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PREFACIO

Las normas del derecho internacional reconocen que
ciertos derechos estdn reservados a los nacionales y que las
distinciones entre nacionales y extranjeros no significan
necesariamente discriminaciéon injusta; no obstante; aun
cuando se reconoce esa distincion, jreciben los extranjeros
un trato equitativo y la proteccién de los derechos que les
corresponden? En muchas partes del mundo se siguen
registrando violaciones graves y frecuentes contra los que
no son ciudadanos, incluidos los refugiados y los apitridas,
a pesar del gran ndmero de convenciones internacionales
concertadas desde la segunda guerra mundial para la
protecciéon de los derechos humanos de todos los indivi-
duos, convenciones en las que se reconocen dichas normas.

Las disposiciones de las convenciones no son siempre
claras respecto de su significado y propésito. Hay ambi-
gliedad en algunos de los textos, en la legislacion interna se
reservan ciertos derechos a los ciudadanos, y no hay
consenso entre los Estados en cuanto al significado de un
nivel minimo en el trato de extranjeros.

En las resoluciones 1790 (LIV) y 1871 (LVI) del
Consejo Econémico y Social se expresd el interés de las
Naciones Unidas por que se garantizaran adecuadamente los
derechos humanos de los que no eran ciudadanos, con
arreglo a los instrumentos internacionales contempordneos
de derechos humanos. La Secretaria de las Naciones Unidas
preparé un estudio sumamente 1til' que demostraba que
los instrumentos existentes adolecian de graves omisiones, y
que aun cuando algunas de sus disposiciones abarcaban
hasta cierto punto varios tipos o categorias de extranjeros,
no habifa instrumento en que se dispusiese la proteccion de
tos derechos de todos los que no eran ciudadanos. Se estimo6
que se necesitaban mds datos en relaciéon con ciertos
aspectos no comprendidos en el estudio. Aunque los
Estados no tenfan ninguna obligacién de recibir a los
extranjeros ni de autorizar su permanencia, una vez
aceptados los Estados respectivos debian garantizar sus
derechos fundamentales.

Aungque tal vez no falten disposiciones, es posible que se
planteen dificultades dada la forma en que éstas son
aplicadas por las autoridades estatales. Para reconocer esta
verdad, basta considerar la suerte que corren millones de

refugiados en distintas partes del mundo. Asimismo, deben’

determinarse aquellos derechos que puedan ser pertinentes
para los extranjeros y que tal vez no estén consignados en
los Pactos Internacionales u otros instrumentos relativos a
los derechos humanos. Un andlisis de las disposiciones de
los instrumentos internacionales contempordneos, tegio-
nales, multilaterales y bilaterales concernientes a los de-
rechos humanos, en que se examine en qué medida se
aplican a los no ciudadanos y se evalile la proteccién que
pretenden garantizar, puede proporcionar una base para la
adopcion de medidas.

En consecuencia, la Relatora Especial ha realizado el
presente estudio con arreglo a la resolucion 10 (XXVII) de

! E/CN.4/Sub.2/335.
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la Subcomision de Prevenciéon de Discriminaciones y Pro-
teccion a las Minorias con los siguientes objetivos:

i) Determinar si las disposiciones contenidas actual-
mente en los instrumentos contempordneos en materia
de derechos humanos brindan alguna proteccion
adecuada;

ii) Examinar si convendria preparar una nueva declara-
cidén que se ajustase a los principios establecidos;

iii) Formular propuestas que garanticen el médximo
desarrollo de las posibilidades que ofrecen los instfu-
mentos internacionales existentes, con el fin de
permitir a los no ciudadanos el disfrute de sus
derechos;

iv) Hacer recomendaciones con vistas a la adopcion de
medidas mds completas y eficaces que garanticen la
proteccién de los individuos, incluidos los apétridas y
los refugiados, que no son ciudadanos del pais en que
viven.

No se intenta abarcar en el estudio todos los aspectos de
todos los extranjeros a través del mundo en toda cir-
cunstancia, lo que rebasaria el mandato de la Relatora
Especial con arreglo a la resolucién mencionada supra. Los
lectores deben tener presente que, a los efectos del presente
estudio, se entiende por “individuos que no son ciudada-
nos” a las personas fisicas que no poseen la nacionalidad del
pafs en que se encuentran y que son extranjeros desde el
punto de vista de la legislacién interna de ese pais. También
se utiliza el término para designar a los apdtridas y a los
refugiados tal como se definen en las Convenciones y en el
Protocolo pertinentes.

En el derecho consuetudinario internacional, la nacio-
nalidad proporciona el vinculo entre el individuo y el
Estado cuando se presenta a éste una demanda de pro-
teccion?. Aunque se pueden aplicar otros criterios, es
también funcioén de la nacionalidad indicar o identificar las
personas que quedan comprendidas en las disposiciones de
un tratado®. Por tanto, es evidente la importancia de la
nacionalidad cuando se examinan los efectos de las disposi-
ciones de los instrumentos internacionales en relacién con
el individuo, sobre todo porque puede haber mds de una
respuesta a la pregunta “;Cudl es la nacionalidad del
individuo? ”*, segin la finalidad con que se haga la pregunta.

Los términos “habitante”, “ciudadano” y “‘nacional” se
han utilizado indistintamente en el pasado, pero no
expresan forzosamente la misma relacién entre un individuo

"y el Estado. Los términos “ciudadano” y “nacional” no

tienen el mismo significado en las leyes de inmigracion de
los Estados Unidos. “Siibdito britdnico”, “ciudadano del
Commonwealth”, “persona bajo proteccién britdnica” y
“ciudadano del Reino Unido y de las Colonias” también

2 Véase “Draft convention on nationality”, A.J.L.L., vol. 23,
Special Supplement, abril de 1929, pdrs. 13, art. 1.

3 M. van Panhuys, The Role of Nationdlity in International Law,
Leyden, Sijthoff, 1959, pig. 141.



implican diferentes derechos y deberes. Sin embargo, la
nacionalidad indica cierto vinculo de lealtad a un Estado sin
dar a entender necesariamente el goce de derechos civicos
en virtud de la legislacion interna.

Los instrumentos contempordneos de derechos humanos
han tendido a utilizar el término “ciudadano’ para distinguir
a alguien que es miembro de un Estado y que debe lealtad a
ese Estado en virtud de su nacionalidad de otros individuos
que no tienen esa relacién con su Estado*. En el presente
informe, se entenderd que los términos “sabdito”, “na-
cional” y “ciudadano” tienen el mismo sentido y que el
término “extranjero” designa a todo individuo que no es
ciudadano del pais en el que se encuentra, incluidos el
apdtrida y el refugiado.

Se considera que los individuos que no son ciudadanos
del pafs en que viven son personas que, en conformidad con
la legislacién nacional, son residentes permanentes de ese
pafs o tienen su hogar alli por el momento. La legislacion
interna da muchos significados a la palabra “residente”,
que van desde pasar una hora en un pafs, debido a lo cual el
individuo estd dentro de la jurisdiccién territorial de un
Estado, hasta ser un “residente habitual” o “comin”, con
las obligaciones consiguientes como, por ejemplo la del
pago de impuestos al Estado huésped.

El sentido adoptado por la Relatora Especial denota un
grado de permanencia y, por lo tanto, excluye a los
extranjeros transeintes, como turistas, miembros de grupos
deportivos visitantes, asistentes a conferencias breves, los
viajeros, los némadas o los vagabundos que van de un pais a
otro, ninguno de los cuales podria normalmente adquirir
determinados derechos econdémicos y sobre los que, del
mismo modo, no recaerian obligaciones de orden fiscal. Los
pilotos de aeronaves, los marinos, los miembros de las
fuerzas armadas y los prisioneros de guerra no se consideran
especificamente en el presente informe en vista de las
convenciones especiales en vigor, aunque no se dé por
supuesto que las convenciones existentes no pueden mejo-
rarse. A los diplomdticos y representantes consulares, asi
como a los funcionarios que trabajan para organizaciones
internacionales, les son también aplicables las disposiciones
de convenciones especiales; por ello no se examinan
separadamente.

Se presume también que el individuo se dedica a
actividades pacificas en tiempo de paz y que no participa en
ningiin conflicto interno o internacional ni en ningin acto
de agresion.

Para la reunién de material informativo se ha seguido el
método acostumbrado para la preparacién de estudios
andlogos y la Relatora Especial ha aprovechado los valiosos
debates sostenidos sobre el tema en la Subcomision.

El enfoque del tema se ha cefiido también a las
instrucciones generales indicadas por 1a Subcomisién en su

4 Por ejemplo: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 25; Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, parr. 2 del art. 1.

iv

sexto periodo de sesiones y enmendadas por la Comisién en
su décimo periodo de sesiones. La cualidad esencial de
universalidad y la necesidad de que la comunidad mundial
en general esté al tanto de las actividades pertinentes de los
organos de las Naciones Unidas y de los organismos
especializados impusieron restricciones sobre la inclusién de
material que de momento fuese pertinente sélo a una regién
o a un pafs. Un ejemplo es el famoso caso de la plataforma
“Key Gibraltar” de perforaciones de petr6leo® relativo a los
derechos de seguridad social de un trabajador empleado por
una compafifa britdnica que hacfa trabajos en la plataforma
continental de los Paises Bajos desde una Plataforma para
perforaciones de petrdleo matriculada en Panama4. El caso
puede tener finalmente importantes repercusiones para los
derechos de seguridad social de los trabajadores de las
plataformas de perforacién en todas partes del mundo.

"La bibliografia seleccionada que figura en el anexo V
incluye sélo los trabajos publicados antes de junio de 1977,
fecha de la terminacién del estudio para el examen por la
Subcomisién. En consecuencia, no se han incluido muchos
trabajos y estudios utiles e informativos publicados desde
esa fecha sobre el tema de los no ciudadanos®, asi como
ndmeros recientes de publicaciones de las Naciones Unidas
que se actualizan peri6dicamente” .

Finalmente, se sefiala a la atencion del lector que el
texto del proyecto de declaracién que figura en el anexo 1
es una versién enmendada del texto original® publicado en
junio de 1977. Las disposiciones del proyecto de declara-
cion se debatieron extensamente en el 30o. periodo de
sesiones de la Subcomisién y el texto se distribuyd a los
gobiernos para que presentaran sus observaciones. La
Relatora Especial dio amplia consideracion a las opiniones
expresadas por los miembros de la Subcomisién en el
300. periodo de sesiones y a las respuestas de los gobier-
nos®, y el proyecto de declaracién se modificé en conse-
cuencia'®. Los 6rganos pertinentes de las Naciones Unidas
estdn examinando la versidn actual que figura en el anexo I
infra. La preparacion de un texto universalmente aceptable
para los Estados Miembros, en que se tengan en cuenta sus
distintos sistemas jurfdicos y sus diversas estructuras poli-
ticas, econdmicas y sociales, debe ayudar a fortalecer las
garantias de proteccion de todos aquellos que, volunta-
riamente o por la fuerza, no son ciudadanos del pais en que

viven. Diana ELLES
Septiembre de 1979

5 Case No. C.L 202/1977, CM.L.R., vol. XXIV, parte 175,27 de
febrero de 1979, pag. 362.

6 por ejemplo, G. S. Goodwin-Gill, International Law and the
Movement of Persons between States, Oxford, Clarendon Press,
1978; Ian Brownlie, “A treatment of aliens: assumptions of risk and
international standard™, en Festschrift fiir F.A. Mann, 1977.

7 Por ejemplo, Derechos Humanos — Instrumentos internacio-
nales: firmas, ratificaciones, edhesiones, etc., 1 de enero de 1979
(ST/HR/4/Rev.1).

8 E/CN.4/Sub.2/392, anexo L
% E/CN.4/Sub.2/L.682 v Add.1.
10 F/CN.4/Sub.2/L.682, anexo
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Es cierto que estas normas son todavia, como veremos, un poco vagas.
Pero, no obstante, su niicleo esti bien establecido. Puede reducirse a la
idea de que el derecho de gentes obliga a los Estados a respetar en los
extranjeros la dignidad de la personalidad humana, reconociéndoles los
derechos necesarios para ese fin. Este principio es absoluto y no admite
ninguna excepcion.

A. VERDROSS

“Les régles internationales
concernant les étrangers”
Recueil des cours,

1931, III, tomo 37






CAPITULO PRIMERO. — ANTECEDENTES HISTORICOS

A. — Desplazamiento de personas

1. El éxodo motivado por el hambre, la sequia, la
persecucién, la guerra, la pobreza y muchas otras causas, ha
constituido el destino de la humanidad desde los primeros
tiempos, como han demostrado y confirmado arquedlogos,
paledgrafos, historiadores y otros eruditos. Segin las
costumbres y hdbitos de los pueblos huéspedes y segin el
ndmero, apariencia u objetivo del grupo inmigrante, éste ha
sido recibido con amistad y hospitalidad o con sospecha y
antagonismo, o con una mezcla de ambas reacciones, Los
extranjeros han sido y con frecuencia son considerados
como posibles amigos y aliados o como enemigos, posibles
o reales.

2. Los desplazamientos de personas de una parte a otra
del globo han constituido un elemento importante en la
historia universal. A través de los siglos, los pueblos se han
desplazado de la China septentrional al Asia sudoriental, de
las cercanfas del Lago Victoria al Africa occidental y de los
Estados Orientales de América del Norte a las zonas
occidentales del continente. El desarrollo de la agricultura
condujo a una mayor permanencia de la vivienda pero, pese
a una mayor estabilidad, continuaron las migraciones en
diversas partes del mundo. Durante el siglo pasado, por
razones econdmicas y sociales principalmente, las migra-
ciones en masa de la Europa oriental a América del Norte y
de la Europa meridional a América del Sur produjeron
cambios en la poblacion..

3. El comercio ha sido también motivo de que las
personas viajen de una regi6n a otra, desde la antigiiedad
hasta nuestos dias. En épocas relativamente recientes han
sido los tratados de comercio y asentamiento los que han
proporcionado pruebas de las obligaciones de los Estados de
reconocer los derechos de los extranjeros dentro de sus
territorios.

4. Las mayores facilidades de transporte, los adelantos
cientificos y tecnolégicos en los sistemas de comunicacion,
el desequilibrio econdmico dentro de los paises, dentro de
los continentes y en general, junto con las persecuciones
religiosas y politicas, las deportaciones, las expulsiones en
masa, las consecuencias de la guerra, el hambre y la invasién
son fuerzas que han influido poderosamente en los des-
plazamientos continuos de personas de un pafs a otro
durante este siglo.

5. Desde 1945, més de diez millones de personas han
emigrado de los paises europeos, pero en el mismo perfodo
més de diez millones de personas, incluidos sus familiares,
viven y trabajan ahora en los nueve Estados miembros de 1a
Comunidad Europea, fuera de su propio pafs. En Asia, mds
de siete millones de personas han sido transferidas de la India
al Pakistdn o viceversa desde 1947. En Affrica, la migracién
de la mano de obra se calcula en unos cinco millones de
personas al afio. Desde 1951, la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados ha
prestado asistencia a unos quince millones de personas en
diversas partes del mundo.

6. En los tltimos afios varios miles de refugiados han
entrado en Tailandia procedentes de Viet Nam y de
Kampuchea Democritica, y movimientos masivos de per-
sonas contintian afluyendo al Asia meridional. En Chipre
unos 200.000 chipriotas fueron privados de sus hogares. Se
afirma que cientos de refugiados politicos huyeron de Chile
a Europa occidental y a otros lugares, mientras otros
refugiados politicos abandonaron Portugal para asentarse en

. Sudamérica, y otros miles de personas salieron de Africa

para vivir en Portugal.

7. Estos s6lo son algunos ejemplos del desarraigo, por
diversas razones, de familias de sus propios pafses, que las
ha obligado a buscar una nueva vida en pafses extranjeros,
teniendo que enfrentarse con todas las dificultades de un
nuevo idioma y nuevas estructuras juridicas, econémicas y
financieras.

8. Millares de otras personas, con o sin sus familias, en
el curso de sus estudios o de sus carreras, por ejemplo,
como empleados de empresas comerciales, pasan afios fuera
de su pars de nacionalidad. ’

9. Los desplazamientos de las personas pueden ser
voluntarios o involuntarios, temporales o permanentes,
periédicos o de temporada, con entrada controlada o no
controlada en el paifs huésped, pero en todos los casos hay
peligro para sus derechos humanos y libertades. De ahi la
necesidad de que el extranjero, dondequiera que esté y
quienquiera que sea, sepa qué derechos humanos funda-
mentales debe respetar la comunidad internacional y cémo
puede garantizirsele el respeto que se le debe. Asimismo, es
importante que los Estados Miembros reconozcan su
obligacién de observar y respetarlos derechos humanos y las
libertades fundamentales de todos los extranjeros sometidos
a su jurisdiccién, de conformidad con el derecho interna-
cional y los criterios fijados por los instrumentos contem-
pordneos de derechos humanos.

B. — Estatuto de los extranjeros

10. Durante siglos, los sistemas juridicos nacionales han
reconocido la posicién especial de los extranjeros. Las
ciudades-Estados griegas del siglo V antes de Cristo apli-
caban una ley a los ciudadanos y otra a los extranjeros. El
derecho de entrada para ejercer ciertas actividades comer-
ciales y para poseer propiedades estaba regulado por la ley?.
Los deberes para con los extranjeros estaban definidos y los
acuerdos con los extranjeros habian de cumplirse. En el
Pireo se establecié un tribunal especial y en tiempos de
Solén se alentaba a los artesanos extranjeros a establecerse
en Atica con la promesa de concederles la ciudadanfa
ateniense. En un tratado de alianza del siglo V antes de
Cristo se dispone el trato igual a los no nacionales o no
ciudadanos, inclusive el derecho de conservar sus bienes?.

! Véase Platén, Laws, Everyman Edition, pags. 347 y 379.

2 Véase Tucidides, Peloponnesian War, Everyman Edition,
pag. 279.



11. El derecho romano, el jus civile, se limitaba origina-
riamente a los ciudadanos romanos, y los extranjeros
estaban “fuera del derecho” por asi decirlo, y se hallaban
en una posicion de inferioridad juridica. Es significativo que
en las Doce Tablas de Roma se utilizaba la palabra “hostis™
que podia significar “extranjero” o “enemigo”.

12. Tras el derrumbamiento de las ciudades-Estados
griegas, los estoicos formularon el concepto de derecho
natural, que se consideraba universal y aplicable no sélo a
los ciudadanos sino a todos los habitantes del territorio. Los
derechos naturales no eran “los privilegios particulares de
los ciudadanos de ciertos Estados sino algo a lo que tenia
derecho todo ser humano, en todo lugar, en virtud del mero
hecho de ser humano y racional”>.

