LA EXPULSION DE EXTRANJEROS Y LA LABOR DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES AL RESPECTO. COMENTARIOS DE CATEDRA.

Odette Martinez Pérez

Sumario. Notas preliminares. 1.-Sistematizacion de los principios internacionales acerca de
la expulsién a partir de la labor del tercer relator. Comentarios obligados. 2. Principios intrinsecos
del ordenamiento juridico internacional en la expulsion. Comentarios a la luz de la aludida

relatoria. Notas finales. Bibliografia.

Recibido: 8 de Marzo de 2013
Aceptado: 12 de Marzo de 2013

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche
Volumen I — Numero 9 — Mayo de 2013 — pags. 200-238 - ISSN: 1886-6611



LA EXPULSION DE EXTRANJEROS Y LA LABOR DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES AL RESPECTO. COMENTARIOS DE CATEDRA.

Resumen. La expulsion es usada por los gobiernos en respuesta al auge de los movimientos
internacionales de poblacion, entre los problemas que poseen las normativas referentes a la expulsion en
los diferentes paises y que ocasionan perjuicios a los derechos humanos de los expulsados pueden
citarse; las expulsiones colectivas, que violan todas las garantias procesales y en algunos casos son
precedidas de condiciones adversas a la dignidad humana; en las legislaciones modernas se le han
suprimido garantias desde su esencia como sancidén y entre los paises con mayor incidencia en el
fendmeno se encuentran México, Estados Unidos, Espafia, Suiza y Francia. El Derecho Internacional ha
sometido el tema a consideracidén en varias ocasiones y la doctrina juridica, a pesar de sus constantes
abordajes, no la define en sus rasgos caracteristicos como institucion, tarea que tratamos de salvar en

este articulo.

Palabras claves. Extranjeros, expulsion, deportacion, reembarque, extradicion.

Abstract Expulsion is used by governments in response to the rise of international population
movements, among the problems that have regulations regarding the expulsion in different countries
which cause injury to the human rights of the expelled may be mentioned; collective expulsions which
violate all due process and in some cases are preceded by adverse conditions to human dignity in
modern legislation guarantees you have deleted from your essence as a sanction and among countries
with the highest incidence in the phenomenon are Mexico, United States, Spain, Switzerland and
France. International law has been submitted for consideration the issue repeatedly and legal doctrine,
despite their constant collisions, not defined by their characteristic features as an institution, we try to

save task in this article.

Keywords. Foreigners, expulsion, deportation, reloading extradition.

Notas preliminares.

Los convenios internacionales constituyen la fuente principal de Derecho Internacional, existen
otras clases de normas y fuentes del derecho que orientan a los Estados en la proteccion y asistencia a

migrantes y que estan constituidas por la costumbre internacional y los principios generales del derecho.
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Los principios intrinsecos e inherentes al ordenamiento juridico internacional y que constituyen
la otra cara de la moneda del derecho a expulsar deben distinguirse de los principios relativos a los
requisitos para el ejercicio del derecho de expulsién. Estos tltimos son exteriores a la norma y

determinan su régimen juridico.

La famosa distincion de Herbert HART entre “normas primarias” y ‘“normas secundarias” podria
aplicarse provechosamente en este caso.! El derecho a expulsar y sus limites intrinsecos constituyen
normas primarias, mientras que los principios 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

de Derecho Internacional.?

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 expulsion. Como describid este autor:

“En todos esos sentidos la facultad de expulsion es tipica de las competencias que
poseen los Estados con respecto al ingreso y la residencia de los extranjeros. Calificadas
anteriormente de aspectos de la discrecionalidad absoluta del Estado, esas facultades estin
reguladas y controladas, 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”.

'En su libro The concept of law, Hart distingue entre reglas primarias y reglas secundarias, usando dos diferentes
criterios de distincion. En primer lugar, las normas primarias imponen obligaciones, mientras que las secundarias
confieren potestades. Un ejemplo de norma secundaria seria aquella que autoriza a los jueces decidir casos o al
Congreso a dictar leyes. Las normas penales y las de responsabilidad civil son tipicos casos de normas primarias. En
segundo lugar, las normas primarias son sobre conductas en tanto que las secundarias son sobre otro tipo de reglas.
Las reglas secundarias autorizan a individuos o a grupos de personas crear, modificar o extinguir normas. Hart
clasifico las normas secundarias en la siguiente forma: a) Regla de reconocimiento: Sirve para identificar que normas
pertenecen a un sistema juridico (el criterio de identificacion seria el de origen), b) Reglas de cambio: Indican un
procedimiento para que las reglas primarias cambien en el sistema y asi dinamizar el ordenamiento juridico, c)
Reglas de adjudicacion: Dan competencia a individuos para que establezcan si se infringi6é o no una regla primaria.
Para ampliar ver HART, Herbert Lionel Adolphus. El concepto de derecho (titulo en ingles: The concept of law,
1961). Traducido al espafiol por la Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992. También, AFTALION, Enrique.
Introduccion del derecho. 4* edicion. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994.

2Para ampliar véase: Tercer Informe sobre la expulsion de extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator
Especial, documento A/CN.4/581. Comision de Derecho Internacional, 59° periodo de sesiones. Ginebra, 7 de mayo
a 8 de junio y 9 de julio a 10 de agosto de 2007, p. 11. Disponible en http://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/anuario/
CD%20Anuario%202008/Dip/Documentos/CDI/N0731317.pdf [on line] consultado el 20 de diciembre del 2011, a
las 9:42 am.

SPLENDER, Richard. International Migration Law. 2da edicion. Rev. Dordrecht. Martinus Nijhoff, 1988, p. 477.
Citado en Tercer Informe sobre la expulsion de extranjeros, Comision de Derecho Internacional, 59° periodo de
sesiones Ginebra, 7 de mayo a 8 de junio y 9 de julio a 10 de agosto de 2007. Disponible en http:/www.iri.edu.ar/

publicaciones_iri/anuario/CD%20Anuario%202008/Dip/Documentos/CDI/N0731317.pdf [on line] consultado el 20
de diciembre del 2011, a las 9:42 am.
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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”,

bien como normas creadas por la practica de los Estados que son reconocidas por la jurisprudencia.

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 poblacién que reconoce su soberania, sino también, y sobre todo, a la existencia de un territorio

sobre el que se ejerce de forma exclusiva esa soberania, tanto de hecho como de derecho.

Como puso de relieve ROLIN-JACQUEMYNS en el informe sobre el derecho de expulsion de
extranjeros que presentd al Instituto de Derecho Internacional en su sesion de Lausana, celebrada en
1888, esa soberania se pondria en peligro si personas que no tienen “ningun vinculo politico con el
Estado en el que entran ... dicho de otro modo, cuya patria es otra, pudieran penetrar en el territorio,
instalarse en él y desafiar a las autoridades locales que hubieran estimado dicha estancia peligrosa o

perjudicial para el pais.””

Tal opinidn 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”;®
aunque hay que ver hasta qué punto esa racionalidad es aplicable para no violar los derechos de las

personas, y los deberes y obligaciones del Estado con las mismas.

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

4Al respecto revisar NACIONES UNIDAS, Sesion de Hamburgo en Annuaire de I'Institut de droit international. Vol.
XI, 1889-1892, el Instituto de Derecho Internacional, el 8 de septiembre de 189, Citado en JAYME, Erik. La

substitution et le principe d'equivalence en droit international privé, (en inglés: Substitution and principle of

equivalence in Private International Law). Annuaire de l'Institut de Droit International. Vol. 72, N°. 1, 2007, pp.
273-320.

SVéase, en particular, la dilatada discusion mantenida sobre este particular en el Instituto de Derecho Internacional,
sesion de 8 de septiembre de 1891, NACIONES UNIDAS, Sesion de Lausana en Annuaire de [’Institut de droit
international. Vol. X, 1888-1889, Disponible en el sitio http://www.idi-iil.org/.http://dialnet.unirioja.es/servlet/
revista?codigo=15338 [on line] consultado el 14 de diciembre del 2011, a las 14:22 pm, p. 230.

