios véase ibid., pag. 28.

211 Es el caso, por ejemplo, del ex jefe de Estado de Panama, Manuel
Noriega, aprehendido en su pais y trasladado a los Estados Unidos a
responder en particular por la conduccion de trafico de estupefacientes.

212 Sobre esta distincion entre «traslado extrajudicial» y «traslado
extraordinario», véase el articulo de Bob Herbert, «Torture, American
Style», The New York Times, 11 de febrero de 2005, reproducido como
«Quand I’Amérique sous-traite la torture», en Jeune Afrique - L’Intel-
ligent, 13 de marzo de 2005; y las primeras conclusiones del informe
preparado a solicitud de la UE sobre la complicidad de algunos paises
europeos con ese tipo de traslados realizados por los Estados Unidos
via Europa a partir de la segunda guerra de la coalicion contra el Iraq
en 2003. Cabe sefialar que es la misma l6gica que habia llevado a las
autoridades de los Estados Unidos a entregar a las autoridades de la

Corte Suprema de los Estados Unidos acaba de exigir a
este respecto el retorno a la legalidad en relacion con el
caso de ciertas personas detenidas en Guantanamo?”,

177. En definitiva, el traslado, ya sea conforme a la
legalidad internacional o, por el contrario, al margen de
ésta, no entra en el &mbito de la expulsion en el sentido
del presente tema: por una parte, porque su fundamento
esta totalmente arraigado en el orden juridico internacio-
nal, a diferencia de la expulsién; por otra parte, porque
el traslado se aplica tanto a los naturales del Estado que
entrega como a los extranjeros residentes en su territorio,
mientras que la expulsion solo se refiere a los extranjeros,
ya que el principio ampliamente aceptado es la no expul-
sion por un Estado de sus propios naturales.

2. TERRITORIO, FRONTERA Y EXPULSION

178. La expulsion se relaciona con la idea de despla-
zamiento forzoso de una persona fuera de los limites
conocidos de un lugar hacia otro lugar. Desde el punto
de vista de los Estados, supone el desplazamiento de una
persona, bajo coercion, fuera de las fronteras territoria-
les del Estado que expulsa hacia un Estado de destino.
Corresponde pues determinar lo que se entendera respec-
tivamente por territorio y por frontera del Estado en el
marco del presente tema.

a) Territorio

179. En términos descriptivos se entiende por territorio
del Estado el constituido por «la superficie terrestre [y]
sus prolongaciones verticales que son, por una parte, el
subsuelo y, por la otra, el espacio aéreo suspendido sobre
la superficie subyacente»?’. Esta representacion del terri-
torio combina, como se ve, la nocidn de territorio stricto
sensu, que se deriva de la palabra «tierra», y la de espa-
cio, referida al espacio aéreo. Pese a que se califica de
«extensiva»?’®, esta concepcion no abarca todos los espa-
cios comprendidos en la nocidn de territorio. Este Ultimo
comprende ademas ciertos espacios maritimos sobre los
que el Estado ejerce soberania, como las aguas interiores
(incluidos los estuarios y las bahias pequefias) y el mar
territorial, asi como el espacio aéreo suprayacente?’s.

Republica Arabe Siria a Maher Arar, un natural canadiense de origen
sirio de 34 afios de edad, detenido en el aeropuerto J. F. Kennedy de
Nueva York en septiembre de 2002.

2% La Corte Suprema de los Estados Unidos, en una sentencia
de 29 de junio de 2006, declaré inconstitucionales los tribunales mili-
tares constituidos para juzgar a los prisioneros de Guantanamo y reco-
mendé al Presidente George W. Bush que colaborara con el Congreso
para encontrar una solucién sustitutiva. En un memorando de fecha 7
de julio de 2006, el Subsecretario de Defensa, Gordon England, des-
tacd que la Corte Suprema habia establecido que el articulo 3, comln
a los cuatro Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas
de la guerra de 1949, «se aplica [...] al conflicto con Al-Qaida» y, por
ende, a los detenidos de Guantanamo (véase «Washington respectera
les conventions de Genéve sur le traitement des détenus de Guanta-
namo», Le Monde, 13 de julio de 2006).

274 Rousseau, Droit international public, t. I1, pags. 36y 37.

25 1bid., pag. 37.

?7 Vease a este respecto el fallo Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de Amé-
rica), fondo, fallo, C.1.J. Recueil 1986, pag. 111. VVéase también C.1.J.
Restimenes 1948-1991, pag. 210.
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180. De acuerdo con una acepcion compatible con todos
los aspectos del dominio territorial y que, segun el Rela-
tor Especial, se ajusta al presente tema, se entiende por
territorio el espacio en que «el Estado ejerce el conjunto
de competencias derivadas de la soberania»?’; por lo que
en consecuencia quedan excluidos los espacios en los que
el Estado no ejerce derechos soberanos o una jurisdiccion
funcional, como la plataforma continental, la zona conti-
gua, la zona de pesca o la zona econémica exclusiva.

