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Principios generales

1. En su segundo informe sobre la expulsion de extran-
jeros!, el Relator Especial, tras analizar las tendencias
recientes en relacion con el tema tanto en la practica de
los Estados como a nivel internacional (parrs. 15 a 35), se
dedicé a delimitar el alcance del tema (parrs. 36 a 41). A
este respecto, en el informe, dedicado a las hormas gene-
rales aplicables en materia de expulsién de extranjeros
(parrs. 45 a 122), el Relator Especial se propuso deter-
minar el «alcance del tema», que parecia ser el principal
motivo de discusidn, cuando no el mayor escollo, tanto en
la Comision de Derecho Internacional como en la Sexta
Comision de la Asamblea General. A continuacién, proce-
di6 a formular una definicién mas precisa de las nociones
constitutivas del tema que la que figura en su informe pre-
liminar?. Teniendo en cuenta las observaciones formula-
das por diversos miembros de la CDI durante el examen
del segundo informe, el Relator Especial ha decidido que,
en el presente informe y en los que le sigan, los términos
«residente» y «nacional» de un Estado se utilizardn como
sin6nimos.

2. El presente informe se dedica a examinar los prin-
cipios generales del derecho internacional por los que se
rige la expulsion de extranjeros. El debate que mantuvo
la doctrina sobre si el tema de la expulsion de extranjeros
entraba o no dentro del &mbito del derecho internacional®
pertenece al pasado: el derecho de expulsion es inherente
al principio de la soberania territorial. La existencia de un
Estado no se debe solamente a la existencia de una pobla-
cién que reconoce su soberania, sino también, y sobre
todo, a la existencia de un territorio sobre el que se ejerce

t Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573.
2 Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/554.

3 Véase, en particular, la dilatada discusion mantenida sobre este
particular en el IDI, sesién de 8 de septiembre de 1891, Annuaire,
vol. 11, pags. 273 a 320.

de forma exclusiva esa soberania, tanto de hecho como
de derecho. Como puso de relieve Rolin-Jaecquemyns
en el informe sobre el derecho de expulsion de extran-
jeros que presentd al Instituto de Derecho Internacional
(IDI) en su sesion de Lausana, celebrada en 1888, esa
soberania se pondria en peligro si personas que no tie-
nen ningun vinculo politico con el Estado en el que entran
—o dicho de otro modo, cuya patria es otra—, pudieran
penetrar en el territorio, instalarse en ¢l y desafiar a las
autoridades locales que hubieran estimado dicha estancia
peligrosa o perjudicial para el pais®. El citado autor afiadia
lo siguiente:

Desde el punto de vista del derecho internacional, por lo general
todo gobierno de un Estado soberano puede ejercer, si lo estima nece-
sario en interés de ese Estado, el derecho que le asiste de admitir o no
admitir y de expulsar 0 no expulsar a los extranjeros que deseen entrar
en su territorio o se encuentren en él, asi como de supeditar su admision
0 su residencia a las condiciones que considere oportunas en aras de su
tranquilidad o de su seguridad interior o exterior, o de la salud de sus
habitantes®.

3. Tal opinién estaba en consonancia con la doctrina
dominante en ese momento. Asi, para Darut, es en la
nocion de soberania donde se encuentra el «fundamento
racional del derecho de expulsion»®, derecho cuya univer-
salidad se subrayaba en la misma época’.

4. En la expulsion entran en juego, por una parte, el
principio fundamental de la soberania del Estado en el
orden internacional que faculta a un Estado para dictar
reglas internas en virtud de su competencia territorial y,

4 Ibid., vol. 10, pag. 230.

® Ibid., pag. 235.

5 Darut, De I’Expulsion des étrangers. Principe général — Applica-
tions en France, pags. 16y 20.

" Martini, L’expulsion des étrangers: étude de droit comparé,
pag. 16.
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por otra, los principios fundamentales que conforman el
ordenamiento juridico internacional y los derechos huma-
nos fundamentales que todos los Estados deben respetar
hoy en dia. En el predmbulo de sus Reglas internacionales
sobre admision y expulsion de extranjeros, aprobadas en
la sesion de Ginebra de 9 de septiembre de 1892, el IDI
afirmaba a ese respecto que:

Considerando que, para cada Estado, el derecho de admitir o no a
extranjeros en su territorio, de admitirlos con ciertas condiciones o de
expulsarlos es una consecuencia logica y necesaria de su soberania y
su independencia;

Considerando no obstante que la humanidad y la justicia obligan
a los Estados a ejercer ese derecho respetando, de forma compatible
con su propia seguridad, el derecho y la libertad de los extranjeros que
desean penetrar en dicho territorio o que ya se encuentran en él;

Considerando que, desde el punto de vista internacional, puede ser
atil formular de manera general y de cara al futuro algunos principios
reiterados, cuya aceptacion por otra parte no implicaria apreciacién
alguna sobre actos realizados en el pasado®.

5. Asi pues, en la exposicion que figura a continua-
cion la constatacién de que el derecho de expulsién es
un principio consolidado del derecho internacional se
conjuga con la idea de que tal derecho sélo debe ejer-
cerse respetando las normas fundamentales del derecho
internacional. Se trata de lograr un punto de equilibrio
entre estos dos polos poniendo en contacto el derecho
del Estado que expulsa y los derechos del expulsado, de
modo que el derecho soberano del Estado se ejerza res-
petando la dignidad humana.

A. Derecho de expulsion

6. El derecho de expulsion suscité un animado debate a
finales del siglo XIX, como indican en particular los tra-
bajos del IDI sobre el tema. Si bien la cuestion del funda-
mento del derecho a expulsar no se planted expresamente
durante ese debate, si que se abordo directa o indirecta-
mente, dado que la afirmacion de que tal derecho existe
pasa necesariamente por la invocacion de su base juridica
conforme al derecho internacional o, en su caso, interno.
En una primera aproximacién, podria pensarse que tal
norma permisiva, que establece la facultad o la libertad
del Estado de expulsar a un extranjero de su territorio,
procede del derecho internacional general en sentido tra-
dicional, es decir, del derecho consuetudinario.

7. No obstante, el analisis de ese derecho no confirma
tal apreciacion: no es una norma exterior la que otorga al
Estado el derecho a expulsar; es un derecho natural del
Estado, que se desprende de su propia condicién de ente
juridico soberano dotado de competencia plena sobre su
territorio y que so6lo puede verse limitada en la esfera
internacional por los compromisos que ese Estado con-
traiga voluntariamente o por ciertas normas erga omnes.
Pero en este caso sélo se trata de una limitacién, no de
un requisito para que la norma exista. Dicho de otro
modo, el derecho a expulsar es un derecho inherente a
la soberania (territorial) del Estado, aunque no se trata
de un derecho absoluto, en la medida en que debe ejer-
cerse dentro de los limites establecidos por el derecho
internacional.

8 IDI, Annuaire, vol. 12, pags. 218 y 219.

1. UN DERECHO INHERENTE

8. La existencia del derecho de un Estado a expulsar a
un extranjero que se encuentre en su territorio no se dis-
cute en derecho internacional®, y no parece que haya sus-
citado nunca dudas serias en la doctrinal®. La practica de
los Estados lo confirma®. Por lo demas, dicho derecho esté&
consagrado por una jurisprudencia arbitral internacional
abundante, en particular de finales del siglo XIX y princi-
pios del XX, pero también por las decisiones y la jurispru-
dencia mas recientes de las comisiones y tribunales regiona-
les de derechos humanos. Asi, en el caso Boffolo el rbitro
afirmé: «No cabe duda de que en los gobiernos existe una
facultad general para expulsar a los extranjeros, por lo menos
por motivos justificados»’?; la Comisién Mixta de Reclama-
ciones Bélgica-Venezuela se expresd en el mismo sentido
en el caso Paquet al declarar que «el derecho a expulsar
a los extranjeros del territorio nacional o a prohibirles la
entrada a éste es un derecho generalmente reconocido»®.

9. En cuanto a las decisiones de las comisiones y los
tribunales regionales de derechos humanos, también reco-
nocen como norma del derecho internacional bien esta-
blecida el derecho de expulsién de los extranjeros con
el fin de preservar el orden publico'*. A este respecto, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se refiere siste-
maticamente en su jurisprudencia al

interés de los Estados contratantes en mantener el orden publico, en
particular ejerciendo su derecho, como cuestion de derecho internacio-
nal bien establecida y con sujecion a sus obligaciones contraidas en
virtud de tratados, a controlar el ingreso, la residencia y la expulsion
de los extranjeros®®.

9 Véase Gaja, «Expulsion of aliens: some old and new issues in
international law», pag. 295.

0 Algunos autores de finales del siglo XIX, sobre todo Lord Coke,
Sapey, Pinheiro-Ferreira, Fiore y Hugues, consideraban, en nombre
del humanismo idealista propio de la época, que nada debia impedir
la libertad humana y calificaban el derecho de expulsion de violacion
flagrante de los derechos imprescriptibles de la persona (Darut, op. cit.,
pags. 8 y 9). No obstante, en la misma época varios autores observaron
que tal concepcion no era factible en derecho y ni siquiera en un terreno
politico (ibid., pags. 10y ss.).

1 En su articulo antes citado, Gaja (loc. cit., pag. 295) ofrece en este
sentido tres ejemplos interesantes citados por Whiteman (Digest of Inter-
national Law, vol. 8, pags. 851, 854 y 861): el recordatorio por parte del
Secretario de Estado de los Estados Unidos, Sr. Hull, en 1939, de sus
instrucciones al Embajador de los Estados Unidos en Francia, segun las
cuales los Estados Unidos reconocian «el derecho de un Estado a expul-
sar a los extranjeros que considerase peligrosos para su seguridad y que
no intervendrian en tales casos»; la declaracion formulada 10 afios mas
tarde por el Ministro de Estado del Reino Unido, Sr. McNeil, segun la
cual «[e]s evidente que el Gobierno hingaro tiene derecho a expulsar de
su pais a cualquier extranjero y no parece, por tanto, que exista ningiin
fundamento juridico para una protesta oficialy; y una carta del Subsecre-
tario de Estado de los Estados Unidos, Sr. Dutton, dirigida a un miembro
del Congreso en 1961, en la que escribe que «puede observarse que, con-
forme a principios generalmente aceptados del derecho internacional, un
Estado puede expulsar a un extranjero cuando lo desee, siempre que la
expulsion no se ejecute de forma arbitraria».

2 Caso Boffolo (Comision italo-venezolana, 1903), Naciones
Unidas, RSA, vol. X (n.° de venta: 1960.V.4), pags. 531 y 532.

¥ Caso Paquet (Comisién Mixta de Reclamaciones Bélgica-
Venezuela, 1903), ibid., vol. IX (n.° de venta: 1959.V.5), pag. 325.

4 Véase el Memorando de la Secretaria sobre expulsion de los
extranjeros, Anuario... 2006, vol. Il (primera parte) (Adicion),
documento A/CN.4/565, parr. 190.

5 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Moustaquim c.
Belgique, sentencia (fondo y satisfaccién equitativa) de 18 de febrero
de 1991, série A n.° 193, parr. 43. VVéanse también los casos Vilvarajah

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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En efecto, dicho Tribunal siempre ha admitido que los
Estados

ejerzan su derecho, como cuestion de derecho internacional bien esta-
blecida [...] a controlar el ingreso, la residencia y la expulsion de los
extranjeros?®.

10. Al examinar la comunicacion presentada conjun-
tamente por cuatro organizaciones no gubernamentales
contra Angola tras la expulsién en masa de nacionales de
varios Estados africanos de ese pais en 1996, la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se refirio
en su razonamiento al derecho de expulsién del Estado en
los siguientes términos:

La Comision no desea poner en duda ni pone en duda el derecho de
todo Estado a iniciar una accién judicial en contra de los inmigrantes
ilegales y a deportarlos a sus paises de origen, si los tribunales compe-
tentes asf lo deciden?’.

11. Por lo demas, este derecho universalmente admi-
tido'® se reconoce desde hace tiempo en las legislaciones
de los paises mas antiguos®. Un autor indicaba a princi-
pios del siglo XX que tal derecho estaba reconocido en la
legislacién de la mayoria de los paises de Europa y Amé-
rica y en gran nimero de tratados internacionales®, y es
probable que, dada la envergadura del fenémeno migrato-
rio contemporaneo, ese derecho actualmente forme parte
de las legislaciones de todos los Estados?.

(Continuacién de la nota 15.)

et autres c. Royaume-Uni, sentencia (fondo) de 30 de octubre de 1991,
série A n.° 215, parr. 102; Chahal c. Royaume-Uni, sentencia (fondo y
satisfaccion equitativa) de 15 de noviembre de 1996, Recueil 1996-V,
parr. 73; Ahmed c. Autriche, sentencia (fondo y satisfaccion equitativa)
de 17 de diciembre de 1996, Recueil 1996-VI, parr. 38; Boughanemi c.
France, sentencia (fondo y satisfaccion equitativa) de 24 de abril de
1996, Recueil 1996-I1, parr. 41; Bouchelkia c. France, sentencia (fondo
y satisfaccion equitativa) de 29 de enero de 1997, Recueil 1997-1,
parr. 48, y H.L.R. c. France, sentencia (fondo y satisfaccion equitativa)
de 29 de abril de 1997, Recueil 1997-I11, pérr. 33.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Abdulaziz,
Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, sentencia (fondo y satisfaccion
equitativa) de 28 de mayo de 1985, série A n.° 94, parr. 67.

7 Union interafricaine des droits de I’nomme, Fédération interna-
tionale des ligues des droits de I’nomme, Rencontre africaine des droits
de I’homme, Organisation nationale des droits de I’homme au Séné-
gal et Association malienne des droits de I’homme v. Angola, Comi-
sion Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicacién
n.° 159/96 (1997), parr. 20.

18 Véase la nota 7 supra.

¥ En el Reino Unido, por ejemplo, antes de que se promulgara la
Ley de extranjeros de 11 de agosto de 1905, véase en especial Craies,
«Le droit d’expulsion des étrangers en Angleterre», pags. 357 y ss.,
citado en Martini, op. cit., pag. 16, nota 1; en Francia, el derecho del
gobierno a expulsar se reconocié en 1849, aunque no era nuevo: una
ley de 28 de vendemario del afio VI lo incluia ya en su articulo 7, que
disponia: «Los extranjeros que entren en el territorio de la Republica o
residan en él y no ejerzan funciones en nombre de potencias neutrales
0 amigas reconocidas por el Gobierno o no hayan adquirido la condi-
cién de ciudadano quedaran sujetos a la vigilancia especial del Direc-
torio Ejecutivo, que podra retirarles el pasaporte y ordenar su salida del
territorio francés si estima que su presencia puede alterar el orden y
la tranquilidad publica» (Desjardins, Questions sociales et politiques,
pags. 120 y 121); véase también, por ejemplo, la ley de 21 de abril de
1832 que conferia al Gobierno de Francia el mismo derecho en lo que
respecta a los extranjeros refugiados (ibid., pag. 121).

2 Véase De Boeck, «L’expulsion et les difficultés internationales
qu’en souleve la pratique», pag. 480, y los numerosos ejemplos de
legislaciones de la época y de tratados internacionales que cita en las
paginas 480 y 481.

2 Serfa farragoso recapitular aqui las disposiciones normativas de
cada pais pertinentes al respecto. Para los paises europeos, los siguien-
tes trabajos permiten obtener una vision general del tema: Nascimbene,

12. No obstante, el derecho de expulsion existe con
independencia de que cualquier disposicion especial de
derecho interno o convencional lo reconozca, ya que es
un derecho del Estado expulsor que se desprende del pro-
pio derecho internacional??. En este sentido, el IDI afirma,
como se ha indicado anteriormente (véase el parrafo 4
supra), que es «una consecuencia légica y necesaria» de
la soberania del Estado, de la que es un atributo, o de su
independencia. En la misma época, Griffin afirmaba como
algo evidente que «[d]ado que el derecho a expulsar no es
sino un atributo de la soberania de cada Estado sobre su
propio territorio, es evidente que esta plenamente recono-
cido por el derecho internacional»?. En las conclusiones
de un estudio sobre la préctica de la exclusién y la expul-
sion de extranjeros en América Latina a principios de los
afios cuarenta, un autor observé lo siguiente: «Nada en
el derecho de las naciones se opone a la expulsion de un
extranjero ‘domiciliado’ o ‘residente’»?. Refiriéndose
mas en concreto a la practica latinoamericana ese mismo
autor afiadio: «Los paises de América Latina, en ejercicio
de las facultades inherentes a su soberania, suelen excluir
0 expulsar a extranjeros conforme a lo dispuesto en la ley
y, en su defecto, como medida de alta politica por moti-
vos relacionados con la defensa del Estado, la tranquili-
dad social, la seguridad individual o el orden pablico»®.

13. Varios laudos arbitrales internacionales confirman
esta concepcion del derecho a expulsar. Asi, en el caso
Ben Tillet el arbitro Unico, Arthur Desjardins, incluia en el
apartado A de su laudo («Sobre el derecho de expulsion,
en su calidad de principio»), la siguiente declaracién:

Considerando que no puede discutirse que un Estado esté facultado
para prohibir la permanencia en su territorio de extranjeros cuando, a su
juicio, sus actos o su presencia pongan en peligro su seguridad;

Que por lo demas corresponde al Estado, en la plenitud de su sobe-
rania, valorar el alcance de los hechos que motivan esa prohibicion?.

En el laudo dictado en 1903 en el caso Maal, el arbitro
Plumley expresé de forma més explicita la idea de que el
derecho a expulsar es un derecho inherente. Al examinar
esta cuestion en relacién con el ejercicio de tal derecho
por el Gobierno de Venezuela, el arbitro afirmé:

A juicio del arbitro no cabe duda de que el Gobierno de Venezuela
puede, de manera apropiada y legitima, excluir o, en caso necesario,
expulsar a las personas que representen un peligro para el bienestar
del pais, y que puede ejercer amplias facultades discrecionales a este
respecto. Los métodos e instrumentos que permiten conseguir esos
objetivos varian segln el pais, aunque tal derecho es inherente a todas
las facultades soberanas y es uno de los atributos de la soberania, pues
se ejerce legitimamente sélo en debida defensa del pais contra algin
peligro previsto o efectivo?.

Expulsion and Detention of Aliens in the European Union Countries, y
Guild y Minderhoud, Security of Residence and Expulsion: Protection
of Aliens in Europe. Para los Estados Unidos, véase en especial Sohn
y Buergenthal, The Movement of Persons across Borders. Con caracter
mas general, véase Goodwin-Gill, International Law and Movement of
Persons between States.

22 Véase De Boeck, «L’expulsion...», pag. 479.

2 Griffin, «Colonial expulsion of aliens», pag. 90.

2 Irizarry y Puente, «Exclusion and expulsion of aliens in Latin
America», pag. 270.

% 1bid.

%] audo de 26 de diciembre de 1898, reproducido en Fenwick,
Cases on International Law, pag. 181.