®DARUT, Joseph-André. L’expulsion des étrangers. Principe général — Application en France. Tesis Aix, 1902, pp.
16y 20.
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competencia territorial y, por otra, los principios fundamentales que conforman el ordenamiento juridico

internacional y los derechos humanos fundamentales que todos los Estados deben respetar hoy en dia.”

Del estudio de la practica convencional y la jurisprudencia nacional e internacional, en
particular la de los tribunales regionales de derechos humanos, se desprenden los siguientes principios
generales, cuya aplicacion suele admitirse en materia de expulsion de extranjeros, y los cuales fueron
establecidos en el Tercer Informe presentado a la Asamblea General de las Naciones Unidas por el
Relator Especial; resumiendo esta garantia los principios son: el principio de la no expulsion de un
nacional, el principio de la no expulsion de refugiados, el principio de la no 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 expulsion
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. Los que se

analizaran en este epigrafe, destacando que son fruto de la practica internacional.

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 que ver con el procedimiento que ha de

seguirse en materia de expulsion (ratione prosequi).

1.-Sistematizacion de los principios internacionales acerca de la expulsién a partir de la

labor del tercer relator. Comentarios obligados.
a) Principio de no expulsion de los nacionales

Este sera analizado en nuestro trabajo por las implicaciones que posee la multinacionalidad en
nuestro objeto de estudio, ya que al extranjero naturalizado lo expulsan como un extranjero mas. En
diversos Estados existen leyes que permiten la expulsién de nacionales, mientras el actual Derecho

Internacional de los Derechos Humanos lo prohibe en virtud de las disimiles problematicas que pudiera

"En el preambulo de sus Régles internationales sur I’admission et ['expulsion des étrangers aprobadas en la sesion
de Ginebra de 9 de septiembre de 1892, el Instituto de Derecho Internacional 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 util
formular de manera general y de cara al futuro algunos principios reiterados, cuya aceptacion por otra parte no
implicaria apreciacion alguna sobre actos realizados en el pasado ...” Véase NACIONES UNIDAS, Sesion de Ginebra
en Annuaire de [’Institut de droit international. Vol. XII, 1892-1894, pp. 218 y 219. Citado en JAYME, Erik. La
substitution et le principe d'equivalence en droit international privé, (en inglés: Substitution and principle of
equivalence in Private International Law). Annuaire de l'Institut de Droit International. Vol. 72, N°. 1, 2007.
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tener para una persona la expulsion de su pais de ciudadania y la adquisicion del estatuto de extranjero

de forma obligada.

El individuo nacional de un Estado es aquella persona que posee un vinculo socioldgico con
este, que le permite adquirir determinados valores, cultura e idiosincrasia que le son inherentes a la
Nacion donde se desenvuelve. Contrario sensu a la ciudadania, la cual puede ser entendida a partir de
aquel vinculo politico y juridico que posee el ciudadano con el Estado, comportando deberes y derechos

en un sentido bidireccional (individuo-Estado, y viceversa).

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”, segin se sefala
en el Segundo Informe de las Naciones Unidas.® El principio de no expulsion de los nacionales no se
aplica a los binacionales ni a los plurinacionales, salvo que la expulsion pueda dar lugar a casos de

apatrida.’

Al establecer los criterios que permiten determinar, en caso de conflicto, quién es nacional de
cada Estado, el derecho internacional crea las condiciones de aplicacion del principio que prohibe a los
Estados expulsar a sus propios nacionales. La cuestion es saber si tal norma existe en el derecho

internacional.

El estudio 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 humanos. 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 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 solo puede llevarse a cabo con el consentimiento del Estado
receptor. Las limitaciones de la expulsion de nacionales pueden aplicarse también a

extranjeros que han adquirido una condicion similar a la de los nacionales en virtud del

8Ver el Segundo Informe sobre la expulsion de extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator Especial
ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 58° periodo de sesiones en el afio 2006 (A/CN.4/573), pero
analizado en el 59° periodo de sesiones de la Asamblea, parr. 194.

9 Ver el Cuarto Informe sobre la expulsion de los extranjeros. Presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator Especial
ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, documento A/CN.4/594. Distrito General. 24 de marzo de 2008.
Espafiol. Original: francés. Comision de Derecho Internacional 60° periodo de sesiones Ginebra, 5 de mayo a 6 de
junio y 7 de julio a 8 de agosto de 2008, p. 6.
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derecho nacional de los Estados territoriales. En cuarto lugar, la ley nacional de varios

Estados prohibe la expulsion de nacionales. !’

En lo que respecta a los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos, debe
mencionarse en particular la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y mas concretamente el
parrafo 5 de su articulo 22, que dispone lo siguiente: “Nadie puede ser expulsado del territorio del

bl

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
la causa relativa a la expulsion de ciudadanos haitianos de la Republica Dominicana: los expulsados,
que trabajaban en la zafra de azicar, fueron objeto de redadas y deportaciones indiscriminadas lo que,
en muchos casos, conllevo la expulsion de personas nacidas en la Reptblica Dominicana y que, por

consiguiente, tenian la nacionalidad de ese pais.!!

En cuanto a los ordenamientos juridicos nacionales, puede sefialarse que, aparte de los
numerosos ejemplos de legislaciones nacionales que prohiben la expulsion de nacionales citados en el
estudio 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 condicion de
francés de la persona en cuestion, ha sido examinado en numerosas sentencias y decisiones: una vez que

se invoca dicha condicion corresponde a la fiscalia demostrar la cualidad de extranjero.!3

En el mismo orden de ideas, pero por el razonamiento 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 expulsiéon tomada anteriormente contra ella pero alegue su condicion de

10A] respecto véase: Memorandum preparado por la Secretaria de las Naciones Unidas, A/CN.4/565, parr. 36, y 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:
parrafo 5 del articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969 y
parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo No. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

1Véase el Informe de progreso de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias (secc. II a),
parr. 9 en Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1999, OEA/Ser. L/V/I1.106 doc. 6
rev., 13 de abril de 2000, cap. VL.

12Ver Memorandum preparado por la Secretaria de las Naciones Unidas, A/CN.4/565, parr. 36, nota 60.

13Véase Tribunal Civil de Niza, 6 de enero de 1893, Dalloz périodique, 1893, p. 245; Tribunal de Casacidn, 28 de
mayo, Journal de droit international (Clunet), 1904, p. 689; Tribunal Civil de Paris, 30 de junio de 1905, ibid., 1907,
p. 730. Ademas consultese también DARUT, Joseph-André L expulsion des étrangers. Principe général — Application
en France, tesis, Aix, 1902, p. 207; MARTIN, Alexisi. L expulsion des étrangers. Ed. Sirey Paris, 1909, pp. 155y
156, y DE BOECK, Ch. L’expulsion et les difficultés internationales qu’en souléve la pratique, Recueil des cours de
I’Académie de droit international, vol. 18, 1927-111, p. 590.
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francés s6lo podrd ser condenada por el organo jurisdiccional ante el que comparezca si queda

acreditada su condicion 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 solo 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 cumplir dicha ley, desde el instante

en que su derecho deja de ser eventual para convertirse en efectivo. !’

Si se tiene en cuenta la abundante practica nacional e internacional antes mencionada y una
opinidn doctrinal tan antigua como ampliamente mayoritaria a este respecto, procede ser cuando menos
cauteloso frente a la afirmacion segun la cual: “No 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 nacionales es indiscutible en el Derecho Internacional, aunque

como la mayoria de los principios, va acompafiado, como se vera mas adelante, de ciertas excepciones.

Tal principio existe en Derecho Internacional, ya sea como norma consuetudinaria o como
principio general del derecho. Esta al parecer es la opinion del Instituto de Derecho Internacional 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 sus Regles
internationales sur [’admission et [’expulsion des étrangers 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 nacionalidad de ese Estado, no hayan adquirido ninguna otra.”!’

Asi pues, el principio de no expulsion de los nacionales debe interpretarse de forma amplia en el
sentido de que abarca a los que residen en un Estado, tal como el Relator Especial sefial6 en su Segundo

Informe,'® es decir, que se extiende tanto a los nacionales, entendidos como aquellos que tienen la

14Véase DARUT, Joseph-André. L’expulsion des étrangers. Principe général — Application en France. Tesis Aix,
1902, pp. 75.