181. El derecho internacional no exige que el territorio
del Estado esté formado por una sola unidad, ni que sus
diversos componentes terrestres o insulares estén ubi-
cados en una misma zona geografica contigua a la parte
principal. Se conoce histéricamente el fendmeno de los
enclaves y los corredores territoriales y, ain hoy en dia,
varios Estados, anteriormente coloniales o no, poseen
territorios dependientes, ya sea insulares o continentales,
en distintas regiones del mundo.

182. Si bien la delimitacidn del territorio del Estado no
es juridicamente necesaria para que exista el Estado, es
indudable que «[d]efinir un territorio es definir sus fron-
teras», como afirmé la CIJ en el caso Différend territorial
(Jamahiriya Arabe Libia/Chad)?™,

b) Frontera

183. La frontera se ha definido en forma muy empirica
como la «[l]inea que determina donde comienzan y donde
terminan los territorios pertenecientes respectivamente
a dos Estados vecinos»?”®, Sin embargo, la frontera no
solamente separa Estados vecinos; separa a un Estado de
todo otro Estado, sea vecino o no. A los fines del presente
informe, la frontera no es sélo una linea fisica que separa
masas territoriales. Es un limite entre soberanias y com-
petencias estatales®®, de cardcter internacional. Como
sefialé el Tribunal arbitral que entendi6 en el asunto Déli-
mitation de la frontiere maritime entre la Guinée-Bissau
et le Sénégal, «[u]na frontera internacional es la linea
formada por una sucesion de puntos que constituyen los
extremos del dominio de validez espacial de las normas
del ordenamiento juridico de un Estado»®!, y ello tanto
en el caso de una frontera terrestre como de una frontera
maritima.

184. El régimen juridico de la frontera se deriva tanto
de las normas del derecho internacional como de las nor-
mas del derecho interno de cada Estado que se refieren
a la entrada y a la salida del territorio. Sin embargo, ese

21 Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, op. cit., pag. 414, parr. 270.

28 Fallo, C.1.J. Recueil 1994, parr. 52, pag. 26. Véase también
C.1.J. Resiimenes 1992-1996, pag. 72.

2% Basdevant, Dictionnaire de la terminologie du droit inter-
national, pag. 293.

280 E| Black’s Law Dictionary define la frontera como una linea que
marca el limite de la jurisdiccion territorial de un Estado u otra entidad
de caracter internacional.

%1 Sentencia de 31 de julio de 1989, Naciones Unidas, RSA,
vol. XX (n.° de venta: E/F.93.V.3), pag. 144, parr. 63. Véase también el
laudo arbitral en el asunto Laguna del Desierto (Litige frontalier entre
la République Argentine et la République du Chili portant sur la déli-
mitation de la frontiére entre le poste frontiere 62 et le mont Fitzroy,
Naciones Unidas, RSA, vol. XXII (n.° de venta: E/F.00.V.7), parr. 59,
y el fallo Différend frontalier (Benin/Niger) de la ClJ, C.1.J. Recueil
2005, parr. 124.

régimen juridico puede fijarse también de comun acuerdo
por los Estados en un espacio juridico establecido. Asi, los
Estados miembros de la UE que son partes en el Acuerdo
relativo a la supresion gradual de los controles en las fron-
teras comunes (Acuerdo de Schengen) y el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen relativo a la supre-
sion gradual de los controles en las fronteras comunes,
decidieron suprimir gradualmente los controles en las
fronteras comunes??, sin que las disposiciones relativas a
esos instrumentos sean, segun el Consejo Constitucional
de Francia, «asimilables a una supresioén o a una modifi-
cacion de las fronteras que, en el plano juridico, delimitan
la competencia territorial del Estado»2,