27 Caso Maal (Comision Paises Bajos-Venezuela, 1903), Naciones
Unidas, RSA, vol. X, pag. 731.
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El arbitro se expresd en el mismo sentido en el caso
Boffolo:

Todos los Estados tienen pleno derecho a expulsar a los extranjeros,
derecho que dimana de su propia soberania®.

14. La cuestion que se planteaba a finales del siglo XIX
era determinar si cabia sustituir por normas precisas la
arbitrariedad que reinaba en muchos Estados en materia
de expulsion®. En el derecho internacional contempora-
neo da la impresion de que el derecho a expulsar, si bien
es un derecho soberano del Estado, no se concibe como
una facultad ilimitada que dé lugar a un poder discrecio-
nal del Estado que expulsa.

2. UN DERECHO NO ABSOLUTO
a) Planteamiento del problema

15. En ocasiones el derecho de expulsién se ha consi-
derado un derecho absoluto. Tal concepcion se genera-
lizé sobre todo en el siglo XIX cuando surgi6 el debate
sobre el derecho de expulsién como derecho del Estado
basado en el derecho internacional. En su sentencia de
1893, la Corte Suprema de los Estados Unidos consider6
que «el derecho de una naci6n a expulsar o deportar a los
extranjeros» era «tan absoluto y sin condiciones como el
derecho a prohibir e impedir su entrada al pais»® y que
era «un derecho inherente e inalienable»®!, Esta posicion
reflejaba, consciente o inconscientemente, la teoria tradi-
cional segun la cual el poder de expulsion, consecuencia
légica y necesaria de la soberania, es absolutamente dis-
crecional, carece de limites y no esta sujeto a control®,
Las encendidas controversias a que dio lugar la facultad
de expulsar a los extranjeros reconocida al Estado se
debieron precisamente al hecho de que esa concepcion
absoluta del derecho de expulsion podia dejar a sus des-
tinatarios al arbitrio de los gobiernos.

16. Esas controversias han desaparecido hoy dia, dado
el completo abandono de la teoria tradicional. Por lo
demés, la préctica internacional habia superado a la doc-
trina en este extremo y desde hace cerca de dos siglos
se admite claramente «que la libertad de expulsién no
es absoluta y conlleva limites»®. En efecto, desde sus
primeros trabajos sobre la expulsién de extranjeros,
el IDI indicé que el ejercicio del derecho de expulsion
estd sujeto a ciertas restricciones, entre las que destaca
la idea de que «la expulsion debe llevarse a cabo con
todas las garantias que exigen la humanidad y el respeto
de los derechos adquiridos»®. A este respecto, el Insti-
tuto compartia la opinion del Sr. Féraud-Giraud, quien,
en su informe sobre el tema, estimaba que al ejercer su
derecho de expulsion un Estado siempre debe procurar,
en la medida de lo posible, conciliar su deber de mantener
el orden en su territorio y garantizar su propia seguridad

2 Caso Boffolo, ibid., pag. 528.

2 \/éase el extracto del acta de las reuniones del IDI de los dias 8 y
9 de septiembre de 1892 presididas por Albéric Robin, Vicepresidente,
Annuaire, vol. 12, pag. 185.

% Fong Yue Ting v. United States, 149 U.S. 698 (1893), pag. 707.
% |bid., pag. 711.

32 Véase De Boeck, «L’expulsion...», pag. 472.

3 |bid., pag. 473.

¥ Annuaire, vol. 10, pag. 236.

interior y exterior con la necesidad de «respetar las leyes
de la humanidad, los derechos individuales inherentes a
toda persona y el principio de la libertad de las relaciones
entre las naciones»®. En el mismo sentido, el relator del
IDI sobre este tema, Sr. de Bar, reconocié que no puede
discutirse la existencia de un derecho soberano de los
Estados en esta materia, aunque también reconoci6 que
«por muy lejos que se llegue, este derecho soberano no
puede extenderse hasta el punto de aniquilar cualquier
derecho individual del extranjero»®.

17. Aunque se percibia bien el riesgo derivado de afir-
mar la existencia de un derecho de expulsion absoluto,
la respuesta juridica no estaba bien articulada. Aunque
el riesgo de atentar contra los derechos humanos no es
el Gnico que se corre, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia parecen sugerir que el derecho de expulsar solo
esta limitado por consideraciones de humanidad y por
los derechos relacionados con la persona y sus bienes.
Es cierto que, al invocar los «derechos individuales inhe-
rentes a toda persona y el principio de la libertad de las
relaciones entre las naciones» (véase el parrafo anterior),
el IDI pareci6 abrir, en 1891, nuevas perspectivas; pero,
¢en qué direcciéon? La doctrina mas antigua es imprecisa.
Estd claro que dicha doctrina dejaba de lado la teoria
adoptada en la Edad Media que preconizaba la soberania
absoluta del Estado y le atribuia la propiedad del territo-
rio. Sin embargo, a esa teoria la doctrina oponia la idea,
excesivamente vaga, de que «de ello no se desprende que
el derecho del extranjero esté a merced del capricho del
Estado»®’.

18. La cuestion a la que hay que responder para deter-
minar el alcance de la norma que establece el poder o la
facultad de expulsar es la relativa a los limites que deben
aplicarse al derecho de expulsion. La respuesta a esta pre-
gunta bésica conlleva dos aspectos bien diferenciados. El
primer aspecto tiene que ver con la naturaleza misma del
ordenamiento juridico internacional, que obliga a que todo
principio o norma del derecho internacional sea compati-
ble con los principios fundamentales de ese ordenamiento
juridico; se trata de limites intrinsecos o inherentes al pro-
pio ordenamiento juridico. El segundo aspecto se refiere
a los principios que deben respetarse al ejercer el derecho
de expulsion; tales principios constituyen un conjunto de
normas de caréacter derivado pues proceden del ordena-
miento juridico, en cuyo caso son objetivas y revisten la
forma de normas generales, o adoptan la forma de nor-
mas creadas por los sujetos de derecho internacional. Esta
segunda categoria de limites se abordara separadamente
en la seccion B infra.

b) Limites intrinsecos del ordenamiento juridico
internacional

19. En su calidad de derecho aplicable a entidades so-
beranas, iguales y que «tienen idénticas pretensiones a
ejercer una soberania absoluta»®®, el derecho internacio-
nal es un instrumento esencial para regular la coexistencia

* 1bid., vol. 11, pag. 276.

% |bid., pag. 316.

7 Darut, op. cit., pag. 19.

% Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, Droit international public,
pag. 83.
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entre esas soberanias, a la vez que es el corolario indis-
pensable de dicho principio soberano. En efecto, en el
derecho internacional moderno la soberania del Estado
no puede concebirse en sentido absoluto; la soberania
solo significa que un determinado Estado no esta subor-
dinado a ninguln otro y debe respetar las normas minimas
gue garantizan, por una parte, que dicho privilegio se
reconozca a todos los demds Estados Yy, por otra, la pro-
pia supervivencia del ordenamiento juridico. A este res-
pecto, la soberania del Estado esta limitada por una serie
de principios intrinsecos a ese ordenamiento juridico, sin
cuyo respeto se pondria en peligro la propia existencia del
derecho internacional y la sociedad internacional se veria
sumida en una total anarquia.

20. La facultad discrecional de expulsar esta limitada
por los principios generales que regulan las actividades
del Estado en el orden internacional. En efecto, en su
calidad de derecho inherente a la soberania del Estado,
el derecho de expulsion se enfrenta naturalmente a esos
limites, que son el conjunto de principios fundamentales
que integran el nucleo del sistema juridico internacional.
Esos limites existen con independencia de otros principios
limitadores pertenecientes a determinados ambitos espe-
ciales del derecho internacional, en particular el derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho inter-
nacional de los refugiados y el derecho de los trabajadores
migrantes. Tales limites son inherentes al ordenamiento
juridico internacional del mismo modo que el derecho de
expulsion es inherente a la soberania. Asi pues, dado que
el derecho soberano a expulsar no es un derecho absoluto,
su validez «se determina a la luz de las obligaciones del
Estado, ya procedan éstas de la costumbre, los tratados o
los principios generales del derecho»®. Como se ha sefia-
lado, el término «discrecional» que califica la facultad del
Estado en materia de expulsion va generalmente acompa-
fiado de la idea de que tal facultad no es «arbitraria», por
lo que el Estado no puede abusar de la discrecion que se le
reconoce en la materia. «Las normas, pues, definen tanto
las facultades del Estado como los limites de su autoridad
y brindan proteccion a las personas contra el abuso de esa
autoridad»*.

21. No obstante, el Relator Especial considera que debe
distinguirse entre los limites inherentes al ordenamiento
juridico internacional, en la medida en que forman parte
de los requisitos de cuyo cumplimiento depende la exis-
tencia de dicho ordenamiento juridico, y los limites deri-
vados de ambitos especificos del derecho internacional y
que forman parte de los requisitos para ejercer el derecho
a expulsar.

22. Esos principios intrinsecos que relativizan el dere-
cho de expulsién son, en particular, los siguientes: el prin-
cipio pacta sunt servanda, el principio de la buena fe y la
obligacion de respetar el jus cogens, de la que se infiere el
principio de que ninguna norma de derecho internacional
puede contravenir una norma imperativa. Se trata de prin-
cipios que permiten afirmar que el derecho de expulsion

39 Goodwin-Gill, op. cit., pag. 21; véase también Iluyomade, «The
scope and content of a complaint of abuse of right in international law»,
pags. 82y 83, y el documento A/CN.4/565 (nota 14 supra), parrs. 198
a 200.

40 Sohn y Buergenthal, op. cit., pags. ix y x; véase también el docu-
mento A/CN.4/565 (nota 14 supra), parrs. 201 a 239.

es indiscutible, aunque no es una norma absoluta; consti-
tuyen la otra cara de la norma. Esos principios son bien
conocidos, por lo que no es necesario analizarlos en pro-
fundidad en el marco del presente informe.

23. Teniendo en cuenta todo lo expuesto, se propone el
siguiente proyecto de articulo 3:

«Proyecto de articulo 3. Derecho de expulsion

1. UnEstado tiene el derecho de expulsar a un extran-
jero de su territorio.

2. Sin embargo, la expulsién debera llevarse a cabo
respetando los principios fundamentales del derecho
internacional. En particular, el Estado debe actuar de
buena fe y respetando sus obligaciones internacionales.»

B. Un derecho que debe ejercerse respetando las
normas fundamentales del derecho internacional

24. Los principios intrinsecos e inherentes al ordena-
miento juridico internacional y que constituyen la otra
cara de la moneda del derecho a expulsar deben distin-
guirse de los principios relativos a los requisitos para el
egjercicio del derecho de expulsion. Estos Gltimos son
exteriores a la norma y determinan su régimen juridico.
La famosa distincion de Hart entre «normas primarias» y
«normas secundarias»*! podria aplicarse provechosamente
en este caso. El derecho a expulsar y sus limites intrinse-
C0s constituyen normas primarias, mientras que los prin-
cipios en los que se enmarca el ejercicio de ese derecho
son normas secundarias; por ese motivo, entran dentro de
la actividad de codificacion propia de la Comision.

25. Las normas de derecho internacional por las que se
rige el derecho de un Estado a expulsar a los extranjeros
incluyen tanto normas de fondo como de procedimiento,
cuyo cumplimiento condiciona la legalidad de la expul-
sion. Como ha escrito un autor:

En todos esos sentidos la facultad de expulsion es tipica de las com-
petencias que poseen los Estados con respecto al ingreso y la residencia
de los extranjeros. Calificadas anteriormente de aspectos de la discre-
cionalidad absoluta del Estado, esas facultades estan reguladas y con-
troladas, tanto en cuanto a su fondo como a su forma, por un sistema
de normas que actualmente es lo suficientemente avanzado y coherente
para ser calificado de derecho internacional de las migraciones®.

26. Algunas de esas normas son de origen interno y han
adquirido el caracter de normas de derecho internacional,
bien como «principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas» (Articulo 38 del Estatuto de
la C1J), bien como normas creadas por la practica de los
Estados que son reconocidas por la jurisprudencia.

27. Del estudio de la practica convencional y la juris-
prudencia nacional e internacional, en particular la de los
tribunales regionales de derechos humanos, se despren-
den los siguientes principios generales, cuya aplicacion
suele admitirse en materia de expulsién de extranjeros: el
principio de la no expulsién de un nacional, el principio
de la no expulsion de refugiados, el principio de la no

4 The Concept of Law.
42 Plender, International Migration Law, pag. 477.
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expulsion de un apatrida, el principio que prohibe realizar
expulsiones colectivas, el principio de no discriminacion,
el principio del respeto de los derechos fundamentales de
la persona expulsada, el principio que prohibe la expul-
sion arbitraria, la obligacion de informar y la obligacion
del Estado que expulsa de respetar su propio derecho
(patere legem quam fecisti) y el procedimiento previsto
en el derecho vigente. Agrupando esos principios, pueden
distinguirse tres categorias de limites: los relacionados
con las personas objeto de expulsion (ratione personae),
los relativos a los derechos fundamentales de las personas
objeto de expulsion (ratione materiae) y los que tienen
gue ver con el procedimiento que ha de seguirse en mate-
ria de expulsion (ratione prosequi).

1. LiMITES RELATIVOS A LAS PERSONAS EXPULSADAS
a) Principio de no expulsién de los nacionales

28. Nacional de un Estado es una persona que esta rela-
cionada con ese Estado por un vinculo de nacionalidad.
Tal persona dispone de un derecho actual de nacionalidad
en relacién con dicho Estado: se dice que tiene la nacio-
nalidad del Estado en cuestion y que, por consiguiente,
este Ultimo es su Estado nacional o de nacionalidad. En
este sentido, se opone a la figura del extranjero, por quien,
a los efectos del presente tema, se entiende «un natural
de un Estado distinto del Estado territorial o Estado que
expulsa», segln se sefiala en el segundo informe sobre la
expulsion de extranjeros®.

29. Como indic6 en su segundo informe*, el Relator
Especial sigue pensando que no es prudente emprender
el estudio de la cuestion de la nacionalidad, no s6lo por-
que las condiciones de acceso a la nacionalidad incumben
estrictamente al derecho de cada Estado, sino también
porque la nacionalidad es un criterio restrictivo e insufi-
ciente para determinar la nocion de «extranjero».

30. Sin embargo, ello no quiere decir que la determina-
cién de la nacionalidad de una persona no sea una cues-
tion de derecho internacional. Asi sucede, en particular,
cuando dos o varias legislaciones atribuyen nacionali-
dades diferentes a una misma persona. En el caso Arata,
Ramiro Gil de Uribarri, arbitro en virtud del compromiso
italo-peruano de 25 de noviembre de 1899, afirm6 a este
respecto que

si bien [en aplicacion de] las leyes de dos Estados, los tribunales de
cada uno de ellos aplicarian su propia ley, no aconteceria lo mismo si
interviniera en la cuestion un Tribunal Arbitral, el cual la decidiria con
sujecion a los principios del derecho internacional®.

31. Eso fue lo que hizo el tribunal arbitral presidido por
Louis Renault en el caso Canevaro. Dicho caso se referia
a la situacion del conde Raffaele Canevaro, nacional del
Perl de origen italiano, que por razén de su nacimiento
era peruano segun la ley del Pert jure soli e italiano segun
la ley italiana jure sanguinis. La cuestién sobre la que el

43 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573,
parr. 194, art. 2, parr. 2, apdo. a.

4 |bid., parrs. 128 y 129.

4 Descamps y Renault, Recueil international des traités du XXe sie-
cle, laudo arbitral de 30 de septiembre de 1901, pag. 711, y De Boeck,
«L’expulsion », pag. 458.

tribunal arbitral, constituido en virtud del compromiso
italo-peruano de 25 de abril de 1910, debia pronunciarse
era si Canevaro tenia derecho a ser considerado un «recla-
mante italiano»*. El tribunal, manifestando su idéntico
respeto por las dos legislaciones en juego, busco en otros
lugares los elementos de conexidn de Canevaro a uno de
los dos Estados. El tribunal expreso su preferencia por lo
que la doctrina conoce como «nacionalidad activa, que es
la de hecho y de derecho, la que se desprende de la volun-
tad manifiesta y perseverante del interesado»*’. En efecto,
el tribunal arbitral considerd que Canevaro se habia com-
portado en varias ocasiones como ciudadano peruano,
ya sea presentando su candidatura al Senado, al que sélo
pueden acceder los nacionales del Per( y donde fue a
defender su eleccidn, ya sea aceptando el cargo de consul
general de los Paises Bajos, tras solicitar la autorizacion
del Gobierno, y posteriormente del Congreso, del Per.

Por consiguiente, la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya decidié
que, en esas circunstancias, sea cual fuere la condicién desde el punto
de vista de la nacionalidad de Raffaele Canevaro en Italia, el Gobierno
del Per tiene derecho a considerarlo ciudadano peruano y a denegarle
la condicion de reclamante italiano®.

32. Elaborada por la jurisprudencia arbitral y la doc-
trina, esta solucién inspird, como es sabido, a la CPJI*®
y mas claramente aln a la jurisprudencia de la ClJ, en
particular en el caso Nottebohm®°,

33. Por lo tanto, no corresponde al derecho internacio-
nal establecer las condiciones de acceso a la nacionalidad,
ambito que entra dentro de la competencia del Estado,
sino resolver los problemas de conflicto de nacionalidad a
partir de criterios propios del derecho internacional. Esos
criterios permiten determinar si una persona tiene efecti-
vamente la nacionalidad que reivindica o si, por el contra-
rio, el Estado que alega que una persona no es su nacional
no es realmente el Estado nacional de esa persona.

i) Principio

34. Al establecer los criterios que permiten determinar,
en caso de conflicto, quién es nacional de cada Estado,
el derecho internacional crea las condiciones de aplica-
cién del principio que prohibe a los Estados expulsar a
sus propios nacionales. La cuestion es saber si tal norma
existe en el derecho internacional. EIl Memorando de la
Secretaria sobre la expulsion de extranjeros ofrece una
sintesis de los elementos pertinentes para dar respuesta a
esta pregunta:

Aunque el derecho internacional no parece prohibir la expulsion de
nacionales en general, la capacidad de un Estado de adoptar esa medida
puede estar limitada por las normas internacionales de derechos huma-
nos. En primer lugar, algunos tratados de derechos humanos prohiben
expresamente la expulsion de una persona del territorio de un Estado
del que es nacional. En segundo lugar, el derecho de un nacional de
residir o permanecer en su propio pais puede limitar, implicitamente, la

46 De Boeck, «L’expulsion », pag. 458.

47 Ibid., pag. 459, y «La sentence arbitrale dans 1’affaire Canevaro
(3 mai 1912)», pag. 349.

48 De Boeck, «L’expulsion », pag. 459, y «La sentence arbitrale...»,
pag. 348.

49 \Véase, en particular, CPJI, Décrets de nationalité promulgués en
Tunisie et au Maroc, opinién consultiva, 1923, C.P.J.1. série B n.° 4.