15{dem, p. 94

16Para ampliar véase: DOEHRING, Karl. Aliens, Expulsion and Deportation, en Rudolf Bernhardt (dir.), Encyclopedia
of Public International Law, 1990, vol. I, Amsterdam, Elsevier Science Publishers, 1992, p. 110.

17Ver NACIONES UNIDAS, Sesion de Ginebra en Annuaire de [’Institut de droit international. Vol. XII, 1892-1894,
citado en REISMAN, Michael. Problémes actuels du recours a la force en droit international. (en ingles: Present

Problems of the Use of Force in International Law). Annuaire de l'Institut de Droit International. Vol. 72, N°. 1,
2007, p. 219.

18 Ampliese en el Segundo Informe sobre la expulsion de extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator

Especial, en el 58° periodo de sesiones en el afio 2006 (A/CN.4/573), pero analizado en el 59° periodo de sesiones de
la Asamblea, parr. 194.
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nacionalidad de un Estado, como a ciertos “extranjeros” que gozan de un estatuto similar al de los

nacionales en virtud de la legislacion del Estado de acogida o de sus vinculos con éste.

La Comision de Derechos Humanos también se expresd en tal sentido en el caso Stewart C.
Canada.!® Sin embargo, los casos enumerados en la decisién de la Comisidn son bastante precisos y no
permiten deducir que cualquier migrante extranjero pueda solicitar con éxito a la Comision el beneficio

de que interprete extensivamente la nocion de “su propio pais”.

Sea como fuere, tanto en la practica como en la doctrina se admite que ciertas categorias de
personas que no son nacionales de un Estado propiamente dichos, tampoco son extranjeros en el marco
del proyecto de articulo 1 propuesto en el Segundo Informe y pueden, por tanto, escapar a la expulsion.
En este aspecto, los autores de Oppenheim’s International Law escriben: “El Estado puede asimilar a
ciertos extranjeros a sus propios nacionales, lo que afecta la facultad de expulsarlos que tiene segun

; » 20
sus propias leyes...”.

Comunmente se considera que el derecho de un nacional a vivir en su propio pais es un
elemento esencial de la relacion entre un Estado y sus nacionales.?! Ademas, dado que la expulsion de
un extranjero se dirige al Estado del que el extranjero es nacional, jcontra 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 ”.*> En este caso concreto, el Derecho Internacional afirma o reconoce el principio, sin que

ello implique la imposibilidad de establecer excepciones.

Seglin se enuncia en el parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo No. 4 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos antes citado, la norma de la no expulsion de los propios nacionales es categorica y

19Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, Quincuagésimo Segundo Periodo de Sesiones, Suplemento
No. 40 (A/52/40), vol. 11, Anexo VI.G, parrs. 12.3 al 12.5.

20Para ampliar véase: OPPENHEIM, Lassa; JENNINGS, Robert Y.; WATTS, Arthur. Oppenheim s International Law:
Peace. 9a edicion. Vol. I, (partes 2 a 4). Ed. Oxford University Press, 2008, p. 940.

2IDOEHRING, Karl. Aliens, Expulsion and Deportation, en Rudolf Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public
International Law, 1990. Vol. 1. Elsevier Science Publisher. Amsterdam, 1992, p. 110.

22Como ha escrito el Sr. Giorgio Gaja, (Véase Expulsion of Aliens: Some Old and New Issues in International Law,
Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. 3, 1999, p. 292): “El motivo que justifica esta
prohibicion y la correspondiente obligacion 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”.

BPara ampliar véase: OPPENHEIM, Lassa; JENNINGS, Robert Y.; WATTS, Arthur. Oppenheim s International Law:
Peace. 9a edicion. Vol. 1, (partes 2 a la 4). Ed. Oxford University Press, 2008, p. 940. Ademas, Giorgio Gaja, quien
observa: “Podria afirmarse que la expulsion de nacionales esta prohibida por el derecho
internacional” (“Expulsion of Aliens: Some Old and New Issues in International Law”, Cursos Euromediterraneos
Bancaja de Derecho Internacional, vol. 3, 1999, p. 292).
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no parece tener excepciones. La exposicion de motivos del proyecto de Protocolo indica que se trata de
una opcion deliberada de los redactores del texto, que estimaron que en el marco del Consejo de Europa
era posible dotar a la prohibicién de expulsion por un Estado de sus nacionales de un caracter absoluto

que era dificil imponer en el marco de las Naciones Unidas.?*

No obstante, el caracter absoluto que parece desprenderse de la letra de esta disposicion no se
corresponde enteramente con el espiritu de sus redactores. En efecto, del informe explicativo del Comité
de Expertos que redacté el Protocolo se desprende que el derecho de una persona a entrar en el territorio
del Estado del que es nacional no puede interpretarse en el sentido de que le confiera un derecho
absoluto a permanecer en ese territorio: con caracter ilustrativo, el informe menciona la hipdtesis de un
delincuente que, tras ser extraditado por el Estado del que es nacional, se fugara de la prision del Estado

requirente, en cuyo caso no podria invocar un derecho incondicional a encontrar refugio en su pais.?

Es preciso observar que el principio de la no expulsion por un Estado de sus nacionales no
existié desde los inicios de la expulsion, por lo que 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.

En cualquier caso, segliin lo expresado por el Relator Especial en su Tercer Informe,® 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

comportamiento a algunos de sus nacionales a exiliarse o convertirse en refugiados politicos.

Entonces, si existen figuras como el exilio y la condicion de refugiado politico, para sacar del
territorio nacional a un ciudadano, por qué utilizar también la expulsion en ese sentido, si al aplicarla de
este modo se quebrantan mas reglas internacionales, preceptos constitucionales y, en especial, se
contintian violando derechos humanos, todo lo cual se produce, pero en mucho menor grado, con la

expulsion actual de extranjeros.

Por otro lado, segtin expresa el Sefior Kamto, relator especial, la tinica exigencia dirimente para

la expulsion de un nacional es la existencia de un Estado de acogida. Dicho de otro modo, la expulsion

24Véase LOCHAK, Daniéle. Commentaire de [’article 3 du Protocole n® 4, citado en PETTITI, Louis-Edmond;
DEcAuX, Emmanuel; TEITGEN, Pierre-Henri (dir.). La Convention européenne des droits de |'homme.: Commentaire
article par article. 2da Edicion. Paris, 1999, p. 1054.

25{dem.

26Consultese el Tercer Informe sobre la expulsion de extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator
Especial, documento A/CN.4/581. Comision de Derecho Internacional, 59° periodo de sesiones, Ginebra, 7 de mayo
a 8 de junio y 9 de julio a 10 de agosto de 2007. Disponible en http://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/anuario/CD

%20Anuario%202008/Dip/Documentos/CDI/N0731317.pdf [on line] consultado el 20 de diciembre del 2011, a las
9:42 am.
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por un Estado de sus nacionales no puede llevarse a cabo sin el consentimiento expreso de un Estado de

acogida.?’
b) Principio de no expulsion de un refugiado

Es necesario distinguir desde el punto de vista juridico las nociones de “refugiado” y “asilado”
para que no existan confusiones ni incorrectos empleos del término, aunque en realidad, ciertas
legislaciones nacionales e incluso el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen designan como

“solicitantes de asilo” a quienes aspiran a obtener el estatuto de refugiado.?®

Como se expuso en el Segundo Informe sobre la expulsion de extranjeros,? la definicion de
refugiado que ofrece la Convencion de Ginebra de 1951 es restrictiva y excluye a diversas categorias de
personas que el derecho internacional regional, la doctrina y la practica contemporanea consideran

refugiados.

Frente a la definicion de la Convencion de 1951 que ha sido calificada de “eurocéntrica en su
génesis”,® en la medida en que tenia por objeto proteger a refugiados politicos que temian ser
perseguidos en sus paises de origen, y de fundamentalmente “individualista” porque solo permitia
conceder el estatuto de refugiado a personas individuales; varios autores han propuesto definiciones
cada vez mas amplias de la nocion de refugiado, sosteniéndose que la misma debia incluir a las personas

que hubieran realizado actos de resistencia contra regimenes de opresion que no reconocieran las

27Véase Memorandum preparado por la Secretaria de las Naciones Unidas, A/CN.4/565, parr. 36 y los pasajes
inequivocos de las obras que se citan en la nota 58 de ese documento.