13. El término jus gentium, en su sentido juridico
designaba el derecho aplicable dentro del Imperio Romano
entre los extranjeros en sus relaciones entre si y con los
ciudadanos romanos. Cicerdn, continuador de la filosofia
estoica, utiliza el término en el sentido de “normas
universalmente aplicables” e identifica el jus gentium con el
concepto estoico de derecho natural. Los estoicos conside-
raban al hombre, independientemente de su raza o su
nacionalidad, como ciudadano del mundo, en el cual todos
son iguales.

14. El derecho feudal aplicable en parte de Europa
durante la Edad Media se basaba en el principio de la lealtad
al sefior feudal, cuya jurisdiccién estaba territorialmente
limitada. Se otorgaban derechos a los extranjeros y la
legislacion afectaba a materias tales como la duracién de la
estancia y el derecho a contraer matrimonio. En la Magna
Carta de 1215 se garantizaba concretamente la libertad de
circulacién en toda Inglaterra a todos los comerciantes
extranjeros cuya entrada no hubiera sido prohibida ante-
riormente. Incluso en casos de guerra, habia que dar
salvoconducto y proteccion al extranjero de un pafs
enemigo siempre que no fueran molestados los comer-
ciantes ingleses en el pais enemigo.

15. A lo largo de la historia, los tratados, los usos
locales, la costumbre y la tradicion constituyeron normas
consuetudinarias o juridicas para regular la relacion entre
un Estado y los extranjeros que entran en sus limites
territoriales.

16. Las capitulaciones, o tratados por los que un Estado
o gobernante concedia privilegios a comunidades formadas
por siibditos de otro Estado pero que vivian en su
territorio, eran conocidas en tiempos de Carlomagno. Los
extranjeros cuya presencia era aceptada por el Estado de
residencia no gozaban de los derechos de los ciudadanos y
no se esperaba de ellos que actuasen de acuerdo con las
leyes y costumbres que, en algunos paises, estaban estre-
chamente relacionadas con la religién nacional. Resultaba
conveniente aplicar los sistemas de derecho penal y civil en
vigor en su propio pais. Las primeras concesiones conocidas
sobre esa base fueron hechas a los sibditos de Carlomagno
por el Califa Hartin-al-Rachid, y hasta este siglo se hicieron
concesiones analogas en capitulaciones® .

3 Véase Maurice Cranston, Human Rights Today, Londres, Am-
persand, 1962, pag. 9.

4 La Convencién de Montreux de 1937 se referia a la abolicién de
las capitulaciones.

17. El nacimiento y el fortalecimiento del concepto de
nacion-Estado y el aumento de las actividades comerciales y
econdmicas interestatales han contribuido al desarrollo de
relaciones juridicas entre los Estados. Tratados de paz,
tratados de asentamiento y acuerdos comerciales, con
disposiciones para proteger a los individuos en Estados
distintos del suyo, han formado lo que algunos eruditos
consideran como una norma de conducta internacio-
nalmente aceptada para con los extranjeros.

18. Todas las grandes religiones del mundo reconocen el
valor intrinseco del ser humano y el respeto reciproco que
se deben los hombres, independientemente de cualquier
distincién. La consecuencia de esta creencia es la com-
prensién y expresién por los tedlogos de determinados
derechos naturales y fundamentales del hombre como tal®.
En los siglos XVI y XVII, 1a doctrina del derecho interna-
cional pasé de una exposicion de normas morales a una
forma de derecho positivo que debifa guiar las relaciones
entre los Estados. Las contribuciones de Gentilis, Grocio y
Vattel reflejan el nacimiento del poder de la nacién-Estado
y la necesidad prictica de establecer normas de conducta,
basadas en el concepto de derecho natural, entre entidades
que estaban creando relaciones mds estrechas y mds
complejas en diversas esferas de interés mutuo.

19. Después de conflictos graves, es frecuente que se
realice algin nuevo progreso en las relaciones interna-
cionales; ejemplo de ello es la preocupacién expresada por
la Sociedad de las Naciones por la proteccién de las
minorfas tras la primera guerra mundial®. Los primeros
intentos de cooperacién internacional para la abolicion del
comercio de esclavos tuvieron por consecuencia cierto
nimero de tratados y convenios concertados durante los
siglos XIX y XX que tuvieron una cierta eficacia aunque no
un éxito total’. Se hicieron también considerables es-
fuerzos, mediante la aprobacién y ratificacién de conven-
ciones para el trato humanitario de los prisioneros de guerra
y de la poblacién civil del territorio ocupado por un Estado
beligerante®. Al difuminarse la distincion entre la poblacién
civil pacifica y los combatientes durante la segunda guerra
mundial, se hicieron necesarios un nuevo enfoque y
consideraciones mucho més amplias. La destruccion y las
crueldades de la segunda guerra mundial dieron un nuevo
impulso al reconocimiento de los derechos del individuo,
que deben ser protegidos a nivel internacional. La politica
deliberada de algunos Estados y la circunstancia de que
repudiaran esos derechos contribuyeron a que se adoptaran
medidas internacionales que atribuian responsabilidad in-
dividual por delitos de guerra y otros delitos contra la
humanidad, perpetrados en nombre de la autoridad. Se
reconocié que los individuos que actuaban en nombre del
Estado eran penalmente responsables de la violacion del
derecho internacional® .

20. En la actualidad se sostiene que el individuo como
tal, independientemente de su nacionalidad, ha llegado a ser

5 Francisco de Vitoria, De Indis.

6 Otro ejemplo es el Tratado de Osnabruck, 1648, firmado
después de la Guerra de Treinta Afios.

7 Véase una exposicion detallada del tema en M. Ganji, The
International Protection of Human Rights, Ginebra, Droz, 1962,
pags. 88 a 112.

8 Convenciones de Ginebra, 1864, 1907, 1911 y 1937.
9 Estatuto det Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, art. 6.



sujeto del derecho internacional y recibe proteccién directa
de sus derechos y libertades mediante disposiciones inter-
nacionales legalmente obligatorias!®.

C. — Trato concedido a los extranjeros

21. Las dos teorias aparentemente irreconciliables de
que los extranjeros deben recibir el mismo trato que los
nacionales y de que existe una norma minima respecto del
trato que puede esperar cualquier extranjero han tenido
ambas sus defensores. Se ha considerado principio funda-
mental que una persona que entraba voluntariamente en el
territorio de un Estado que no era el suyo, y residia en él,
aceptaba todas las consecuencias, inclusive las instituciones
juridicas del Estado de inmigracién!!. Ciertos derechos se
reservaban corrientemente a los nacionales, como por
ejemplo el derecho de sufragio, tanto activo como pasivo, el
de participar en el trifico de cabotaje, el de pescar en aguas
territoriales, el de ser propietario de un barco del Estado de
inmigracién y, en un reducido nimero de casos, el de
poseer determinadas propiedades o tierras'?. El alegato de
no discriminacioén se ha rechazado constantemente en los
asuntos juzgados, aunque se réconoce con frecuencia en los
tratados, ya sea entre extranjeros de diferentes naciona-
lidades o entre extranjeros y nacionales,

22. La aceptacion de la teorfa de que debe haber una
equiparacion entre nacionales y extranjeros no implica, sin
embargo, que los Estados pueden tratar a los extranjeros
como deseen, siempre que los nacionales sean tratados del
mismo modo® 3. La teorfa se basa en la premisa implicita de
que los Estados aplican ciertos principios fundamentales en
sus propios sistemas juridicos. Si los Estados no conceden
fos derechos fundamentales a sus propios ciudadanos, ello
no constituye motivo ni excusa para que no se respeten los
derechos fundamentales de los extranjeros, universaimente
reconocidos de acuerdo con las normas del derecho
internacional consuetudinario. Paraddjicamente, las normas
minimas aplicables en el trato de un extranjero pueden
darle derecho a un nivel mds alto o a una proteccion de sus
derechos mayor que si se tratara de un ciudadano del
Estado en el que se encuentra. Segiin Calvo'*, el extranjero
no podia reclamar una proteccién mayor que la concedida a
los nacionales. Este principio, defendido por otros trata-
distas latinoamericanos, se incluyd en la Convencién de
Montevideo de 1933 (art.9), aunque no fue en absoluto
objeto de un acuerdo general.

23. En el siglo XX, la norma minima de trato a que
puede tener derecho un extranjero se ha convertido en
parte del derecho internacional consuetudinario, basado en
los principios generales reconocidos por las naciones civili-
zadas (Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pérr. ¢
del art. 38). Las normas que sizven de guia a los Estados en
su trato de los extranjeros se han elaborado en decisiones

0y Lauterpacht, International Law and Human Rights,
Londres, Stevens, 1968, pag. 27.

HE M Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
Nueva York, Banks Law Publishing Co., 1915, pig. 179.

125 k. Brierly. The Law of Nations, 6a. edicion, Oxford,
Clarendon Press. 1963, pag. 270.

13 Anzilotti, citado en Recueil des cours, 1929, vol. 1, t. 26,
pag. 457.

14 1 e droit international, 5a. edicion, 1885, vol, VI, pdg. 231.

judiciales' 3, y se han deducido del funcionamiento de las
leyes internas y disposiciones de los tratados, en especial de
los tratados de paz y de los tratados de establecimiento y
comercio o de comercio y navegacién® ®. Las constituciones
escritas de algunos Estados contienen también garantias de
proteccion' 7. Pese a la aceptacion general de la existencia
de unas normas minimas, algunos autores han considerado
imposible definirlas con exactitud y codificarlas'®.

24. Como contribucion a la codificacion progresiva del
derecho internacional, el Comité de expertos para Ia
codificacion, de la Sociedad de las Naciones, habfia exami-
nado la cuestion de la “responsabilidad de los Estados por
los dafios causados en su territorio a la persona o bienes de
los extranjeros”'®. La Facultad de Derecho de Harvard
emprendi6 la preparacion de un proyecto de codigo sobre el
tema, para servir de base a los debates de la Conferencia de
La Haya de 1930%°, pero, en aquella época, los Estados
soberanos se resistian a llegar a ninguna conclusién debido a
la gran complejidad del tema. Se sostuvo que las garantias
mas eficaces que podian conceder los Estados consist{an en
la equiparacion con los nacionales, asimilando asi los
derechos de los extranjeros a los de los nacionales.

25. Como no se habian establecido todavia normas
internacionales definitivas, el trato de los extranjeros fue
uno de los temas a que dio prioridad la Comisiéon de
Derecho Internacional en los preparativos de la codifi-
cacién®!. Se sostuvo la opinién de que era necesaria una
afirmacién o reafirmacién autorizada para el reconoci-
miento efectivo de las disposiciones de la Carta relativas a
los derechos humanos y libertades fundamentales igual-
mente aplicables a nacionales y extranjeros®2. Se considerd
asimismo conveniente tener en cuenta las normas relativas
al trato de los apdtridas, asi como de los refugiados?>.

26. Hasta entonces se habfia insistido en la indemni-
zaci6bn pecuniaria por dafios a los extranjeros en la medida
en que los Estados asumian la responsabilidad de esos

15 En el asunto Neer se hace referencia al Estado razonable
(United States-Mexico General Claims Commission, Opinion of 15
October 1926, pag. 73). En el asunto Corfu Channel, el Tribunal se
basé en lo que se ha llamado principios generales y reconocidos,
inclusive las consideraciones elementales de humanidad, adn mas
obligatorias en tiempo de paz que en tiempo de guerra (C.LJ.
Reports, 1949, pag. 22).

16 A, H. Roth, The Minimum Standard of International Law
Applied to Aliens, Leyden, Sijthoff, 1949, pag. 99.

1712 mayor parte de las constituciones de los Estados que han
conseguido recientemente la independencia contienen garantias de
proteccion de los derechos humanos.

18 Borchard, op. cit., pag. 38.

19 yéase una resefia histérica resumida de esta codificacién en
A/CN.4/96, cap. 11 (Anuario de la Comisién de Derecho Interna-
cional, 1956, vol. II, pags. 174-178), “Responsabilidad interna-
cional”, informe preparado por F.V. Garcia Amador, Relator
Especial.

20 gJIL., vol. 23, Special Supplement, abil de 1929, pags. 133
y siguientes.

2 1’ Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su primera
sesion, Lake Success, 1949 (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 [A]9251),
pag. 3.

22 Survey of International Law in relation to the work of

Codification of the International Law Commission, publicacién de
1as Naciones Unidas. No. de venta: 48.V.I(1), pags. 46 y 47.

23 Ibid., pag. 48.



dafios. El Relator Especial a quien la Comisién de Derecho
Internacional habia confiado la preparacidn de un proyecto
de codigo sobre el tema de la responsabilidad del Estado
sostuvo que el enfoque tradicional de dafio o perjuicio y
reparacién no estaba ya de acuerdo con el desarrollo
contempordneo del derecho internacional. Ahora el per-
juicio debia considerarse desde el punto de vista del
extranjero, el sujeto perjudicado, y se debe la reparacion al
individuo como sujeto de dicha reparacién, y no al
Estado®?.

27. Con motivo de la designacién de un nuevo Relator
Especial, en 1963, para el tema de la responsabilidad del
Estado, los miembros de la Comision de Derecho Interna-
cional acordaron, entre otras cosas, que no habria que
desaprovechar la experiencia y el material reunidos sobre
ciertos aspectos concretos del tema, especialmente el de la
responsabilidad por dafios a la persona y los bienes de
extranjeros? .

28. El anterior conflicto entre las doctrinas de la
equiparacién y de las normas minimas ha sido resuelto
—aunque s6lo en teorfa— por las disposiciones de la Carta
de las Naciones Unidas relativas a la no discriminacion y al
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos. Se ha llegado a una
sintesis de ambas opiniones mediante la formulacién de una
norma universal que deberia pomerse en prdctica en
beneficio tanto de nacionales como de extranjeros.

24 F. Garcfa Amador, Recent Codification of the Law of State
Responsibility for Injuries to Aliens, Dobbs Ferry, Nueva York,
Oceana Publications., 1974, pig. 128. El proyecto de convencion
contenido en esa obra es una revision con ligeras modificaciones del
Draft No. 12, Harvard Law School, publicado en 1961.

25 «“Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
labor en su 270. periodo de sesiones, 1975 (Documentos Oficiales
de la Asamblea General, trigésimo perfodo de sesiones, Suplemento
No. 10 [A/10010/Rev.1]), pag. 3, que contiene una resefia histOrica
de los trabajos sobre la responsabilidad del Estado y en el que se
hace referencia a la designacion del Sr. Roberto Ago como Relator
Especial. Véase también “‘Informe del Sr. Roberto Ago, Presidente
de la Subcomision de Responsabilidad de los Estados”
(A/CN.4/152). en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1963, vol. 11.

29. Las Naciones Unidas han proporcionado una tri-
buna para tratar de la observancia por un Estado Miembro
de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
individuos en su territorio, independientemente de la

“nacionalidad. Algunos Estados han formulado objeciones,

afirmando que ciertos temas corresponden esencialmente a
su jurisdiccién interna®®. Se han aprobado resoluciones
cuyas recomendaciones no se han tenido en cuenta o no se
han aplicado®”. En otros casos en que se ha alegado la
violacién flagrante de los derechos humanos de los extran-
jeros, las Naciones Unidas no han tomado todavia ninguna
medida®®, Pese a los fracasos, la aprobacién y ratificacién
por algunos Estados de los instrumentos de derechos
humanos indican su deseo de modificar sus leyes y
procedimientos para adaptarios a las normas internacio-
nalmente reconocidas.

30. La Declaracién Universal de Derechos Humanos ha
fijado la norma de trato, pero el modo en que los Estados -
apliquen las disposiciones de los instrumentos internacio-
nales contemporéneos legalmente obligatorios en materia de
derechos humanos serd el que garantice que “sea cual fuere
su raza, su grado de cultura y su color, el hombre, mientras
viva en asociacién politica, aunque lleve una existencia
némada, no pierde los derechos de persona humana que le
corresponden de acuerdo con el derecho internacional.
Puede exigir en todas partes el respeto, disfrute y ejercicio
de esos derechos, a condicién de someterse a la autoridad
de las normas territoriales y de observar las leyes
locales™2?,

26 Rosalyn Higgins, The Development of International Law
Through the Political Organs of the United Nations, Londres,
Oxford University Press, 1963, pags. 58 y ss.

27 Erica-Irene Daes, ‘“‘Protection of minorities under the Interna-
tional Bill of Human Rights and the Genocide Convention”, en
Xenion: Festschrift fiir Pan J. Zepos. vol. Il (Atenas, Ch. Katsikalis,
1973), pdgs. 73 y 74.

28 pyede recordarse que el Secretario General recibe numerosas
comunicaciones de acuerdo con la resolucion 1503 (XLVIII) de
27 de mayo de 1970 del Consejo Econdmico y Social para su examen
por la Subcomisién.

29 p, Fiore. Il diritto internazionale codificato, No. 522, citado en
Roth, op. cit., pag. 92.



CAPITULO 1. — ;QUIEN PROTEGE AL EXTRANJERO?

A. — La comunidad internacional

31. En las decisiones de las cortes y tribunales interna-
cionales se han reconocido como normas del derecho
internacional consuetudinario ciertas normas minimas de
trato de los extranjeros. Los tribunales se han guiado por las
normas internacionales actuales que los Estados aplican
normalmente, o que se prevé que apliquen a todos los
individuos, independientemente de su nacionalidad!.
Aunque el extranjero tal vez tenga derecho a recurrir en el
caso de que reciba un trato inferior a la norma minima, es
el Estado del que es nacional, como sujeto de derecho
internacional, quien tiene derecho a vindicar esa infraccién
ante los tribunales internacionales. En la esfera de los
derechos humanos el interés de los tribunales se ha limitado
principalmente al derecho a la vida, la libertad y la
propiedad, en tanto que los derechos econdmicos, sociales y
culturales son protegidos —cuando lo son— por las disposi-
ciones de los tratados bilaterales, generalmente sobre una
base de reciprocidad.

32. Por lo tanto, el extranjero ha disfrutado de cierta
medida de protecciéon en virtud del derecho consuetudi-
nario internacional. Pero no existia una proteccién inter-
nacional eficaz del individuo contra su propio Estado.