185. Considerando todos los aspectos, es posible que
una combinacion de la frontera-linea con la nocion de
«frontera-zona», por cierto criticada en ocasiones?®,
pero reinterpretada y adaptada al contexto del presente
tema, corresponda mas a la nocion de frontera en mate-
ria de admision o no admision y de expulsion de extran-
jeros. En efecto, la frontera como limite territorial fuera
del cual el Estado que expulsa quiere alejar al extran-
jero es una zona multifuncional que abarca un conjunto
de espacios cuidadosamente limitados, con regimenes
juridicos diferentes. En este caso se refiere a los luga-
res de entrada y salida oficiales, ya que, mientras que la
inmigracion ilegal consiste en el cruce clandestino de
la frontera por el extranjero por todos los lugares posi-
bles, la expulsion solo se hace generalmente por las vias
de entrada y salida oficiales del territorio, a saber, los
puertos, aeropuertos y puestos fronterizos terrestres.
Esos puntos oficiales de entrada y salida son puestos de
control, y en los aeropuertos internacionales y en deter-
minados puertos existen zonas especiales de detencion
de extranjeros no admitidos o en trdmite de expulsion, o
incluso zonas internacionales donde se considera que el
extranjero sigue estando fuera del territorio. El extran-
jero expulsado que es detenido dentro de los locales
de una zona especial de un aeropuerto, de un puerto o
de una frontera terrestre a la espera de ser embarcado
a bordo de un avidn, un buque o un vehiculo ya es un
expulsado desde el punto de vista juridico, sin perjui-
cio de la exigencia de que se respeten su dignidad y sus
derechos fundamentales inherentes a su condicion de ser
humano.

186. En el presente informe, la frontera no se consi-
derara solamente una linea, sino una zona cuyos limites
son fijados por la reglamentacion del Estado en funcion
de los espacios creados en ella. Es una zona limitrofe. El
cruce de la linea por la persona expulsada es apenas un
momento, indudablemente critico, del proceso de expul-
sion. Puede decirse entonces que, a los efectos del pre-
sente tema, se entiende por frontera del Estado la zona
limitrofe del territorio de un Estado en la cual los natu-
rales de cualquier Estado que no sea el Estado territorial

22 Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, op. cit., pag. 417, parr. 298.

283 \/gase Consejo Constitucional, decisién 91-294 DC, parr. 11,
Journal Officiel, 27 de julio de 1991, pag. 1001.

24+ \/gase el laudo arbitral de 16 de noviembre de 1957, Lac
Lanoux (Francia c. Espafia), Naciones Unidas, RSA, vol. XII (n.° de
venta: 63.V.3), pag. 307; contra: el laudo de 19 de febrero de 1968,
The Indo-Pakistan Western Boundary (Rann of Kutch) between
India and Pakistan, Naciones Unidas, RSA, vol. XVII (n.° de venta:
E/F.80.V.2), pag. 1.
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no pueden ampararse al estatuto del extranjero residente
y fuera de la cual termina el procedimiento nacional de
expulsion.

3. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA EXPULSION

187. La expulsion es un acto del Estado que expulsa.
¢Puede ser también un comportamiento de dicho Estado?
Es sabido que en todos los casos tiene un caracter
restringido.

a) Acto o comportamiento

188. En el derecho interno de la mayoria de los Esta-
dos, la expulsion adopta la forma de un acto unilateral del
Estado, en el sentido de acto administrativo unilateral por
cuanto emana de una decision de las autoridades admi-
nistrativas®. Se trata de un acto formal que puede ser
impugnado ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
que expulsa, ya que la expulsion es un procedimiento que
puede dar lugar a un proceso contencioso en cada una de
sus etapas.

189. (Es por ello la expulsién una medida formal en
todos los casos? Como ha sefialado Gaja, parece que
es necesario considerar que existe expulsion incluso en
ausencia de un acto juridico formal, desde el momento
en que un Estado crea condiciones que tornan imposible
la vida de la persona en cuestion; en la préctica pareceria
que hay poca diferencia entre la medida formal de expul-
sion y un comportamiento del Estado que apunte a excluir
a una persona de su territorio, ya que en todos los casos
la persona interesada debe irse: «Parece razonable incluir
los dos casos en el concepto de expulsion»?.

190. A este respecto, el autor extrae argumentos de dos
decisiones dictadas por el Tribunal de Reclamaciones
Estados Unidos-Iran. En el asunto relativo a la Internatio-
nal Technical Products Corp. v. Islamic Republic of Iran,
el Tribunal admitio:

en principio, la posibilidad de que los elementos constitutivos de la
expulsion («retiro, ya sea ‘voluntariamente’, bajo amenaza de retiro
forzoso, o por la fuerza») estén presentes en casos excepcionales,
incluso cuando el extranjero abandona el pais sin que se le obligue a
ello en forma directa e inmediata o sin que se le ordene oficialmente
que lo haga. Estos casos harian presuponer por lo menos: 1) que las
circunstancias en el pais de residencia son tales que no puede consi-
derarse razonablemente que el extranjero tiene verdadera libertad de
eleccion, y 2) que detras de los hechos o actos que llevan a la partida
existe una intencién de expulsar al extranjero y que, ademas, esos actos
son atribuibles al Estado de conformidad con los principios de la res-
ponsabilidad de los Estados?’.