28] articulo 1 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen define la solicitud de asilo como una solicitud
presentada por un extranjero con el fin de obtener el reconocimiento de su condicion de refugiado de acuerdo con la
Convencion de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los refugiados y el derecho de residencia invocando tal
condicion. En efecto, el candidato a obtener el estatuto de refugiado solo aspira, a través de su solicitud, a conseguir
que el Estado territorial le ofrezca su proteccion permitiéndole permanecer en su territorio, lo que no se diferencia
del asilo territorial. Véase TEITGEN-COLLY, Catherine “Le droit d’asile: la fin des illusions”, L’Actualité juridique —
Droit administratif, 20 de febrero de 1994, pag. 99. Consultado en http://www.juridicas.unam.mx [on line], en fecha
14 de diciembre del 2011, a las 19:23 pm.

YConstltese el Segundo Informe sobre la expulsion de extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator
Especial, ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 58° periodo de sesiones en el afio 2006 (A/CN.
4/573), pero analizado en el 59° periodo de sesiones de la Asamblea, parr. 57 a 71.

30Para ampliar véase: CASANOVAS, Oriol. La protection internationale des réfugiés et des personnes déplacées dans
les conflits armés. Recueil des cours de I’ Academie de droit international, Tomo 306, 2003, p. 35.
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libertades politicas; o de manera mas amplia, que deberia proteger a las personas que huyeran de paises

que violaran sistematicamente los derechos humanos generalmente reconocidos.3!

De todas esas conceptualizaciones se puede resumir que, refugiado es la persona que se ve

obligada a abandonar su pais y refugiarse en otro, en general por motivos politicos o bélicos.

La extension o no del beneficio del estatuto de refugiado a los familiares del refugiado depende
de los Estados: ciertas legislaciones son generosas,’? mientras que 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 sélo puede ser expulsada por ciertos motivos

precisos y limitados.

Sin embargo, el principio de no expulsion del refugiado esta formulado de una manera negativa
que atenua su alcance y lo priva de caracter absoluto. Para comprobar esto, debemos realizar un analisis
de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre los refugiados, la cual en el parrafo 1 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.’

31'Véase GRAHL-MADSEN, Atle. The Status of Refugees in International Law, vol. I, Leyde, A. X. Sijithoff, 1966, pp.
220-225, disponible en http://www.un.org/ilc/documentation/french/a_cn4_581.pdf [on line] consultado el 15 de
diciembre del 2011, a las 14: 23 pm. ALEINIKOFF, T. Alexander. The meaning of ‘persecution’ in United States
asylum law. International Journal of Refugee Law, vol. 3, 1991, pp. 12 y 13; HATHWAY, James C. The Law of
Refugee Status, Toronto. Ed. Butterworth, 1991, pp. 106-112. Segun una interpretacion mucho mas extensiva
todavia, cuando numerosos refugiados huyeran de situaciones de conflicto interno y desorden civil no tendria que ser
necesario demostrar la persecucion y deberia bastar una presuncion de persecucion para que la Convencion de 1951
se aplicara al solicitante del estatuto de refugiado. STEINBOCK, D. J. The refugee definition as law: Issues of
interpretation, citado en Refugee Rights and Realities: Evolving International Concepts and Regime, NICHOLSON, F.
y TWOMEY, P. (dir.), Cambridge University Press, Cambridge, 1998, pp. 34 y 35.

32En el CamerUn, por ejemplo, el articulo 5 de la Ley No. 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 acompaifien o se retinan con ella se consideraran también refugiados, a
no ser que su nacionalidad sea distinta de la del refugiado y gocen de la proteccion del pais del que sean nacionales.
2) Si, una vez que se haya reconocido al cabeza de familia la condicion de refugiado, se rompe la cohesion familiar
por divorcio, separacion 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) A efectos de lo
dispuesto en los parrafos 1) y 2) supra, por familiares 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 3 y 4 de la presente Ley no afectaran
automaticamente a los demas familiares.” En particular, el ultimo parrafo del articulo significa que la pérdida de la
condicion de refugiado por el cabeza de familia o su expulsién no implican automaticamente la pérdida de dicha
condicién o la expulsion de los miembros de su familia. Para ampliar véase: Tercer Informe sobre la expulsion de
extranjeros, presentado por el Sr. Maurice Kamto, Relator Especial, documento A/CN.4/581. Comision de Derecho
Internacional, 59° periodo de sesiones, Ginebra, 7 de mayo a 8 de junio y 9 de julio a 10 de agosto de 2007.

3 Asi, en Francia, mientras que la Ley del 2 de agosto de 1989 extendia 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 ordenacién de la inmigracion y las condiciones de entrada, acogida y estancia de los extranjeros en Francia y las
posteriores 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 (parrafo 1 del articulo 15 de
la Ley de 24 de agosto de 1993).
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Como se desprende de esta disposicion, puede afirmarse la existencia de un principio de no
expulsion de los refugiados, aunque por deduccion. En efecto, si se analiza la estructura de esta
disposicion, se observa que la formula “...no... a no ser...” introduce un limite extremo al principio
segun el cual no puede expulsarse a los refugiados. Dicho de otro modo, en principio los refugiados no
pueden ser objeto de medidas de expulsidon; en ultima instancia, por asi decirlo, s6lo pueden ser

expulsados por dos razones no cumulativas: la seguridad nacional y el orden publico.

Por su parte, la Convencion de la OUA de 1969 introduce la idea de “repatriacion voluntaria”
que no existe en la Convencion de 1951 ni en el Protocolo de 1967 relativo a ella. Si nos atenemos a la
idea que subyace a lo dispuesto en el articulo V de la Convencion de la OUA, puede concluirse que
existe un principio absoluto de no expulsion de los refugiados, entendiendo la expulsion en el sentido
amplio con que se define en el segundo informe. 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

ningun refugiado serd repatriado en contra de su voluntad.”

No obstante, la Convencion de la OUA de 1969, al igual que la Declaracion de Cartagena de
1984 en lo que respecta a Centroamérica, no s6lo debe entenderse como complementaria de la
Convencion de Ginebra de 1951, sino que también cabe afirmar que la “expulsion” y la “repatriacion”
son dos nociones diferentes que obedecen a procedimientos distintos puestos en marcha por razones que

no son idénticas.

El articulo 33 de la Convencion de 1951 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 y, por otra, la expulsion puede llevarse a cabo
por ciertos motivos tasados. En efecto, bajo el titulo un tanto engafioso de “Prohibicion de expulsion y

de no devolucion (“‘non refoulement”)”, dicho articulo dispone:

“l. Ningun Estado Contratante podrd, 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, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no podrd 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, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva

’

por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.’

A juicio del Relator Especial, el principio no es la expulsion, sino la no expulsion, y la
expulsion solo es una excepcion que, solo es posible por ciertos motivos muy limitados, con lo que

estamos de acuerdo.

212



Una tendencia considera hoy dia que el Estado que recibe refugiados —no en sentido estricto,
sino personas que 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 él"3*— debe admitirlos en su territorio y respetar

escrupulosamente el principio fundamental de no devolucion en las fronteras.3’

Esta idea parte de la presuncion de que cualquier miembro de un grupo de personas que han
huido de su pais por los motivos antes indicados 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 generalizada.?® Esta apreciacion se sitiia mas alld de las normas convencionales

pertinentes.

Si tal obligacion existe, implica correlativamente la de no expulsar a ese tipo de “refugiados” —
es decir, los que atn 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 autoridades nacionales competentes.3’

Asimismo, dicha tendencia se ve respaldada en buena medida por los trabajos recientes de la
Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales, 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

34Véase la declaracion adoptada en Sevilla en febrero de 1994 en el marco de una jornada de estudios sobre
“Refugiados: derecho y solidaridad”, citada por Oriol Casanovas, “La protection internationale des réfugiés et des
personnes déplacées dans les conflits armés”, Recueil des cours de I’Académie de droit international, tomo 300,
2003, p. 82.

3 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Conclusiones del Comité Ejecutivo No. 22
(XXXII), 1981, “Proteccion de personas en busca de asilo en caso de llegada en masa”, parr. 11, A, 1); y No. 19
(XXXI), 1980, “Asilo temporal”, parr. b) 1.