33. Después de la segunda guerra mundial, se han
producido en la esfera de los derechos humanos dos
evoluciones paralelas que hay que distinguir y examinar al
mismo tiempo, en la medida en que influyen en la situacion
del extranjero. En primer lugar, con la aprobacién de fa
Carta de las Naciones Unidas, el individuo, sea cual fuere su
nacionalidad, ha adquirido “una condicién juridica y una
talla que le han transformado de objeto de la compasién
internacional en sujeto de derecho internacional”, y sus
derechos han llegado a reconocerse con independencia del
Estado®. Aquellas situaciones que implican una infraccién
de disposiciones especificas de la Carta referentes a los
derechos humanos se hallan dentro de la jurisdiccion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas. En el ejercicio de
esa jurisdiccion, las Naciones Unidas tienen la oportunidad,
si asi lo desean, de interesarse en la proteccién de los
derechos de todos los individuos, independientemente de
quiénes sean y de donde se encuentren.

34. La segunda evolucidén de la posguerra en la esfera de
los derechos humanos ha sido la inclusién en instrumentos
internacionales de ciertas categorias de derechos, en parti-
cular derechos econémicos, sociales y cultuiales, muchos de
los cuales anteriormente se reconocian sblo a los ciuda-
danos, salvo que un tratado contuviese disposiciones al
respecto. Aunque esos instrumentos contienen cldusulas de

! véase B. Cheng, “The contribution of international courts and
tribunals to the protection of human rights under international
customary law”, en Nobel Symposium 7: International Protection
of Human Rights, Estocolmo, Almqvist y Wiksell, 1968.

2y, Lauterpacht, International Law and Human Rights, Londres,
Stevens, 1968, pag. 4.

no discriminacion, los Estados se han mostrado marca-
damente reacios a aceptar que la “nacionalidad” se incluya
en la garantfa de equiparacion de extranjeros y nacionales.
Es la interpretacion de esos instrumentos y la aplicacion de
sus disposiciones en el derecho interno lo que indica la
voluntad de los Estados de cumplir sus obligaciones
respecto de todos los individuos sometidos a su jurisdiccion.

1. EXAMEN DEL ALCANCE Y LOS EFECTOS DE LAS DISPO-
SICIONES DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
CONTEMPORANEOS APROBADOS POR LA ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

35. Al examinar la aplicabilidad de las disposiciones
contenidas en los instrumentos contemporéneos de dere-
chos humanos a los extranjeros, se plantea una serie de
cuestiones de fondo y de procedimiento.

36. Las complejidades y dificultades que suscitan los
instrumentos contempordneos han dado lugar a vaguedades,
imprecisiones y ambigiiedades en la interpretacion de
muchas de sus disposiciones. No sélo existe una falta de
claridad en el significado de las palabras contenidas en esos
instrumentos sino que los conceptos de derechos y liber-
tades individuales son distintos en los diversos paises y
regiones del mundo, segiin las diferentes tradiciones cultu-
rales y juridicas.

a) Alcance y obligatoriedad del instrumento

37. Para asegurar la garantia efectiva de la proteccién,
de acuerdo con los instrumentos internacionales, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de los extran-
jeros, se plantean las siguientes consideraciones:

i) ;Tiene el instrumento cardcter juridicamente obli-
gatorio?

i) jContiene disposiciones que sean inmediatamente
aplicables o van a aplicarse sus disposiciones pro-
gresivamente?

iif) ¢Estd en vigor?

iv) ;Es parte en el instrumento el Estado en el cual
reside el extranjero?

v) (Es parte en el instrumento el Estado al que se
imputa la violacién de los derechos del extranjero?

vi) ¢Se aplica el instrumento a los extranjeros?

vii) ¢Es el derecho cuya violacién se alega un derecho
que no estd reservado a los nacionales en virtud de
las disposiciones del instrumento?

viif) ;Qué reservas se formularon al ratificar el instru-
mento?

ix) ¢Existen exenciones o invalidaciones que sean apli-
cables y que podrian anular cualquier derecho de un
extranjero a la proteccion?



x) ¢Se han impuesto limitaciones o restricciones a los
derechos de los individuos por motivos de naciona-
lidad?

xi) ;Se han incorporado las disposiciones del instru-
mento a la legislacién nacional o es necesario que se
incorporen?

xii) ¢Cumple el derecho interno existente los requisitos
del instrumento internacional?

xiii) ¢Existe una vigilancia del derecho interno del
Estado parte?

xiv) ;De qué medios dispone el extranjero para hacer
valer sus derechos, ya sea mediante tribunales
nacionales u 6rganos internacionales?

xv) ;Existe un medio de garantizar que el Estado
responsable del dafio infligido a la persona tome

tanto medidas pricticas para castigarlo como medi--

das legislativas o administrativas para garantizar,
dentro de lo humanamente posible, que no vuelvan
a permitirse abusos similares contra otros individuos
en el futuro?

xvi) ;Tiene acceso el individuo a un funcionario consular
de su nacionalidad para proteger sus derechos de
conformidad con lo dispuesto en el instrumento
internacional correspondiente?

b) Los derechos de la persona

38. ;Refine la persona las condiciones previas necesarias
para reclamar proteccién de conformidad con el instru-
mento? Ha de examinarse su situacién y su condicién
juridica:

i) ;Estd incluido en la categoria de personas a las que

el instrumentos concede proteccién?

if) ;Figura en el instrumento el derecho cuya violacién
alega, y es un derecho reconocido a los extranjeros?

iii} ;Fue cometida la violacién alegada por un agente
del Estado o bajo la autoridad de éste?

iv) (Se han agotado todos los recursos nacionales?

v) (Existe un oOrgano internacional competente que
pueda admitir la reclamacién de la persona?

vi) ;Se han cumplido todas las condiciones previas
necesarias para la admisibilidad ante el organo
internacional correspondiente?

vii) ¢Existe un medio eficaz de remediar el dafio
infligido a la persona?

viii) ;Cudl es el plazo critico para determinar la extran-
jeria, la apatridia o la ciudadania?

ix) ;Se permiten las solicitudes en grupo?

2. LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS
a) Contenido

39. Las disposiciones de la Carta imponen a los Estados
Miembros la obligacién juridicamente obligatoria de desa-
rrollar y estimular el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religién (pérr. 3 del Art. 1),
de ayudar a hacerlos efectivos (apart. b del pdrr. 1 del
Art. 13), y de promover el respeto universal a los derechos

humanos y a las libertades fundamentales y la efectividad
de tales derechos y libertades (apart. ¢ del Art.55), y los
miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacién, para la
realizacion de esos propdsitos (Art. 56). Segin el apartado ¢
del Articulo 76, los Estados Miembros suscriben la declara-
cién de que uno de los objetivos bdsicos del régimen de
administracién fiduciaria es promover el respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales. Las
Naciones Unidas se comprometen también a promover
niveles de vida més elevados, trabajo permanente para
todos, y condiciones de progreso y desarrollo econdmico y
social (apart.« del Art.55); la soluciébn de problemas
internacionales de cardcter econdmico, social y sanitario, y
de otros problemas conexos; y la cooperacidén internacional
en el orden cultural y educativo (apart. b del Art. 55).

b) Naturaleza: preparacion de instrumentos internacionales
para hacer efectivo su contenido

40. La Carta reconoce, en el apartado ¢ del Articulo 55,
el cardcter internacional de la protecciéon de los derechos
humanos de todo individuo, sin definir esos derechos. Por
primera vez, el reconocimiento de la proteccién de los
derechos humanos de los ciudadanos en el derecho consue-
tudinario internacional se hacfa en un instrumento juridi-
camente obligatorioc a ‘“‘todos” los individuos, tanto na-
cionales como extranjeros. Lo que no dice la Carta es que
no debe hacerse ninguna distincion entre exiranjeros y
nacionales. La cldusula de no discriminacién se refiere a la
raza, el sexo, el idioma y la religion. Al promover la
observancia de los derechos humanos, de conformidad con
las disposiciones de la Carta, si ésta se interpreta en sentido
estricto, el progreso econdmico, social y cultural va unido a
los derechos humanos y, aunque deben respetarse los
derechos humanos y libertades fundamentales del extran-
jero, no es de esperar necesariamente igualdad de trato con
los nacionales.

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE APLICACION UNIVERSAL

41. La Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada el 10 de diciembre de 1948, reconoce los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana. Algunos de los derechos enumerados en la
Declaracién confirman y reafirman las normas que forman
la base de la norma minima de trato que tiene derecho a
esperar un extranjero. Su valor ha consistido, y consiste, no
s6lo en que ha fijado las normas que deben seguir todos los
Estados en sus relaciones con todas las personas sometidas a
su jurisdiccibén, sino también en que ha proporcionado, y
seguird proporcionando, el impulso y el incentivo para la
aprobacién de numerosos instrumentos internacionales, ya
sea referentes a derechos o libertades particulares o a
categorias concretas de personas’.

42. En numerosas constituciones modernas, espe-
cialmente en las de los Estados que han conseguido
recientemente la independencia, se hace referencia expre-

3 por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados.



samente a la Declaracién Universal. Aun en los casos en que
no se cita la Declaracion, la mayor parte de las constitu-
ciones incluyen ahora, no obstante, una garaniia de la
proteccion de los derechos y libertades de la persona. Las
disposiciones de la Convencion Europea sobre Derechos
Humanos se inspiraron en la Declaraciéon Universal, y el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha decla-
rado que el derecho de la Comunidad Europea reconoce el
principio de la garantia y salvaguardia de los derechos
humanos de los ciudadanos de la Comunidad Europea. Su
efecto universal sobre los Estados y sobre los individuos ha
influido en el progreso y el desarrollo del derecho interna-
cional desde su aprobacién.

43. La entrada en vigor de los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos®, constituye un importante avance de
gran importancia en la historia de los derechos humanos. El
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales declara que sus objetivos son la formulacion de
normas que han de realizarse progresivamente, aunque 1o
sean necesariamente de aplicacién inmediata. Es demasiado
pronto para evaluar los efectos del Pacto, instrumento
juridicamente obligatorio no s6lo para los Estados que lo
han ratificado y han depositado su propio instrumento de
ratificacion o de adhesién ante el Secretario General de las
Naciones Unidas sino también para todos los Estados
Miembros que ratifiquen el Pacto en el futuro®. La
consecucidn progresiva de niveles econdmicos, sociales y
culturales mds elevados en todos los Estados Miembros
deberia considerarse una contribucién conveniente a la paz
y la estabilidad de las naciones, con los consiguientes
beneficios para todos los individuos, ya sean nacionales o
extranjeros. Sin embargo, es necesario un enfoque realista.
Dadas las amplias disparidades actuales en el desarrollo
econdmico y social, no hay motivo para suponer que la
consecucion progresiva de esos niveles implicard un pro-
greso igual y simultdneo para todos los individuos dentro de
la jurisdiccion del Estado Miembro, incluidos los extran-
jeros. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, la
Relatora intentard mostrar en qué medida las disposiciones
de los pactos garantizan efectivamente la proteccién del
extranjero.

B. — El Estado huésped

44. Los Estados tienen jurisdiccion sobre todas las
personas que se encuentran en su territorio, incluidos los
extranjeros, y estd previsto que apliquen a los extranjeros la
norma minima de trato reconocida por el derecho interna-
cional consuetudinario. Esto no implica que un extranjero
tenga derecho a una igualdad de trato con los nacionales del
Estado huésped ni que tenga que aceptarlo. El extranjero,
aunque se encuentra sometido a las leyes del Estado
huésped y a su supremacia territorial, podria recibir
proteccion del Estado del que es nacional. En la medida en
que un Estado ejerza su poder discrecional para tomar
medidas para la proteccién de sus nacionales en el extran-
jero, esos extranjeros podrian recibir un trato mejor que los
nacionales del Estado huésped. Es el reconocimiento de ese

4 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales entrd en vigor el 3 de enero de 1976; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo entraron en vigor el 23 de marzo de 1976.

5 Las formalidades de ratificacion y adhesion figuran en el articulo
27.

derecho de proteccion que poseen todos los Estados y de la
igualdad soberana de los Estados, lo que impone al Estado
huésped la obligacion de tratar a los extranjeros dentro de
su jurisdiccién territorial de acuerdo con ciertas normas y
principios juridicos®. Las continuadas violaciones de los
derechos de los extranjeros en muchas partes de! mundo
proporcionan motivos para dudar de que haya sanciones
suficientes aplicables al Estado huésped sin la existencia de
algin o6rgano judicial de la mds alta categorfa y conside-
racion, con poder para hacer cumplir sus sentencias. Las
consideraciones y presiones politicas dentro de las Naciones
Unidas, el fracaso de las negociaciones diplématicas para la
prevencién de esas continuadas violaciones, junto con el
profundo deseo de la mayoria de las naciones de evitar todo
lo que no sea un arreglo pacifico de tales violaciones,
ciertamente no contribuyen a evitar que los extranjeros
sean privados de sus derechos humanos.

45. En consecuencia, es obligatorio para todos los
Estados huéspedes, en cuanto miembros de la comunidad
internacional, reconocer, en relacion con los demds Estados,
ciertas normas generales de trato decoroso de los indivi-
duos, incluidos los extranjeros, nacidos “libres e iguales en
dignidad y derechos™”. Se ha sostenido la opinién de que la
proteccion que un Estato concede a la vida, la libertad y la
propiedad de los extranjeros es una medida de su nivel de
civilizacién®. Como en algunos Estados se muestra aversion
a la teoria de la propiedad privada, aunque muchos de ellos
la practican en cierta medida limitada, la opinién respecto
de la proteccion de la propiedad ha experimentado algunas
modificaciones. La libertad personal, el derecho a ejercer
los derechos civiles de conformidad con el derecho piiblico
del Estado y la libertad de culto religioso deben ser también
protegidos por el Estado huésped.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES CONTEMPORANEOS

46. El concepto de que el Estado huésped tiene que
proteger los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de todos los individuos bajo su jurisdiccion se basa en
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana y de la dignidad y del valor de la persona
humana. La aceptacion del principio se manifiesta en los
instrumentos internacionales contempordneos, aunque
puedan permitirse distinciones, limitaciones, condiciones,
reservas y restricciones®.

Declaracion Universal de Derechos Humanos

47. La Declaracién Universal de Derechos Humanos
proclama que todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica
(art. 6). E]l motivo de incluir la expresién “en todas partes”
fue garantizar la proteccidén de los derechos civiles de los
individuos que vivian fuera de su propio pais. Nadie puede

5. Oppenheim, International Law: A Treatise (ed. H. Lauter-
pacht), vol. I, Peace, 8a. edicién, Londres, Longmans, Green, 1955,
pag. 686.

7 Articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

8aG. Schwarzenberger, The Frontiers of International Law,
Londres, Stevens, 1962, pag. 77.

° E/CN.4/AC.1/SR.37, pidgs. 2 2 8.



ser privado del disfrute de sus derechos civiles fundamen-
tales, salvo en la medida en que éstos son limitados o
restringidos por la ley, de conformidad con el articulo 29
de la Declaracion Universal.

48. En los debates celebrados sobre la redaccion del
articulo 6, los derechos de la “personalidad juridica”
inclufan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a
ser representado ante un tribunal'®. En realidad, esos
derechos se incluyeron expresamente en la Declaracion, por
lo cual no se considerd necesario utilizar la expresion
“derechos civiles fundamentales” en el texto. Era también
evidente que resultaba dificil llegar a un acuerdo y un
entendimiento entre pueblos con civilizaciones y termino-
logia juridica tan divergentes!!.

Pactos Internacionales de Derechos Humanos

49. Los Estados Partes en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se comprometen a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en
el Pacto (parrafo 1 del articulo 2). Ademids, los Estados
Partes deben garantizar que la persona cuyos derechos han
sido violados podra interponer un recurso efectivo determi-
nado por la autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa prevista por el sistema legal del Estado (aparts. a
y b del pérr. 3 del art. 2). Los Estados Partes se compro-
meten a dictar las disposiciones legislativas que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en
el Pacto.

50. Se reconocié que el goce de libertades civicas y
politicas y el de los derechos econdmicos, sociales y
culturales estdn vinculados entre si y se condicionan
mutuamente y que los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos debian enunciar claramente los derechos econd-
micos, sociales y culturales en forma que los vincule a las
libertades civicas y politicas proclamadas por los pactos' 2.

51. Con arreglo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los Estados Partes se comprometen a
garantizar los derechos reconocidos en el Pacto a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion. No aparece claramente en trabajos
preparatorios ni en las disposiciones del Pacto que los
extranjeros estén necesariamente incluidos entre los bene-
ficiarios de los derechos que ampara el Pacto. Un Estado,
dentro de su territorio, ejerce la jurisdiccion territorial
sobre sus posesiones, sus nacionales y sus bienes. La
jurisdiccion territorial sobre los extranjeros estd limitada
por la jurisdiccion personal que los Estados extramjeros
puedan reivindicar respecto de sus nacionales que se hallan
fuera del pais, asi como por las disposiciones del tratado,
Algunos representantes manifestaron preocupacién por la
proteccién de sus propios nacionales cuando estdn en el
exterior, pero en las actas resumidas no hay pruebas que
revelen que se haya expresado ninguna preocupacion por
los extranjeros que viven dentro de la jurisdicci6n territorial
de los paises de esos representantes.

10 £/CN.4/21, pig. 61.

14 Verdoodt, Naissance et signification de la Declaration
universelle des droits de ’homme, Louvain, 1964, pigs. 107 a 111.

12 Resolucién 421 E (V) de la Asamblea General del 4 de
diciembre de 1950.
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52. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales establece que los Estados se compro-
meten a adoptar medidas hasta el miximo de los recursos
de que dispongan para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos alli reconocidos (pérr. 1 del
art. 2 de la parte II). No es estipula como se han de
distribuir los recursos de que se disponga ni si ha de hacerse
igualmente para nacionales y extranjeros. Los Estados
tienen libertad para decidir su propia politica a su manera,
para cumplir los objetivos del Pacto. El articulo 1 dice que
los pueblos proveen libremente ““a su desarrollo econdmico,
social y cultural”. La palabra “pueblos” no se define con
precisién, y puesto que se dice que “tienen el derecho de
libre determinacion”, se podria considerar que la palabra se
aplica a grupos nacionales y que no incluye a los extran-
jeros.

53. Una discriminacioén positiva contra los extranjeros
en relacioén con los derechos econ6émicos estd permitida en
el pdrrafo 3 del articulo 2 de la parte IT a los “paises en
desarrollo”. Tampoco esta expresion estd nada clara y es de
suponer que no sea estitica! *. Lo que queda de manifiesto
en esta disposicién es que no existe ninguna norma de
derecho internacional o préctica aplicable a la que puedan
recurrir los extranjeros, aunque exista efectivamente una
norma juridica que obliga a todos los Estados.

Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial

54. La Convenci6n Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminaciéon Racial impone a los
Estados Partes el deber de asegurar proteccién y recursos
efectivos a todas las personas que se hallen bajo su
jurisdiccion y cuyos derechos y libertades sean violados
contraviniendo las disposiciones de la Convencidn (art. 6).
La Convencidn no establece distinciones entre ciudadanos y
extranjeros (pdrr. 2 del art. 1).

Tratados de paz

55. Los tratados de paz pueden prever garantias para los
extranjeros, como se prevé en los Tratados de Paz de 1947
entre los Potencias Aliadas y Bulgaria, Finlandia, Hungria y
Rumania'®. En los tratados concertados con cada una de
las cuatro Potencias mencionadas existen cldusulas que
prevén que el Estado “tomard todas las medidas necesarias
para asegurar a todas las personas que se encuentren bajo la
jurisdiccién bilgara, finlandesa, hiingara o rumana, sin
distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religién, el
disfrute de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, incluidas la libertad de expresion, de prensa
y publicacién, de culto religioso, de opinién politica y de
reunion”. Los cuatro Estados se comprometieron ademds a
poner en libertad a las personas que habfan sido encarcela-
das por motivos politicos, independientemente de su
ciudadania y nacionalidad, y a no promulgar, en el futuro,
leyes ni medidas que fuesen incompatibles con los propdsi-
tos de las disposiciones precedentes'S. Podria considerarse

13 Seglin las clasificaciones de la OCDE, hay m4s de 100 paises en
desarrollo, incluidos los que pertenecen a la Organizacion de Pafses
Exportadores de Petrdleo (OPEP).

14 Bulgaria, art. 2; Finlandia, art. 6; Hungria, art. 2; Rumania,
parr. 1 del art. 3.

15 Bulgaria, art. 3; Finlandia, art. 7; Hungria, art. 3; Rumania,
art. 4.



que el ser liberado de la prisién no es un derecho humano
pero, no obstante, en la medida en que una amnistia de
presos politicos es un acto humanitario, se reconocié en
esos tratados que la nacionalidad no se consideraria como
motivo para la discriminacion.

56. En el predmbulo del Tratado de Paz entre las
Potencias Aliadas y el Jap6n, firmado en 1951, se declard
que la firma del Tratado permitiria al Jap6n “conformarse,
en todas las circunstancias, a los principios de la Carta de las
Naciones Unidas, ... empefiarse en alcanzar los objetivos de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ...
esforzarse por crear dentro de su territorio las condiciones
de estabilidad y de bienestar que se definen en los Articulos
55 y 56 de la Carta de las Naciones Unidas, iniciadas ya con
la legislacién japonesa promulgada después de la rendicién
del Japén...”

57. Fue el primer tratado de paz cuyo texto se referfa
concretamente a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y se puede interpretar que esta inclusién impor-
tante supone la intencioén firme de tratar de promover el
respeto y la observancia de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de conformidad con las disposi-
ciones de la Carta.

Tratados de establecimiento

58. Los tratados de establecimiento contienen a veces
disposiciones a este respecto. Por ejemplo, el Tratado
relativo al establecimiento de la Reputblica de Chipre
contenia una constituciéon modelo, que garantizaba los
derechos y libertades fundamentales para todos, por la cual
la nueva Repiiblica de Chipre se comprometi6 a asegurar a
todas las personas bajo su jurisdiccion derechos humanos y
libertades fundamentales comparables a las que figuran en
la Convencién europea y en el Protocolo Adicional de 1952
(arts. 1 a 3).

Convenciones regionales

59. Las convenciones regionales pueden también tratar
de esta cuestion. Por ejemplo, todos los Estados miembros
del Consejo de Europa que han ratificado 1a Convencién
Europea sobre los Derechos Humanos, en virtud de la
Convencién y, asimismo, del Estatuto del Consejo de
Europa (art. 3), tienen el deber de proteger los derechos y
libertades de todos los individuos que se encuentren bajo su
jurisdiccidn, sin tener en cuenta su nacionalidad.

C. — El Estado de la nacionalidad

60. Con arreglo a las normas del derecho internacional
consuetudinario, elaboradas por resoluciones de cortes y
tribunales internacionales, corresponde a los Estados pro-
teger la vida, la libertad y la propiedad!'® de todas las
personas que se encuentran dentro de su jurisdiccion. Si no
cumplen con este deber tratindose de un extranjero
incurren en responsabilidad en relacién con el Estado del
cual es ciudadano dicho extranjero!”. Se ha dicho que “es
principio elemental del derecho internacional que un
Estado estd facultado para proteger a sus nacionales,

16 £n el capitulo IV, infra, se examinan las condiciones que
otorgan derechos a la proteccién de la propiedad.

7 E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
Nueva York, Bank Law Publishing Co., 1915, pags. 179 y 180.
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cuando éstos se vean lesionados por actos contrarios al
derecho internacional cometidos por otro Estado, del cual
no haya podido obtener satisfaccion mediante las vias
ordinarias™! 8.

61. El derecho del Estado a conceder proteccion diplo-
mdtica a uno de sus ciudadanos en el extranjero depende de
ciertas condiciones previas. Cuando se han infringido los
derechos de un extramjero, tienen que agotarse primero
todos los recursos internos en el Estado donde el hecho ha
tenido lugar y tiene que haberse producido una denegacién
de justicia. El Estado, al ‘“‘asumir la defensa de uno de sus
nacionales, recurriendo a la accién diplomdtica o a un
procedimiento judicial internacional en nombre suyo [...]
estd afirmando en realidad su propio derecho, el derecho a
asegurar en la persona de sus ciudadanos el respeto por las
normas del derecho internacional”®. Hay otras varias
circunstancias que hay que tomar en consideracién, in-
clusive el tiempo y el periodo del nexo de nacionalidad y la
no nacionalidad en el Estado de residencia.

62. Sin embargo, queda a completa discrecién del
Estado de nacionalidad el ejercicio de su derecho a
conceder proteccion, aun si se han reunido las condiciones
previas indispensables. Este elemento facultativo es uno de
los muchos defectos de la tinica protecci6én internacional de
cardcter general de que disponen los extranjeros?? :

i) La persona individual no tiene derecho a obtener
proteccién. El Estado podria negarse, por ejemplo,
por razones précticas, a ejercitar su derecho. Por otra
parte, el Estado podria decidir adoptar medidas
juridicas de proteccion, aun contra los deseos del
individuo, que no puede renunciar al derecho de
proteccion del Estado.

Tiene que existir un auténtico vinculo de naciona-
lidad entre la persona y el Estado cuya proteccion
pide, y ese vinculo de nacionalidad debe ser real y
efectivo®!. Un Estado puede ejercer la proteccion
diplomadtica en favor de un individuo de otra nacio-
nalidad, mediante la aplicacidén de disposiciones de un
tratado, pero las personas apdtridas no podrdn benefi-
ciarse de tal proteccién.

ii)

No debe haber vinculo de nacionalidad entre la
persona individual y el Estado del cual se alega que ha
cometido la infraccién, en el momento critico.

La infraccién debe ser imputable al Estado intere-
sado, con arreglo a las normas juridicas de la
responsabilidad de los Estados.

Aun si el Estado de nacionalidad ejercita su derecho,
podria haber una demora considerable para obtener
reparacion, con el consiguiente sufrimiento de la
persona, o la reparacién podria ser ineficaz.

Los recursos utilizables no dependerdn de derechos
codificados sino de las normas de derecho interna-
cional, que estdn sujetas a diversas interpretaciones.

iii)

vi)

18 The Mavrommatis Palestine Concessions, C.P.J.1., Series A,
No. 2, pag. 12.

19Panevezys-SaIa’utiskt's Railway Case, C.PJ.I., Series A/B,
No. 76, pig. 16.

20y Golsong, “International protection of human rights”,
Recueil des cours, 1963, vol. 111, pdgs, 8 a 11.

21 Nottebohm case, C.LJ, Reports, 1955, pag. 23.



63. Sin embargo, es posible que la proteccion diplo-
mitica del Estado de nacionalidad dé al extranjero mayor
proteccion que al nacional, quien puede haber sufrido una
grave violacion de los derechos humanos y no tener ninguna
proteccion juridica aparte de la proporcionada por sus
tribunales nacionales??.

D. — Terceros Estados
1. SISTEMA DE ADMINISTRACIéN FIDUCIARIA

64. De conformidad con los objetivos bdsicos del
sistema de administracién fiduciaria establecido por la
Carta, a saber “promover el respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién”
(apart. ¢ del Art. 76), en los muchos acuerdos de adminis-
tracion fiduciaria concertados entre 1946 y 1947, las
autoridades administradoras asumieron en esas condiciones
sus responsabilidades en relacidon con los territorios en
fideicomiso®®. Con arreglo al apartado b del Articulo 76 de
la Carta, 1a primera obligacion de la autoridad administra-
dora es “promover el adelanto politico, econdmico, social y
educativo de los habitantes de los territorios fideico-
metidos”.

65. En el Acuerdo sobre Administracion Fiduciaria de
los Estados Unidos para el Territorio de las Islas del
Pacifico (1947) se confirma que debe darse prioridad a
promover el adelanto de sus habitantes, y s6lo a reserva de
esa obligacion la Autoridad Administradora dard un trato
igual a los nacionales de los Estados Miembros de las
Naciones Unidas que se hallen en el territorio en fidei-
COmiso.

66. En el Acuerdo sobre Administracién Fiduciaria para
el Territorio de Somalilandia concertado en 1950, la
Autoridad Administradora “acepta como ideal de reali-
zacion para el Territorio la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,

67. Este sistema actualmente se aplica en una regién
muy limitada del mundo y su interés es mds bien histérico.

2. POTENCIAS PROTECTORAS

68. En situaciones de conflicto armado, el extranjero,
por ejemplo, un extranjero enemigo o un residente en
territorio ocupado, podria estar protegido por las disposi-
ciones de los cuatro convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 194924, La tarea de velar por la aplicacion de las
disposiciones de estos convenios puede ser encomendada a
una Potencia neutral.

69. La medida en que las disposiciones de los instru-
mentos de derechos humanos podrian ser aplicables a tales

22 1 auterpacht, op. cit., pag. 121.

23 Una lista de los acuerdos de administracién fiduciaria en los
que se insertan los objetivos de las Naciones Unidas expresados en el
Articulo 76 de la Carta figuran en Actividades de las Naciones
Unidas en materia de derechos humanos (publicacién de las
Naciones Unidas, No. de venta: §.74.XIV.2, pag. 7).

24 Véase el texto en Naciones Unidas, Recueil des traités, pags. 5
a29.
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situaciones se halla fuera del dmbito del presente informe,
que se ocupa de los derechos de los residentes extranjeros
en tiempo de paz.

E. — Organizaciones internacionales

70. En las Constituciones de las muchas organizaciones
internacionales que funcionan con los auspicios de las
Naciones Unidas y que tienen finalidades humanitarias,
como los organismos especializados a que se refiere el
Articulo 57 de la Carta, figuran disposiciones para que los
Estados Miembros pongan en préctica los objetivos enun-
ciados de manera gradual y mediante métodos diversos, en
beneficio de la comunidad internacional. Las finalidades y
objetivos de estos organismos especializados son funda-
mentales, como claramente se ha declarado, para el bene-
ficio y un mayor bienestar de toda la humanidad, indepen-
dientemente de las nacionalidades o de cualquier otra
distincion.

1. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT)

71. Una de las tareas principales de la OIT, desde su
fundacion, consiste en la proteccidon de los trabajadores
extranjeros. En el predmbulo de su Constitucion entre sus
objetivos figura la defensa de los intereses de los trabaja-
dores empleados en el extranjero. En la Declaracién relativa
a los fines y objetivos de la OIT2, que figura como anexo a
su Constitucion, se sefiala que “todos los seres humanos, sin
distincién de raza, credo o sexo” tienen derecho a perseguir
su bienestar material y su desarrollo espiritual (secc. II,
apart. a). Las actividades para lograr esos objetivos deben
realizarse tanto en el plano nacional como en el interna-
cional. Existe la obligacion expresa de conceder oportuni-
dades de formacidn profesional y medios para el traslado de
trabajadores, incluidas las migraciones de mano de obray
de colonos, si bien no hay disposicién expresa de que los
trabajadores migrantes u otros no nacionales deban gozar de
igual trato en todos los sentidos.

72. En la propia Constitucién se establece que todo
Estado Miembro debe cumplir satisfactoriamente, dentro de
su jurisdiccién, cualquier convenio en que sea parte
(art. 24) y se reconoce que todas las personas que trabajan
dentro del territorio, independientemente de su naciona-
lidad, tienen los derechos enunciados en eila.

73. Muchos de los convenios aprobados por la OIT en

virtud de su Constitucion, se refieren concretamente a los
derechos de los trabajadores migrantes®®.

2. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION (FAO)

74. En el predmbulo de la Constitucién?? se declara
que los Estados aceptan la Constitucién de la FAO con el
proposito de fomentar el bienestar general y de elevar los

25 Aprobada el 10 de mayo de 1944 por la Conferencia General
de la OIT en su 26a. reunion celebrada en Filadelfia.

26 Véase la seccidn D en el capitulo Il infra.

27 Firmada el 16 de octubre de 1945 en la primera sesion de la
Conferencia de la FAQ, celebrada en Quebec.



niveles de nutricién y vida de los pueblos bajo su respectiva
jurisdiccidn, mejorar las condiciones de la poblacion rural y
contribuir asf a la expansiéon de la economfia mundial y a
liberar del hambre a la humanidad. Las politicas se
adoptardn tanto en el plano nacional como en el interna-
cional.

3. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA Y LA CULTURA
(UNESCO)

75. El propésito de 1la UNESCO es “contribuir a la paz
y a la seguridad estrechando, mediante la educacién, la
ciencia y la cultura, la colaboracion entre las naciones, a fin
de asegurar el respeto universal a la justicia, a la ley, a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales que, sin
distincién de raza, sexo, idioma o religion, la Carta de las
Naciones Unidas reconoce a todos los pueblos del mundo”
(pdrr. 1 del art. 1 de la Constitucién)?3.

76. La UNESCO tiene también entre sus objetivos
principales la paz internacional y el bienestar comin de la
humanidad, que serdn fomentados mediante la cooperacion
en las esferas de la educacion, la ciencia y la cultura de las
naciones del mundo. Los objetivos deberdn alcanzarse
alentando la cooperacién entre las naciones en todas las
ramas de la actividad intelectual y el intercambio interna-
cional de representantes de la educacién, de la ciencia y de
la cultura (inciso ¢ del pérr.2 del art.1). Los derechos
estipulados en los instrumentos multilaterales en los que
estd interesada la UNESCO se reconocen como aplicables a
todos, inclusive a los extranjeros, con la excepcion del
derecho a la proteccién de determinados intereses mate-
riales en virtud de la Convencion Universal sobre derecho de
autor, de 1952, en su forma revisada el 24 de julio
de 1971%°,

4. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS)

77. En el preimbulo de la Constitucién de la OMS3®,
fos Estados Partes declaran, entre otros principios basicos,
que “‘el goce del [...] grado médximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano sin distincién de raza, religion, ideologia politica o
condicién econdmica o social”,

78. Para alcanzar esa finalidad, una de las funciones de
la OMS es “proponer convenciones, acuerdos y reglamentos
y hacer recomendaciones referentes a asuntos de salubridad
internacional” (apart. k del pdrr. 1 del art. 2).

F. — Organos establecidos en virtud de instrumentos
internacionales

79. En instrumentos internacionales de la posguerra se
ha previsto la creacién de comités o de otros organismos u
o6rganos con competencia para investigar cualquier denuncia

28 Aprobado por la Conferencia para el Establecimiento de una
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura, celebrada en Londres del 1 al 16 de noviembre de 1945.

2% Véase infra, cap. V.

30 Aprobada por la Conferencia Internacional de la Salud, celebrada
en Nueva York, del 19 de junio al 22 de julio de 1946.
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de violacién de derechos humanos. La falta, hasta ahora, de
un mecanismo internacional para velar por la aplicacion de
las disposiciones sobre derechos humanos ha sido y sigue
siendo una de las debilidades principales del derecho
internacional contemporineo. Se describen a continuacion
los comités que han sido creados o que serdn establecidos al
entrar en vigor los instrumentos correspondientes.

1. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS

80. En los articulos 28 a 40 se establecen las funciones
y atribuciones del Comité de Derechos Humanos, cuyos
miembros se eligen entre los nacionales de los Estados que
ratifiquen el Pacto. En el articulo 41 se dispone que, en
ciertas condiciones, cada Estado Parte podrd presentar una
comunicacién al Comité respecto del no cumplimiento por
otro Estado Parte de las obligaciones que le impone el
Pacto. Los Estados deben declarar que estin dispuestos a
cumplir con los términos de ese articulo.

81. En el Protocolo Facultativo del Pacto figura una
extension del principio de peticion, por el cual no sélo los
Estados partes sino también las personas individuales
pueden presentar comunicaciones al Comité de Derechos
Humanos para que éste las examine. Ese derecho se
reconoce, en ciertas condiciones, a toda persona que
considere que sus derechos han sido violados por ese Estado
Parte (art. 1).

82. A todo individuo que sea victima de una violacién
de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto se le
reconoce el derecho de presentar una comunicacién al
Comité a condicién de que: i) el Estado contra el que se
alegue que ha cometido la violacion sea Parte en el Pacto y
en el Protocolo, y ii) el individuo se halle bajo la jurisdiccién
de dicho Estado Parte (art. 1 del Protocolo). De confor-
midad con este articulo, el individuo no tiene que encon-
trarse en el territorio del Estado Parte. El Estado Parte en el
Pacto se compromete a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccidn los derechos enunciados en el Pacto. Si se aplica
el articulo1 del Protocolo, un individuo que no se
encuentre en el territorio de un Estado, pero que se halle
bajo su jurisdiccién personal, puede presentar una comuni-
cacion al Comité, aun cuando el Estado, de conformidad
con el pirrafo 1 del articulo2 del Pacto, no se haya
comprometido a garantizar los derechos de ese individuo.
Al redactar este Gltimo articulo, se sostuvo la opinion de
que un Estado no puede proteger los derechos de las
personas sujetas a su jurisdiccidn cuando se encuentren
fuera de su territorio. En tal caso, s6lo podrfa proceder por
via diplomitica®!. En cambio, al parecer, un individuo
podria presentar una comunicacién alegando una violacién
cometida por un Estado Parte aun cuando ese individuo
fuera un extranjero residente en otro Estado. A los efectos
del derecho de peticidn, el individuo podria estar sujeto a la
jurisdiccién de su Estado, puesto que un Estado puede
reivindicar la jurisdiccion personal sobre sus nacionales y
sus bienes aun cuando se encuentren en el extranjero.