%0 Caso Nottebohm, segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1955, pag. 4;
véase también C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 46.
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expulsion de nacionales. En tercer lugar, la obligacion de otros Estados
de recibir personas se limita a sus propios nacionales. Por lo tanto, la
expulsion de nacionales sélo puede llevarse a cabo con el consenti-
miento del Estado receptor. Las limitaciones de la expulsion de nacio-
nales pueden aplicarse también a extranjeros que han adquirido una
condicion similar a la de los nacionales en virtud del derecho nacional
de los Estados territoriales. En cuarto lugar, la ley nacional de varios
Estados prohibe la expulsion de nacionales®.

35. En lo que respecta a los instrumentos juridicos in-
ternacionales de derechos humanos, debe mencionarse
en particular la Convencién americana sobre derechos
humanos, y més concretamente su articulo 22, parr. 5, que
dispone lo siguiente:

Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es
nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
observo la violacion de esta disposicion en el caso de la
expulsion de ciudadanos haitianos de la Republica Domi-
nicana: los expulsados, que trabajaban en la zafra de
azUcar, fueron objeto de redadas y deportaciones indiscri-
minadas lo que, en muchos casos, conllevo la expulsion
de personas nacidas en la Republica Dominicana y que,
por consiguiente, tenian la nacionalidad de ese pais®.

36. Encuanto alosordenamientos juridicos nacionales,
puede sefialarse que, aparte de los numerosos ejemplos
de legislaciones nacionales que prohiben la expulsién de
nacionales citados en el Memorando de la Secretaria®®,
el derecho francés, por ejemplo, reconoce desde hace
tiempo el principio de la prohibicion de expulsion de los
franceses de Francia. Se admite que un francés no estaria
vinculado por una orden de expulsion dictada contra él
por un prefecto. Este motivo, que se basa en la condi-
cion de francés de la persona en cuestion, ha sido exa-
minado en numerosas sentencias y decisiones: una vez
que se invoca dicha condicidon corresponde a la fiscalia
demostrar la cualidad de extranjero®. En los albores del
siglo XX Martini escribia:

¢Es necesario decir que los extranjeros nacionalizados franceses no
pueden ser expulsados, mientras que, por el contrario, los franceses que
han perdido su condicién de tales pueden ser expulsados de Francia?%.

37. Esta opinion formaba parte de la sentencia dictada
por el Tribunal de Chambéry de 21 de mayo de 1908 en
la causa Solari, por la que modificaba una sentencia del

5t Documento A/CN.4/565 (nota 14 supra), parr. 36; véanse tam-
bién las extensas notas que figuran en esas paginas, en particular
la enumeracion de las disposiciones de convenios internacionales
en materia de derechos humanos que prohiben expresamente a los
Estados expulsar a sus nacionales: la Convencién americana sobre
derechos humanos, art. 22, parr. 5, y el Protocolo n.° 4 al Convenio
europeo de derechos humanos.

52\/éase el Informe de progreso sobre la situacion de los tra-
bajadores migratorios y miembros de sus familias en el hemisferio
(secc. Il.a, parr. 9), Informe anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1999, OEA/Ser.L/V/11.106 doc. 3, 13 de abril
de 2000, cap. VI.

53 Documento A/CN.4/565 (nota 14 supra), parr. 36, nota 60.

5 Véase Tribunal Civil de Niza, 6 de enero de 1893, Dalloz pério-
dique (1893), pag. 345 y la nota de Dupuis, citada en Martini, op.
cit., pag. 156, nota 1; Corte de Casacién, 28 de mayo de 1903, Jour-
nal de droit international privé et de la jurisprudence comparée
(1904), pag. 689, y Tribunal Civil de Paris, 30 de junio de 1905,
ibid. (1907), pag. 730; véase también Darut, op. cit., pag. 207, y De
Boeck, «L’expulsion...», pag. 590.

5 Martini, op. cit., pag. 26.

Tribunal Correccional de Saint-Julien de 30 de enero de
1908. Se trataba de un ciudadano francés que habia deser-
tado del ejército francés en el transcurso de su periodo de
alistamiento voluntario de siete afios; la persona en cues-
tion abandond Francia y pasé a residir en Ginebra, donde
obtuvo la nacionalidad suiza el 8 de febrero de 1861; pos-
teriormente volvio a Francia donde alegd que nunca per-
dié la nacionalidad francesa como consecuencia de esa
naturalizacion porque, a 8 de febrero de 1861, estaba ain
vinculado por su segundo alistamiento militar, en fraude
del cual actuaba. Segun el interesado, este era el criterio
del propio Gobierno francés, ya que, tras la amnistia de 14
de agosto de 1869, el consul general de Francia en Suiza
le aplicd expresamente esa medida de gracia, autorizan-
dolo a «regresar a su hogar»®, sin que pudiera ser objeto
de ningln tipo de accion por su anterior desercion. EI Tri-
bunal acept6 esa argumentacion

y declara que, dado que Solari ha conservado su condicion de francés,
es improcedente que se dicte una orden de expulsion contra él’.

Profundizando en su examen de la cuestion de las perso-
nas que pueden ser expulsadas, Martini escribid:

En definitiva, los franceses son los Ginicos que no pueden ser expulsa-
dos. Para ellos la estancia en Francia es un derecho del que s6lo puede
privarlos la pena de destierro®.

38. En el mismo orden de ideas, pero por el razo-
namiento inverso, un autor indicaba a principios del
siglo XX que una persona nacida en territorio francés de
padres desconocidos que entre en Francia infringiendo
una orden de expulsion tomada anteriormente contra ella
pero alegue su condicion de francés sélo podra ser conde-
nada por el érgano jurisdiccional ante el que comparezca
si queda acreditada su condicién de extranjero®. Dicho
autor concluia su analisis en los siguientes términos:

Por consiguiente, si se acepta el principio formulado por el Instituto
de Derecho Internacional, a saber, que el Estado sélo tiene derecho a
expulsar a quienes carecen de un derecho efectivo de nacionalidad, hay
que concluir necesariamente que la persona a la que la ley considera
apta para adquirir la condicion de francés queda excluida del trato que
se da a los extranjeros desde el momento en que se presenta para cum-
plir dicha ley, desde el instante en que su derecho deja de ser eventual
para convertirse en efectivo®.

39. Si se tiene en cuenta la abundante préactica nacio-
nal e internacional antes mencionada y una opinién doc-
trinal tan antigua como ampliamente mayoritaria a este
respecto, procede ser cuando menos cauteloso frente a la
afirmacion segln la cual «[n]o existe una norma general
de derecho internacional consuetudinario que prohiba la
expulsion de los nacionales»®. Y ello porque, en efecto, el
principio que prohibe a los Estados expulsar a sus nacio-
nales es indiscutible en el derecho internacional, aunque,
como la mayoria de los principios, va acompafiado, como
se vera mas adelante, de ciertas excepciones. Tal princi-
pio existe en derecho internacional, ya sea como norma

% Ibid., pag. 27.

57 Sentencia reproducida en Martini, op. cit., pag. 28.

% 1bid., pag. 30; en el mismo sentido, véase la nota 2, donde se cita
a Garraud, Traité du droit pénal frangais, vol. 1, n.° 178, pag. 333, y
Larcher, nota sobre Argel (3 de diciembre de 1903), Revue algérienne
(1906), pag. 17.

% Véase Darut, op. cit., pag. 75.

% |bid., pag. 94.

51 Doehring, «Aliens, expulsion and deportation», vol. 1, pag. 110.
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consuetudinaria o como principio general del derecho. Tal
parecio ser la opinién del IDI en el marco del examen del
«derecho de admision y expulsion de extranjeros», como
indican en particular sus trabajos sobre la cuestion en su
sesion de Ginebra de 1892. El articulo 2 de las Reglas
internacionales sobre admision y expulsidn de extranjeros
adoptadas en la referida sesion dispone:

En principio, un Estado no debe prohibir el acceso o la permanencia en
su territorio a sus subditos ni a quienes, tras haber perdido la nacionali-
dad de ese Estado, no hayan adquirido ninguna otra®2.

40. La expresion «en principio» que figura al comienzo
del articulo la propuso el Sr. Desjardins, en respuesta a
la preocupacion expresada por el Sr. Pradier-Fodéré, que
estimaba «un tanto ambiciosa»® la formula del Sr. de Bar,
guien a su vez habia propuesto que el articulo en cuestion
se redactara del siguiente modo:

El derecho internacional se opone a cualquier acto que prohiba a los
nacionales el acceso o la permanencia en el territorio del Estado a que
pertenezcan. Lo mismo cabe decir de quienes, tras haber perdido su
nacionalidad, no hayan adquirido ninguna otra®.

41. La formulacién era mas bien abrupta. En efecto,
parecia dificil declarar que el derecho internacional se
oponia, de manera absoluta, a cualquier cosa. Esta afir-
macidn se ha comprobado en relacién con el derecho de
expulsion y también es valida para la prohibicion de expul-
sar, incluso a los nacionales. No obstante, ya en esa época
el principio de no expulsion por un Estado de sus nacio-
nales se extendia a ciertas categorias de personas clara-
mente designadas 0 no como extranjeros por las legisla-
ciones de determinados Estados. Asi, segun el articulo 2
in fine de la Ley de 12 de febrero de 1897 de Bélgica
—que reproducia el articulo 9 del Cddigo Civil belga,
redactado a su vez en términos similares a los del articulo
9 del Codigo Civil francés— no podian ser expulsados:

1. El extranjero autorizado a residir en el Reino;

2. Elextranjero casado con una mujer belga con quien haya tenido
uno o varios hijos nacidos en Bélgica durante su residencia en el pais;

3. El extranjero casado con una mujer belga que haya residido
en el pais durante mas de cinco afios y tenga en Bélgica su residencia
permanente;

4. El nacido en Bélgica de un extranjero y que resida en su terri-
torio, mientras dure el plazo de opcion previsto en el articulo 9 del
Cadigo Civil®,

42. Del mismo modo, en Luxemburgo, la Ley de 30
de diciembre de 1893 disponia que el menor que relina
las condiciones para realizar la declaracion de opcion de
nacionalidad «no podra ser expulsado antes de que venza
el plazo para ejercer la opcion»®. La legislacion de los
Paises Bajos en ese momento disponia igualmente que «no
podra expulsarse al extranjero que, siendo residente en el
pais, haya contraido matrimonio con una neerlandesa y

62 Annuaire, vol. 12, pag. 219.

8 Ibid., pag. 188.

& Ibid., pag. 187.

% Annuaire de législation étrangére, t. 27 (1898), pags. 514 y 515.

% Ruppert, Code pénal et code d’instruction criminelle suivis
des lois spéciales et reglements particuliers en matiere répressive en
vigueur dans le Grand-Duché du Luxembourg, pag. 467.

tenga hijos nacidos en el Reino»®’. En el Brasil, la Ley de
7 de enero de 1907 «relativa a la expulsion de los extranje-
ros del territorio nacional» declaraba por su parte que «[n]
0 podré expulsarse al extranjero que haya residido inin-
terrumpidamente en el territorio de la Republica durante
dos afios, o incluso durante menos tiempo, si: a) ha con-
traido matrimonio con una brasilefia, o b) es viudo y tiene
un hijo brasilefio»®. Estas disposiciones, que figuran en
el articulo 3 de la citada ley, fueron aplicadas expresa-
mente en dos sentencias, una del Tribunal Supremo Fede-
ral de 30 de enero de 1907, y otra del Tribunal Federal de
Apelaciones de 11 de febrero de 1907%. En Venezuela, a
tenor del articulo 7 de la Ley de 16 de abril de 1903, los
«extranjeros domiciliados» no sélo no podian ser expul-
sados, a diferencia de lo que ocurria con los «extranjeros
de paso», sino que perdian su condicién de extranjeros
y quedaban «ipso facto sujetos a las responsabilidades,
cargas y obligaciones que para los nacionales puede aca-
rrear la vida politica»™. En otros ejemplos mas recientes,
la actual legislacion de Italia incluye en la categoria de
extranjeros que no pueden ser expulsados del territorio
nacional, y que, a este respecto, reciben un trato compa-
rable al de los nacionales italianos, a las siguientes perso-
nas: los menores, con algunas excepciones, las mujeres
embarazadas, las personas perseguidas, los refugiados y
solicitantes de asilo, los extranjeros que viven con sus
parientes hasta el cuarto grado y los titulares de permisos
de residencia™. A la luz de estas legislaciones, puede con-
cluirse que hay Estados en los que, en particular, no puede
expulsarse a los extranjeros que tienen la condicién de
ciudadanos por efecto de la ley, es decir, principalmente
los extranjeros nacidos en el pais de padres extranjeros y
para los que la ley contempla una naturalizacién en con-
diciones favorables™.

43. Asi pues, el principio de no expulsidn de los nacio-
nales debe interpretarse de forma amplia en el sentido de
gue abarca a los que residen en un Estado, tal como el
Relator Especial sefial6 en su segundo informe sobre la
expulsion de extranjeros™, es decir, que se extiende tanto
a los nacionales, entendidos como aquellos que tienen la
nacionalidad de un Estado, como a ciertos «extranjeros»
gue gozan de un estatuto similar al de los nacionales en
virtud de la legislacion del Estado de acogida o de sus
vinculos con éste. EI Comité de Derechos Humanos se
expreso en este sentido en el caso Stewart c. Canada™.
Analizando este caso, Gaja escribid:

El articulo 12, parr. 4, del Pacto Internacional [de Derechos Civiles
y Politicos] dispone: «Nadie podra ser arbitrariamente privado del
derecho a entrar en su propio pais». En Stewart c. Canada, el Comité
de Derechos Humanos sostuvo con respecto a un nacional britanico

57 Jitta, «Le droit d’expulsion des étrangers dans la législation des
Pays-Bas», pag. 69.

% Darras, Revue de droit international privé et de droit pénal inter-
national, pag. 855. Véase también Journal du droit international privé
et de la jurisprudence comparée, vol. 34 (1907), pag. 1217.

% Sentencias reproducidas en Darras, op. cit., pags. 821y ss.

0 Annuaire de législation étrangere (1904), pag. 740.

™t \/éase Bonetti, «Italy», pag. 339.

2 \/éase Martini, op. cit., pag. 49.

8 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573.

™ Véase Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo de
sesiones, Suplemento n.° 40 (A/52/40), vol. 11, anexo VI.G, péarrs. 12.3
al2.5.
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expulsado del Canada que, «si el parrafo 4 del articulo 12 se aplicara
al autor, al Estado parte le estaria vedado deportarlo». Interpretando
el parrafo 4 del articulo 12 en conjuncién con el articulo 13, que se
refiere a la expulsion de extranjeros «que se halle[n] legalmente en el
territorio de un Estado Parte», el Comité entendi6 que «su propio pais»,
como concepto, se aplica a las personas que son nacionales y a cier-
tas categorias de personas que, aunque no son nacionales en sentido
formal, tampoco son «extranjeros» en el sentido del articulo 13. Ello
dependeria de «los vinculos especiales y las pretensiones que se ten-
gan en relacion con un pais determinado». El Comité se refirio a los
«nacionales de un pais que hayan sido privados de su nacionalidad en
violacion del derecho internacional y de las personas cuyo pais se haya
incorporado o transferido a otra entidad nacional cuya nacionalidad se
les niega». ElI Comité también mencion6 «otras categorias de residentes
de larga duracién, en particular los apatridas privados arbitrariamente
del derecho a adquirir la nacionalidad del pais de residencia». En cam-
bio, los inmigrantes fueron excluidos, quizas con una excepcion, que no
se aplicaba al caso bajo examen: «si el pais de inmigracion estableciera
impedimentos no razonables a la adquisicién de la nacionalidad por los
nuevos inmigrantes»?.

44. No obstante, ese autor considera que se trata de una
cuestion controvertida y que la dificultad procede de que

[e]l parrafo 4 del articulo 12 supone que una persona s6lo puede
considerar como propio a un solo pais, mientras que los inmigrantes
extranjeros a los que hacia referencia el Comité probablemente habrian
conservado su nacionalidad de origen y, por lo tanto, podrian haber
ejercido el derecho de ingresar a un Estado y de no ser expulsados de él
en relacion con dos Estados: el Estado de su nacionalidad y el Estado
de residencia’.

45. Sin embargo, los casos enumerados en la decision
del Comité de Derechos Humanos son bastante precisos
y no permiten deducir que cualquier migrante extranjero
pueda solicitar con éxito al Comité el beneficio de que
interprete extensivamente la nocién de «su propio pais»”.

46. Sea como fuere, tanto en la practica como en la doc-
trina se admite que ciertas categorias de personas que no
son nacionales propiamente dichos de un Estado tampoco
son extranjeros en el sentido del proyecto de articulo 1
propuesto en el segundo informe sobre la expulsién de
extranjeros’ y pueden, por tanto, escapar a la expulsion.
En este sentido, los autores de Oppenheim’s International
Law escriben: «El Estado puede asimilar a ciertos extran-
jeros a sus propios nacionales, lo que afecta la facultad de
expulsarlos que tiene segun sus propias leyes»™. Asi, en
la causa relativa al terrorismo italiano en el Tirol meridio-
nal, el Tribunal Supremo de Austria estimd que no podia
expulsarse de ese pais a nacionales italianos nacidos en el
Tirol meridional, ya que una ley austriaca exige que sean
tratados como nacionales a efectos administrativos®.

47. En la legislacion contemporanea de cierto nimero
de Estados se consagra este principio de no expulsion por
un Estado de sus nacionales. Lo mismo ocurre con las dis-
posiciones de algunos convenios internacionales, en par-
ticular las convenciones regionales de derechos humanos.
Asi, el articulo 22, péarr. 5, de la Convencion americana
sobre derechos humanos dispone de manera inequivoca
que: «Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado

> Gaja, loc. cit., pags. 292 y 293.

8 Ibid., pag. 293.

T A52/40 (véase la nota 74 supra), parr. 12.3.

® Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573.

™ Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law, pag. 940, no-
ta l.

8 \/géase Austria, Tribunal Supremo, 8 de octubre de 1968, ILR,
vol. 71, pags. 235 a 238.

del cual es nacional ni ser privado del derecho a ingresar
en el mismox». En una redaccion més matizada pero igual-
mente explicita, el articulo 3, parr. 1, del Protocolo n.° 4 al
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales estipula lo siguiente: «Nadie
podra ser expulsado en virtud de una medida individual o
colectiva del territorio del Estado del cual sea nacional».
Tal prohibicién también puede deducirse a contrario del
articulo 12, parr. 4, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® y del articulo 12, parr. 2, de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

48. Comunmente se considera que el derecho de un
nacional a vivir en su propio pais es un elemento esencial
de la relacién entre un Estado y sus nacionales®2. Ademas,
dado que la expulsion de un extranjero se dirige al Estado
del que el extranjero es nacional, ;contra qué Estado se
realizaria la expulsion de un nacional?®. Por ello, se ha
afirmado fundadamente que «en general, un Estado no
puede expulsar a sus propios nacionales dado que ningun
otro Estado tiene la obligacion de recibirlos»®.