3EGGLI, Anne V. Mass Refugee Influx and the Limits of Public International Law. La Haya, Martinus Nijhoff, 2002,
p. 165.

37Bsta tendencia doctrinal se basa en el articulo 31 de la Convencion sobre el estatuto de los refugiados, titulado
“Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio”, que dispone: “I. Los Estados Contratantes no
impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando
directamente 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 autorizacion, a condicion de que se presenten sin
demora a las autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales.”
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23 de diciembre de 2003, habia decidido celebrar un didlogo de alto nivel dedicado a la migracién

internacional y el desarrollo, durante su sexagésimo primer periodo de sesiones en 2006.33

La no expulsion de los interesados durante el examen de su situacion se asemeja a la
“proteccion temporal”, que se distingue de la “proteccion subsidiaria”.® Tal proteccion se concede a
personas que forman parte de un grupo determinado en virtud de una decision politica. Por el contrario,
la “proteccion subsidiaria”, que se encuentra sobre todo en la legislacion de los paises de la Unidn

Europea, es un estatuto reconocido legalmente que se concede en casos individuales.*

Algunos derechos nacionales aplican esa proteccion temporal a los candidatos a adquirir el
estatuto de refugiado. A este respecto, la practica francesa es muy interesante. Asi, a diferencia de la
Convencion de Ginebra de 1951, que simplemente prohibe a los Estados Contratantes que, por
expulsion o devolucion, pongan “en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre”, el parrafo 4 del preambulo de la Constitucion francesa de 27 de
octubre de 1946, al que se remite la Constitucion vigente de 4 de octubre de 1958, implica, segun el
Consejo Constitucional francés, “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”. !

38La Comision 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 proteccion de los refugiados. A este respecto, la Comision sigue el principio estipulado por
el “Programa de Proteccion”, establecido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, de
que la institucion del asilo no debe ser socavada por los esfuerzos destinados a prevenir la migracion clandestina o
ilegal. La Comision 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. Mas en
concreto, la Comision recomienda que: “En situaciones de afluencia masiva, los Estados deben considerar la
admision prima facie del estatuto de refugiado para los recién llegados, prdctica que desde hace muchos arios
genera buenos resultados en Africa y otras regiones en desarrollo.” (A/60/205) Véase: Las migraciones en un
mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar, Informe de la Comisiéon Mundial sobre las Migraciones
Internacionales, octubre de 2005, cap. III. Disponible en www.gcim.org. [on line], consultado en fecha 20 de
diciembre del 2011, a las 10:43 am.

39El Informe de LAUTERPACHT y BETHLEHEM, elaborado en el marco de las consultas mundiales celebradas bajo los
auspicios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 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 devolucion, debe distinguirse necesariamente de las demas formas
complementarias de proteccion que se otorgan tras determinar el estatuto y otorgar un estatuto definitivo” Para
ampliar ver: LAUTERPACHT, Elihu y BETHLEHEM, Daniel. Formas complementarias de proteccion. Consultas
mundiales sobre la proteccion internacional, documento EC/GC/01/18 del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, 4 de septiembre de 2001, parr. 11, g.

40Véase CASANOVAS, Oriol. La protection internationale des réfugiés et des personnes déplacées dans les conflits
armeés, Recueil des cours de I’Académie de droit international, tomo 306, 2003, p. 127.

4Consejo Constitucional, decision No. 93-325 DC de 13 de agosto de 1993, Journal officiel, 18 de agosto de 1993,
pp- 11722 y ss.
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Este principio no tiene el mismo fundamento en opinién del Consejo de Estado y el Consejo
Constitucional: para este ultimo se basa en el preambulo de la Constitucion, mientras que para el
primero se basa en el parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién de Ginebra de 1951 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.

Entre las excepciones a este principio se cuenta que solo puede expulsarse a un refugiado del
territorio del Estado de acogida por razones relacionadas con la seguridad o el orden ptblico. 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 Convencion de 1951 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, o menoscabo del orden publico. No es facil responder a esta
pregunta, ya que la apreciacion 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 o amenazas corresponde a cada Estado, y asi se prevé tanto en los textos internacionales

como en los ordenamientos juridicos nacionales.

Cabria incluir en estos conceptos de seguridad y orden publico, y mas concretamente en el de
seguridad, un fenomeno que en la actualidad ha cobrado una magnitud sin precedentes y que es motivo
de preocupacion para los Estados: el terrorismo. Pero la violencia indiscriminada y los efectos
devastadores que lo caracterizan le confieren 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.

Del analisis de la Resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad se deduce que un refugiado

puede ser expulsado en razon de sus actividades terroristas o relacionadas con el terrorismo.*3

A la luz 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 aun no haya adquirido el estatuto

4#2Véase FABRE-ALIBERT, Véronique. “Réflexions sur le nouveau régime juridique des étrangers en France”, en
Revue de droit public et de la science politique en France et a [’étranger, 1994, No. 2, p. 1184.

“En el apartado d) del parrafo 2 de esta resolucion, el Consejo de Seguridad “decide” que todos los Estados:
“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 f) y g) del parrafo 3, el Consejo de Seguridad
“exhorta” a todos los Estados a: “f) Adoptar las medidas apropiadas de conformidad con las disposiciones
pertinentes de la legislacion nacional y el derecho internacional, inclusive las normas internacionales de derechos
humanos, antes de conceder estatuto de refugiado, con el proposito 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.”
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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 expulsion cuando el Estado de acogida se

halle ante las situaciones descritas en nota al pie de la Resolucion 1373 del 2001.

Por lo que respecta a la practica legislativa de los Estados, el articulo 22 de la Ley tanzaniana 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.

La individualizacion del terrorismo y su consideracion 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 codificacion de una norma consuetudinaria bien asentada. No obstante, lo cierto es
que la adopcion de este criterio no careceria de apoyo, tanto en el entramado juridico internacional
como en la practica legislativa de los Estados. El hecho de que este criterio pueda apoyarse en una
resolucion del Consejo de Seguridad no carece de interés, habida cuenta del principio de legalidad que

subyace en las decisiones del Consejo.
¢) Principio de no expulsion de los apatridas

Sera analizado porque cuando pareciere estar fuera de nuestro objeto de estudio; existen paises

que los incluyen dentro de la definicion de extranjeros.

Aunque el apatrida 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 o politicos. En su resolucion sobre el “Estatuto juridico de los
apatridas y de los refugiados” aprobada en su sesion de Bruselas en 1936, el Instituto de Derecho
Internacional afirmaba que “el término ‘apadtrida’ designa a todo individuo al que ningun Estado

considera como nacional suyo”

Segun un enfoque mas moderno y abierto, acorde con el propuesto por el Relator Especial en su

segundo informe, la Convencion de Nueva York de 28 de septiembre de 1954 sobre el Estatuto de los

44El 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 parrafo a) de dicho articulo. La
prohibicion establecida en el parrafo a) 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 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, La prévention des actes terroristes: une
stratégie de justice pénale intégrant des normes de I’Etat de droit a la mise en oeuvre des instruments des Nations
Unies contre le terrorisme, documento de trabajo para la asistencia técnica, Naciones Unidas, Nueva York, 2006, p.
30.

4Para ampliar véase: NACIONES UNIDAS, Sesion de Bruselas en Annuaire de I'Institut de droit international. Vol. 39,
tomo II, 1936, citado en ROUCOUNAS, Emmanuel. Problemes actuels du recours a la force en droit international,
(en inglés: Present Problems of the Use of Force in International Law). Annuaire de l'Institut de Droit International.
Vol. 72, N°. 1, 2007, p. 294.