31 A/2929 (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
décimo periodo de sesiones, Anexos, punto 28 del orden del dfa
[parte II], documento A/2929), cap. V, parr. 4.



2. CONVENCION INTERNACIONAL
SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION RACIAL

83. En ella se prevé un Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial compuesto de dieciocho expertos de
gran prestigio moral y reconocida imparcialidad, elegidos
por los Estados Partes entre sus nacionales (art. 8). Su tarea
consiste en recibir informes sobre las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de otra indole que hayan
adoptado los Estados Partes y que sirvan para hacer
efectivas las disposiciones de la Convencién, asi como en
hacer recomendaciones (art. 9).

84. Todo Estado Parte podrd informar al Comité
respecto de casos en que otro Estado Parte no cumpla con
las disposiciones de la Convencién (art. 11). Con arreglo a las
atribuciones del Comité, y en virtud de las disposiciones de
la Convencion, un Estado Parte podré asimismo informar
respecto de discriminaciones raciales contra sus propios
nacionales que residan en el territorio de otro Estado Parte.
La falta de acuerdo para resolver la controversia puede
llevar al nombramiento de una Comision Especial de
Conciliacion (art. 12).

. CONVENCION RELATIVA A LA LUCHA CONTRA LAS
DISCRIMINACIONES EN LA ESFERA DE LA ENSENANZA Y
PROTOCOLO PARA INSTITUIR UNA COMISION DE CONCI-
LIACION Y BUENOS OFICIOS

85. Con arreglo a la Convenciodn, cualquier controversia
respecto de su interpretacion o aplicacion, cuando failen
otros medios de solucion, se someterd, a peticion de las
Partes en la controversia, a ia Corte Internacional de
Justicia (art. 8). En el Protocolo de 1962 se prevé un
procedimiento oficial mediante 1a institucién de una Comi-
si6én de Conciliacién y Buenos Oficios bajo los auspicios de
la UNESCO.

4. CONSTITUCION DE LA OIT

86. Un Estado miembro podrd presentar una queja
contra otro Estado miembro que no cumpla las disposi-
ciones de un convenio en que ambos sean partes, y ¢l
Consejo de Administracién podrd referir el asunto a una
comision de encuesta.

87. Una Comisién de Investigacion y Conciliacion sobre
Libertad Sindical, que es una libertad en beneficio de todos,
sin distincién alguna, en virtud del Convenio relativo a la
libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindica-
¢i6n, de 1948, examina las denuncias de violaciones. El
Estado miembro interesado debe consentir en que las quejas
sean transmitidas a la Comision.

88. Se observa, en todos los casos, que en las facultades
de casi todos los érganos ya constituidos existen las mismas
limitaciones para el logro de una proteccién eficaz. Solo
pueden hacer investigaciones o recomendaciones a los
gobiernos, respecto de la queja de un Estado miembro
contra otro Estado miembro, o de un Estado Parte contra
otro Estado Parte en el convenio cuya falta de cumpli-
miento es el objeto de la queja. Es obvio que los extranjeros
sélo gozarin de proteccién en la medida en que tengan
derechos con arreglo al convenio respectivo. Un Estado
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Parte puede estar dispuesto a presentar una queja contra
otro Estado que haya violado los derechos de uno o més de
sus nacionales, pero es poco probable que lo haga si no se
trata de sus propios nacionales.

G. — Organizaciones regionales

89. La interdependencia econdmica y politica de la
posguerra ha dado lugar a la creacion de organizaciones
basadas en la cooperacién y el interés mutuo. Todos los
estatutos o tratados por los que se crean esas organizaciones
regionales contienen una reafirmacién por los Estados
miembros respectivos de los principios y propésitos de la
Carta de las Naciones Unidas y del deseo de asegurar el
progreso y la mejora de las condiciones de vida de sus
pueblos. Han creado organizaciones para proteger y aumen-
tar los derechos de los nacionales de sus regiones los
Estados miembros de cuatro grandes regiones geogrdficas
del mundo: Africa, Asia, América y Europa.

90. Algunas de las organizaciones han elaborado decla-
raciones y convenciones sobre derechos humanos y han
establecido mecanismos de control para asegurar el cum-
plimiento de lo dispuesto en las convenciones.

1. AFRICA

Carta de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA)

91. La Carta de la OUA3? proclama en su preimbulo
que los Estados miembros reafirman los principios de la
Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y su adhesién a esos intrumentos.
Uno de los fines de la OUA es promover la cooperacion
internacional, teniendo debidamente en cuenta la Carta de
las Naciones Unidas y la Declaracién Universal (apart. e del
art. II). Como ios dos fines de la OUA =numerados en
primer lugar son promover la unidad y solidaridad de los
Estados africanos y colaborar en los esfuerzos por lograr
una vida mejor para los pueblos de Africa, no resulta claro
segiin la Carta si se garantizar{a también la proteccién de los
derechos humanos de los extranjeros no africanos.

Carta de la Organizacion Comun Africana y Malgache
[OCAM)

72. En el predmbulo de la Carta, los jefes de Estado de
los paises de la Organizacién afirman que ‘“fieles al espiritu
de los crncipios v cbietivos de ia Carta de las Naciones
Unidas y de ia Organizacion de la Unidad Africana,
acuerdan, entre otras cosas, reforzar la cooperacion y la
solidaridad para acelerar el desarrollo econémico, social,
técnico y cultural”33,

Curta de la Union de Estados del Africa Central®*

93. Los Estados miembros reafirman su adhesion a los
principios de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y de las Cartas de las Naciones Unidas y de 1a QUA,y |

32 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 479, pig. 39. Entrd en
vigor el 13 de septiembre de 1963.

L5 Brownlie, Basic Documents on African Affairs, Oxford,
Clarendon Press, 1971, pags. 25 y 26.

3% Ibid., pags. 46 y 47.



estdn decididos a cooperar en la constitucién de una unién
mds amplia que trascienda las diferencias étnicas y nacio-
nales.

2. AMERICA

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA)?S

94. Los Estados miembros reconocen la dignidad del
individuo y se fijan como su objetivo principal la proteccion
del individuo. Los Estados americanos proclaman también
los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer
distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo (apart.j del
art. 5). Ademds, la jurisdiccion nacional se ejerce igual-
mente sobre todos los habitantes, tanto nacionales como
extranjeros. Este principio confirma la prictica de las
disposiciones de anteriores tratados interamericanos segiin
la cual los extranjeros reciben igual trato que los ciuda-
danos.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
. Hombre, 194836

* 95. La Declaraci6n, aunque no tiene fuerza obligatoria,
ofrece interés ya que es uno de los primeros instrumentos
de la posguerra en que se declara que la “proteccion
internacional de los derechos del hombre debe ser guia
principalisima del derecho americano en evolucién”. Se
afirma a continuacién que “la consagracién americana de
los derechos esenciales del hombre, unida a las garantfas

ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el -

sistema inicial de proteccién que los Estados americanos
consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y
juridicas™. Se reconocieron asi dos importantes principios:
en primer lugar, que la proteccién de los derechos humanos
es una obligacion internacional que concierne a todos los
seres humanos, y, en segundo lugar, que la proteccion de los
derechos humanos debe ser garantizada por leyes nacionales
que, aun cuando no sean suficientes en la actualidad, deben
sefialar la direccion que debe seguir la evolucién futura de la
legislacion nacional.

Comision Interamericana de Derechos Humanos® 7

96. La Comision, creada en 1969 para dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 33 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos y reglamentada por la
ley, es un érgano auténomo de la OEA. Sus funciones
consisten en vigilar la observancia de los derechos humanos,
inclusive los-enunciados en el articulo 41 de la Convencion.
La Comisién puede recibir reclamaciones procedentes de
individuos y transmitirlas a los gobiernos junto con peti-
ciones de informacién®®. Sus atribuciones se limitan a
formular recomendaciones que los gobiernos pueden no

35 Férmada en la Novena Conferencia Internacional Americana,
Bogotd, 30 de marzo a 2 de mayo de 1948.

36 Incluida en el Acta Final de la Novena Conferencia Interna-
cional Americana, Bogotd, 1948, enmendada en 1967.

37 protocolo de Reforma a la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA/Series E/XIV.1).

38 4. Schreiber, The Inter-American Commission on Human
Rights, Sijthoff, 1970, pags. 45 a 49.
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atender, pero no parece excluirse la posibilidad de que un
gobierno informe sobre una supuesta infraccién cometida
por otro gobierno.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos>®

97. Los Estados signatarios reconocen en el predmbulo
de la Convencion que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razon por la cual justifican una proteccion
internacional de naturaleza convencional. Los principios
sostenidos por los Estados signatarios estdn consagrados en
la Declaracién Universal.

98. Los Estados Partes se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion (art. 1). Se declara concretamente
que, a los efectos de la Convencidn, “persona” es todo ser
humano.

3. ASIA

Tratado del Asia Sudoriental de Defensa Colectiva®®

99. Los Estados Partes proclamaron su fe en los
propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y
su deseo de defender los principios de la democracia, la
libertad individual y la primacia del derecho, y de fomentar
el bienestar y el desarrollo econémico de los pueblos de la
zona del Tratado.

Comunicado Final de la Conferencia Afroasidtica, Bandung,
Indonesia®!

100. El texto del comunicado contiene una declaracion,
segln la cual 1a Conferencia Afroasidtica apoya plenamente
los principios fundamentales de derechos humanos segin se
definen en la Carta de las Naciones Unidas, y considera que
la Declaracion Universal es un objetivo comun que todos los
pueblos y naciones deben perseguir. La Conferencia declard
ademds que apoyaba sin reservas el principio del derecho de
los pueblos a la libre determinacion, segiin queda definido
en la Carta de las Naciones Unidas. El ejercicio del derecho
legitimo de los pueblos a la libre determinacién puede
obligar, y de hecho a menudo obliga, a elegir entre los
derechos humanos relativos a los extranjeros y los derechos
preeminentes de las poblaciones locales.

Carta del Pacifico*?

101. De conformidad con lo dispuesto en la Carta de las
Naciones Unidas, los signatarios de la Carta del Pacifico
sostienen los principios de la igualdad de derechos y de la
libre determinacién de los pueblos. También se compro-
meten a cooperar en los sectores econémico, social y
cultural con objeto de promover la elevacién del nivel de
vida, el progreso econémico y el bienestar social “‘en esta
region”.

39 Pirmada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
40 Hecho en Manila, el 8 de septiembre de 1954.

*1 Del 18 al 24 de abril de 1955.

42 8 de septiembre de 1954.



4. EUROPA

Estatuto del Consejo de Europa®*®

102. Uno de los propodsitos del Consejo, enunciado en el
Estatuto, es mantener y promover, por acuerdo y mediante
una accién comin, los derechos humanos y las libertades
fundamentales. El respeto a los derechos humanos y la
primacia del derecho son requisitos indispensables para ser
miembro del Consejo (art.3) y todo miembro que no
observe estas condiciones puede ser suspendido (art. 8).

Convenio para la Proteccién de los Derechos del Hombre y
de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de
Derechos Humanos **

103. En este Convenio las Partes Contratantes, Estados
miembros del Consejo de Europa, se comprometen a
reconocer a toda persona dependiente de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en la Convencidon, con
sujecion tnicamente a las restricciones y limitaciones
autorizadas en la -misma (art. 1). Por consiguiente, los
Estados Partes estin obligados a respetar los derechos
humanos de todos los residentes dentro de su jurisdiccion,
incluso los extranjeros, y a conceder un trato igual en la
observancia de esos derechos, con sujecion a las deroga-
ciones previstas en el Convenio.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos*®

104. Toda denuncia de violacién de la Convencidn,
presentada por una Parte Contratante de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, se somete a la Comisién
Europea de Derechos Humanos, que investiga la supuesta
violacién con miras a llegar a un arreglo amistoso. Si no es
posible llegar a un arreglo y el caso es admisible, la
Comisién redacta un informe para presentarlo al Comité de
Ministros del Consejo de Europa. Un particular tiene
derecho a presentar peticiones si el Estado miembro contra
el que alega que ha violado sus derechos humanos lo ha
declarado asi expresamente (articulo 25). La Comision
aceptard dichas peticiones sélo cuando se hayan agotado
todos los recursos internos. Un extranjero, siempre que se
halle bajo la jurisdiccion de una Parte Contratante de la
Convencién podria presentar a la Comisién una denuncia
sobre la violacién de sus derechos. Conforme a lo dispuesto
en el articulo 25, para que se considere la queja, el Estado
contra el que se dirige la queja tiene que haber formulado la
declaracion pertinente.

105. Habida cuenta de que cualquiera de las Partes
Contratantes puede someter a la Comisién toda supuesta
violacion de la Convencidn, un Estado podrd someterle
cualquier supuesta violacién de los derechos de un nacional
de cualquiera de las otras Partes Contratantes.

43 Pirmado en Londres el 5 de mayo de 1949,
4% Firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950.
45 Establecido en Estrasburgo, en enero de 1959.
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Comunidad Econdémica Europea (CEE)

106. En el Tratado de Roma?®, que instituye la CEE,
los Estados miembros afirman que el objetivo esencial de
sus esfuerzos serd el mejoramiento constante de las condi-
ciones de vida y de trabajo de sus pueblos.

107. Se prohibe toda discriminacién ejercida en razén
de la nacionalidad, con la salvedad de que este principio se
cumplird en el campo de aplicacién del Tratado y sin
perjuicio de las disposiciones particulares que en él estdn
previstas (art. 7). La aplicacién del Tratado se limita
actualmente a la creacién de un mercado comiin econémico
y laboral, con libertad de movimiento de los trabajadores,
las mercancias y los servicios y un sistema comtn de
transporte. Habiendo expirado ya el periodo transitorio
previsto para la institucién progresiva del mercado comin,
de conformidad con el Tratado, quedan protegidos en el
sector del empleo los derechos de los nacionales de paifses
de la CEE residentes en Estados miembros distintos del
suyo propio.

108. En caso de discriminacién contra nacionales de
otro Estado miembro, las instituciones de la Comunidad (el
Consejo) podrin adoptar disposiciones para prohibir tal
discriminacion.

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas { Tribunal
Europeo de Justicia)

109. La jurisdiccion del Tribunal queda establecida por
los Tratados de las Comunidades Europeas; su principal
funcién es asegurar el respeto del derecho en la interpre-
tacién y aplicacién del Tratado de Roma (art. 164)*7, con
inclusion de “los principios generales” de derecho
(art. 215)*® . En el caso Nold (4/73) el Tribunal declar6 que
los derechos fundamentales son parte integrante de los
principios generales de derecho y que, en la salvaguardia de
estos derechos, el Tribunal debe tener en cuenta las
tradiciones institucionales comunes a los Estados miembros.
No puede dar su aprobacién a ninguna medida que sea
incompatible con estos derechos fundamentales. En el fallo
del Tribunal se confirmé asimismo que los tratados inter-
nacionales de derechos humanos de los que los Estados
miembros eran signatarios podian facilitar las directrices
que habrian de seguirse en el marco del derecho de la
Comunidad. Los nueve Estados miembros, y asimismo
individuos particulares, son sujetos del derecho de Ia
Comunidad y podran presentar demandas ante el Tribunal.
Varios particulares han ganado procesos en virtud del
articulo 48 del Tratado de Roma, relativo a la libertad de
movimiento de nacionales de la CEE entre los nueve
Estados miembros*®.

46 Pirmado en Roma el 25 de marzo de 1957, en lo sucesivo
denominado “Tratado de la CEE™.

47 Establecido en Luxemburgo en 1958.
48 Tratado de Roma.

49 véase infra el capitulo IV.



CAPITULO II. — ;QUIEN ESTA PROTEGIDO POR LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES?

110. El progreso hacia la proteccién universal de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todas
las personas, dondequiera que se encuentren, prevista por la
Carta Internacional de Derechos Humanos, ha dado un paso
importante con la entrada en vigor de los Pactos Interna-
cionales. Estos refuerzan la adopcion de instrumentos
relativos a la proteccién de ciertas categorias de personas
que, por diversas razones y en diferentes circunstancias, se
encuentran en una posicién relativamente débil en la
sociedad y que, al ser explotadas mds ficilmente, se
encuentran en inferioridad de condiciones para tomar
medidas en su propia defensa. A veces, como resultado de
un incidente o acontecimiento que repugna a la conciencia
de la humanidad, se han elaborado instrumentos interna-
cionales a fin de brindar la proteccién necesaria para
prevenir o mitigar las consecuencias de la continuacién del
abuso o una repeticion de acontecimientos similares. Ciertas
categorias de personas que residen fuera de su pais de
nacionalidad han sido objeto de instrumentos separados’,
aunque no se ha aprobado ningln instrumento dnico que
ofrezca una proteccién universal de los derechos de los
extranjeros como tales.

111. Las condiciones mundiales evolucionan rdpida-
mente y en muchas partes del planeta se producen
transformaciones radicales, con el establecimiento de
estructuras politicas, econémicas y sociales cada vez mds
complejas. Sobre ese fondo, un andlisis de los instrumentos
internacionales contempordneos en materia de derechos
humanos intentard mostrar hasta qué punto proporcionan,
en alcance, efectos y extension, las garantias requeridas
para la proteccién de los derechos y libertades de los
extranjeros.

A. — Extranjeros en general

112. Las clases de personas cuyos derechos y libertades
estdn protegidos por los instrumentos internacionales de la
posguerra son definidas mediante cldusulas de no discrimi-
nacién. El derecho internacional reconoce que ciertos
derechos estan reservados a los nacionales, y las distinciones
entre nacionales y extranjeros no significan necesariamente
discriminacion. Hay distinciones legitimas que no consti-
tuyen discriminacién porque estdn fundadas en motivos
justos y se aplican a todos los extranjeros?. Tampoco la
desigualdad de trato entre un nacional y un extranjero
significa necesariamente un trato injusto o inhumano. En
realidad, la igualdad de trato entre desiguales puede ser tan
injusta como la desigualdad de trato entre iguales. La
igualdad consiste en el mismo trato de personas andlogas®;

Con respecto a sus obligaciones para con el Estado huésped

L por ejemplo, la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (denominados
también la Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967).

% The Main Types and Causes of Discrimination (publicacion de
las Nuciones Unidas, No. de venta: 1949.X1V .3).