49. En este caso concreto, el derecho internacional
afirma o reconoce el principio, sin que ello implique la
imposibilidad de establecer excepciones.

ii) Excepciones

50. Segun se enuncia en el parrafo 1 del articulo 3 del
Protocolo n.° 4 al Convenio europeo de derechos humanos
antes citado, la norma de la no expulsién de los propios
nacionales es categorica y no parece tener excepciones. La
exposicion de motivos del proyecto de Protocolo indica
gue se trata de una opcién deliberada de los redactores
del texto, que estimaron que en el marco del Consejo de
Europa era posible dotar a la prohibicidn de expulsion por
un Estado de sus nacionales de un caracter absoluto que
era dificil imponer en el marco de las Naciones Unidas®.

51. No obstante, el caracter absoluto que parece des-
prenderse de la letra de esta disposicién no se corres-
ponde enteramente con el espiritu de sus redactores. En
efecto, del informe explicativo del Comité de Expertos
que redacto el Protocolo n.° 4 se desprende que el dere-
cho de una persona a entrar en el territorio del Estado del
gue es nacional no puede interpretarse en el sentido de
que le confiera un derecho absoluto a permanecer en ese
territorio: con cardcter ilustrativo, el informe menciona
la hip6tesis de un delincuente que, tras ser extraditado
por el Estado del que es nacional, se fugara de la prision

8 E| péarrafo 4 del articulo 12 dispone: «Nadie podra ser arbitra-
riamente privado del derecho a entrar en su propio pais».

82 \/éase la nota 61 supra.

8 Como ha escrito Gaja (loc. cit., pag. 292): «El motivo que justifica
esta prohibicién y la correspondiente obligacién del Estado nacional de
admitir a sus nacionales es, antes que nada, garantizar a las personas un
derecho fundamental que evite que acaben compartiendo el destino del
capitan del Holandés Errante. Ademas, la prohibicion de expulsar a los
nacionales y la obligacion de admitirlos permite que Estados distintos
del de la nacionalidad puedan llevar a cabo la expulsion».

8 \éase la nota 79 supra; véase también Gaja (loc. cit., pag. 292),
quien observa: «Podria afirmarse que la expulsion de nacionales esta
prohibida por el derecho internacional».

8 Véase Lochak, «Article 3», pag. 1054.
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del Estado requirente, en cuyo caso no podria invocar un
derecho incondicional a encontrar refugio en su pais®®.

52. Por lo demaés, es preciso observar que el principio de
la no expulsion por un Estado de sus nacionales ha tenido
varias excepciones en el pasado, sobre todo a finales del
siglo XIX y principios del XX, debidas principalmente a
las situaciones politicas particulares imperantes en ciertos
Estados.

53. Asi, en Francia, con arreglo a los articulos 2 y 3 de
la Ley de 14 de marzo de 1872 (derogada posteriormente
por una Ley de 1.° de julio de 1901) que establecian cier-
tas penas contra los afiliados a la Asociacion Internacional
de Trabajadores, la facultad de expulsar podia aplicarse a
los franceses que fueran condenados por consumar dicha
afiliacion®. En el mismo orden de ideas, la Ley de 22 de
junio de 1886, denominada «Ley de los principes», pro-
hibia entrar en el territorio francés a los jefes de las fami-
lias que hubieran reinado en Francia y a sus herederos
directos, y autorizaba al Gobierno a prohibir la entrada
a los deméas miembros de esas familias mediante decreto
aprobado en Consejo de Ministros. Aunque esta Ley solo
se dirigia a una categoria bien determinada y bastante res-
tringida de franceses, no deja de ser cierto que los fran-
ceses que entraban en esa categoria eran expulsados de
Francia®. Los franceses también podian ser expulsados
«de paises de protectorado no cristianos»®, y podian ser
expulsados ademas de las colonias mientras estuvieron
vigentes las 6rdenes que lo permitian, concretamente
hasta que los Decretos de 7 y 15 de noviembre de 1879 y
26 de febrero de 1880 retiraron a los gobernadores de las
colonias los derechos que las citadas 6rdenes les confe-
rian al respecto®.

% 1hid. La violacion del parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo n.° 4
se ha invocado en varias demandas interpuestas ante la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos aunque en ninguna ocasion ha prosperado:
véanse, en particular, la demanda interpuesta contra la Republica Fede-
ral de Alemaniay Austria por un ciudadano aleman condenado a cuatro
afios de prision en Austria y expulsado provisionalmente a la Republica
Federal de Alemania en el marco de un procedimiento penal, y que
alegaba que su regreso a Austria para cumplir su pena era contrario al
parrafo 1 del articulo 3 (demanda n.° 6189/73, Décisions et rapports 46,
pag. 214); la demanda de un nacional turco y su mujer de nacionalidad
francesa contra Francia, en la que alegaban que la expulsion del marido
tras ser condenado a salir definitivamente del territorio francés por
vulnerar la legislacion sobre estupefacientes implicaba directamente
expulsar a su esposa francesa de su propio pais (demanda n.° 11939/86,
Kilicarslan et Kilicarslan c. France, decision de 13 de octubre de
1987); y la demanda de una persona buscada por la policia francesa
en un caso de homicidio y que al poseer la doble nacionalidad fran-
cesa e israeli se habia refugiado en Israel, desde donde alegaba que su
extradicion a Francia era contraria al parrafo 1 del articulo 3 (demanda
n.0 13287/87, Nakache c. France, decision de 15 de octubre de 1987).

8 VVéase Martini, op. cit., pag. 38.

% |hid., pags. 38 y 39.

% |bid., pag. 40. El articulo 82 del Edicto de junio de 1778 disponia:
«En todos los casos que afecten a la politica o la seguridad de nuestros
subditos [...] nuestros consules podran ordenar la detencion y la vuelta
a Francia, en buques de la nacion, de cualquier francés que, por su mala
conducta o sus intrigas, pueda poner en peligro el bien general». Este
derecho de expulsion fue confirmado por la Ley de 28 de mayo de 1836.
Asi, los franceses podian ser expulsados de Turquia, Egipto y Bulgaria
en virtud de capitulaciones y, en las mismas condiciones, de China y
los Estados del Iman de Mascate en virtud de una Ley de 8 de julio de
1852, asi como de Corea y Siam. Asimismo, podian ser expulsados de
Marruecos en virtud de los tratados celebrados entre Marruecos y las
potencias occidentales (ibid., pags. 40 a 42).

% |bid., pag. 42.

54. Los ejemplos de expulsion de nacionales en épocas
anteriores, relativos en general a las familias reales des-
tronadas y a otros casos de destierro, son muy poco comu-
nes hoy dia®. No obstante, la formulacion del parrafo 2
del articulo 12 de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, que parece dirigirse por igual a extran-
jeros y nacionales, permite pensar que en ciertos casos
éstos pudieran verse privados de la posibilidad de entrar
0 volver a sus paises (no admisidn) y, por extension, ser
objeto de expulsién. Dicho articulo dispone:

Todo individuo tendra derecho a salir de cualquier pais, incluido el
suyo, y a retornar a su propio pais. Este derecho solo esta sujeto a las
restricciones estipuladas por la ley para la proteccion de la seguridad
nacional, la ley y el orden, la salud pablica o la moral.

55. Ciertamente, es posible que la intenciéon de los
redactores de la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos fuera aplicar esas restricciones Unicamente
a los extranjeros. La inexistencia de trabajos preparato-
rios de esa Carta, al margen de algunos fragmentos, no
permite deducir con exactitud la intencién de los redac-
tores. En cualquier caso, cabe contemplar la hipotesis
de que un Estado pueda, en ciertas circunstancias y por
motivos a menudo relacionados con la alta politica o la
seguridad nacional, expulsar a uno de sus nacionales, al
margen incluso de los casos bastante frecuentes en que
las autoridades de un Estado obligan mediante su com-
portamiento a algunos de sus nacionales a exiliarse o
convertirse en refugiados politicos. La expulsion nego-
ciada a Nigeria de Charles Taylor —antiguo sefior de la
guerra convertido en jefe de Estado de Liberia— bajo la
acusacién de perpetrar numerosas atrocidades en su pais
es una indicacion en este sentido. Es cierto que la salida
de Taylor fue negociada entre éste, el Estado de acogida
y varias potencias occidentales especialmente interesa-
das en la situacidon liberiana; por consiguiente, no fue
una decision unilateral de las autoridades liberianas.
No obstante, en la situacién particular de ese pais, cual-
quier nuevo gobierno habria adoptado gustosamente la
decision de expulsar al interesado del pais, siempre que
hubiera habido otro dispuesto a acogerlo. En efecto, la
Unica exigencia dirimente para la expulsion de un nacio-
nal es la existencia de un Estado de acogida. Dicho de
otro modo, la expulsion por un Estado de sus nacionales
no puede llevarse a cabo sin el consentimiento expreso
de un Estado de acogida®.

% Tal vez fueron esos antiguos ejemplos lo que llevé a los redac-
tores del parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo n.° 4 al Convenio euro-
peo de derechos humanos a emplear el término «exilado» (en lugar de
«expulsado») en el proyecto inicial de esta disposicion, que tenia el
siguiente tenor: «Nadie podra tener la condicion de exilado en el Estado
del que sea nacional. Toda persona sera libre de entrar en el Estado del
que sea nacional» (véase Lochak, «Article 3», pag. 1053). En el fondo,
importa poco el término que se utilice: el Relator Especial ya expuso
en su segundo informe (Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/573, parr. 153) que el término «expulsion» se entendia
en sentido amplio e incluia cualquier medida o comportamiento que
obligara a un extranjero a abandonar el territorio del Estado donde se
encontrara, con independencia del caracter regular o no de su situacion.
La Comision Europea de Derechos Humanos también entendié dicho
término en el mismo sentido en el caso Becker ¢. Danemark (demanda
n.° 7011/75, decision de 3 de octubre de 1975, Décisions et rapports 4,
pag. 236) (véase Lochak, «Article 4», pag. 1058).

92 Veéase el documento A/CN.4/565 (nota 14 supra), parr. 36 y
los pasajes inequivocos de las obras que se citan en la nota 58 de ese
documento.
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56. Es evidente que el expulsado dispone del derecho
de regresar a su propio pais: a este respecto, el Estado que
expulsa tiene la obligacién de acoger en todo momento a
la persona expulsada a peticién del Estado que lo hubiera
acogido. El Estado que expulsa no puede oponerse a ese
derecho de retorno, pues de lo contrario estaria poniendo
a su nacional en la misma situacion que un apétrida.

57. Habida cuenta de lo expuesto, se propone el
siguiente proyecto de articulo:

«Proyecto de articulo 4. No expulsién por un Estado de
sus propios nacionales

1. Un Estado no podra expulsar a sus propios
nacionales.

2. No obstante, si por motivos excepcionales debe
proceder a tal expulsién, sélo podra llevarla a cabo con el
consentimiento de un Estado de acogida.

3. Una persona expulsada de su propio pais tendra
derecho a regresar a él en todo momento a peticion del
Estado de acogida.»

b) Principio de no expulsion de un refugiado

58. En primer lugar, parece necesario distinguir desde
el punto de vista juridico las nociones de «refugiado»
y «solicitante de asilo». Al igual que ocurre en el len-
guaje corriente, sobre todo en el de la administracion,
en realidad ciertas legislaciones nacionales e incluso el
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14
de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la
Union Econdmica Benelux, de la Republica Federal de
Alemaniay de la Republica Francesa relativo a la supre-
sidn gradual de los controles en las fronteras comunes
designan como «solicitantes de asilo» a quienes aspi-
ran a obtener el estatuto de refugiado®. Por ejemplo, el
articulo 1 de ese Convenio define la solicitud de asilo
como una solicitud presentada por un extranjero con el
fin de obtener el reconocimiento de su condicion de refu-
giado de acuerdo con la Convencion sobre el estatuto de
los refugiados y el derecho de residencia invocando tal
condicion. En efecto, el candidato a obtener el estatuto
de refugiado sélo aspira, a través de su solicitud, a con-
seguir que el Estado territorial le ofrezca su proteccion
permitiéndole permanecer en su territorio, lo que no se
diferencia del asilo territorial.

59. Sin embargo, las nociones de refugio y asilo territo-
rial son diferentes y se distinguen una de otra en el plano
juridico. Tal distincién se contempla en el articulo 2, titu-
lado «Asilo», de la Convencidn de la OUA que regula los
aspectos especificos de los problemas de los refugiados
en Africa. Dicho articulo enuncia el compromiso de todos
los Estados miembros de la OUA de «hacer todo lo que
esté a su alcance, dentro del &mbito de sus legislaciones
respectivas, para acoger a los refugiados y para asegurar el
establecimiento de aquellos que, por razones fundadas, no
pueden o no desean regresar a su pais de origen o al pais de
su nacionalidad». De esta disposicién se desprende que:

% Véase Teitgen-Colly, «Le droit d’asile: la fin des illusions»,
pag. 99.

a) no todos los refugiados estan llamados a convertirse
necesariamente en asilados, y b) el estatuto de los asila-
dos lo determina la legislacion nacional de cada Estado,
a diferencia del estatuto de los refugiados, que se regula
por el derecho internacional. Dicho de otro modo, la con-
dicion de refugiado procede del derecho internacional,
mientras que el asilo territorial es competencia exclusiva
del derecho interno®. En virtud de lo anterior, se exami-
naran por separado las normas aplicables a la expulsion
de ambas categorias de personas, tanto mas cuanto que no
parece existir un principio de no expulsién de los asilados
en el derecho internacional.

60. Enlo que respecta a la no expulsion de un refugiado,
se tratard en primer lugar de delimitar el principio antes
de examinar las excepciones que permiten las normasy la
practica internacionales.

i) Principio

61. Como se expuso en el segundo informe sobre la
expulsion de extranjeros®, la definicion de refugiado que
ofrece la Convencién sobre el estatuto de los refugiados
es restrictiva y excluye a diversas categorias de personas
que el derecho internacional regional, la doctrina y la
practica contemporaneos consideran refugiados. Frente a
la definicion de la Convencion de 1951 que ha sido cali-
ficada de «eurocéntrica en su génesis»®, en la medida en
gue tenia por objeto proteger a refugiados politicos que
temian ser perseguidos en sus paises de origen, y de fun-
damentalmente «individualista» porque sélo permitia
conceder el estatuto de refugiado a personas individuales,
varios autores han propuesto definiciones cada vez mas
amplias de la nocidn de refugiado®. Los textos regionales
han permitido colmar las insuficiencias de la Convencion
y el Protocolo sobre el estatuto de los refugiados y hacer
frente a los flujos masivos de refugiados que se produje-
ron en los afios sesenta y setenta especialmente en Africa
y América Central.

62. La extension o no del beneficio del estatuto de
refugiado a los familiares del refugiado depende de los

% En Francia, por ejemplo, el asilo territorial se regula en el predm-
bulo de la Constitucion de 1946 y en las leyes relativas a la ordena-
cion de la inmigracion y las condiciones de entrada, acogida y estancia
de los extranjeros en Francia, en particular la Ley de 24 de agosto de
1993 (véase Journal officiel de la République frangaise, 29 de agosto
de 1993, pag. 12196).

 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573,
parrs. 57 a 71.

% Casanovas, «La protection internationale des réfugiés et des per-
sonnes déplacées dans les conflits armés», pag. 35.

9 Se ha sostenido que la definicion debia incluir a las personas que
hubieran realizado actos de resistencia contra regimenes de opresion
que no reconocieran las libertades publicas (véase Grahl-Madsen, The
Status of Refugees in International Law, pags. 220 a 225); o, de manera
mas amplia, que deberia proteger a la personas que huyeran de pai-
ses que violaran sistematicamente los derechos humanos generalmente
reconocidos (véase Aleinikoff, «The meaning of ‘persecution’ in Uni-
ted States asylum law», pags. 12 y 13, y Hathaway, The Law of Refugee
Status, pags. 106 a 112). Segun una interpretacién mucho mas exten-
siva todavia, cuando numerosos refugiados huyeran de situaciones de
conflicto interno y desorden civil no tendria que ser necesario demos-
trar la persecucion y deberia bastar una presuncién de persecucion para
que la Convencién de 1951 se aplicara al solicitante del estatuto de
refugiado (véase Steinbock, «The refugee definition as law: issues of
interpretation», pags. 34 y 35).
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Estados: ciertas legislaciones son generosas®, mientras
gue otras son mas bien restrictivas®. En cualquier caso,
una vez que una persona adquiere el estatuto de refugiado
su familia goza de una proteccion juridica cuyo elemento
principal es que s6lo puede ser expulsada por ciertos
motivos precisos y limitados.

63. Sin embargo, el principio de no expulsion del refu-
giado esta formulado de una manera negativa que atenla
su alcance y lo priva de caracter absoluto. Asi, el parrafo 1
del articulo 32 de la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados dispone:

Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle
legalmente en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de
seguridad nacional o de orden publico.

64. Como se desprende de esta disposicion, puede afir-
marse la existencia de un principio de no expulsion de los
refugiados, aunque por deduccién. En efecto, si se ana-
liza la estructura de esta disposicion, se observa que la
férmula «no [...] a no ser» introduce un limite extremo
al principio segun el cual no puede expulsarse a los refu-
giados. Dicho de otro modo, en principio los refugiados
no pueden ser objeto de medidas de expulsién; en Gltima
instancia, por asi decirlo, sdlo pueden ser expulsados por
dos razones no cumulativas: la seguridad nacional y el
orden publico.

65. Por su parte, la Convencion de la OUA que regula
los aspectos especificos de los problemas de los refugiados
en Africa introduce la idea de «repatriacion voluntaria»
que no existe en la Convencidn ni en el Protocolo sobre
el estatuto de los refugiados. Si nos atenemos a la idea
gue subyace a lo dispuesto en el articulo V de la Conven-
cién de la OUA, puede concluirse que existe un principio
absoluto de no expulsion de los refugiados, entendiendo

% En el Camerdn, por ejemplo, el articulo 5 de la Ley 2005/006 de
27 de julio de 2005 por la que se aprueba el estatuto de los refugiados
dispone:

«1) Los familiares de una persona que tenga la consideracion de
refugiado conforme a los articulos 2, 3 'y 4 supra que la acompafien o
se reinan con ella se consideraran también refugiados, a no ser que su
nacionalidad sea distinta de la del refugiado y gocen de la proteccién
del pais del que sean nacionales.

2) Si, una vez que se haya reconocido al cabeza de familia la con-
dicion de refugiado, se rompe la cohesion familiar por divorcio, sepa-
racion o fallecimiento, los familiares a los que se hubiera reconocido la
condicion de refugiado en virtud del parrafo 1 supra seguiran gozando
de ella, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4.

3) Acefectos de lo dispuesto en los parrafos 1y 2 supra, por fami-
liares de una persona que tenga la condicion de refugiado se entenderan
el o los conyuges, los hijos menores de edad y los demas miembros de
su familia que estén a su cargo.

4) Las decisiones que se adopten en aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 3y 4 de la presente Ley no afectardn automaticamente a
los demas familiares tal como se definen en el parrafo 3 supra.»

En particular, el Gltimo parrafo del articulo significa que la pérdida
de la condicidn de refugiado por el cabeza de familia o su expulsién no
implican automaticamente la pérdida de dicha condicion o la expulsion
de los miembros de su familia.