191. En la causa Jack Rankin v. the Islamic Republic of
Iran, el Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran
sefialo que, a su regreso al Iran en febrero de 1979, el aya-
tola Khomeni habia hecho un [lamamiento para que todos
los extranjeros se fueran del pais, y que posteriormente su

#5En el caso Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c.
Republica Democratica del Congo), pendiente ante la ClJ, la expulsién
fue ordenada por decision del Primer Ministro de entonces (véase la
nota 21 supra).

26 Gaja, loc. cit., pag. 290.

%7 Sentencia de 19 de agosto de 1985, 9 Iran-United States Claims
Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1985), vol. 10, pag. 18.

Gobierno habia puesto en practica una politica que obligd
a muchos extranjeros a abandonar el Iran. Ese tribunal
afiadio:

Sin embargo, no debe deducirse automéaticamente que todos los
nacionales estadounidenses que se fueron del Iran [...] tras la apli-
cacion de esta politica fueron expulsados ilegalmente. Es necesario
examinar las circunstancias de cada partida e individualizar los actos
generales y especificos invocados y probados para determinar en qué
medida afectaron o motivaron en aquel momento a la persona que ahora
alega haber sido expulsada y si tales actos pueden atribuirse al Iran?®.

192. En consecuencia, cuando el Estado no ha realizado
ningun acto formal de expulsion, es necesario establecer,
sobre la base del examen de los hechos o circunstancias
que rodearon a la partida de la persona interesada del
Estado de acogida, si el comportamiento que dio lugar
a la partida es atribuible a dicho Estado®®. Se entendera
entonces por expulsion, en el marco del presente tema,
un acto o un comportamiento del Estado que obliga a un
extranjero a abandonar su territorio.

b) Coercion

193. Laexpulsion nunca es ni un acto o hecho solicitado
por la persona expulsada, ni un acto o hecho consentido
por ella. Es una medida formal o una situacion de fuerza
irresistible que obliga a esa persona a abandonar el terri-
torio del Estado que la expulsa. Este elemento de coercion
es importante ya que permite distinguir a la expulsion de
una salida normal o comdn del extranjero del territorio
del Estado. Es este elemento el que, precisamente, des-
pierta la atencion o el interés no solamente del Estado de
destino del expulsado, sino también de terceros Estados
con respecto a la situacion asi creada, en la medida en
que el ejercicio de este derecho incuestionable del Estado
esta relacionado con la proteccion de los derechos fun-
damentales de la persona humana. Incluso antes de los
actos de violencia perpetrados por ciertos integrantes de
las fuerzas de seguridad en el momento de la ejecucion
de las operaciones de expulsion, la medida formal que
ordena la expulsién es una conminacion, y por ende una
coercion legal, asi como el comportamiento que obliga al
extranjero a irse es una coercion fisica o de hecho que se
percibe como tal.

194. Se ha tratado de delimitar las dos nociones cons-
titutivas del tema, que son «expulsion» y «extranjero».
Ahora se debe relacionarlas para deducir su significado y,
ademas, dilucidar el sentido ultimo de algunos conceptos
fundamentales que permitiran avanzar con mayor segu-
ridad en el estudio de este tema. En vista de lo expuesto
precedentemente, cabe proponer el texto siguiente para el
articulo dedicado a las definiciones:

28 Sentencia de 3 de noviembre de 1987, ibid., vol. 17, pags. 147
y 148; véase asimismo la sentencia de 14 de julio de 1987, Alfred L.
W. Short v. the Islamic Republic of Iran, ibid., vol. 16, pags. 85y 86.
El mecanismo de atribucion se describe en el articulo 8 del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos (Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26,
parr. 76), del que tomo6 nota la Asamblea General en su resolucion
56/83 de 12 de diciembre de 2001.

29 Véase Gaja, loc. cit., pag. 290.
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«Articulo 2. Definiciones
A los efectos del presente proyecto de articulos:

1. Se entiende por expulsion de un extranjero el acto
0 el comportamiento en virtud del cual un Estado que
expulsa obliga a un natural de otro Estado a abandonar
su territorio.

2. Se entiende por:

a) extranjero, un natural de un Estado distinto del
Estado territorial o Estado que expulsa;

b) expulsién, un acto o un comportamiento en virtud
de cual el Estado que expulsa obliga al extranjero a aban-
donar su territorio;

c) frontera, la zona limitrofe del territorio del Estado
que expulsa en la cual el extranjero no goza de los benefi-
cios que otorga el estatuto del residente y fuera de la cual
termina el procedimiento nacional de expulsion;

d) natural, toda persona que, en virtud de un vinculo
juridico cualquiera, incluida la nacionalidad, queda com-
prendido dentro [de la jurisdiccion] [de la competencia
personal] de un Estado;

e) territorio, el espacio dentro del cual el Estado
ejerce el conjunto de competencias que dimanan de su
soberania.»