3 Aristoteles, Politica, libro VII, capitulo XIV.
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y la lealtad al mismo, los extranjeros no son ni pueden ser
anilogos a los nacionales®.

113. La circunstancia de que un derecho sea fundamen-
tal y esencial, por ejemplo, el derecho al voto, no significa
que no pueda ser negado a los extranjeros; como puede ser
negado a los delincuentes, a los nifios y a los locos® .

114. Los trabajos preparatorios relativos a la elabora-
cién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
muestran la preocupacion de los delegados por distinguir
entre los derechos de los ciudadanos y los que pueden
corresponder a los extranjeros. En los debates de la
Subcomision acerca de la expresion ‘“‘origen nacional” se
indicé el enfoque de los delegados., La expresion no se
consideré sinénima de nacionalidad. No se referia a una
persona procedente de un pais extranjero, sino a su
acepcién sociolégica®. La preocupacién expresada no se
referfa la diferencia entre nacionales y extranjeros, sino
entre nacionales nacidos en el pais y ciudadanos naturali-
zados. Se sefialé que los motivos por los que estd prohibida
la discriminacién no eran exhaustivos, sino que se daban a
manera de ejemplo. Esto no significa que todos los motivos
deban ser aceptables ni que la nacionalidad sea uno de los
motivos por los cuales no deba haber discriminacién. La
insistencia de la Comisién en que la expresién “‘origen
nacional” era utilizada en el sentido de caracteristicas
nacionales y no en el sentido de ciudadano de un Estado,
confirma esta opinién”. La capacidad juridica, por ejemplo,
es uno de los motivos que determinan los derechos de que
puede beneficiarse una persona, pero se omite en una
enumeracion general de motivos para la igualdad de trato.

115. La expresion “nacionalidad” no se incluye en
ninguna de las cldusulas de no discriminacion utilizadas en
los instrumentos internacionales en la esfera de los derechos
humanos examinados en este informe, con una o dos
notables excepciones®.

116. A continuacién se da una lista de cldusulas de no
discriminacion en instrumentos internacionales:

a) Carta de las Naciones Unidas: “raza, sexo, idioma o
religién™ (pérr. 3 del Art. 1).

b) Declaracion Universal de Derechos Humanos: “raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién™ (art. 2).

4 Por ejemplo, los extranjeros no estan obligados al servicio militar
ni al pago de ciertos impuestos.

S E w. Vierdag, The Concept of Discrimination in International
Law, La Haya, Nijhoff, 1973, pag. 11.

% £/CN.4/Sub.2/SR.5.
T E/CN.4/52, pag. 5.

8 Convenios de la OIT relativos a la proteccion de la maternidad
(No. 103) de 1952, y a las condiciones de empleo de los
trabajadores de las plantaciones (No. 110), de 1958.



¢) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales: ‘‘raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social” (pdrr. 2 del art.2). Se afiade una cldusula en el
sentido de que los paises en desarrollo podran determinar
en qué medida garantizarin los derechos econémicos
reconocidos en el Pacto a personas que no sean nacionales
suyos. Esta disposicion discriminatoria contrasta con los
principios del Pacto y puede crear una doble norma, para
paises en desarrollo y para paises desarrollados® Crea
también dificultades a los gobiernos que aplican la politica
de la “puerta abierta”. Esta disposicién puede ser objeto de
critica también por no existir una definicioén juridica de
“pais en desarrollo”. Ademas, como la propia expresion
implica, la condicién de un pais cambia a medida que su
economia mejora. En segundo lugar, debe poder satisfacerse
con confianza la necesidad que tienen ciertos paises de
contribuciones financieras, cientificas y tecnoldgicas de los
paises desarrollados, que éstos proporcionan voluntaria-
mente. A menos que haya acuerdos bilaterales con el
compromiso expreso de proteger los derechos econdémicos
de los no mnacionales, no existe en virtud del Pacto
proteccién alguna contra la confiscacién arbitraria de los
bienes, posesiones y medios de subsistencia de ningin
extranjero que viva en un pafs en desarrollo. Todo gobierno
que distingue a un determinado grupo de no nacionales, por
ejemplo basindose en la raza, contraviene los principios que
figuran en la Convencion Internacional sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion racial.

d) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social” (pérr. 1 del
art. 2). Un FEstado Parte se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentran en su
territorio y que estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el Pacto. En el articulo 4 se prohibe la
discriminaciéon por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen racial. El articulo 26, en virtud del cual los
Estados deben adoptar leyes para proteger los derechos
reconocidos en el Pacto, enumera los mismos motivos de no
discriminacién que el articulo 2. No se menciona la
“nacionalidad” ni se prohibe la distincién entre extranjeros
y nacionales. En el pdrrafo 2 del articulo 1 del Pacto se
enuncia el derecho de los pueblos a la soberania perma-
nente sobre su riqueza y recursos naturales. Esta disposicién
implica que los gobiernos tienen derecho a tomar medidas
para controlar a los extranjeros y sus empresas financieras,
comerciales e industriales, teniendo en cuenta que dicho
control debe ser sin perjuicio de las obligaciones derivadas
de la cooperacion econdmica internacional, basada en el
principio del beneficio mutuo y el derecho internacional.
La inclusién de la expresién ‘“‘origen nacional” como
motivo de discriminacién prohibido en el pdrrafo 1 del
articulo 2 no es contradictoria, por cuanto la expresion se
refiere a distinciones sociolégicas®®.

e) Convencion Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial: ‘“‘raza, color u

o Aprobada por la Tercera Comision de la Asamblea General por
41 votos contra 38 y 21 abstenciones.

10 yase A/2929, cap. VI, parrs. 180 a 182, observaciones durante
el debate sobre el articulo 24 del Pacto.
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origen nacional o étnico”. Un Estado puede hacer distin-
ciones entre ciudadanos y no ciudadanos (pdrr. 2 del art. 1).

D Proclamacién de Teherdn: “raza, idioma, religion o
credo politico”. La Proclamacién, que no es legalmente
obligatoria, se refiere al derecho del individuo a participar
en la vida politica, economica, social y cultural de su pafs
(pérr. 5). Este término parece referirse al Estado con el cual
la persona tiene vinculos o lazos mds estrechos, es decir, el
pais de que es nacional o ciudadano''. Si bien no se
prohibe especificamente al extranjero tomar parte en Iz
vida de su pais de residencia, en la Proclamacién no se
declara ningin derecho a hacerlo.

g) Declaracion de los Derechos del Nifio: “raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econ6mica, nacimiento u
otra condicién”. Estos motivos van precedidos de las
palabras “sin excepcién alguna ni distincién ni discrimina-
cién por motivos de [...J”. La Declaracién no es per se un
documento legalmente obligatorio.

h) Convenios de la OIT. El principio en que se inspiran
los Convenios de la OIT es el mejoramiento progresivo de
las condiciones econémicas y sociales de empleo en todo el
mundo, teniendo en cuenta las diferentes situaciones
econodmicas, sociales y culturales de los Estados miembros.
La nota sobresaliente es, pues, la flexibilidad, y se deja
margen para una accion divergente en cada Estado. La
mayor parte de las convenciones de la OIT establecen
normas minimas que se han de aplicar en las politicas
nacionales, y en muchas de ellas no se dispone especifica-
mente su aplicacién a extranjeros’ 2.

i} El importante Convenio relativo a la discriminacién
(empleo y ocupacion), 1958 (No. 111), no incluye la
nacionalidad en la enumeracién de los motivos de
discriminacién prohibidos. Sigue la linea mds general
de otras convenciones de las Naciones Unidas: raza,
color, sexo, religion, opinidn politica, origen nacional
u origen social.

Algunos convenios otorgan beneficios con cardcter
reciproco, como el Convenio relativo a la igualdad de
trato de nacionales y extranjeros en materia de
seguridad social, 1962 (No. 118). Los Estados que lo
ratifican otorgan beneficios a los extranjeros que son
nacionales de otro Estado que lo ha ratificado.

Dos convenios de la OIT, el No. 103, relativo a la_
proteccion de la maternidad, 1952, y el No. 110,
relativo a los trabajadores de las plantaciones, 1958,
contienen una referencia especifica a la no discrimina-
cién por motivo de nacionalidad.

El Convenio relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacién, 1948 (No. 87)
es aplicable a todos sin ninguna distincion, teniendo
los extranjeros y los nacionales los mismos derechos
en virtud del Convenio. Los convenios de la OIT no
contienen ninguna disposicion correspondiente al
parrafo 3 del articulo 2 del Pacto Internacional de

y Ingles, Estudio sobre la discriminacion en materia del
derecho de toda persona a selir de cualquier pais, incluso del propio,
Y a regresar a su pais (publicacién de las Naciones Unidas, No. de
venta: 64.XIV.2).

12 yigase N, Valticos, Droit International du Travail, Paris, Dalloz,
1970, pags. 497 a 502.



Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales. En la
medida en que los derechos de los no nacionales
pueden ser limitados, las disposiciones que los conve-
nios de la OIT son de igual aplicacion a todos los
paises que los ratifican, independientemente del
desarrollo econdémico de los Estados en cuestion!3.

En cumplimiento de una de las tareas de la OIT, que
es “la proteccién de los intereses de los trabajadores
ocupados en el extranjero”'?, se han aprobado
convenios en beneficio de los trabajadores mi-
grantes' ®.

117. Entre las cldusulas de no discriminacién en instru-
mentos regionales figuran las siguientes:

a) Convencion Europea de Derechos Humanos: ‘“sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas o de
cualquier género, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion” (art. 14).

b) Carta Social Europea (Turin, 1961): ‘‘raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social” (predmbulo). Segin el pdrrafo 18 de la
parte I, los extranjeros, siempre que sean ciudadanos de una
de las Partes contratantes, tienen derecho a ejercer sobre el
territorio de otra Parte toda actividad lucrativa, sobre un
pie de igualdad con los nacionales de esta ultima, bajo
reserva de las restricciones fundadas sobre razones serias de
caracter econémico o social.

¢) Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(San José, 1969): “raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cuvalquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cual-
quier otra condiciéon social” (art. 1). Los Estados Partes se
comprometen a respetar los derechos y libertades de todas
las personas sometidas a su jurisdiccion (parr. 1 del art. 1),
y en el pdrrafo 2 del articulo 1 se indica que para los
efectos de la Convencidn, “‘persona’ es todo ser humano.
Estas disposiciones se aplican evidentemente tanto a los
nacionales como a los extranjeros, salvo en los casos en que
el término “persona” se sustituya por el término
“cindadano”.

d) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (Bogoti, 1948): “‘raza, sexo, idioma, credo o
cualquier otra distincién” (art. II).

B. — Refugiados

1. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

a) Significado del término “refugiado” segin
los instrumentos internacionales

118. Por lo general, se conviene en que el término
“refugiado” significa una persona que ha buscado asilo en

13 “Comparative Analysis of the International Covenants on
Human Rights and International Labour Conventions and Recom-
mendations”, OIT, Official Bulletin, vol. LII, 1969, No. 2, pdgs. §
a7

14 Constitucién de 1a OIT, presmbulo.

15 Véase la seccién D infra sobre “Trabajadores migrantes™.
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un pais extranjero. En el Estatuto de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(Estatuto)'® se prevé la proteccion y ayuda internacionales
a cualquier persona que “como resultado de aconteci-
mientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951,y debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad u opini6én politica, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o [...] no quiera
acogerse a la proteccién de ese pais”. El Alto Comisionado
es también competente con respecto a las personas clasifi-
cadas como refugiados con arreglo a las convenciones
anteriores (aparts. i) y ii) del pdrr. A del art. 6)asi como con
respecto a cualquier persona que se halle fuera del pais de
su nacionalidad, tema ser perseguida, y no quiera acogerse a
la proteccién del gobierno del pais de su nacionalidad
(pdrr. B del art. 6). Si el refugiado se ha acogido de nuevo
voluntariamente a la proteccion del pais de su nacionalidad,
o si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado
voluntariamente, no puede invocar la proteccién de la
Oficina del Alto Comisionado (incisos¢, d y e del apart. ii)
del pdrr. A del art. 6). La proteccién también deja de aplicar-
se en los casos en que el refugiado ha adquirido una nueva
nacionalidad y goza de la proteccion del pais de su nueva
nacionalidad; si se establece de nuevo, voluntariamente, en
el pafs que habia abandonado; si han desaparecido las
circunstancias en virtud de las cuales fue reconocido como_
refugiado y “continfia negdndose a acogerse a la proteccion
del gobierno del pais de su nacionalidad”(incisosc, d y e del
apart. ii), del pdrr. A del art. 6). En este altimo caso, sigue
siendo extranjero en el pais de su residencia pero no le
corresponde la proteccion del Alto Comisionado. Los
refugiados que reciben asistencia de otros Organos u
organismos de las Naciones Unidas también quedan exclui-
dos de la proteccién del Alto Comisionado (inciso ¢ del
art. 7). :

119. Cuando un refugiado tenga doble nacionalidad,
habrd de probar que teme ser perseguido en los dos paises
de los cuales sea nacional o que ya no disfruta de la
proteccidn de ninguno de ellos (inciso @ del art. 7). La tarea
de la Oficina del Alto Comisionado para los Refugiados es
cada vez mds ardua. La repatriacion voluntaria, la asistencia
para la rehabilitacion, la integracion en los paises de asilo y
el reasentamiento en otros paises siguen siendo problemas
actuales. A ellos han venido a sumarse casos de secuestro e
incluso asesinatos de refugiados en paises de asilo' 7. Las
personas desaparecidas a consecuencia de conflictos arma-
dos'® y el regreso de refugiados de Africa a sus paises

16 Resolucién 428 (V) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1950.

17 Declaracién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados ante la Tercera Comisién de la Asamblea General, el
17 de noviembre de 1975 (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, trigésimo periodo de sesiones, Tercera Comision, 2161a.
sesion, pdrss. 1 a 10), al presentar su informe [ibid., trigésimo periodo
de sesiones, Suplemento No. 12 (A[/10012) y Suplemento No. 124
(A/10012/Add.1)).

18 A rafz de acontecimientos recientes en el Libano y en Chipre se
han visto afectadas como minimo, respectivamente, 400.000 y
180.000 personas desplazadas dentro de su propio pais v que han
recibido ayuda de la Oficina del Alto Comisionado. Segin los
términos de la Convencidn, estas personas desplazadas no son
refugiados. A fines de 1975, el total estimado de personas
desplazadas de Indochina fuera de su pais de origen era de 250.000
(ACNUR, No. 2, abril de 1976, pdg. 6).



después de 1a independencia, son otras tantas pruebas de la
necesidad de que el Alto Comisionado cuente con el
miximo apoyo de la comunidad mundial en su labor
humanitaria.

120. En la Convencién sobre el Estatuto de Refugiados
se refunden anteriores acuerdos y convenciones y se amplia
el alcance de estos instrumentos y de la proteccion
concedida en virtud de ellos. En la Convencidn, la condi-
cién de refugiado es semejante a la condicidn prevista en el
Estatuto, pero con algunas modificaciones:

a) ElEstatuto yla Convencién sobre el Estatuto protegen
a las personas que se hayan refugiado como resuitado de
acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951,
pero en la Convencién no se trata sélo de acontecimientos
ocurridos unicamente en Europa, sino también de “aconte-
cimientos ocurridos [...] en Europa o en otro lugar [...]”. Al
momento de proceder a la ratificacion, los Estados contra-
tantes deberdn declarar si aplican o no la restriccion a la
region geografica de Europa (apart. 1 del pdrr. B del art. 1).

b) En el Estatuto se amplia la competencia del Alto
Comisionado para incluir a cualquier otra persona que se
halle fuera del pais de su nacionalidad, o carezca de
nacionalidad, y que tenga temores fundados de ser victima
de persecuciones por motivos de raza, religion, nacionalidad
u opiniones politicas (pdrr. B del art.6). No se hace
limitacién alguna en cuanto a la fecha o a la regién
geografica.

c¢) En el Estatuto se excluye de la proteccién al
refugiado que tnicamente por motivos de conveniencia
personal o de caricter puramente econémico se niegue a
regresar a su pais, después de ocurrido un cambio en las
circunstancias de dicho pais (inciso ¢ del apart. ii) del
parr. A del art. 6).

d) En la Convenci6én se prevén disposiciones concretas
para el caso de una persona (que sea refugiado con arreglo
al apart. 1 del parr. A del art. 1) que puede invocar razones
imperiosas derivadas de persecuciones anteriores para ne-
garse a acogerse a la proteccidn del pais de su nacionalidad.
Esta disposicién se aplica cuando habiendo cambiado las
circunstancias en el pais de su nacionalidad podria, de no
existir tales razones, haber regresado a éste (aparts.5 y 6
del parr. C del art. 1).

e) Tanto el Estatuto como la Convencién excluyen de la
proteccion al refugiado que ya estd recibiendo asistencia de
otros oOrganos y organismos de las Naciones Unidas. La
Convencién no retira la proteccion si dicha asistencia ha
cesado sin que la suerte del refugiado se haya solucionado
definitivamente (pdrr. D del art. 1).

121. Tanto en el Estatuto como en la Convencion se
niega la asistencia a toda persona acerca de la cual existan
motivos fundados para considerar que “se ha hecho
culpable de actos contrarios a las finalidades y los principios
de las Naciones Unidas”. Aunque no se le asigna un
significado exacto, esta frase parece abarcar todo acto
contrario a la observancia o el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de otros.