% Asi, en Francia, mientras que la Ley de 2 de agosto de 1989 exten-
dia el beneficio de la tarjeta de residencia a los familiares del refugiado
(conyuge e hijos menores de edad del refugiado), la Ley de 24 de agosto
de 1993 relativa a la ordenacion de la inmigracién y las condiciones de
entrada, acogida y estancia de los extranjeros en Francia y las posterio-
res modificaciones introducidas al respecto han supuesto un retroceso,
en la medida en que aplican a la familia del refugiado el requisito de
estancia regular que se exige a cualquier extranjero (art. 15, parr. 1)
(véase la nota 94 supra).

la expulsion en el sentido amplio con que define en el
segundo informe sobre la expulsién de extranjerosi®. El
articulo V en cuestion dispone lo siguiente en su parrafo 1:

Se respetard en todos los casos el caracter esencialmente voluntario
de la repatriacion, y ningln refugiado sera repatriado en contra de su
voluntad.

No obstante, la Convencion de la OUA de 1969, al igual
que la Declaracién de Cartagena sobre los refugiados, de
1984, en lo que respecta a América Central*, no sélo
debe entenderse como complementaria de la Convencion
sobre el estatuto de los refugiados, sino que también cabe
afirmar que la «expulsion» y la «repatriacion» son dos
nociones diferentes que obedecen a procedimientos dis-
tintos puestos en marcha por razones que no son idénticas.

66. El articulo 33 de la Convencidn sobre el estatuto de
los refugiados parece establecer igualmente un principio
de no expulsion, aunque de forma atenuada porque, por
una parte, se refiere a un caso concreto en que podrian
vulnerarse ciertos derechos fundamentales del refugiado
Yy, por otra, la expulsion puede llevarse a cabo por cier-
tos motivos tasados. En efecto, bajo el titulo un tanto
engafioso de «Prohibicién de expulsion y de devolucion
(‘refoulement’)», dicho articulo dispone:

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social, 0 de sus opiniones
politicas.

2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente
disposicion el refugiado que sea considerado, por razones fundadas,
como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, 0 que,
habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particu-
larmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

67. La proximidad entre los articulos 32 y 33, en par-
ticular si se tienen en cuenta sus titulos, permite pensar
prima facie que el articulo 32 enuncia una norma per-
misiva, mientras que el articulo 33 establece una norma
prohibitiva. A decir verdad, no es ese el caso. Puede
observarse que ambas disposiciones contienen a la vez
una prohibicién y una autorizacion. El parrafo 2 del ar-
ticulo 33 amplia el alcance de los motivos de expulsion
de los refugiados que figuran en el parrafo 1 del articu-
lo 32. Asi, mientras que éste s6lo contempla los moti-
vos de «seguridad nacional o de orden publico», el pa-
rrafo 2 del articulo 33, que en su lugar emplea la férmula
«peligro para la seguridad del pais», afiade una «condena
definitiva por un delito particularmente grave [que] cons-
tituya una amenaza para la comunidad de tal pais». Como
puede observarse, este Ultimo motivo es particularmente
vago en la medida en que se ignora cudl puede ser la natu-
raleza y gravedad de la «amenaza» en cuestion. Ademas,
ien qué se diferencia tal motivo de las «razones de orden
publico»? En cualquier caso, refuerza ain mas las facul-
tades de apreciacion del Estado que expulsa en caso de
expulsion de un refugiado y, con ello, cuestiona severa-
mente los limites estrictos que establece el parrafo 1 del
articulo 32. A la inversa del parrafo 2, el parrafo 1 del

100 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573.

101 Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados (22 de noviem-
bre de 1984), Informe Anual de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos 1984-1985 (OEA/Ser.L/V/11.66, doc.10, rev.1).
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articulo 33 refuerza el principio de no expulsion al des-
cribir las circunstancias que lleva aparejadas la «prohibi-
cién» —por lo demas no absoluta, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el parrafo 2— de expulsién o de devolucién
del refugiado.

68. Ajuicio del Relator Especial, el principio no es pues
la expulsién, sino la no expulsion, y la expulsién sélo es
una excepcion que, por otra parte, sélo es posible por cier-
tos motivos muy limitados.

69. Una tendencia considera hoy dia que el Estado que
recibe refugiados —no en sentido estricto, sino personas
gue se ven obligadas a abandonar su pais porque resultan
afectadas «por conflictos armados o acontecimientos que
perturban el orden publico en todo el territorio de su pais
de origen, de nacionalidad o de residencia habitual, o en
parte de é1»2— debe admitirlos en su territorio y respetar
escrupulosamente el principio fundamental de no devo-
lucién en las fronteras'®, Esta idea parte de la presun-
cién de que cualquier miembro de un grupo de personas
gue han huido de su pais por los motivos antes indica-
dos debe considerarse prima facie como refugiado salvo
prueba en contrario. En este orden de ideas, recientemente
se ha escrito que los Estados tienen «una obligacion de
caracter consuetudinario» de no devolver a las victimas
de conflictos armados o de situaciones de violencia gene-
ralizada'®. Esta apreciacion se sitia mas alla de las nor-
mas convencionales pertinentes. Si tal obligacién existe,
implica correlativamente la de no expulsar a ese tipo de
«refugiados» —es decir, los que ain no han adquirido el
estatuto de refugiado y que, por tanto, podrian encontrarse
irregularmente en el territorio de refugio— al menos antes
de que su situacion haya sido examinada por las autorida-
des nacionales competentes.

70. Esta tendencia doctrinal se basa en el articulo 31 de
la Convencidn sobre el estatuto de los refugiados, titulado
«Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de
refugio», cuyo parrafo 1 dispone:

Los Estados Contratantes no impondran sanciones penales, por causa
de su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando direc-
tamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera amenazada
en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren
en el territorio de tales Estados sin autorizacién, a condicion de que se
presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada de su
entrada o presencia ilegales.

71. Asimismo, dicha tendencia se ve respaldada en
buena medida por los trabajos recientes de la Comi-
sion Mundial sobre las Migraciones Internacionales
(CMMI), creada en diciembre de 2003 a iniciativa del
Secretario General y en respuesta a la peticion de la
Asamblea General, que, en su resolucion 58/208, de 23

102 \/gase la declaracion adoptada en Sevilla en febrero de 1994 en
el marco de una jornada de estudios sobre «Refugiados: derecho y soli-
daridad, citada por Casanovas, loc. cit., pag. 82.

103 Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, Conclusiones n.° 22 (XXXII),
1981, «Proteccion de las personas que buscan asilo en situaciones de
afluencia en gran escalay, parr. II.A.1, y n.° 19 (XXXI), 1980, «Refu-
gio provisional», parr. b, i). Contra, Hailbronner «Non-refoulement and
‘humanitarian’ refugees: customary international law or wishful legal
thinking?», pag. 857.

104 Eggli, Mass Refugee Influx and the Limits of Public International
Law, pag. 165.

de diciembre de 2003, habia decidido celebrar un dia-
logo de alto nivel dedicado a la migracion internacional
y el desarrollo durante su sexagésimo primer periodo de
sesiones en 2006 (véase el informe del Secretario Gene-
ral, Migracién internacional y desarrollo (A/60/205)).
La CMMI declara que, en sus esfuerzos por prevenir las
migraciones irregulares, los Estados deben respetar sus
obligaciones de derecho internacional en lo relativo a
los derechos humanos de los migrantes, a la institucion
del asilo y a los principios de proteccién de los refugia-
dos®, A este respecto, la CMMI sigue el principio esti-
pulado por el Programa de Proteccion, establecido por el
ACNUR, de que la institucion del asilo no debe ser soca-
vada por los esfuerzos destinados a prevenir la migra-
cion clandestina o ilegal. La CMMI exhorta a todos los
Estados a establecer procesos rapidos, justos y eficientes
para determinar el estatuto de refugiado e informar con
prontitud a los solicitantes de asilo sobre el resultado de
su pedido. Més en concreto, la CMMI recomienda que:

En situaciones de afluencia masiva, los Estados deben considerar
la admisién prima facie del estatuto de refugiado para los recién llega-
dos, practica que desde hace muchos afios genera buenos resultados en
Africay otras regiones en desarrollo%.

72. La no expulsion de los interesados durante el exa-
men de su situacién se asemeja a la «proteccion tempo-
ral», que se distingue de la «proteccion subsidiaria». El
informe elaborado en el marco de las consultas mundiales
celebradas bajo los auspicios del ACNUR considera que
la proteccion temporal, que es una respuesta especifica y
provisional de proteccion frente a situaciones de afluencia
masiva que ofrece una proteccion de urgencia inmediata
contra la devolucidn, debe distinguirse necesariamente
de las demas formas complementarias de proteccion que
se otorgan tras determinar el estatuto y otorgar un esta-
tuto definitivo'®. Tal proteccion se concede a personas
que forman parte de un grupo determinado en virtud de
una decision politica. Por el contrario, la «proteccién
subsidiaria»'®, que se encuentra sobre todo en la legis-
lacion de los paises de la UE, es un estatuto reconocido
legalmente que se concede en casos individuales.

73. Algunas legislaciones nacionales aplican esa pro-
teccion temporal a los candidatos a adquirir el estatuto
de refugiado. A este respecto, la practica de Francia es
muy interesante. Asi, a diferencia de la Convencion sobre
el estatuto de los refugiados, que simplemente prohibe
a los Estados Contratantes que, por expulsion o devo-
lucién, pongan «en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre» (art. 33, parr. 1), el parrafo 4 del predAmbulo de
la Constitucion de Francia de 27 de octubre de 1946, al
gue se remite la Constitucion vigente de 4 de octubre

105 \/éase Informe de la Comisién Mundial sobre las Migraciones
Internacionales. Las migraciones en un mundo interdependiente: nue-
vas orientaciones para actuar (Suiza, SRO-Kundig, 2005), cap. IlI,
también disponible en el sitio www.gcim.org/mm/File/Spanish.pdf.

106 1bid., parr. 44.

7 Consultas mundiales sobre la proteccién internacional, tercera
sesion, «Formas complementarias de proteccion», documento EC/
GC/01/18 del ACNUR, 4 de septiembre de 2001, parr. 11, apdo. g.

108 Casanovas, loc. cit., pag. 127. VVéase también Chetail, «Le droit
des réfugiés a I’épreuve des droits de ’homme: le bilan de la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de I’homme sur I’interdiction
du renvoi des étrangers menacés de torture et de traitements inhumains
et dégradants», pag. 208.
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de 1958, implica, segun el Consejo Constitucional, «que,
de manera general, debe permitirse que el extranjero que
reclama ese derecho permanezca provisionalmente en el
territorio hasta que se dé respuesta a su peticion»®, Esta
solucion se inspira directamente en la adoptada por la
Asamblea del Consejo de Estado que, en dos ocasiones,
ha reconocido la conveniencia de que se permita que un
solicitante de asilo que reclama el estatuto de refugiado
permanezca provisionalmente en territorio francés hasta
que la Oficina Francesa de Proteccion de los Refugiados
y los Apétridas o, en su caso, la Comisién de Recursos de
los Refugiados se hayan pronunciado sobre su solicitud™®.

74. Este «principio» —por utilizar el término
empleado por un autor— no tiene el mismo funda-
mento en opinion del Consejo de Estado y el Consejo
Constitucional: para este Gltimo se basa en el pream-
bulo de la Constitucién, mientras que para el primero
se basa en el parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién
sobre el estatuto de los refugiados y en la Ley de 25 de
julio de 1952 por la que se crea la Oficina Francesa de
Proteccion de los Refugiados y los Apatridas. Sea como
fuere, su consagracion jurisprudencial no esta exenta de
restricciones. En efecto, en sus resoluciones, el Consejo
de Estado admite que cuando es manifiesto que la soli-
citud solo tiene por objeto impedir la adopcién de una
medida de alejamiento contra un extranjero ya presente
en el territorio nacional y que se encuentre en situacion
irregular, la administracion no estd obligada a expedir
los documentos que permitan a los solicitantes de asilo
permanecer en Francia hasta que se pronuncie la Oficina
Francesa de Proteccion de los Refugiados y los Apétri-
das o, en caso de apelacién, hasta que la Comision de
Recursos de los Refugiados dicte su resolucion®?,

ii) Excepciones

75. Solo puede expulsarse a un refugiado del territo-
rio del Estado de acogida por razones relacionadas con
la seguridad o el orden publico. Como se ha visto, en el
derecho interno se admiten y aplican desde hace mucho
tiempo estas excepciones, que estan recogidas a nivel
internacional en el articulo 31 de la Convencién sobre el
estatuto de los refugiados. Por tanto, no es preciso dedicar
mas tiempo a demostrar su existencia. Sin embargo, cabe
preguntarse por el contenido exacto y por el significado
de los conceptos de menoscabo de la seguridad y amenaza
0 menoscabo del orden publico. No es facil responder a
esta pregunta, ya que la apreciacién de las situaciones
que pueden calificarse de una u otra manera puede variar
segun el Estado, la época o el contexto. No cabe duda de
que la facultad de apreciar estos menoscabos 0 amenazas
corresponde a cada Estado, y asi se prevé tanto en los tex-
tos internacionales como en los ordenamientos juridicos
nacionales.

109 Consejo Constitucional, decision n.° 93-325 DC de 13 de agosto
de 1993, Journal officiel de la République francaise, 18 de agosto de
1993, pég. 11727.

10Veéase Abraham, «La reconduite a la frontiére des demandeurs
d’asile: conclusions sur Conseil d’Etat, Assemblée, 13 décembre 1991
(2 especes) 1) M. Nkodia (Alfonso), 2) Préfet de I’Hérault c. M. Dak-
oury», pags. 93y 94.

1 Fabre-Alibert, «Réflexions sur le nouveau régime juridique des
étrangers en France», pag. 1184.

12 | bid.

76. Cabria incluir en estos conceptos de seguridad y
orden publico, y méas concretamente en el de seguridad,
un fenémeno que en la actualidad ha cobrado una magni-
tud sin precedentes y que es motivo de preocupacion para
los Estados: el terrorismo. Pero la violencia indiscrimi-
nada y los efectos devastadores que lo caracterizan le con-
fieren una naturaleza singular que justifica un tratamiento
especifico. Este es el criterio que ha seguido la comunidad
internacional a la hora de tratar los actos constitutivos de
terrorismo, que no es un delito ordinario.

77. Del andlisis de la resolucién 1373 (2001) del Con-
sejo de Seguridad, de 28 de septiembre de 2001, se
deduce que un refugiado puede ser expulsado en razén
de sus actividades terroristas o relacionadas con el terro-
rismo. En el apartado d del parrafo 2 de esta resolu-
cion, el Consejo de Seguridad «[d]ecide» que todos los
Estados:

d) Impidan que quienes financian, planifican, facilitan o cometen
actos de terrorismo utilicen su territorio para esos fines, contra otros
Estados o sus ciudadanos.

En los apartados fy g del parrafo 3, el Consejo de Seguri-
dad «exhorta» a todos los Estados a:

f) Adoptar las medidas apropiadas de conformidad con las dispo-
siciones pertinentes de la legislacion nacional y el derecho internacio-
nal, inclusive las normas internacionales de derechos humanos, antes
de conceder estatuto de refugiado, con el propésito de asegurarse de
que los solicitantes de asilo no hayan planificado ni facilitado actos de
terrorismo, ni participado en su comision;

g) Velar, de conformidad con el derecho internacional, por que el
estatuto de refugiado no sea utilizado de modo ilegitimo por autores,
organizadores o patrocinadores de actos de terrorismo.

78. Alaluz de estas disposiciones, el extranjero que sea
un refugiado de hecho, es decir, la persona que, temiendo
por su vida, haya huido de su Estado de origen pero adn
no haya adquirido el estatuto juridico de refugiado, podria
ser expulsado por sus actividades terroristas o destinadas
a facilitar la comision de actos terroristas. La obligacion
de denegar el refugio o el asilo que se deriva de dichas
disposiciones lleva aparejado el correspondiente derecho
de expulsidn cuando el Estado de acogida se halle ante las
situaciones descritas en los parrafos citados de la resolu-
cion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad.

79. Por lo que respecta a la practica legislativa de los
Estados, en la Republica Unida de Tanzania, el articu-
lo 22 de la Ley de 2002 de prevencion del terrorismo
es un ejemplo de disposicion destinada a impedir que el
territorio del pais se utilice como refugio desde el que se
puedan lanzar ataques contra otros Estados'® y podria, en
su caso, servir de base juridica para la expulsion de los
extranjeros, incluidos los refugiados.

13 E] articulo 22 de esta Ley castiga el reclutamiento o la asociacion
con un grupo terrorista y el adiestramiento en la RepUblica Unida de
Tanzania con vistas a cometer actos prohibidos por el apartado a de
dicho articulo. La prohibicién establecida en dicho apartado se aplica a
todos los actos realizados en ese pais con el fin de promover o facilitar
la comision de actos de violencia en el extranjero, con independencia
de que dichos actos se materialicen o no. Véase UNODC, La prévention
des actes terroristes: une stratégie de justice pénale intégrant des nor-
mes de I’Etat de droit & la mise en ceuvre des instruments des Nations
Unies contre le terrorisme, documento de trabajo para la asistencia téc-
nica, pag. 30.
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80. La individualizacion del terrorismo y su considera-
cién como uno de los criterios que permite no aplicar el
principio de no expulsion de los refugiados se enmarca
sin duda mas en el desarrollo progresivo que en la codi-
ficacion de una norma consuetudinaria bien asentada. No
obstante, lo cierto es que la adopcién de este criterio no
careceria de apoyo, tanto en el entramado juridico inter-
nacional como en la préctica legislativa de los Estados.
El hecho de que este criterio pueda apoyarse en una reso-
lucién del Consejo de Seguridad no carece de interés,
habida cuenta del principio de legalidad que subyace en
las decisiones del Consejo.

81. El analisis anterior permite proponer el proyecto de
articulo siguiente:

«Proyecto de articulo 5. No expulsion de refugiados

1. Un Estado no podra expulsar a refugiado alguno
que se halle legalmente en el territorio de tal Estado, a no
ser por razones de seguridad nacional, de orden publico
[o de terrorismo], o si el interesado, habiendo sido objeto
de una condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituye una amenaza para la comunidad de tal
Estado.