216



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 Convencién dispone lo siguiente: “A los efectos de la
presente Convencion, el término ‘apdtrida’ designara a toda persona que no sea considerada como

nacional suyo por ningiin Estado, conforme a su legislacion. %

El principio de no expulsion de los apatridas ya subyacia en uno de los articulos que figuraban
en las Régles internationales sur 'admission et I’expulsion de |’étranger aprobadas por el Instituto de
Derecho Internacional el 12 de septiembre de 1892, 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.”*’

Por lo que se refiere mas concretamente a la expulsion, las disposiciones que regulan esta
cuestion en ambas Convenciones son idénticas. El articulo 31 de la Convencion de 1954, que reproduce
literalmente los tres parrafos del articulo 32 de la Convencion de 1951.48 Las observaciones formuladas

en relacion con este ultimo son aplicables también al parrafo 1 del articulo 31 recién citado.*

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 apatridas que se hallan
ilegalmente en el territorio del Estado de acogida es delicada, ya que es posible que algunos migrantes

en situacion ilegal reivindiquen fraudulentamente una situacion de apatridia.

Pero, ;qué ocurre con los auténticos apatridas que se hallan ilegalmente en territorio de un
Estado? ;Puede dicho Estado expulsarlos? ;Hacia qué pais? (El de la ultima residencia? jEn 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

46Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 360, No. 5158, p. 117. Disponible en el sitio: http://www.iom.int/jahia/
webdav/shared/shared/mainsite/policy_and_research/un/64/A_64_431_S.pdf [on line] consultado el 22 de diciembre
del 2011, a las 11:59 am.

47Para ampliar véase: NACIONES UNIDAS, Sesion de Ginebra en Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 12,
1892-1894, citado en REISMAN, Michael. Annuaire de I'Institut de Droit International. Vol. 72, N°. 1, 2007, p. 219.

Al respecto ver: “I. Los Estados Contratantes no expulsardn a apatrida alguno que se encuentre legalmente en el
territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden publico. 2. La expulsion del
apatrida unicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decision tomada conforme a los procedimientos
legales vigentes. A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional, se deberd permitir al
apatrida presentar pruebas en su descargo, interponer recursos y hacerse representar a este efecto ante la autoridad
competente o 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.”

4 Cabe sefialar que, con arreglo al articulo 9 de la Convencion de 1954, en tiempo de guerra o en otras circunstancias
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 apatrida y que, en su caso, la
continuacion de tales medidas es necesaria para la seguridad nacional. N-A.
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apatridas en situacion legal, y apatridas en situacion ilegal que se desprende del parrafo 1 del articulo
31.

Aparte de las personas que se convierten en apatridas cuando ya estan en el territorio del Estado
de acogida, la mayoria de los demas apatridas so6lo pueden entrar en el territorio de dicho Estado de
manera ilegal, puesto que por regla general carecen de los documentos oficiales de un Estado necesarios

para solicitar la admision en otro pais.

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. En cuanto al parrafo 3, la primera frase
suscita algunas dudas. En concreto, ;de qué manera debera el apatrida que se encuentre en vias de
expulsion 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 diplomaticas 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?

Estas preguntas, en particular la tltima, no son meramente teéricas. El caso John K. Modise c.
Botswana ante la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, expuesto por el Relator
Especial en su informe, pone de manifiesto que puede plantearse en la practica.”® La Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos resolvio 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 necesarias para reconocer esta nacionalidad e indemnizarlo adecuadamente

por todos los perjuicios que sufrid6 como consecuencia de la vulneracion de sus derechos.

50El demandante en ese caso alegd que se le habia privado injustamente de la ciudadania de Botswana y reclamaba
esta ciudadania invocando las siguientes circunstancias: su padre, Samuel Remaphoi Modise, ciudadano de
Botswana en su condicion de antiguo “subdito britanico” de Bechuanalandia (actual Botswana), emigro a Sudafrica
para trabajar. Durante su estancia, contrajo matrimonio con Elisabeth Ikameng Modise y de ese matrimonio nacid
John Modise. La madre del demandante muri6é cuando éste tenia tres meses y su padre lo trasladé al Protectorado de
Bechuanalandia para que los padres de éste se ocuparan de ¢l. El demandante creci6 en el Protectorado y regresaba a
¢l con regularidad después de cada viaje. En 1987, John Modise fue uno de los fundadores y responsables del partido
de oposicion “Botswana National Front”. En su opinién, el Gobierno de Botswana lo declaré “inmigrante no
deseado” en razon de sus actividades politicas. El 17 de octubre de 1988 fue detenido y expulsado a Sudafrica, donde
fue entregado a la policia sin haber comparecido ante un tribunal. De regreso a Botswana, fue nuevamente detenido y
expulsado 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. Véase 97/93 John K. Modise c. Botswana, comunicacion presentada en el 28° periodo
ordinario de sesiones de la Comision en noviembre de 2000 en Cotonu (Benin), decision de 6 de noviembre de 2000.
Véase el Tercer Informe sobre la expulsion del Relator Especial, ob. cit.
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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 nacionalidad 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 abocado a
una situacion de apatridia. Cabe sefialar que en este caso el Estado autor de la expulsién no invocod
ninguna de las causas de expulsion de un apatrida previstas en el articulo 31 de la Convencién de 1954:
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 solicitud alguna al respecto. En definitiva, Botswana
no consideraba que estuviera expulsando a un apatrida, cuando en realidad se trataba justamente de ese

supuesto.

Parece pues que a la hora de establecer el régimen de expulsion de los apatridas se retomaron
las disposiciones relativas a la expulsion de los refugiados sin la suficiente reflexion. En efecto, como
ya se ha dicho, los refugiados y los apatridas se encuentran en situaciones muy diferentes. El refugiado
tiene una nacionalidad conocida. Se halla, en general, en una situaciéon de peligro provocada por una
violencia irresistible que, por regla general, no es obra suya. Por esta razon, su situacion de victima
inspira cierta compasion, o simplemente comprension, 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 derechos y obligaciones derivados de la
posesion de la nacionalidad de dicho Estado y le expida el correspondiente pasaporte. En caso contrario,
el Estado de acogida que sea parte en la Convencion de 28 de septiembre de 1954 sobre el Estatuto de

los Apatridas solo estd 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, s6lo goce en
el pais de residencia de los derechos que se reconocen a los extranjeros posiblemente tendra grandes
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 publico o constituir una amenaza grave para éste.

En opinion del Relator Especial, parece necesario que el Estado autor de la expulsion intervenga
en la busqueda de un Estado de acogida para el apatrida expulsado. Podria contemplarse una
intervencion de este tipo cuando conste que el apatrida 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.

S1Véase el articulo 7 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas. Disponible en el sitio: http://
www?2.ohchr.org/spanish/law/apatridas.htm [on line] consultado el 15 de diciembre del 2011, a las 17: 50 pm y
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0006.pdf [on line] consultado el 15 de diciembre del 2011, a las 17: 52 pm.

219


http://www2.ohchr.org/spanish/law/apatridas.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/apatridas.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/apatridas.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/apatridas.htm
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0006.pdf
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0006.pdf

Sin embargo, dado que no existe practica alguna de los Estados en materia de expulsion de
apatridas, esta idea se basa unicamente en un analisis de las disposiciones del parrafo 3 del articulo 31
antes citado y, en el mejor de los casos, podria sugerirse como desarrollo progresivo del derecho

internacional.
d) Principio de no expulsion colectiva

Las expulsiones colectivas implican la salida forzosa del territorio nacional de un grupo de
extranjeros y no de uno solo, con las consecuencias propias de la expulsién en sentido general.’?> La
practica de dichas expulsiones no es un fenémeno reciente porque en el pasado ha estado estrechamente
vinculada a las situaciones de conflicto armado o de grave crisis entre dos Estados, aplicindose tanto en
tiempo de paz como de guerra. En tal sentido, el Gobierno de los Estados Unidos ha practicado dichas
expulsiones desde el siglo XIX al margen de los casos de guerra y en Europa existen casos de expulsion

colectiva que se remontan al siglo XVIL.>3

Al margen de las protestas politicas de los gobiernos, tales expulsiones no suscitaron ninguna
oposicion basada en el derecho internacional. En otras palabras, en aquella época la expulsion colectiva

de los extranjeros, incluso en tiempo de paz, no estaba prohibida.>*

La prohibicion de este tipo de expulsiones se produjo mucho mas tarde, mediante la
modificacion de un instrumento regional europeo de proteccion de los derechos humanos que no preveia
nada respecto a esta cuestion: el Protocolo No. 4,3 por el que se garantizan determinados derechos y
libertades distintos de aquellos ya incluidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales.