122. En el Protocolo sobre el Estatuto de los Refu-
giados!® se ampli6 la definicién de refugiado de modo que

19 Se tomé nota del Protocolo en la resolucién 2198 (XXI) de 1a
Asamblea General, de 16 de diciembre de 1966.
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quedasen incluidos en el concepto todos los refugiados
sobre una base de igualdad, sin tener en cuenta la fecha
Iimite de 1 de enero de 1951, y sin ninguna limitacién de
cardcter geografico. Las declaraciones existentes de los
Estados por las cuales éstos limitan su reconocimiento a
personas que hayan adquirido la condicion de refugiados
como resultado de acontecimientos ocurridos en Europa
(inciso @ del apart.1 del pirr. B del art. 1 de la Conven-
ci6n) siguen siendo validas a menos que se extiendan con
arreglo a lo previsto en el apartado 2 del parrafo B del
articulo 1. A fines de 19762°, 68 Estados habian ratificado
la Convencién y 63 el Protocolo, cuatro de ellos en el afio
anterior. Como la determinacién de la condicién de
refugiado es de competencia del Alto Comisionado se ha
interpretado el Estatuto de manera liberal. En caso de que
surja alguna controversia en cuanto a la condicién de
refugiado, el Alto Comisionado puede solicitar la opinién
de un comité consultivo (articulo 1).

b) Alcance de la proteccion otorgada a los refugiados

123. La proteccién internacional de los refugiados y la
aportacién de los recursos financieros necesarios son fun-
cion de la comunidad mundial reconocida como tal gracias
a los trabajos efectuados bajo los auspicios de la Sociedad
de las Naciones y continuados por la Organizacion Interna-
cional de Refugiados hasta 1951. La creacion de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados confirmé esta obligacion universal, y aunque en
las disposiciones generales del Estatuto de la Oficina se
prevé que ha de examinarse la cuestion de si la Oficina debe
seguir en funciones después de diciembre de 1963, el
nimero anual de refugiados todavia exige y requiere la
proteccion de las Naciones Unidas. Entre las funciones del
Alto Comisionado establecidas en el Estatuto se cuentan
promover la conclusion y ratificacion de convenios interna-
cionales para proteger a los refugiados, vigilar su aplicacion
y proponer modificaciones de los mismos; promover la
ejecucién de medidas destinadas a mejorar la situacién de
los refugiados; asistir en los esfuerzos para fomentar la
repatriacién voluntaria: promover la admisién de refugia-
dos, sin excluir a los de categorias mds desamparadas, en los
territorios de los Estados; y tratar de obtener que se
conceda a los refugiados permiso para trasladar sus haberes
y especialmente los necesarios para su reasentamiento
(art. 8).

¢) Derechos de los refugiados

124. Los derechos protegidos con. arreglo a la Conven-
cién se enumeran y clasifican en el estudio preparado por el
Secretario General®! segiin que las disposiciones; @) asimi-
len los refugiados a los nacionales, b)otorguen a los
refugiados el trato mds favorable concedido a los nacionales
de un pais extranjero, o impongan el trato mds favorable
posible para los refugiados y en ningn caso menos
favorable que el concedido a los extranjeros®2. En todo
caso, los refugiados tienen derecho a la igualdad de estatuto
y tratamiento entre ellos mismos. No se intenta modificar
en manera alguna con la Convencion las leyes nacionales de

20 £/CN.4/907/Rev.13.
21 E/CN.4/Sub.2/335.
22 Ibid,, pags. 20y 21.



los Estados en cuanto a su tratamiento de las personas
extranjeras, sino proporcionar al refugiado la proteccion
que ya no tiene en su propio pais de nacionalidad. En
particular, se requiere la proteccion para obtener una
exencién en favor del refugiado, cuando el pais de
residencia toma medidas excepcionales contra la persona,
los bienes o intereses de los nacionales de su pais de
nacionalidad. Se acepta que la legislacion nacional puede
impedir que las Partes contratantes apliquen el mencionado
principio general (art. 8).

125. Si bien la Convencion impone obligaciones a los
Estados contratantes en relacién con los refugiados que se
hallen dentro de su jurisdiccion territorial, no impone a los
Estados el deber de conceder entrada a las personas que
buscan refugio. La soberania del Estado en cuanto al
derecho a decidir quién ingresard a su territorio no queda
afectada. Conforme a las normas del derecho internacional,
¢l Estado tiene el deber de recibir en su territorio a los
refugiados que sean nacionales suyos. La admisién de
refugiados corresponde a los poderes discrecionales de las
autoridades administrativas del Estado contratante?3.

126. Los derechos econémicos y sociales de los refu-
giados se hallan reconocidos en las disposiciones del
Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado
en 1949) de la OIT. Los Estados contratantes estdn
obligados a prestar asistencia a los refugiados para que
consigan trabajo y a tomar medidas para ayudarlos hasta
que encuentren colocacion. La medida en que se preste
ayuda con beneficios sociales dependerd de si tales benefi-
cios se basan en contribuciones (anexo II, art.11). La
libertad de practicar su religién y la libertad de decidir la
educacién religiosa de los hijos debe ser por lo menos tan
favorable como la concedida a los nacionales. La interpre-
tacién de este artfculo debe considerarse en relacién con el
articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en relacién con el cual no cabe excepcién alguna.

127. Con arreglo al articulo 18, pdrrafo 3, del Pacto
Internacional, la libertad de manifestar la propia religién o
las propias creencias estard sujeta a las limitaciones prescri-
tas por la ley por determinadas razones, pero estas
limitaciones no pueden imponerse al derecho del refugiado
a manifestar sus creencias religiosas a menos que se apliquen
también a los nacionales. Cuando gran ntmero de refu-
giados se asientan en un nuevo pais y no comparten las
creencias ni poseen las mismas prdcticas religiosas de los
nacionales, su derecho a manifestar sus creencias estd
protegido. Los ritos y prescripciones, ceremonias y formas
de culto, que en ciertos casos entrafian formas especiales de
alimentos o vestido, puede incluirse en esta libertad a
manifestar las creencias.

128. Como dice en su estudio el Sr. Krishnaswami,
Relator Especial de la Subcomisién®?, la libertad en lo que
respecta a la educacion religiosa de los hijos plantea ciertos
problemas a las personas desplazadas como resultado de

23 A Cassese: “Sul soggiorno del rifugiato politico in Italia™,
Rivista di diritto internazionale, vol. XLH, 1959, pigs. 653 a 661,
en que se hace referencia a una decision en tal sentido de un tribunal
nacional.

2% Estudio sobre la discriminacion en materia de libertad de
religién y de préicticas religiosas (publicacion de las Naciones Unidas,
No. de venta: 60.XIV.2), pag. 30.

21

matanzas, persecuciones y otras perturbaciones graves. Las
dificultades pricticas de contar con suficientes instructores
religiosos o edificios para usos religiosos pueden impedir a
las personas responsables cumplir sus obligaciones en tal
sentido y, de manera mds particular, en los sistemas de
educacién publica donde no se cuenta con los servicios
necesarios para la educacidn religiosa que se debe impartir,
el nifio, alejado de su ambiente original, puede estar a cargo
de personas de una religién completamente distinta a la de
sus padres. Al mismo tiempo que se reconoce el deseo
expreso o tdcito de los padres, debe tenerse en cuenta, en
tltima instancia, el interés del nifio? 5.

129. Las garantias que existen para proteger muchos de
los derechos y libertades fundamentales de los refugiados
son las que se conceden “a los extranjeros en general”. Esta
expresion no tiene un sentido claro y se da por supuesto
que los refugiados pueden invocar las disposiciones de los
acuerdos multilaterales y bilaterales, asi como las leyes
nacionales y las practicas administrativas relativas a los
derechos de los extranjeros. En otro caso, podrdn recurrir a
las normas del derecho internacional consuetudinario, que
en muchos casos son imprecisas y estin sujetas a diversas
interpretaciones.

d) Documentos de viaje

130. El primer instrumento multilateral de la posguerra
en beneficio de los refugiados fue el Acuerdo de Londres
sobre la adopcién de un documento de viaje para los
refugiados dependientes del Comité Intergubernamental
sobre Refugiados, firmado el 15 de octubre de 1946. Segiin
lo dispuesto en este acuerdo, se facultaba a los Estados
contratantes a emitir documentos de viaje, que serfan
reciprocamente reconocidos por los Estados partes, a las
personas que estuvieran residiendo en dichos Estados y que
ya no pudieran obtener pasaporte de las autoridades del
pafs de su nacionalidad. Con arreglo a la Convencién
(articulo 28) fueron emitidos ulteriormente otros docu-
mentos de viaje que permiten a los refugiados viajar fuera
del territorio del Estado de residencia o volver a éste.
Algunos Estados que han firmado el Acuerdo de Londres
no han ratificado todavia la Convencidn, de modo que en
tales Estados el Acuerdo tiene alin importancia®®.

2. INSTRUMENTOS REGIONALES
a) Africa

131. En la Convencién de la OUA que rige los Aspectos
Inherentes a los Problemas de los Refugiados de Africa
(1969) se reconoce que la Convencion de 1951 y el
Protocolo de 1967 constituyen los documentos basicos
universales relativos al estatuto de los refugiados pero se
amplia la definicién del término “refugiado” con objeto de
tener en cuenta los complejos y dificiles problemas que los
refugiados plantean en los Estados africanos. La definicién
de “‘refugiado” que figura en el parrafo 1 del articulo I estd -
redactada en términos similares a los empleados en el
articulo I A, 2 de la Convencién de 1951, pero no se fija
ningin limite en cuanto a la fecha ni a la zona geogrifica.

25 Ibid., pags. 30 y 31.

26 4. Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law,
vol. I, Leyden, Sijthoff, 1966, pag. 33.



En el pdrrafo 2 del articulo I, se extiende la definicién a
toda persona que, a causa de una agresién, una ocupacioén o
una dominacién extranjera, o acontecimientos que pertur-
ben gravemente el orden publico en una parte o en la
totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad,
estd obligada a abandonar su residencia habitual para buscar
refugio en otro lugar fuera de su pafs de origen o del pais de
su nacionalidad. Para que resulte aplicable la definicién de
“refugiado™ no es indispensable que la persona tema ser
perseguida por motivos de raza, religién, etc., pero se
incluyen disposiciones aplicables en caso de disturbios
similares a los que en la Convencién de 1951 se describen
como “acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero
de 1951”,

132. Se prevé también el caso de las personas que tienen
varias nacionalidades y que, por temor, no se han acogido a
la protecciébn de uno de los paises cuya nacionalidad
poseen.

133. Las cldusulas en las que se definen las excepciones
a la concesién de proteccion son similares a las contenidas
en la Convencion de 1951. Cabe observar, sin embargo, tres
diferencias importantes: en primer lugar, que las disposi-
ciones de la Convencién de la QUA no se aplicarin a
ninguna persona respecto de la cual el Estado al que se
solicita el asilo tenga motivos fundados para considerar que
sea culpable de actos contrarios a los objetivos y a los
principios de la Organizacién de la Unidad Africana®”; en
segundo lugar, el Estado contratante que concede asilo
determinard la condicién de refugiado del postulante;y, en
tercer lugar, las disposiciones de la Convencidn se aplicardn
a todos los refugiados sin discriminacién por motivos de
raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un determinado
grupo social u opiniones politicas®®,

134, En virtud de lo dispuesto en la Convencidn, el
refugiado deberd abstenerse de toda actividad subversiva
dirigida contra un Estado miembro de la OUA, y los
Estados signatarios se comprometen a impedir que los
refugiados establecidos en sus respectivos territorios ata-
quen a cualquier Estado miembro de la OUA o emprendan
actividades que puedan dar origen a tirantez entre los
Estados miembros. :

135. En el pdrrafo 6 del articulo II se imponen ciertas
restricciones a la libertad de movimiento de los refugiados
en el pais de asilo y se recomienda que, por razones de
seguridad, se instale a los refugiados a una distancia
razonable de la frontera de su pais de origen.

136. Se exhorta a los Estados miembros a que se
adhieran a la Convencion de 1951 y al Protocolo de 1967,y
a que apliquen las disposiciones de estos instrumentos a los
refugiados de Africa, ya que no hay ninguna disposicion
especifica en la Convencién de la QUA sobre la proteccién
de los derechos humanos de los refugiados.

137. Las disposiciones incluidas en la Convencioén de la
OUA de 1969, relativa a los refugiados de Africa, reflejan Ia
situacion reinante entonces en el continente, y tienen en
cuenta a los nuevos Estados que habian obtenido iitima-
mente la independencia en ejercicio de su derecho a la libre
determinacién y se encaminan al establecimiento de la

27 yéanse los articulos 11 y HI de la Carta de la OUA.

28 Convencién de la OUA que rige los Aspectos Inherentes a los
Problemas de los Refugiados de Africa, articulos IT y III.
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unidad africana. En la Convencién se recogen y amplian
diversas consideraciones contenidas en la Declaracién sobre
el Problema de la Subversion, aprobada en el segundo
periodo de sesiones de la Asamblea de Jefes de Estado y de
Gobierno de 1la OUA2?, Los Estados se comprometen a
observar estrictamente los principios de derecho interna-
cional por lo que respecta a todos los refugiados politicos
nacionales de Estados miembros de la OUA, a hacer lo
posible por fomentar la repatriacién voluntaria de los
refugiados a sus paises de origen y a garantizar la seguridad
de los refugiados politicos procedentes de territorios
africanos no independientes. Por Gltimo, otra caracteristica
politicamente importante del instrumento es que los -
Estados miembros han de prestar apoyo a estos refugiados
en su lucha por la liberacién de sus paises. En virtud del
mismo instrumento, no deberai tolerarse ninguna actividad
subversiva contra otro Estado miembro de la OUA. El
fomento de la actividad politica de los refugiados depende
del objetivo que persigan.

b) Europa

138. El Acuerdo Europeo sobre la Abolicién de los
Visados para los Refugiados®® exime a los refugidaos
residentes en el territorio de una parte contratante de la
obligacion de obtener visados para visitar el territorio de
otra parte contratante. Deberdn poseer un documento de
viaje vélido, conforme a lo previsto en la Convencién de
1951 o en el Acuerdo de Londres, y la duracion méxima de
la visita estd limitada a tres meses. Podrd ser necesario un
visado cuando el refugiado busque un empleo o desee
permanecer en el territorio del pais visitado mds de tres
meses.

139. Los Estados contratantes aplicardn las disposi-
ciones del Acuerdo con reciprocidad y a reserva de lo
dispuesto en su legislacién nacional sobre la entrada de
extranjeros (art. 4). Todo Estado contratante se reserva el
derecho de prohibir la entrada de personas que considere
indeseables (art. 5).

140. Conforme a las instrucciones del Comité de Minis-
tros, un comité de expertos gubernamentales estd preparan-
do un acuerdo sobre la transferencia de la responsabilidad
en relacion con los refugiados que se trasladan de un Estado
miembro a otro®!.

C. — Personas apétridas

141. Una persona puede ser apdtrida por no haber
adquirido al nacer la nacionalidad de ningin Estado o por
haber perdido su nacionalidad y no haber adquirido otra®?.
Entre las causas de esa pérdida de la nacionalidad figuran la
expulsion, la persecucion, la privacidén en los casos previstos
por la ley (inclusive la privacién por matrimonio), la
adquisicién de un territorio por un Estado extranjero, o la
legislacién interna promulgada con ocasion de la declara-

29 Celebrada en Accra en octubre de 1965.

30 Abierto a la firma de los Estados miembros del Consejo de
Europa; el Comité de Ministros decidié por unanimidad que podra
invitarse a que se adhiera al Acuerdo a todo gobierno parte en la
Convencién de 1951 o en el Acuerdo de Londres (art. 10).

31 Consejo de Europa, Recomendacién 775, Doc. 3703.

32p, Weis, Nationality and Statelessness in International Law,
Londres, Stevens and Sons, 1956, pags. 119 a 138,



cion de independencia de Estados que ejercitan su derecho
a la autodeterminacién, o el hecho de no haber efectuado
los tramites administrativos requeridos por el Estado de
nacionalidad.

142. Se ha dicho que la apatridia es un mal y se
reconoce generalmente como tal, puesto que entrafia
injusticia e inhumanidad ofensivas para la dignidad huma-
na*?. En cuanto personas sin ninguna nacionalidad segin
las leyes estatales, los apdtridas son de jure personas no
protegidas®?.

143. En el derecho internacional consuetudinario no
existen normas que puedan obligar a un Estado a otorgar su
nacionalidad a nadie o que le impidan privar de su
nacionalidad a una persona. Si bien se admite que los
derechos de los extranjeros apdtridas pueden ser protegidos
por los Estados partes en la Convencién sobre el Estatuto
de los Apdtridas, aprobada en 1954, es evidente que existen
algunas lagunas que impiden garantizar en todos los casos a
las personas apdtridas la proteccién que necesitan:

a) Hasta el momento sdlo 31 Estados han ratificado la
Convencién®s.

b) La Convencién no se propone eliminar las causas de
la apatridia, ni reducir la apatridia como tal.

¢) A reserva de los casos en que se conceda a los
apdtridas un trato mds favorable segin las disposiciones de

3q. Lauterpacht en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1953, vol. 1, 211a. sesidn, parrs. 12 a 17.

34 La no existencia o la privacion del vinculo de nacionalidad
entre la persona y el Estado deja sin proteccion a la persona. La
privacion resultante, provocada por la condicién de apatridia, exige
un examen y medidas urgentes. Un estudio emprendido a peticion
del Consejo Econdmico y Social por el Departamento de Asuntos
Sociales de las Naciones Unidas insistia en las dificultades practicas
que entrafiaba, entre ellas, especialmente, la expedicion de docu-
mentos de viaje (E/1112). La Conferencia para la Codificacién de La
Haya, celebrada en 1930, habia aprobado, en su Acta Final, una
recomendacion en el sentido de que los Estados hiciesen, en el
ejercicio de su facultad de regular las cuestiones de nacionalidad, los
mayores esfuerzos por reducir, en la medida de lo posible, las causas
de apatridia, y de que la Sociedad de las Naciones continuase la
labor que ya habia emprendido con el fin de llegar a una solucidn
internacional de esta importante cuestion (resolucion A, I). La
Sociedad de las Naciones no tomd nuevas medidas, y la cuestion no
volvid a suscitarse hasta el segundo periodo de sesiones de la
Comisién, En 1951, el Comité Especial del Consejo encargado de
preparar un proyecto de convencién relativo al estatuto de los
refugiados recomendé que se afiadiese un protocolo relativo al
estatuto de las apdtridas, pero se decidid adoptar una convencién
separada sobre apatridas, en lugar de un protocolo. El Consejo
aprobd ademds una resolucién (319 B III) (XI) de 16 de agosto
de 1950 relativa al problema. Se pedia en ella a los Estados que
examinasen con benevolencia las solicitudes de naturalizacién
presentadas por apdtridas residentes habitualmente en su territorio.
Se les pedia también que revisasen su legislacion nacional con miras
a reducir el nimero de casos de apatridia creados por la aplicacién
de esa legislacion, Este intento de alentar a los Estados, mediante
una resolucidn, a tomar medidas para proteger los derechos
humanos de los individuos carentes de nacionalidad no ha tenido
éxito. La Conferencia celebrada con los auspicios de las Naciones
Unidas en 1959 no llegd a ninguna conclusién sobre cémo podrian
imponerse limitaciones a la libertad del Estado de privar a los
ciudadanos de su nacionalidad, y hasta el momento no se han
presentado propuestas al respecto.