2. Las disposiciones del parrafo 1 del presente ar-
ticulo se aplicaran igualmente a cualquier persona que se
halle ilegalmente en el territorio del Estado de acogida
y haya solicitado el estatuto de refugiado, salvo que sea
manifiesto que el tinico objetivo de esta solicitud es evitar
cualquier medida de expulsion que pueda adoptarse con-
tra ella [contra esa persona].»

c) Principio de no expulsion de los apatridas

82. Aunque el apétrida y el refugiado tengan estatutos
juridicos distintos, a menudo ambas situaciones tienen
una misma causa: la huida de esas personas debido a un
conflicto armado o a persecuciones por motivos raciales
0 politicos. En su resolucion sobre el estatuto juridico de
los apatridas y de los refugiados aprobada en su sesién de
Bruselas en 1936, el IDI afirmaba que «el término apatrida
designa a todo individuo al que ningun Estado considera
como nacional suyo»'4. Asi pues, siguiendo la corriente
de pensamiento del siglo XIX, que fue «el siglo de las
nacionalidades», la nacionalidad era el elemento esencial
y el criterio de referencia para determinar si una persona
tenia la consideracion de apétrida o no. Segun un enfoque
mas moderno y abierto, acorde con el propuesto por el
Relator Especial en su segundo informe sobre la expul-
sion de extranjeros'®, la Convencidn sobre el estatuto de
los apatridas sustituyo el criterio de la nacionalidad por el
término «nacional», que, como se ha visto, es mas amplio.
El parrafo 1 del articulo 1 de dicha Convencion dispone
lo siguiente:

A los efectos de la presente Convencion, el término «apatrida»
designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo”
por ningln Estado, conforme a su legislacion™.

83. EI principio de no expulsion de los apatridas ya
subyacia en uno de los articulos que figuraban en las

14 DI, Annuaire, vol. 39, t. Il, pag. 294.
15 Apuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573.

Reglas internacionales sobre admision y expulsion de
extranjeros del IDI, cuyo tenor era el siguiente:

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®,

84. Esta norma no se formuld expresamente ni se
codificé hasta mucho mas tarde. La Convencién sobre
el estatuto de los apatridas reproduce la estructura de la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados y confirma
la aproximacion entre la situacion de los apatridas y la de
los refugiados. Por lo que se refiere mas concretamente a
la expulsién, las disposiciones que regulan esta cuestion
en ambas Convenciones son idénticas. El articulo 31 de la
Convencion sobre el estatuto de los apatridas, que repro-
duce literalmente los tres parrafos del articulo 32 de la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados, establece
lo siguiente:

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a apéatrida alguno que
se encuentre legalmente en el territorio de tales Estados, a no ser por
razones de seguridad nacional o de orden publico.

2. Laexpulsion del apatrida Gnicamente se efectuard, en tal caso,
en virtud de una decisién tomada conforme a los procedimientos lega-
les vigentes. A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de segu-
ridad nacional, se debera permitir al apétrida presentar pruebas en su
descargo, interponer recursos y hacerse representar a este efecto ante
la autoridad competente 0 ante una o varias personas especialmente
designadas por la autoridad competente.

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al apatrida,
un plazo razonable dentro del cual pueda gestionar su admision legal
en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar
durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.

85. Las observaciones formuladas en relacion con el pa-
rrafo 1 del articulo 32 de la Convencidn sobre el estatuto
de los refugiados (véase el parrafo 64 supra) son aplica-
bles también al parrafo 1 del articulo 31 recién citado’.

86. Puede observarse que, al igual que en el caso de
los refugiados, estas disposiciones solo se refieren a los
apatridas en situacion legal. Ciertamente, la cuestion de
los apétridas que se hallan ilegalmente en el territorio del
Estado de acogida es delicada, ya que es posible que algu-
nos migrantes en situacion ilegal reivindiquen fraudu-
lentamente una situacion de apatridia. Pero, ;qué ocurre
con los auténticos apétridas que se hallan ilegalmente en
territorio de un Estado? ¢Puede dicho Estado expulsar-
los? ¢Hacia qué pais? ¢El de la Gltima residencia? ¢En qué
condiciones? ¢ Las previstas en el parrafo 3 del articulo 31
para los apatridas que se hallan legalmente en el territorio
del Estado? A la luz de estas preguntas, cabe dudar de la
pertinencia de la distincion entre apétridas en situacion
legal y apatridas en situacion ilegal que se desprende del
parrafo 1 del articulo 31. Tanto mas cuanto que, aparte
de las personas que se convierten en apatridas cuando ya
estan en el territorio del Estado de acogida, la mayoria
de los demas apétridas solo pueden entrar en el territorio

16 IDI, Annuaire, vol. 12, pag. 219.

U7 Cabe sefialar que, con arreglo al articulo 9 de la Convencion
sobre el estatuto de los apétridas, en tiempo de guerra o en otras cir-
cunstancias graves y excepcionales podra decidirse la expulsion de una
persona, en concepto de «medidas provisionales», hasta que el Estado
Contratante llegue a determinar que tal persona es realmente un apa-
trida y que, en su caso, la continuacion de tales medidas es necesaria
para la seguridad nacional.
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de dicho Estado de manera ilegal, puesto que por regla
general carecen de los documentos oficiales de un Estado
necesarios para solicitar la admisién en otro pais.

87. El parrafo 2 del articulo 31 antes citado trata de los
requisitos y de los procedimientos para la expulsion, que
se analizaran cuando se examine esta cuestion.

88. Encuanto al parrafo 3, la primera frase suscita algu-
nas dudas. En concreto, ¢de qué manera debera el apatrida
gue se encuentre en vias de expulsién buscar un nuevo
pais de acogida? ¢Tendran que limitarse sus gestiones a
los paises con representacion diplomatica en el Estado que
expulsa? ¢ No quedaran limitadas las posibilidades de que
prosperen sus gestiones si existen pocas representaciones
diplométicas extranjeras en ese Estado? Por otro lado, aun
suponiendo que el Estado que expulsa sea especialmente
generoso a la hora de interpretar el concepto de «plazo
razonable» y le conceda un plazo suficientemente amplio,
¢ qué pasara si, al término de dicho plazo, las gestiones del
apatrida no han dado sus frutos? ¢Podra el Estado, aun asi,
expulsarlo? ;Hacia qué pais?

89. Estas preguntas, en particular la Gltima, no son
meramente tedricas. El caso John K. Modise c. Botswana
ante la Comisidn Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos''® pone de manifiesto que pueden plantearse en
la préactica. El demandante en ese caso alegd que se le
habia privado injustamente de la ciudadania de Botswana
y reclamaba esta ciudadania invocando las siguientes cir-
cunstancias: su padre, Samuel Remaphoi Modise, ciuda-
dano de Botswana en su condicion de antiguo «subdito
britanico» de Bechuanalandia (actual Botswana), emigrd
a Sudafrica para trabajar. Durante su estancia, contrajo
matrimonio con Elisabeth Ikaneng Modise y de ese matri-
monio naci6 John Modise. La madre del demandante
murié cuando éste tenia tres meses y su padre lo traslado
al Protectorado de Bechuanalandia para que los padres de
éste se ocuparan de él. EI demandante crecid en el Protec-
torado y regresaba a él con regularidad después de cada
viaje.

90. En 1978, John Modise fue uno de los fundadores
y responsables del partido de oposicion llamado Frente
Nacional de Botswana. En su opinion, el Gobierno de
Botswana lo declar6 «inmigrante no deseado» en razén
de sus actividades politicas. EI 17 de octubre de 1978 fue
detenido y expulsado a Sudéfrica, donde fue entregado
a la policia sin haber comparecido ante un tribunal. De
regreso a Botswana, fue nuevamente detenido y expul-
sado al mismo pais sin juicio previo. A raiz de su tercer
intento de regreso, fue acusado y condenado por entrada
ilegal en el pais y declarado inmigrante no deseado.
Cuando se encontraba cumpliendo una pena de prision de
diez meses, y tras haber interpuesto recurso de apelacion,
fue deportado por cuarta vez a Sudafrica antes de que se
resolviera dicho recurso. La Comision Africana sefiala
que, al no tener nacionalidad sudafricana, el demandante
se vio obligado a establecerse en el bantustan de Bophu-
tatswana, donde vivio siete afios hasta que el gobierno
de ese bantustan dicté una orden de expulsion contra él

118 \/éase comunicacion 97/93, John K. Modise c. Botswana, presen-
tada en el 28.° periodo ordinario de sesiones de la Comisién en noviem-
bre de 2000 en Cotonu (Benin), decision de 6 de noviembre de 2000.

y pasé entonces a estar en tierra de nadie entre Bophu-
tatswana y Botswana, donde permanecié cinco semanas
antes de que Botswana lo admitiera por razones huma-
nitarias. Obtuvo un permiso de residencia de tres meses,
renovable a discrecién del ministerio competente, hasta
junio de 1995%°,

91. No se examinard aqui el principal aspecto con-
trovertido planteado por el Estado demandado, a saber, dilu-
cidar si John Modise no podia adquirir y no habia adquirido
la ciudadania de Botswana por nacimiento en virtud de la
antigua Constitucion de ese pais, habida cuenta de que no
era stbdito britanico ni ciudadano del Reino Unido y de
sus colonias en el momento en que Botswana accedid a la
independencia en 1966. La Comision Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos resolvi6 esta cuestion:
John Modise es ciudadano de Botswana por nacimiento,
en la medida en que es hijo de un ciudadano de Botswana,
y el Gobierno de Botswana debe adoptar las medidas nece-
sarias para reconocer esta nacionalidad e indemnizarlo
adecuadamente por todos los perjuicios que sufri6 como
consecuencia de la vulneracion de sus derechos.

92. El principal interés de este caso por lo que respecta
a la cuestion de la expulsion de los apatridas reside en
el hecho de que Botswana expulsé repetidamente a John
Modise a pesar de que constaba que no tenia nacionali-
dad sudafricana ni de Bophutatswana siendo asi que al
no tener tampoco la nacionalidad de Botswana, que las
autoridades de dicho pais le denegaban, se vio de hecho
confinado en una situacion de apatridia. Cabe sefialar que
en este caso el Estado autor de la expulsion no invocd
ninguna de las causas de expulsion de un apatrida previs-
tas en el articulo 31 de la Convencién sobre el estatuto de
los apétridas: ni la seguridad nacional ni el orden publico;
el expulsado no habia encontrado pais de acogida y el
Estado autor de la expulsion no le habia formulado solici-
tud alguna al respecto. En definitiva, Botswana no consi-
deraba que estuviera expulsando a un apatrida, cuando en
realidad se trataba justamente de ese supuesto.

93. Parece pues que a la hora de establecer el régi-
men de expulsion de los apétridas se retomaron las dis-
posiciones relativas a la expulsiéon de los refugiados sin
la suficiente reflexion. En efecto, como ya se ha dicho,
los refugiados y los apatridas se encuentran en situacio-
nes muy diferentes. El refugiado tiene una nacionalidad
conocida. Se halla, en general, en una situacion de peli-
gro provocada por una violencia irresistible que, por regla
general, no es obra suya. Por esta razdn, su situacion de
victima inspira cierta compasion, o simplemente com-
prension, lo que puede abrirle las puertas de un Estado de
acogida. No ocurre lo mismo con el apatrida. Al carecer
de nacionalidad, no puede viajar al extranjero, salvo que
el Estado de acogida considere que es titular de los dere-
chos y obligaciones derivados de la posesion de la nacio-
nalidad de dicho Estado y le expida el correspondiente
pasaporte. En caso contrario, el Estado de acogida que sea
parte en la Convencion sobre el estatuto de los apéatridas
solo esta obligado a otorgarle «el mismo trato que otorgue
a los extranjeros en general»'?°, Es facil imaginar que una
persona que carezca de nacionalidad y que, en principio,

19 |bid.
120 Art, 7, parr. 1, de la Convencion.
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s6lo goce en el pais de residencia de los derechos que se
reconocen a los extranjeros posiblemente tendrd gran-
des dificultades para encontrar un Estado de acogida,
tanto mas cuanto que, si es expulsada, lo sera por haber
menoscabado la seguridad nacional del Estado autor de la
expulsion o constituir una amenaza para esa seguridad, o
por haber menoscabado el orden pablico o constituir una
amenaza grave para éste.

94. A menos que haya estado en contacto con una poten-
cia extranjera que esté dispuesta, en principio, a acogerlo,
seria dificil que dicha persona pudiera «gestionar su admi-
sion legal en otro pais»'?t, En opinidn del Relator Espe-
cial, parece necesario que el Estado autor de la expulsion
intervenga en la blsqueda de un Estado de acogida para el
apatrida expulsado. Podria contemplarse una intervencion
de este tipo cuando conste que el apétrida ha realizado
gestiones para su admision legal en otro pais y éstas no
hayan dado sus frutos. La proteccion de los derechos del
expulsado exige no obstante que éste dé su conformidad
respecto del pais hacia el que sera expulsado.

95. Sin embargo, dado que no existe practica alguna de
los Estados en materia de expulsion de apétridas, esta idea
se basa Unicamente en un andlisis de las disposiciones del
parrafo 3 del articulo 31 antes citado (véase el parrafo 84
supra) y, en el mejor de los casos, podria sugerirse como
desarrollo progresivo del derecho internacional.

96. Habida cuenta de las consideraciones expuestas, se
propone el siguiente proyecto de articulo, cuyo parrafo 1
reproduce en esencia el parrafo 1 del articulo 31 de la
Convencion sobre el estatuto de los apatridas, con algunas
modificaciones formales, mientras que el parrafo 2 recoge
una nueva redaccion de la primera frase del parrafo 3 que
incorpora las anteriores sugerencias:

«Proyecto de articulo 6. No expulsién de apéatridas

1. Un Estado no podra expulsar a apatrida alguno
que se halle [legalmente] en el territorio de tal Estado,
a no ser por razones de seguridad nacional, de orden
publico [o de terrorismo], o si el interesado, habiendo
sido objeto de una condena definitiva por un delito parti-
cularmente grave, constituye una amenaza para la comu-
nidad de tal Estado.

2. El Estado que expulse a un apatrida en las con-
diciones previstas en el presente proyecto de articulos
le concedera un plazo razonable dentro del cual pueda
gestionar su admisién legal en otro pais. [No obstante, si
transcurrido ese plazo el apatrida no ha logrado ser admi-
tido en ningln pais de acogida, el Estado podra [, con
el consentimiento del apatrida,] expulsarlo a cualquier
Estado que acepte acogerlo.]»

d) Principio de no expulsion colectiva

97. La préctica de las expulsiones colectivas no es un
fendémeno reciente. En el pasado ha estado estrechamente
vinculada a las situaciones de conflicto armado o de grave
crisis entre dos Estados, pero no siempre: se ha practicado
tanto en tiempo de paz como de guerra.

121 Art, 31, parr. 3, de la Convencion.

i) Entiempo de paz

98. En efecto, los Estados Unidos han practicado la
expulsion colectiva en el siglo XIX al margen de los
casos de guerra'??, Tras haber concedido a los subditos del
Imperio Celeste en 1863, por medio de un tratado, un trato
analogo al dispensado a los estadounidenses, el Gobierno
de los Estados Unidos, ante el flujo cada vez mayor de lo
gue se denomind peyorativamente la «<inmigracion amari-
lla» o el «peligro amarillo», dejo de aplicar las clausulas
del tratado y negoci6 un nuevo instrumento con China, el
tratado de 17 de noviembre de 1880, que le otorgaba el
derecho a suspender o limitar la inmigracién de trabajado-
res «cuando lo considere necesario para salvaguardar sus
intereses»'?, Dos afios mas tarde, una ley estadounidense
suspendid la inmigracion por un periodo de 10 afios, pero
antes de que expirara ese plazo los Estados Unidos logra-
ron que «el Ministro de China en Washingtony firmara, el
12 de marzo de 1888, un tratado por el que se prohibia la
entrada en su territorio «a todos los obreros de raza ama-
rilla» por un periodo de 20 afios. EI Gobierno de China
se nego a ratificar ese tratado, que consideraba no sé6lo
perjudicial para los intereses de sus nacionales, sino abu-
sivo y demasiado restrictivo. Ante esta negativa, el 1.° de
octubre de 1888 los Estados Unidos aprobaron primero
una ley que prohibia de hecho el acceso de los trabajado-
res chinos al territorio de los Estados Unidos y, posterior-
mente, otra ley, denominada Ley de exclusion de chinos,
gue imponia condiciones de residencia muy estrictas a los
trabajadores chinos'?* y que desembocé en una expulsion
colectiva por obra del Estado.

99. En Europa existen casos de expulsion colectiva
que se remontan al siglo XVIII. Asi, en Espafia, una ley
de 1703 que vulneraba formalmente los principios del
derecho de gentes de la época, y que permanecié mucho
tiempo en vigor, ordenaba la expulsion en masa de todos
los subditos ingleses y holandeses que no fueran catéli-
cos; en Rusia cabe citar una ley por la que, en 1793, el
Emperador Pablo | ordenaba que los franceses residentes
en Rusia renunciaran a las doctrinas ateas y sediciosas de
su pais de origen, so pena de expulsién?®,

100. Maés tarde, en el siglo XX, a raiz de los muchos,
graves y persistentes problemas entre Alemania y Polonia
derivados de la delimitacion de las fronteras entre ambos
paises con arreglo al Tratado de Versalles, Alemania
expulsé «en masa»'®, como se decia en esa época, a los
obreros polacos establecidos en su territorio: 25.000 fue-
ron expulsados a finales de 1922. Como medida de retor-
sion, el Gobierno polaco expulso a su vez a cierto nimero
de nacionales alemanes en abril de 1923, y en enero de
1924 adoptd nuevas medidas de retorsion y expulso a 14
familias alemanas después de que el gobierno de Baviera
hubiera expulsado a 14 familias judias de nacionalidad
polaca. Por otra parte, a raiz de otras expulsiones en
masa de ciudadanos polacos que se llevaron a cabo en
Mecklenburg-Schwerin (Alemania) a pesar de las protes-
tas del ministro polaco en Berlin, Polonia expuls6, como

122 Darut, op. cit., pag. 46.

1 |bid., pag. 47.

124 |bid., pags. 47 y 48.

125 1bid., pag. 37, nota 1.

126 Fauchille, Traité de droit international public, pag. 688.
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medida de retorsion, a 150 alemanes establecidos en las
regiones de Poznan y Pomerania?’.

101. Al margen de las protestas politicas de los gobier-
nos cuyos nacionales fueron victimas de estas expulsiones
«en masa», tales expulsiones no suscitaron ninguna opo-
sicién basada en el derecho internacional. En esa época, la
doctrina consideraba que los Estados autores de las expul-
siones se limitaban a ejercer la «facultad de expulsar a los
extranjeros» que les reconocia el derecho internacional*?,
como se deduce claramente de la opinion de algunos auto-
res de la época. Asi, a raiz de las anexiones y separaciones
de territorios previstas en los tratados de paz que pusieron
fin a la Primera Guerra Mundial y que motivaron que se
ejerciera con frecuencia el derecho de expulsidn, Francia
hubo de decidir, tras la recuperacién de Alsacia y de la
parte de Lorena que se anexiond a Alemania en virtud del
Tratado de Francfort, si el cambio de nacionalidad debia
limitarse a los antiguos franceses. En esos departamentos
recuperados vivian aproximadamente 500.000 alemanes,
gue representaban el 28% de la poblacién. Se estimaba, de
manera enigmatica, que mantener esa poblacion hubiera
supuesto «un peligro para Francia». ;Qué hacer entonces?
¢Expulsarlos en masa o absorberlos? La respuesta de dos
autores franceses destacados de la época, Pillet y Niboyet,
fue la siguiente:

Si Alsacia y Lorena hubieran podido mantener una poblacién equiva-
lente, la expulsién en masa habria sido con diferencia la mejor solucién.
Pero nuestra poblacion era demasiado pequefia para que pudiera con-
templarse esa solucion'?.