32Al respecto véase: la segunda frase del parrafo 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 disposicion tiene un alcance
restrictivo, ya que una expulsion colectiva puede afectar a un grupo de personas que no esté incluido en ninguno de
los grupos enumerados. Disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1297
[on line] consultado en fecha 20 de diciembre de 2011 a las 14:12 pm. y http://www.derechoshumanos.net/
normativa/normas/africa/CAFDH/1981-CAFDH.htm [on line] consultado en fecha 20 de diciembre de 2011 a las
14:15 pm.

3Ver Anexo No. 1 referido a los casos de expulsiones de extranjeros simples y colectivas desde la antigiiedad hasta
la actualidad.

34Véase DEBOECK, Ch. “L’expulsion et les difficultés internationales qu’en souléve la pratique”, Recueil des cours
de I’Académie de droit international, vol. 18, 1927-111, p. 471.

3Protocolo firmado en Estrasburgo en 1963 y que entrd en vigor en 1968, citado en el Tercer Informe sobre la
expulsion de extranjeros del Relator Especial Sr, Maurice Kamto (A/CN.4/581).
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Segun el comité de expertos encargado de redactar el proyecto de Protocolo No. 4 del Convenio
Europeo, era conveniente incluir esta disposicion que no figuraba en el proyecto original a fin de evitar

que se repitieran expulsiones masivas “como las que han tenido lugar recientemente”.

En consonancia con lo anterior, la idea de un examen individualizado de la situacién de cada
miembro de un grupo de personas objeto de una expulsion, se puso en practica en algunas expulsiones
en masa desde principios del siglo XX.57 Debe sefialarse, 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 redactadas de manera idéntica no basta por si solo para considerar
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.’®

Como se puede ver hasta aqui, el principio de no expulsion colectiva de los extranjeros esta
recogido en el derecho positivo regional europeo, interamericano y africano. Por otra parte, a escala

universal, parece limitarse inicamente a los trabajadores migratorios y sus familias.

Por otra parte, ya en el siglo XIX se atenud la tendencia a la expulsion colectiva de nacionales
de Estados enemigos en caso de conflicto armado,> aunque cabe cuestionarse si dicho principio, en la

actualidad, puede aplicarse en el marco de un conflicto armado.

Hace algunos afios, en la guerra entre Etiopia y Eritrea de 1998, se practicaron expulsiones
colectivas de los nacionales del Estado enemigo. Como se indic6 también en el Segundo Informe, la

Comision de Reclamaciones entre ambos paises, basandose en la doctrina de los autores de

*6Segtin indicaba una nota de la Direccion de Derechos Humanos del Consejo de Europa Direccion de Derechos
Humanos DH/exp. (61) 37 de 27 de noviembre de 1961, edicion mimeografiada del Recueil des “Travaux
préparatoires” du Protocole No. 4, p. 446.

STPor ejemplo, cuando el Gobierno de Francia decidié hacer uso de su derecho de expulsién contra nacionales
alemanes después de la primera guerra mundial, “el 12 de agosto de 1922 500 alemanes designados mediante
ordenes 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 y otros c. Bélgica, 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 examinado a fondo y con la objetividad necesaria la situacion individual de cada una de las 500
personas expulsadas. Para ampliar ver DE BOECK, Ch. ob.cit., p. 469.

58Véase LOCHAK, Daniéle. “Commentaire de l'article 4 du Protocole No. 4”, citado en PETTITI, Louis-Edmond;
DECAUX, Emmanuel; TEITGEN, Pierre-Henri (dir.). La Convention européenne des droits de [’homme.: Commentaire
article par article. 2* edicion. Ed. Economica. Paris, 1999, p. 1058.

MVer Anexo No. 1 referido a los casos de expulsiones de extranjeros simples y colectivas desde la antigiiedad hasta
la actualidad.

60Segundo Informe, presentado por el Sr. Maurice Kamto ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/CN.
4/573, 59 periodo de sesiones, parr. 114.
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Oppenheim’s International Law, sefiald6 que el derecho internacional humanitario da a los beligerantes
amplios poderes para expulsar de su territorio a subditos del Estado enemigo durante el conflicto. La
Comision zanjo la cuestion con una férmula sin paliativos: “Etiopia podia expulsar legalmente a esas
personas en su calidad de nacionales de un Estado beligerante enemigo, aunque estaba obligada a
asegurarles la proteccion dispuesta en el Cuarto Convenio de Ginebra y en otras disposiciones

aplicables del derecho humanitario internacional. !

Ha de destacarse que esta “norma” no tiene un fundamento claro en el derecho internacional
consuetudinario y tampoco puede apoyarse en el derecho internacional humanitario. En tal sentido es
muy significativo que el monumental trabajo de investigacion sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario,®?> elaborado bajo los auspicios del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), no contenga, entre las 161 normas recopiladas, ninguna sobre la expulsién colectiva de los
extranjeros nacionales de un Estado enemigo en caso de conflicto armado. Como mucho se puede
encontrar una norma 103 del siguiente tenor: “Se prohiben las penas colectivas”. Si se asimila, quod
non, la expulsion a una “pena”, o mas precisamente a una sancion, de esta disposicion deberia deducirse

mas bien una norma de no expulsion colectiva de los extranjeros en cuestion.

En otro sentido, las disposiciones pertinentes del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949,% establecen lo contrario,%*

formando parte de las personas protegidas con arreglo al Convenio, los civiles extranjeros.

Ciertamente, la distincion entre la expulsion 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

61'Véase el laudo de 17 de diciembre de 2004 de la Corte Permanente de Arbitraje, Comisién de Reclamaciones
Eritrea-Etiopia, Partial Award, Civilian Claims, Eritrea’s Claims 15, 16, 23 y 27 a 32, La Haya, 17 de diciembre de
2004, parr. 82.

62V éase HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise. Droit international humanitaire coutumier, Volume I
Reégles générales, Bruylant/CICR, 2006.

63Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, No. 973, p. 287. Disponible en el sitio: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2011/7612.pdf?view=1 [on line] consultado el 22 de diciembre del 2011, a las 11:54 am.

%En primer lugar, el articulo 27, que encabeza la seccion 1 (titulo III) titulada “Disposiciones comunes a los
territorios de las partes en conflicto y a los territorios ocupados”, 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 prdcticas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados. Siempre serdan tratadas con
humanidad y protegidas especialmente contra cualquier acto de violencia o de intimidacion, contra los insultos y la
curiosidad publica.” En segundo lugar, el articulo 38, englobado en la seccion 11 titulada “Extranjeros en el territorio
de una parte en conflicto”, establece que “la situacion de las personas protegidas continuara rigiéndose, en
principio, 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 enemiga, no se las podra obligar” a realizar mas que
determinados trabajos —enumerados en el articulo— que no tengan relacion alguna directa con la conduccion de las
operaciones militares. Al igual que todas las demas personas protegidas, no se las podra obligar a trabajar “mas que
en las mismas condiciones” que los stbditos 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 proteccion que los trabajadores
nacionales”. Sacado del Tercer Informe sobre la expulsion de los extranjeros del Relator Especial, 0b. cit.

222


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7612.pdf?view=1
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7612.pdf?view=1
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7612.pdf?view=1
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7612.pdf?view=1

los autores de Oppenheim’s International Law. Pero estos autores hacen mas referencia al derecho que
tiene el Estado “a expulsar a todos los nacionales hostiles que residan o se encuentren temporalmente

en su territorio”. %

Habida cuenta de la necesidad de respetar en todo momento los derechos individuales de la
persona, esta postura solo parece aceptable si los extranjeros en cuestion, como grupo, desarrollan

actividades o comportamientos hostiles o peligrosos para el Estado de acogida.
e) Principio de no discriminaciéon

Ligado al principio de igualdad como derivado o independiente, se encuentra el mandato de no
discriminacion, que con breves palabras es el postulado por el cual no puede tratarse de forma distinta a
dos o mas personas utilizando como base o fundamento ciertas caracteristicas del propio sujeto o del
grupo social al que pertenece, en este caso, discriminandose por su nacionalidad, su creencia religiosa o

ideas politicas.
f) Principio del respeto de los derechos fundamentales de la persona expulsada

Este principio se refiere a lo que desde un comienzo hemos tratado en esta investigacion, que se
respeten con la expulsion los Derechos Humanos de cada persona de manera general, con independencia

que de que sea una persona natural extranjera o no.

g) Principio que prohibe la expulsion arbitraria, la obligacion de informar y del Estado

que expulsa de respetar su propio derecho (petere legem quam fecisti)

Se trata de prohibir la expulsion arbitraria e ilegal, la cual se ha materializado con la violacion
de derechos y garantias. Asimismo se vulnera la igualdad ante la justicia y el derecho de propiedad
sobre toda clase de cosas y bienes, corporales ¢ incorporales. Ademas de que se viola la igualdad entre
los Estados y que las normas que rigen la relacion entre estos, sean convenios de paz, solidaridad u

otros.