102. En otras palabras, en aquella época la expulsion
colectiva de los extranjeros, incluso en tiempo de paz, no
estaba prohibida; sélo se descartd en ese caso concreto
por razones de oportunidad.

103. La prohibicion de este tipo de expulsiones se pro-
dujo mucho maés tarde, mediante la modificacion de un
instrumento regional de proteccidn de los derechos huma-
nos que no preveia nada respecto de esta cuestion: el Pro-
tocolo n.° 4 al Convenio europeo de derechos humanos
por el que se garantizan determinados derechos y liber-
tades distintos de aquellos ya incluidos en el Convenio y
en su Protocolo adicional. El articulo 4 del Protocolo n.° 4
establece, de manera laconica, lo siguiente:

Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros.

En la Convencion americana sobre derechos humanos
figura una disposicion similar. En efecto, segin el pa-
rrafo 9 del articulo 22 de dicha Convencion:

Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos reproduce de forma casi idéntica esta Gltima dispo-
sicion en el parrafo 5 de su articulo 12:

Esta prohibida la expulsién en masa de extranjeros.
104. Segun el comité de expertos encargado de redac-
tar el proyecto de Protocolo n.° 4 al Convenio europeo

27 |bid., pags. 688 y 689.
128 Véase De Boeck, «L’expulsion...», pag. 471.
129 Pillet y Niboyet, Manuel de droit international privé, pag. 213.

de derechos humanos, era conveniente incluir esta dis-
posicion que no figuraba en el proyecto original a fin de
evitar que se repitieran expulsiones masivas «como las
que han tenido lugar recientemente», segun indicaba una
nota de la Direccion de Derechos Humanos del Consejo
de Europa®.

105. \Varias demandas presentadas ante la Comision
Europea de Derechos Humanos con el objetivo de que se
condenase a Estados partes en el Protocolo n.° 4 por infrac-
cion del articulo 4 de dicho Protocolo no prosperaron por
distintas razones, expuestas por esa Comision en sus corres-
pondientes decisiones®®. En la causa Conka c. Belgique,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré que se
habia infringido el citado articulo 4. Los demandantes (Jan
Conka, su esposa y sus dos hijos) eran eslovacos, residian
en Bélgica, donde habian solicitado asilo, y eran objeto de
una decision de expulsion del Ministro del Interior de 18
de junio de 1999 por la que se desestimaba su solicitud de
asilo y se los instaba a abandonar el territorio en el plazo de
cinco dias. El Tribunal observo que

la tinica referencia a la situacion personal de los interesados que figu-
raba en la decision de expulsion se referia al hecho de que su estan-
cia en Bélgica superaba los tres meses. En particular, el documento no
hacia ninguna referencia a la solicitud de asilo de los demandantes ni
a las decisiones de 3 de marzo y 18 de junio de 1999 que se habian
adoptado al respecto. [...] En estas circunstancias, y habida cuenta del
gran nimero de personas del mismo origen que han corrido la misma
suerte que los demandantes, el Tribunal estima que el procedimiento
seguido no permite disipar por completo las dudas que existen respecto
del carécter colectivo de la expulsion impugnadat®2.

106. Las dudas expresadas por el Tribunal se veian
reforzadas por una serie de factores: en primer lugar, antes
de la expulsién de las personas afectadas, las autoridades
politicas belgas habian anunciado que se llevarian a cabo
interrogatorios de extranjeros y habian dado instruccio-
nes a las autoridades competentes para que pusieran en

%0 Consejo de Europa, Recueil des «Travaux préparatoires» du
Protocole N°. 4 (DH/exp. (61) 35 Final de 7 de octubre de 1961)
(mimeografiado), pag. 446.

181 ] ochak («Article 4», pag. 1058) sefiala que estas precisiones
condujeron a la Comision Europea de Derechos Humanos a desestimar
varias demandas, en particular la demanda de personas originarias de
Suriname refugiadas en los Paises Bajos después del golpe de Estado
de 1982, cuya presencia habia sido tolerada por el Gobierno neerlan-
dés —que se abstuvo sin embargo de concederles permiso de residen-
cia— hasta 1988, momento en que dicho Gobierno, al considerar que
Suriname estaba en la senda de la democracia, les notificd las corres-
pondientes decisiones individuales por las que se les instaba a abando-
nar los Paises Bajos, de donde fueron finalmente expulsadas (demanda
n.°14209/88, Alibaks et autres c. Pays-Bas, decision de 16 de diciembre
de 1988, Décisions et rapports 59, pag. 278; demanda n.° 14457/88, B.
and others v. The Netherlands, decisién de 16 de diciembre de 1988); la
demanda de siete miembros de la Iglesia de la Cienciologia, de naciona-
lidad suiza, que residian en Copenhague y que habian sido expulsados
tras denegarseles la prérroga de su permiso de residencia. Esa Comi-
sion no tuvo que pronunciarse sobre el fondo porque los demandantes
no habian agotado los recursos internos y su demanda era, por tanto,
inadmisible (demanda n.° 12097/86, Kiinzi-Brenzikofer ¢. Danemark,
decision de 13 de julio de 1987, Décisions et rapports 53, pag. 217)
(véase también Lochak, «Article 4», pags. 1058 y 1059). Sin embargo,
no cabe duda de que dicha demanda se habria desestimado en cuanto
al fondo, en la medida en que el permiso de residencia es individual
y su expiracion afecta a su titular de manera individual, de modo que
la expulsion simultanea de varias personas que se encuentran en esta
situacion no puede considerarse una expulsion colectiva.

132 Tripunal Europeo de Derechos Humanos, Conka c. Belgique,
sentencia de 5 de febrero de 2002, Recueil des arréts et décisions 2002-
1, parr. 61.
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practica esos interrogatorios; segundo, se habia pedido
a todos los extranjeros afectados que comparecieran al
mismo tiempo en la comisaria de policia; tercero, las
ordenes por las que se los instaba a abandonar el territorio
estaban redactadas de manera idéntica; en cuarto lugar,
las personas afectadas tuvieron dificultades para ponerse
en contacto con sus abogados Yy, por ultimo, el procedi-
miento de solicitud de asilo no habia concluido. En defi-
nitiva, los interesados no gozaron, en ninguna de las fases
del procedimiento que mediaran entre la notificacion para
gue se personaran en la comisaria de policia y su expul-
sion, de garantias suficientes «que pusieran de manifiesto
gue se habia tenido realmente en cuenta, de manera indi-
vidualizada, la situacion concreta de cada una de las per-
sonas afectadas. En conclusion, ha habido una infraccion
del articulo 4 del Protocolo n.° 4 del Convenio»!®.

107. La expulsion colectiva se basa exclusivamente en
el hecho de que los expulsados son extranjeros** y, por
este motivo, es dificil de aceptar desde el punto de vista
intelectual y moral. La Comision Europea de Derechos
Humanos dio una definicion interesante de este concepto
al examinar una demanda interpuesta contra un proyecto
del Gobierno de Dinamarca de repatriar a 199 nifios viet-
namitas acogidos por Dinamarca. Segun esa Comision,

por «expulsion colectiva» ha de entenderse cualquier medida de la
autoridad competente que obligue a los extranjeros, como grupo, a
abandonar un pais, salvo que tal medida se adopte al término y sobre la
base de un examen razonable y objetivo de la situacion concreta de cada
uno de los extranjeros que integran el grupo'.

108. Lasegunda oracién del pérrafo 5 del articulo 12 de
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
precisa de qué grupos se trata:

Por expulsion en masa se entiende la que engloba a grupos nacionales,
raciales, étnicos o religiosos.

Sin embargo, el concepto de grupo que figura en esta dis-
posicion tiene un alcance restrictivo, ya que una expul-
sidn colectiva puede afectar a un grupo de personas que
no esté incluido en ninguno de los grupos enumerados.
Por ejemplo, es habitual hablar de los «africanos» para
designar a los nacionales de distintos paises del conti-
nente africano y, por tanto, de los «inmigrantes ilegales
africanos», como si Africa fuera un Gnico Estado, una
Unica nacion. Es perfectamente imaginable que un grupo
de africanos sea objeto de una expulsién colectiva sin
constituir no obstante un grupo nacional y menos aun
étnico, y sin que dicha expulsion se lleve a cabo por
motivos religiosos. En consecuencia, es preferible man-
tener el enfoque abierto del concepto de grupo que figura
en la definicion de la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos.

109. Laidea del examen individualizado de la situacion
de cada miembro de un grupo de personas objeto de una
expulsion ya se puso en préctica en ciertas expulsiones
en masa de principios del siglo XX. Por ejemplo, cuando
el Gobierno de Francia decidié hacer uso de su derecho
de expulsién contra nacionales alemanes después de la
Primera Guerra Mundial, «[e]l 12 de agosto de 1922,

133 1bid., parr. 63.
134 Véase Lochak, «Article 4», pag. 1057.
13 Citado en ibid., pag. 1058.

500 alemanes designados mediante érdenes nominativas
fueron expulsados de Alsacia y Lorena»*®, No obstante,
a la luz de las consideraciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la causa Conka c. Belgique antes
citada, ¢puede decirse realmente que no se tratara de un
caso de expulsion colectiva? Es dudoso, ya que es poco
probable que las autoridades francesas hubieran exami-
nado a fondo y con la objetividad necesaria la situacion
individual de cada una de las 500 personas expulsadas.

110. Debe senalarse, no obstante, que la exigencia de un
examen independiente de cada caso y de la adopcion de
medidas individuales para cada uno de ellos no implica
necesariamente que las autoridades competentes deban
adoptar decisiones de contenido diferente. En efecto, el
hecho de que las decisiones de expulsion estén redacta-
das de manera idéntica no basta por si solo para conside-
rar que se trata de una expulsion colectiva, con arreglo a
los instrumentos juridicos internacionales pertinentes, si
cada una de ellas ha ido precedida de un examen concreto
de la situacion de cada miembro del grupo de personas
afectadas™.

111. Esta norma del examen individualizado de la situa-
cion de cada persona que se pretende expulsar, que no
figuraba en el articulo 4 del Protocolo n.° 4 antes citado
pero que ha sido enunciada claramente en la jurispru-
dencia de la Comision Europea de Derechos Humanos,
como se acaba de ver, quedé formalmente recogida en la
Convencion internacional sobre la proteccion de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares'®, El parrafo 1 del articulo 22 de esta Convencion
dispone lo siguiente:

Los trabajadores migratorios y sus familiares no podran ser objeto
de medidas de expulsion colectiva. Cada caso de expulsion serd exami-
nado y decidido individualmente.

112. Como puede comprobarse, el principio de no
expulsion colectiva de los extranjeros esta recogido en el
derecho positivo regional europeo, interamericano y afri-
cano; a escala universal, parece limitarse Gnicamente a los
trabajadores migrantes y sus familias.

113. ¢ Cabe por tanto concluir que no se trata (aun) de
una norma de caracter universal, ya sea de origen con-
vencional o consuetudinario? Esta pregunta es tanto mas
pertinente cuanto que la préctica de los Estados en esta
materia difiere bastante. A este respecto, la respuesta de
algunos Estados miembros de la OEA al cuestionario
elaborado por la Relatoria sobre Trabajadores Migra-
torios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio es
reveladora. Algunos Estados dieron una respuesta cla-
ramente negatival® y otros respondieron afirmativa® o

1% De Boeck, «L’expulsion...», pag. 469.
137 \/éase Lochak, «Article 4», pag. 1058.

138 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Esta Convenci6n entro
en vigor el 1.° de julio de 2003.

1% Dijeron claramente que «No» los siguientes Estados: Canada,
Dominica, Granada y México; véase el Informe de progreso sobre la
situacion de los trabajadores migratorios y miembros de sus familias en
el hemisferio (nota 52 supra), secc. IV.b.5.

40 Dijeron claramente que «Si» los siguientes Estados: Colombia,
Ecuador, Guatemala y Honduras (ibid.).
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implicitamente!* a la primera pregunta planteada:
«¢Puede un determinado grupo de trabajadores inmi-
grantes y miembros de sus familias ser expulsado
colectivamente?».

114. Por otro lado, cabe sefialar que hoy en dia muchos
Estados siguen practicando expulsiones colectivas,
incluso en regiones del mundo en que dichos Estados
estan vinculados por un instrumento juridico que prohibe
tales expulsiones: en Africa'®?, por ejemplo, 0 en Amé-
rica Central'®, y cabe preguntarse si la propia Europa se
encuentra a salvo de tales practicas'*.

115. Al margen de la repatriacion organizada de refu-
giados (de facto), que generalmente se agrupan en «cam-
pamentos de refugiados» bajo la responsabilidad del
ACNUR, no cabe duda de que esas expulsiones colectivas
son contrarias a los tres instrumentos regionales de pro-
teccién de los derechos humanos antes mencionados. Es
mas, podria sugerirse que en esta materia existe un princi-
pio general de derecho internacional «reconocido por las
naciones civilizadas» que prohibe las expulsiones colec-
tivas. En primer lugar, cabe argumentar que, dado que la
admisién de un extranjero es un derecho individual, la
pérdida o la denegacion de este derecho solo puede tener
caracter individual. En segundo término, esta norma de
no expulsidn colectiva esta recogida en tres instrumentos
regionales de derechos humanos en los que son partes la
gran mayoria de los Estados miembros de la comunidad
internacional. A fin de cuentas, el Articulo 38 del Estatuto
de la ClJ no exige que el principio general esté reconocido
por todas las «naciones civilizadas».

141 E| Brasil dio una respuesta un tanto larga para diluir el hecho de
que, con arreglo a su legislacion, es posible llevar a cabo expulsiones
colectivas: «Para determinar la expulsion de un extranjero en situacion
regular o irregular de estada. Se aplica al extranjero que, de alguna
manera, atente contra la seguridad nacional, el orden politico o social,
la tranquilidad o la moral pablica y la economia popular, o cuyo pro-
cedimiento lo torne nocivo a los intereses nacionales. Se aplica igual-
mente a quien practique fraude para entrar o permanecer en el Brasil; al
que ingreso al territorio nacional con infraccion de la ley, siempre que
no se retire en el plazo que le fuera determinado, y cuya deportacion no
sea aconsejable; al que se entregue a la vagancia o la mendicidad o no
respete la prohibicién especialmente prevista en la ley para extranjeros
(articulo [66] de la Ley n.° 6815/80, enmendada por la Ley n.° 6964, de
diciembre de 1981)» (ibid.).

142 Véanse los ejemplos que figuran en Anuario... 2005, vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4/554, pérr. 4, nota 6, y parr. 24, nota 34.

143 Cabe citar, como ejemplo, la expulsion entre junio y septiem-
bre de 1991 de 60.000 haitianos de la Republica Dominicana; véase el
Informe de progreso sobre la situacion de los trabajadores migratorios
y miembros de sus familias en el hemisferio (nota 52 supra), secc. Il.a,
parr. 9.

144 En su segundo informe, el Relator Especial indicé que en Fran-
cia, el Ministro del Interior fijo a sus servicios un objetivo minimo de
23.000 expulsiones de extranjeros en 2005 y sefialé que en ocho meses
se habian podido practicar 12.849 expulsiones (Anuario... 2006, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/573, parr. 20); que en los Paises
Bajos, el 17 de febrero de 2005 el Parlamento habia aprobado por amplia
mayoria la decision del Gobierno de expulsar a 26.000 extranjeros en
situacion irregular, y que Bélgica habia expulsado a 14.110 personas en
2003 (ibid., parr. 22). Habida cuenta de tales cifras, cabe preguntarse si
esas expulsiones masivas se ajustaban al articulo 4 del Protocolo n.° 4
al Convenio europeo de derechos humanos y a la jurisprudencia antes
mencionada de la Comision Europea de Derechos Humanos y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. Aun suponiendo que se adopte
un acto individual de expulsién contra cada una de las personas afecta-
das, ¢no se estaria ante expulsiones colectivas encubiertas? En efecto,
es dudoso que cada caso sea 0 haya sido objeto de un examen razonable
y objetivo, tal como exige la jurisprudencia antes citada.

ii) Entiempo de guerra

116. Cabe preguntarse si dicho principio puede aplicarse
en el marco de un conflicto armado. En siglos anteriores,
la practica de las expulsiones colectivas de extranjeros en
tiempo de guerra no era rara. En el siglo XVI1II, los Trata-
dos de Utrecht de 1713 [Tratado de Paz, ajustado entre las
Coronas de Espafia y de Inglaterra en Utrecht, afio 1713,
Madrid, Imprenta Real] y un tratado anglo-ruso de 1760
ordenaban a los subditos enemigos que residieran en el
territorio de las potencias en guerra que lo abandonaran,
y les concedian cierto plazo para retirarse. Asimismo, en
1798 el Congreso autoriz6 al Presidente de los Estados
Unidos a expulsar a los nacionales de Estados enemigos
en las mismas condiciones'®.

117. En Francia, la Convencion Nacional que asumio
el poder poco después de la Revolucion de 1789, enfren-
tada a todas las naciones de Europa —salvo Dinamarca,
Suecia y Suiza—, intentd garantizar la seguridad interior
frente a las actuaciones de lo que se denomind «la faccion
del extranjero» en connivencia con «los enemigos del
exterior»'*®. Asi, desde el comienzo de las hostilidades, la
Convencion Nacional, mediante decreto de 1.° de agosto
de 1793, decidi6 detener a todos los extranjeros domici-
liados en Francia antes del 14 de julio de 1789 que fueran
nacionales de paises con los que la Republica estaba en
guerra. Mediante una ley de 11 de julio de 1795 (23 de
mesidor del afio 1) se decidio la expulsién de todos los
extranjeros nacionales de potencias enemigas de Fran-
cia y se ordend detener a aquellos que no obedecieran la
orden de expulsion o se apartaran del itinerario indicado
en los pasaportes que se les expidieron (art. 4). Otra ley de
2 de agosto de 1795 (15 de termidor del afio 111) considerd
que las medidas impuestas a los extranjeros no eran lo
suficientemente severas y decidié que «cualquier extran-
jero que no cumpla los articulos de dicha ley sera perse-
guido y castigado como espia», es decir, en esa época,
con la pena de muerte. Estos textos fueron calificados de
«leyes de la c6lera», nacidas del «estado de sobreexcita-
cién de un gobierno que habia eliminado de su programa
la moderacion»*#’, ya que eran contrarias a los principios
de humanidad cuyo triunfo pretendia asegurar la Conven-
cién Nacional.

118. Sin embargo, durante el siglo siguiente se atenu6 la
tendencia a la expulsion colectiva de nacionales de Esta-
dos enemigos en caso de conflicto armado. Como escribe
Darut:

Sin embargo, en el siglo XIX la mayor parte de los Estados que
sufrieron las miserias de la guerra, sin olvidar las necesidades de la
seguridad interior del pais, suavizaron, en la medida de lo posible, el
rigor del procedimiento consistente en expulsar fuera de sus fronteras a
todos los nacionales del Estado enemigo*.