En resumen, este minimo de derechos consiste en el respeto de los atributos inherentes a la
persona humana y de las normas basicas para asegurar la convivencia entre los Estados que integran la

comunidad internacional; y tienen por objeto posibilitarle el desenvolvimiento normal de su existencia

65Véase OPPENHEIM, Lassa; JENNINGS, Robert Y.; WATTS, Arthur. Oppenheim’s...... parr. 413, pp. 940 y 941.
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como corresponde a todo ser humano que vive en sociedad, indistintamente de sus nacionales o de su

condicion de extranjero documentado o indocumentado.

La cuestion a la que hay que responder para determinar 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 pregunta basica 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 compatible con los
principios fundamentales de ese ordenamiento juridico; se trata de limites intrinsecos o inherentes al
propio 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 caracter derivado
pues proceden del ordenamiento juridico, en cuyo caso son objetivas y revisten la forma de normas

generales, o adoptan la forma de normas creadas por los sujetos del derecho internacional.

1.2. Principios intrinsecos del ordenamiento juridico internacional en la expulsion.

Comentarios a la luz de la aludida relatoria.

En su calidad de derecho aplicable a entidades soberanas, iguales y que “tienen idénticas
pretensiones a ejercer una soberania absoluta”, el derecho internacional es un instrumento esencial para
regular la coexistencia entre esas soberanias, a la vez que es el corolario indispensable 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 estd subordinado a ningun
otro y debe respetar las normas minimas que garantizan, por una parte, que dicho privilegio se

reconozca a todos los deméas Estados y, por otra, la propia supervivencia del ordenamiento juridico.

A este respecto, la soberania del Estado estd 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 abocada a la anarquia total.

%Para ampliar véase: Informe de Progreso sobre la Situacion de los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familias. Publicacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados
Americanos, 1997; Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Derecho a la

Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Publicacion de la

Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2000; Informe de progreso de la

Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio. Publicacion de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados Americanos, 1999-2000; Resolucion de la

Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos AG/RES. 1717 del 5 de junio del 2000.

67Al respecto véase DAILLER, Patrick y PELLET, Alain. Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 7a edicion,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2002, p. 83.

8{dem.
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La facultad discrecional de expulsar esta limitada por los principios generales supra citados, 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 nticleo del sistema juridico internacional.
Esos limites existen con independencia de otros principios limitadores pertenecientes a determinados
ambitos especiales del derecho internacional, en particular el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional 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 sefialado, el término “discrecional” que califica la facultad del Estado en materia de
expulsion va generalmente acompafiado 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”.’®

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 existencia de dicho ordenamiento juridico, y los limites derivados de ambitos
especificos del derecho internacional y que forman parte de los requisitos para ejercer el derecho a

expulsar.

Esos principios intrinsecos que relativizan el derecho de expulsion son, en particular, los
siguientes: el principio 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 principios que permiten afirmar que el derecho de

expulsion es indiscutible, aunque no es una norma absoluta; constituyen la otra cara de la norma.

09Véase GOODWIN-GILL, Guy S. International Law and the Movement of Persons between States, Oxford, Clarendon
Press, 1978, pp. 21; también ILUYOMADE, B.O. “The scope and content of a complaint of abuse of right in
international law”, Harvard International Law Journal, vol. 16, No. 1, 1975, pp. 82 y 83; y A/CN.4/565, parr.
198-200.

70Véase en especial SOHN, Louis B. y BUERGENTHAL, Thomas (dir.), The Movement of Persons across Borders,

Studies in Transnational Legal Policy, vol. 23, American Society of International Law, Washington, D. C., 1992,
parr. 201-239.
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Cabe agregar que la mayoria de este conjunto de principios, normas o reglas ha sido
expresamente reconocido por el Tribunal Internacional de Justicia de La Haya, cuya jurisprudencia los

cita bajo la denominacion de un derecho internacional comun de los extranjeros o de extranjeria.”!
Notas finales.

En resumen, las reglas internacionales, la costumbre y la practica internacional han regulado la

expulsion de los extranjeros.

La regla general prescribe la prohibicion a los Estados de ejercer en forma arbitraria la

expulsion de los extranjeros residentes en sus territorios.

Se considera que la legitimidad de la expulsion depende de la existencia de alguna de las causas
comunmente admitidas por el Derecho Internacional (que tienen por origen comun el comportamiento
del extranjero); de que sea decretada en forma individual (existe una unanime opinion internacional que
una expulsion en masa, aun en caso de guerra, es ilicita y totalmente inadmisible) y de que su ejecucion
sea llevada a cabo dentro de las condiciones de humanidad y de higiene requeridas por las reglas de
conducta de la justicia internacional (la expulsion debe ajustarse a las demandas minimas de un

tratamiento conforme a la integridad de la persona sancionada). ’

Claro estd que en estos casos, el estado al cual pertenece el expulsado puede interponer una

reclamacion fundada contra la legitimidad de la expulsion.

71Para ampliar ARELLANO GARCIA, Carlos. Derecho Internacional Privado. Editorial Porria, S.A., Primera Edicion,
Meéxico, 1974; BELLO, Andrés. Principios de Derecho Internacional. Cuarta Edicion. Tomo 1. Imprenta de A. Pérez
Dubrull, Madrid, 1883; MORENO QUINTANA, Lucio M. y BOLLINI SHAW, Carlos M. Derecho Internacional Publico
(Sistema Nacional de Derecho y Politica Internacional). Ediciones Libreria del Colegio, Buenos Aires, 1950;
NIBOYET, Jean Paulin. Principios de Derecho Internacional Privado. Seleccion de la Segunda Edicion Francesa del
Manual de PILLET, A. y NIBOYET, Jean Paulin. Traducida y adicionada con legislacion espaiiola por Andrés
Rodriguez Ramoén. Segunda Edicion. Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones, S.A., Madrid
1928; Lawrence OPPENHEIM, Lassa Francis. Tratado de Derecho Internacional Publico. Octava Edicion Inglesa a
cargo de Sir Hersch Lauterpacht, Traduccion al espafiol por J. Lopez Olivan y J.M. Castro-Rial. Tomo I-Vol. II.
Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1961; Pacheco G., Mdximo, Los Derechos Humanos, Documentos Basicos.
Primera Edicion, Editorial Juridica de Chile, 1987; Documento de Constitucion del Comité Intergubernamental para
las Migraciones Europeas (Edicion de 1977) y texto que incorpora las enmiendas adoptadas el 20 de mayo de 1987.
Publicaciones de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM); Convenios y Recomendaciones (1919
- 1951), Oficina Internacional del Trabajo, Imprenta Albert Kundig, Ginebra, 1952; Informe del Grupo de Trabajo
Intergubernamental de Expertos sobre los Derechos Humanos de los Migrantes presentado de conformidad con la
resolucion 1997/15 de la Comision de Derechos Humanos (E/CN.4/1998/76). Publicacion del Consejo Economico y
Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1998; 15. Informe de la Relatora Especial para los Derechos
Humanos de los Migrantes (E/CN.4/2000/82) de conformidad con la resolucién 1999/44 de la Comisioén de Derechos
Humanos. Publicacion del Consejo Economico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, 2000; Informes
de la Organizacion de las Naciones Unidas: a. Conferencia Mundial de Derechos Humanos 1993: Declaracion y
Programa de Accion de Viena; b. Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo 1994 (A/CONF.
171/13); c. Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social 1995 (A/CONF.166/9); d. Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer 1995 (A/CONF.177/20).
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