119. Asi, durante la guerra de Crimea, un edicto publi-
cado en Rusia en 1854 permitia que los franceses e ingleses
presentes en el territorio ruso siguieran residiendo en él en
las mismas condiciones que antes de que estallara la guerra
y les garantizaba una seguridad idéntica a la que disfrutaban

145 \/éase Darut, op. cit., pag. 37, nota 1.

146 |bid., pag. 38.

147 1bid., pag. 40; véase también Martini, op. cit., pags. 88 y 89.
148 Darut, op. cit., pag. 43.
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con anterioridad, tanto respecto de sus personas como de
sus bienes, con la condicion de que siguieran cumpliendo
las leyes y se ocuparan pacificamente de sus asuntos*°. En
ese mismo espiritu, durante la guerra con Italia el Gobierno
de Francia autorizd, el 4 de mayo de 1859, a los austriacos
residentes en Francia a permanecer alli mientras su com-
portamiento «no fuera objeto de queja»'®. El 21 de mayo
de 1870 se publico en el Journal Officiel francés una decla-
racion del mismo tipo respecto de los alemanes™. Asi-
mismo, en 1894, en el transcurso de la guerra entre China'y
el Japon, el Gobierno japonés permitié que los chinos resi-
dentes en el Japon permanecieran alli durante las hostilida-
des; China sigui6 el ejemplo de su adversario®2. Asimismo,
en 1897, durante la guerra de Grecia contra el Imperio Oto-
mano por la independencia de Creta, el Gobierno griego
no adopt6 ninguna medida de expulsién contra los turcos
instalados en Grecia y reconocid su derecho a seguir resi-
diendo alli mientras su comportamiento no fuera objeto de
queja; pero Turquia no tuvo la misma actitud: junto con la
declaracion de guerra, Turquia notifico al Gobierno griego,
el 18 de abril de 1897, un decreto del Sultan por el que
se ordenaba la expulsion en el plazo de 15 dias de todos
los griegos que residieran en territorio otomano'®. Cabe
sefialar también que durante la segunda guerra de los boers,
entre 1899 y 1902, el Transvaal ordend la expulsion en el
plazo de 48 horas de los ingleses que residieran en él y en
el Estado Libre de Orange™.

120. ¢Puede sin embargo inferirse que esos casos, en
particular la actitud del Gobierno turco, cuestionan la ten-
dencia general observada en la practica de los Estados en
esa época? En opinién de Martini:

en 1897 Turquia sufrié las protestas de las embajadas de las grandes
potencias por no haber respetado las normas del derecho de gentes'®®.

121. No se sabe si lanorma en cuestion era la prohibicion
de las expulsiones colectivas o la reciprocidad en lo relativo
a la no expulsion colectiva de los nacionales de un Estado
en guerra con el Estado de acogida, ya que en este caso
parece que Grecia habia respetado esta Ultima normay Tur-
quia no. En cualquier caso, cabe sefialar que en el momento
preciso en que parecia imperar la tesis favorable a la expul-
sion colectiva de los extranjeros en caso de guerra con su
pais de origen, en particular en Francia, se alzaron voces
para criticar una medida que, segun ellas, constituia «una
venganza contra personas inocentes a las que no se podia
reprochar mas que una vaga sospecha de espionaje»*®,

4 |bid., y Martini, op. cit., pag. 89.

150 Martini, op. cit., pag. 89.

151 Darut, op. cit., pag. 43, y Martini, op. cit., pag. 89.

152 Martini, op. cit., pag. 92. En relacion con el conflicto entre China
y el Japdn del siglo XIX, véanse los datos que proporciona Politis en
RGDIP, vol. IV (1897), pags. 525 y ss.

153 \/éase Darut, op. cit., pags. 44 y 45, y Martini, op. cit., pag. 93.
Los griegos que no quisieran ser expulsados podian permanecer en Tur-
quia, siempre que renunciaran definitivamente a su nacionalidad griega
y adquirieran la turca.

154 \Véase Martini, op. cit., pag. 94. El autor estima que, en este caso,
«no serfa correcto juzgar a este pequefio Estado, hoy desaparecido, que
luché con tanta heroicidad y despertd la admiracion de sus adversa-

rios». Despagnet defiende el comportamiento de los boers en esta gue-
rra en RGDIP (1900), pag. 698.

155 Martini, op. cit., pag. 93.
15 Fiore, Nouveau droit international public, t. 3, n.° 129, citado por
Martini, op. cit., pag. 90, nota 1.

122. Por lo demas, ha de tenerse presente que durante
la guerra ruso-japonesa de 1904 a 1905, es decir, con
posterioridad a todos los casos ya citados, el Japén actud
de la misma manera que respecto de los chinos durante
la guerra de 1894: el 10 de febrero de 1904 el Ministro
del Interior japonés envid instrucciones a las autoridades
responsables de las unidades administrativas territoria-
les para ordenarles que no mostraran hostilidad hacia los
rusos y se les autorizé a seguir residiendo en el territo-
rio del Imperio y a entrar y salir de él con total libertad.
Por su parte, Rusia también permitio, mediante decreto
de 14 y 27 de febrero de 1904, que los japoneses siguie-
ran, al amparo de la ley, residiendo y ejerciendo pacifi-
camente sus actividades en el territorio ruso, «salvo en
los territorios que forman parte de la region del Extremo
Orientex»™.

123. Pero ha de sefialarse que aun cuando existiera esta
préctica de los Estados, la doctrina de la época consi-
deraba de manera casi unanime que la expulsion colec-
tiva de los extranjeros nacionales de un Estado enemigo
estaba justificada y era conforme al derecho de gentes.
Segun Martini:

La gran mayoria de los autores de derecho internacional publico admite
sin dificultad que la expulsion en masa de los extranjeros que son nacio-
nales de una nacién enemiga es una consecuencia natural de la decla-
racion de guerra®®,

En efecto, en esa misma época, y al igual que Pillet y
Niboyet —que en realidad eran mas bien especialistas en
derecho internacional privado—, dos eminentes interna-
cionalistas como Bonfils y Fauchille sostenian que:

La expulsion en masa [...] en caso de guerra es un acto de defensa, una
medida perfectamente licita y de legalidad incuestionable. Es evidente
que un Estado debe poder adoptar medidas de seguridad para evitar los
inconvenientes que plantea la estancia de los extranjeros, eliminar las
provocaciones y los altercados entre la poblacién que puede suscitar
su presencia, impedir el espionaje peligroso y facil. [...] Cada Estado
puede llevar a cabo expulsiones en masa de los stbditos del adversario,
aunque éstos se hayan establecido en el territorio bona fide*.

Abundando en el mismo sentido, Pillet declar6, durante
una serie de conferencias sobre el derecho de la guerra
impartidas a oficiales en Grenoble (Francia) en 1891 y
1892, que para un Estado que acoge «a un nimero con-
siderable de extranjeros»'® «constituye una verdadera
necesidad expulsar a esos extranjeros en caso de guerra

187 Martini, op. cit., pag. 92. En relacion con esta guerra ruso-
japonesa, véase en particular Rey, La guerre russo-japonaise au point
de vue du droit international, pags. 230 a 232, y Bonfils y Fauchille,
Manuel de droit international public (droit des gens), parr. 1055.

158 Martini, op. cit., pag. 87.

1% Tbid., pags. 87 y 88, donde cita a Bonfils y Fauchille, op. cit.,
pag. 748. Véase, en el mismo sentido, Bry, Précis élémentaire de droit
international public mis au courant des progres de la science et du droit
positif contemporain a I’usage des étudiants des facultés de droit et des
aspirants aux fonctions diplomatiques et consulaires, pag. 515; Piéde-
liévre, Précis de droit international public ou droit des gens, pag. 150,
parr. 830; Moore, A Digest of International Law, vol. 1V, pag. 68, y
Meérignhac, Les lois et coutumes de la guerre sur terre d’apreés le droit
international moderne et la codification de la Conférence de La Haye
de 1899, pags. 46 y 47, parr. 25.

160 pjllet, Le droit de la guerre, pag. 99. A este respecto, el autor
matiza que, en su opinion, la situacion seria distinta si el nimero de
extranjeros fuera pequefio: «Un Estado que cuente con un nimero
insignificante de extranjeros hara bien en abstenerse de importunarlos
con una expulsion que en absoluto estaria justificada y, al no correr nin-
gun riesgo, tampoco deberéa alardear de su generosidad» (ibid.).
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contra la patria de éstos. Su mera presencia es de por si un
gran peligro»*6.,

124. Ladoctrina britanica tenia una postura similar y la
expresaba en términos rotundos, como recordd el Rela-
tor Especial en su segundo informe sobre la expulsion de
extranjerostez,

125. Recientemente, en la guerra entre Eritrea y Etio-
pia de 1998, se practicaron expulsiones colectivas de los
nacionales del Estado enemigo. Como se indicé también
en el segundo informe?®3, la Comision de Reclamaciones
Eritrea-Etiopia, basandose en la doctrina de los autores
de Oppenheim’s International Law, sefial6 que el derecho
internacional humanitario da a los beligerantes amplios
poderes para expulsar de su territorio a subditos del
Estado enemigo durante el conflicto. Esa Comision zanjo
la cuestion con una formula sin paliativos:

Etiopia podia expulsar legalmente a esas personas en su calidad de
nacionales de un Estado beligerante enemigo, aunque estaba obli-
gada a asegurarles la proteccion dispuesta en el Cuarto Convenio de
Ginebra y en otras disposiciones aplicables del derecho humanitario
internacional®®.

126. Ha de destacarse que esta «norma» no tiene un
fundamento claro en el derecho internacional consuetudi-
nario. A diferencia de la opinién que defiende, sin funda-
mento alguno, «el derecho consuetudinario de un Estado
a expulsar a extranjeros procedentes de Estados enemigos
al comienzo de un conflicto»'®, la practica en esta mate-
ria varia bastante. Dicha norma tampoco puede apoyarse
en el derecho internacional humanitario, a diferencia de
lo que se ha podido sostener. Por el contrario, las dispo-
siciones pertinentes del Convenio de Ginebra relativo a
la proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra
(Convenio 1V), establecen lo opuesto.

127. En primer lugar, el articulo 27, que encabeza la
seccién | (tit. 1) titulada «Disposiciones comunes a los
territorios de las partes en conflicto y a los territorios ocu-
pados», establece lo siguiente en su parrafo primero:

Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias,
a que su persona, su honor, sus derechos familiares, sus convicciones
y practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados.
Siempre seran tratadas con humanidad y protegidas especialmente con-
tra cualquier acto de violencia o de intimidacion, contra los insultos y
la curiosidad publica.

Y los civiles extranjeros forman parte de las personas pro-
tegidas con arreglo a ese Convenio.

128. En segundo lugar, el articulo 38, englobado en la
seccion Il titulada «Extranjeros en el territorio de una
parte en conflicto», establece que «la situacion de las
personas protegidas continuara rigiéndose, en principio,

161 1hid., pags. 99 y 100.

%2 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/573,
parr. 112.

163 1hid., parr. 114.

164 \/gase el caso Erythrée c. Ethiopie, CPA, Comisién de Recla-
maciones Eritrea-Etiopia, laudo arbitral parcial, Reclamaciones de ci-
viles 15, 16, 23y 27 a 32, parr. 82.

165 A este respecto, la Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia
se remite, en la nota 27 (parr. 81) del laudo de 17 de diciembre de 2004
(véase la nota anterior), a Draper, The Red Cross Conventions, pags. 36
y 37, citado en Whiteman, op. cit., vol. 10, pag. 274.

por las disposiciones relativas al trato debido a los
extranjeros en tiempo de paz». El articulo 40 precisa
que si las personas protegidas «son de nacionalidad ene-
miga, no se las podra obligar» a realizar mas que deter-
minados trabajos —enumerados en el articulo— que no
tengan relacion alguna directa con la conduccion de las
operaciones militares. Al igual que todas las demas per-
sonas protegidas, no se las podra obligar a trabajar «mas
que en las mismas condiciones» que los subditos de la
parte en conflicto en cuyo territorio estén, por lo que «se
beneficiaran de las mismas condiciones de trabajo y de
las mismas medidas de proteccién que los trabajadores
nacionales».

129. De estas disposiciones cabe deducir que el régimen
juridico de las «personas civiles protegidas en tiempo de
guerra» es de aplicacion general e indiscriminada y pro-
tege en la misma medida a los civiles nacionales y extran-
jeros, tanto si estos Gltimos son nacionales de un Estado
enemigo como de un Estado ajeno al conflicto armado.
Por ello, a la hora de analizar las disposiciones del ar-
ticulo 41 relativas a la residencia forzosa y al interna-
miento, ha podido escribirse que «la mera condicion de
nacional enemigo no es un criterio valido que justifique el
internamiento»*6s.

130. Es también muy significativo que el monumen-
tal trabajo de investigacion sobre el derecho internacio-
nal humanitario consuetudinario®®’, elaborado bajo los
auspicios del CICR, no contenga, entre las 161 normas
recopiladas, ninguna sobre la expulsidn colectiva de los
extranjeros nacionales de un Estado enemigo en caso de
conflicto armado. Como mucho se puede encontrar la
norma 103 del siguiente tenor: «Quedan prohibidos los
castigos colectivos»'®. Si se asimila, quod non, la expul-
sidn a una «pena», 0 MAs precisamente a una sancion, de
esta disposicion deberia deducirse mas bien una norma
de no expulsion colectiva de los extranjeros en cuestion.

131. Ciertamente, la distincion entre la expulsién en
tiempo de paz y la expulsion en tiempo de guerra parece
fundada y, en cualquier caso, existe tanto en la teoria
como en la practica, como afirman los autores de
Oppenheim’s International Law. Pero estos autores hacen
referencia, mas precisamente, al derecho del Estado
«a expulsar a todos los nacionales hostiles que resi-
dan o se encuentren temporalmente en su territorio»®°,
Es dificil sostener que la Comisién de Reclamaciones
Eritrea-Etiopia se haya guiado por esta consideracion.
Sin embargo, esta idea se corresponde con la condicion
a que se supeditaba toda medida o declaracién de no
expulsion en la practica antigua de los Estados en mate-
ria de expulsion colectiva de los extranjeros nacionales
de un Estado enemigo antes mencionada: los extranjeros
en cuestién podian seguir residiendo en el Estado que se
hallaba en guerra contra su pais y disfrutar de la protec-
cion necesaria siempre que vivieran pacificamente y no
fueran objeto de queja.

166 Umozurike, «Protection des victimes des conflits armés»,
pag. 224.

67 \Véase Henckaerts y Doswald-Beck, El derecho internacional
humanitario consuetudinario, Volumen I: Normas.

168 1bid., pag. 426.
169 Jennings y Watts, op. cit., pag. 941, parr. 413.
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132. Entre posturas tajantes y formulaciones matizadas,
las lecciones que pueden extraerse es que esta cuestion
debatida desde al menos el siglo XVIII debe abordarse
con prudencia, a la luz de la evolucion del derecho
internacional y de sus principios contemporaneos mas
importantes. Se plantean entonces varias preguntas: ;qué
interés debe prevalecer: el del Estado o el de las personas,
aun cuando sean nacionales de un Estado enemigo? ¢El
interés de la seguridad colectiva del Estado beligerante
o0 el interés individual, pero fundamental, del extranjero
presuntamente «enemigo» de dicho Estado? ¢Es posible
conciliar estas dos exigencias aparentemente opuestas?

133. Estas son las preguntas que hay que contestar en la
actualidad, y esta claro, en opinién del Relator Especial,
que hoy en dia el derecho de expulsion de los nacionales
de un Estado enemigo sélo puede examinarse a la luz de
la evolucion del derecho internacional y de los principios
fundamentales de los derechos humanos. Pues bien, la
filosofia de los derechos humanos y el derecho interna-
cional contemporaneo no permiten infligir colectivamente
a los extranjeros como grupo —independientemente de
la naturaleza de éste—, por el mero hecho de ser nacio-
nales de un Estado enemigo, las consecuencias adversas
de una situacién que les es ajena. No se puede utilizar la
expulsién como un arma preventiva contra un Estado ene-
migo o como un instrumento de retorsion en detrimento
de extranjeros pacificos e indiferentes ante los intereses
€en juego en guerras por las que en ocasiones no sienten la
menor simpatia.

134. En definitiva: @) ninguna norma de derecho inter-
nacional impone que un Estado beligerante permita que
los nacionales de un Estado enemigo permanezcan en su
territorio™, pero tampoco existe ninguna norma que obli-
gue a dicho Estado a expulsarlos; b) existe una préactica
de los Estados, ciertamente variable, en materia de expul-
sion colectiva de extranjeros nacionales de un Estado
enemigo, respaldada por gran parte de la doctrina, tanto
antigua como contemporanea; c) esta practica de los Esta-
dos, al igual que la doctrina, parecen considerar que solo
debe llevarse a cabo una expulsion de este tipo contra los
extranjeros que sean hostiles hacia el Estado de acogida

110 \/éase McNair y Watts, The Legal Effects of War, pag. 76.

que se halla en guerra contra su pais de origen. De ello se
deduce, a contrario, que los extranjeros nacionales de un
Estado enemigo que viven pacificamente en el Estado de
acogida y no le dan ningtin motivo de queja no pueden ser
objeto de una expulsion colectiva; su expulsién debe ajus-
tarse al derecho comin de la expulsién en tiempo de paz,
ya que la inexistencia de hostilidad por su parte los coloca
al margen de la situacidn excepcional derivada de la gue-
rra contra el Estado del que son nacionales. Dificilmente
puede suscribirse plenamente, en este caso, la opinion
segun la cual «un Estado puede de todos modos tener jus-
tificacion para expulsar a tal grupo independientemente
del comportamiento individual de sus miembros, si en
caso de no hacerlo la seguridad y la existencia del Estado
que expulsa pudieran correr serio peligro, por ejemplo
[...] durante un estado de guerra»'’™. Habida cuenta de la
necesidad de respetar en todo momento los derechos indi-
viduales de la persona, esta postura sélo parece aceptable
si los extranjeros en cuestion, como grupo, desarrollan
actividades o comportamientos hostiles o peligrosos para
el Estado de acogida.

135. A la luz del andlisis que antecede, se propone el
proyecto de articulo siguiente:

«Proyecto de articulo 7. No expulsién colectiva

1. Se prohibe la expulsién colectiva de extranjeros,
incluidos los trabajadores migrantes y sus familiares. Sin
embargo, un Estado podré expulsar simultdneamente a
los miembros de un grupo de extranjeros siempre que la
medida de expulsion se adopte al término y sobre la base
de un examen razonable y objetivo de la situacién parti-
cular de cada uno de los extranjeros que integran el grupo.

2. Se entiende por expulsion colectiva todo acto o
comportamiento por el cual un Estado obliga a un grupo
de extranjeros a abandonar su territorio.

3. No podran adoptarse medidas de expulsion
colectiva contra los extranjeros nacionales de un Estado
inmerso en un conflicto armado, salvo que se muestren
hostiles, como grupo, hacia el Estado de acogida.»

71 Doehring, loc. cit., vol. 8, pag. 16.