35 E/CN.4/907/Rev. 13, de 27 de enero de 1977.
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la Convencion, se les dard el mismo trato que se otorgue a
los extranjeros en general (pdrr.1 del art.7). No existe
ninguna garantia de que el trato satisfaga la norma minima
exigida seglin el derecho internacional; podria basarse en el
criterio de la igualdad de trato, que puede ser inferior a lo
que el derecho internacional consuetudinario reconoce
como norma minima de trato.

d) Debe darse a los apdtridas el trato otorgado general-
mente a los extranjeros en materia de empleos remunerados
y de trabajo por cuenta propia y en las profesiones liberales
(arts. 17 a 19). Seglin estas disposiciones, los apdtridas no
quedan protegidos por los tratados bilaterales, regionales y
multilaterales, ni equiparados a los extranjeros que se
beneficien de ellos.

€) La disposicion del articulo 31 relativa a la expulsién
de los apétridas no otorga una proteccion suficiente. Casos
recientes de expulsion colectiva han demostrado que el
apdtrida, al no poder ejercer ninguna accién contra el pais
huésped, s6lo puede apelar a la opinidén ptblica mundial, lo
que no siempre es eficaz como garantia de los derechos
humanos.

P El parrafo 3 del articulo 31 no define el “plazo
razonable” dentro del cual el apdtrida debe gestionar su
admisién legal en otro pais. Ademds, no se da una
definicion de las limitaciones del tipo de medidas de orden
interior que los Estados contratantes tienen derecho a
aplicar, cuando lo estimen necesario.

144. En el momento de la firma, ratificacion o adhesiéon
pueden formularse reservas respecto a todos los articulos de
la Convencién con la Unica excepcion de los articulos 1
(definicién), 3 (no discriminacion}, 4 (libertad de practicar
la propia religién), 16, parrafo 1 (acceso a los tribunales) y
las cldusulas finales (arts. 33 a 42).

145. La disposicion del articulo 1 de la Convencién
para Reducir los Casos de Apatridia, que entrd en vigor el
13 de diciembre de 1975, impone al Estado contratante la
obligacién de conceder su nacjonalidad a la persona nacida
en su territorio que de otro modo seria apdtrida. Los
Estados donde prevalece el jus sanguinis pueden quizds ser
renuentes a ratificar una convencién que introduzca el
principio del jus solis en su orden juridico, principio que, si
se aceptara, contribuiria a Ia reduccién de la apatridia.

146. El parrafo 1 del articulo 8 impone una limitacién a
la facultad de los Estados de privar de su nacionalidad: una
persona no puede ser privada de su nacionalidad si esa
privacibn ha de convertirla en apitrida. Existen varias
excepciones a esa limitacion de la libertad del Estado,
inclusive la relativa al caso de que se haya obtenido la
nacionalidad mediante declaracién falsa o por fraude.

147. No se prevé ninguna proteccién para los individuos
que, habiendo renunciado a su antigua nacionalidad, no
hayan llegado a completar, en el pais de acogida, los
procedimientos administrativos que les hubiesen permitido
adquirir la ciudadania de ese pais.

148. Las conclusiones de la Comisién de Derecho
Internacional en 1954 fueron citadas en 1971 y siguen
siendo validas:

La observacion que mds frecuentemente hicieron los gobiernos fue
la de que ciertos articulos de los proyectos de convencidn estan en
pugna con disposiciones contenidas en su legislacién. No obstante,
como la apatridia se debe precisamente a la presencia de esas
disposiciones en el derecho interno de los paises, la Comisidn estimd
que ésta no era una -objecidn decisiva, pues si los gobiernos



adoptaban el principio de la eliminacién de la apatridia en el
porvenir, o por lo menos de su reduccion, tenian que avenirse a
introducir las enmiendas necesarias en su legislacién®®.

D. — Trabajadores migrantes®’

149. Un trabajador migrante es una persona que emigra
de un pais a otro para ocupar un empleo que no habri de
ejercer por su propia cuenta. El término incluye a cualquier
persona normalmente admitida a fines de empleo como
trabajador migrante®®. El trabajador migrante no nacional
no s6lo es objeto de la discriminacidon que se ejerce contra
un extranjero como tal, sino que comparte también las
desventajas econémicas, sociales y culturales que padecen
los grupos econdmicamente desfavorecidos de una sociedad.
Los Estados, las organizaciones regionales, los organismos
especializados y las Naciones Unidas se ocupan desde hace
varios afios de la condicién de los trabajadores migrantes.
Como resultado de las tendencias contradictorias de las
politicas de migracidn, asimilacién, integracién o preserva-
cion de la identidad nacional, étnica o lingiifstica, se ha
advertido la necesidad de adoptar un criterio mds flexible,
lo cual se ha reflejado en diversos instrumentos- interna-
cionales recientes.

150. El problema del trabajador migrante existe en
todos los continentes. Recientes seminarios regionales,
estudios y conferencias han hecho hincapié en este hecho.
La ratificacién de los Convenios de la OIT tiene interés en
todos los continentes y todas las condiciones de trabajo.
Esto se puso de relieve en la Cuarta Conferencia Regional
Africana, celebrada en Nairobi, de noviembre a diciembre
de 1973, al hacerse referencia al niimero de Convenios de la
OIT ratificados por los Estados africanos®?. La carencia de
una base econémica firme, la falta de un idioma comin, las
dificultades de comunicacién y transporte, la disparidad de
los niveles de vida en las zonas rurales y urbanas y la
urgente necesidad de mayores conocimientos cientificos y
tecnoldgicos, contribuye todo ello al problema de la
desigualdad de trato y de las desventajas en el empleo que
padece el trabajador migrante*?.

38 Anuario de ia Comisién de Derecho Internacional, 1971, vol. 1
(segunda parte), parr. 361, pag. 84.

37 Véase una exposicién detallada del tema en el informe
preparado por la Sra. Halima Warzazi, “Explotacién de la mano de
obra por medio del trifico ilicito y clandestino” (E/CN.4/Sub.2/
351), la resolucidén 2920 (XXVII) de la Asamblea General, de 15 de
noviembre de 1972, y el informe completo contenido en el
documento E/CN.4/Sub.2/L.629, de 4 de julio de 1975. En su
resolucién 12 (XXXIII), de 11 de marzo de 1977, la Comision de
Derechos Humanos recomendé al Consejo Economico y Social que
examinase dicho informe, junto con el informe del Seminario sobre
los derechos humanos de los trabajadores migrantes, celebrado en
Tiinez del 12 al 24 de noviembre de 1975 (ST/TAO/HR/50). Véase
la resolucidén 31/127, de 16 de diciembre de 1976, de la Asamblea
General.

38 Convenio de la OIT relativo a los trabajadores migrantes
(revisado), 1949 (No. 97), pdrr. 1 del articulo 11, y Convenio sobre
las migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la
igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes,
1975 (No. 143) (denominado en adelante “Convenio sobre Trabaja-
dores Migrantes, 1975”).

39 Igualdad de oportunidades en e! empleo en la regién americana:
problemas y politicas (Ginebra, OIT, 1974).

40 Actas de las sesiones de la Cuarta Conferencia Regional de los
Estados de América Miembros de la OIT, GB 192/4/10, pag. 3. OIT,
Employment Status and Conditions of Non-national Workers in
Africa (AFR/1973/4/11).
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151. Como consecuencia del desarrollo de los trans-
portes y las comunicaciones, es preciso estudiar por
separado cada una de las miltiples caracteristicas de los
trabajadores migrantes y, con frecuencia, la falta de una
solucion individual a los problemas concretos es precisa-
mente lo que acentila el caricter discriminatorio de las
disposiciones destinadas a los migrantes. La discriminacién
puede manifestarse de muchas maneras, segin la condicion
y el caso concreto de cada trabajador, que puede:

Residir temporalmente en un pais extranjero, con la
intencién de volver a su propio pafs;

Ser un residente permanente;

Haber entrado en el pais con permiso de trabajo
para un periodo determinado;

Tener un permiso de trabajo de larga duracion, con
derecho condicional a la residencia permanente;

Ser un trabajador estacional®! ;
Ser un trabajador fronterizo®* ;

Haber dejado a su familia en su pais natal con la
intencién de volver a él;

Haber dejado a su familia en su pafs natal contra su
voluntad, y tener que cumplir ciertos requisitos de
vivienda y de residencia para que su familia pueda
reunirse con él;

Ser un nacional migrante a otro pais de la misma
regién geogrifica;

ix)

Haber venido de un tercer pais, ya sea a titulo
individual o en virtud de un acuerdo bilateral;

X)

xi) Ser un inmigrante ilegal;

Ser un inmigrante ilegal beneficiario de una amnis-
tia;
Ser conyuge o hijo de un trabajador migrante.

xii

xiii)
152. El mejoramiento del nivel general de vida en las
zonas del mundo en que se asientan los trabajadores
migrantes tiene dos consecuencias principales: en primer
lugar, la persistencia y el aumento de las diferencias entre
los ricos y los pobres (entre los que figuran un gran ntimero
de trabajadores migrantes) y, en segundo lugar, la aplicacién
de una reglamentacién nacional y regional de seguridad
social y prevision mds amplia y compleja que, pese a que la
ley prevé la igualdad de trato, puede suponer perjuicios
sociales y culturales.

1. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES*?

153. La OIT ha establecido varios convenios para la
proteccion de los trabajadores contra la discriminacién. Por
su cardcter flexible, estos instrumentos permiten que los
Estados miembros, seglin su grado de desarrollo econdémico
y social, extiendan progresivamente su aplicacién a los no

41 Estas categorias, asi como los artistas y los miembros de
profesiones liberales que han entrado en el pais para un periodo
corto, la gente de mar, personas llegadas con fines especificos de
capacitacion o educacion y empleados que entran por un tiempo
limitado, quedan excluidas de las disposiciones del Convenio sobre
Trabajadores Migrantes, 1975.

42 Véase parrs. 35 a 43 supra.



nacionales. Algunos de estos convenios se aplican indepen-
dientemente de la nacionalidad (por ejemplo, el Convenio
relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho
de sindicacién). Varios convenios versan concretamente
sobre la proteccién de los trabajadores migranies.

Convenio (revisado) relativo a los trabajadores migrantes,
1949 (No. 97)*3

154. En el Convenio se dispone que los Estados
miembros aplicaran a los inmigrantes que se encuentren
legalmente en su territorio, “sin discriminacion de naciona-
lidad, raza, religién o sexo”, un trato no menos favorable
que el que se aplique a los propios nacionales. Se aplicara
igualdad de trato en relacidén con las materias siguientes,
siempre que estos puntos estén reglamentados por la
legislacidon: la remuneracién, comprendidos los subsidios
familiares cuando éstos formen parte de la remuneracion,
las horas de trabajo, las horas extraordinarias, las vacaciones
pagadas, las limitaciones al trabajo a domicilio, la edad de
admisién al empleo, el aprendizaje y la formacién profesio-
nal, y el trabajo de las mujeres y de los menores (inciso i del
apart.a del pdrr. 1 del art. 6). La igualdad de trato se
aplicard no so6lo entre extranjeros y nacionales, sino
también entre extranjeros de diferente nacionalidad. En el
Convenio se establecen asimismo el derecho a la vivienda y
a la afiliacién a las organizaciones sindicales, y las condi-
ciones relativas al regreso al pais de origen. Para gozar de la
igualdad de trato, los extranjeros deben hallarse legalmente
en el territorio. De lo contrario, no tendrin derecho a la
seguridad social ni a las demds prestaciones de proteccién
de los trabajadores.

155. En la legislacién nacional y regional se hace a veces
una distincién entre los diferentes tipos de trabajadores, en
particular: segin la categoria de trabajo, segiin que se exija
o no un permiso de residencia, seglin la duracién del
permiso obtenido y las condiciones de su concesion, segin
que se permita o0 no que el emigrante entre acompafiado de
familiares a cargo, seglin que se imponga o no un cupo para
el ingreso de trabajadores de alguna nacionalidad, segin que
se haya obtenido o no un permiso de trabajo o que su
obtencidn sea necesaria y seglin que se imponga o no alguna
restriccion al tipo o la clase de trabajo desempefiado.
Conforme a las disposiciones de un tratado bilateral o
multilateral, los migrantes procedentes de Estados que son
partes en ese tratado pueden entrar en el territorio en
condiciones mds favorables o sin ninguna restricciéon. El
Convenio sdlo se aplica al “trabajador migrante” o asala-
riado, con exclusion de las personas que ejercen un empleo
por su propia cuenta, de los trabajadores estacionales o
fronterizos, de las personas que ejercen una profesion
liberal y los artistas, y de la gente de mar (art. 11).

Convenio relativo a la norma minima de la seguridad social,
1952 (No. 102)

156. Se dispone la igualdad de trato entre nacionales y
extranjeros, sometida a limitaciones de acuerdo con normas
especiales relativas al pago de prestaciones procedentes de
los fondos publicos. Los nacionales de los Estados obligados
por el Convenio de que se trata reciben igualdad de trato en
relacién con los sistemas de contribucién a la seguridad
social.

43 Véase E/CN.4/Sub.2/351, pags. 33 a 35.

Convenio relativo a las plantaciones, 1958 (No. 110)

157. Las disposiciones de este Convenio han de apli-
carse a todos los trabajadores de las plantaciones, sin
distincion de nacionalidad, tribu o afiliacién sindical.

Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion),
1958 (No. 111)

158. A los efectos del Convenio, el término discrimina-
cién comprende “‘cualquier distincién, exclusion o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional y origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunida-
des o de trato en el empleo y la ocupacion” (apart. a del
parr. 1 del art. 1).

159. La nacionalidad no figura entre las causas de
discriminacién que quedan prohibidas, pero el Estado
miembro puede decidir incluirla previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabaja-
dores y con otros organismos apropiados (apart.b del
parr. 1 del art. 1).

Convenio relativo a las normas y objetivos bdsicos de la
politica social, 1962 (No. 117)

160. Con miras a mejorar el desarrollo econémico, uno
de los objetivos expresos del Convenio es evitar la disloca-
cién de la vida familiar por medio del estudio detenido de
las causas y efectos de los movimientos migratorios y la
adopcion de medidas apropiadas (apart.a del pérr. 2 del
art. 3).

Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962
(No. 118)

161. Las ventajas de este Convenio que se refiere a la
igualdad de trato de nacionales y extranjeros en materia de
seguridad social, son aplicables a los trabajadores migrantes
en la medida en que el Estado en el que trabajan pueda
proporcionar las ventajas previstas para sus nacionales. La
igualdad de trato en materia de seguridad social esta
condicionada al trato reciproco por el pais del que es
nacional el trabajador migrante.

Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (No. 122) y
recomendacion

162. El objetivo es que los Estados miembros apliquen
politicas de pleno empleo, dentro de un programa interna-
cional. La aplicabilidad a los extranjeros quedard a la
discrecion de los Estados miembros.

Convenio sobre trabajadores migrantes, 1975 (No. 143)**
{Disposiciones complementarias)

163. En el predmbulo del Convenio, que fue aprobado
en junio de 1975 en la 60a. reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, se recuerda que “la definicién del
término ‘“‘discriminaciéon” en el Convenio sobre la discrimi-
nacién (empleo y ocupacién) no incluye distinciones
basadas en la nacionalidad”. Por consiguiente, el Convenio
presenta nuevas normas para promover la igualdad de
oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes y, en

44 Véase Conferencia Internacional del Trabajo, 60a. reunidn,
1975, Informe V, parte 2, Trabajadores migrantes.



lo que se refiere a las cuestiones reglamentadas por la
legislacién o que dependen de las autoridades administra-
tivas, para garantizarles un trato por lo menos igual al de los
nacionales.

2. INSTRUMENTOS REGIONALES

Tratado por el que se instituye la CEE (el Tratado)

164. A fin de alcanzar uno de los objetivos de la CEE,
se asegura la libre circulacién de los trabajadores, a mds
tardar al término del periodo transitorio (apart. i) del
art. 48). Se suprime toda discriminacién, basada en la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miem-
bros, por lo que se refiere al empleo, la retribucién y las
demas condiciones de trabajo. Se exceptiian expresamente
las personas empleadas en la Administracién Piblica. El
reglamento 1612/68*% del Consejo, para la aplicacion de las
disposiciones del Tratado, habla de “los derechos de los
trabajadores {...] a ejercer actividades como empleados”.
Deben beneficiarse los trabajadores, tanto especializados
como no especializados, y sus familias, ya que la libertad de
movimiento constituye un derecho fundamental. En el
disfrute de ese derecho no debe haber discriminacién para
los trabajadores permanentes, temporeros y fronterizos, ni
tampoco para los que ejercen sus actividades con el fin de
proporcionar servicios.

165. El trabajador migrante que es nacional de un
Estado miembro de la CEE puede desplazarse libremente de
un Estado miembro a otro y, no obstante las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas de un Estado
miembro, estd exento de cualquier limitacion impuesta al
derecho de los extranjeros a conseguir y ejercer un empleo,
de todo procedimiento especial de contratacién para
extranjeros, y de cualesquiera condiciones de registro para
empleo o contratacién de trabajadores no residentes. Para
obtener el permiso de entrada en otro Estado miembro y
conseguir un empleo, tiene que haber un puesto vacante.
Las restriccionnes en cuanto al niimero o porcentaje de
extranjeros empleados no se aplican a los nacionales de la
CEE. Sin embargo, pueden imponerse pruebas lingiiisticas y
profesionales como condiciones de aptitud para el empleo.

166. En 1968, se suprimieron las restricciones a los
desplazamientos de trabajadores nacionales de la CEE y sus
familias, y el Unico requisito para entrar en otro Estado
miembro es una tarjeta de identidad o pasaporte vilidos.
Pueden solicitarse visados o documentos equivalentes para
un miembro de la familia del trabajador que no sea nacional
de la CEE.

167. En el predambulo del reglamento 1612/68, se habla
del objetivo de la “‘supresién de cualquier discriminacion,
basada en la nacionalidad, entre los trabajadores de los
Estados miembros, por lo que se refiere al empleo, la
retribuciéon y las demds condiciones de trabajo, asi como
del derecho de dichos trabajadores a moverse libremente
dentro de la Comunidad a fin de desarrollar actividades
como empleados”. La libertad de movimiento estd sujeta a
limitaciones justificadas por causas de orden publico,
seguridad publica y sanidad publica. La conducta personal

45 0. 1., octubre de 1968, No. L.257/2.
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también ha sido considerada como motivo para restringir
ese derecho*$.

168. En los paises de la CEE se sigue excluyendo a los
nacionales de otros Estados miembros de las actividades
relacionadas con el ejercicio de la autoridad oficial. Sin
embargo, yva no es posible reservar determinados tipos de
empleo a los nacionales®”. Algunos otros acuerdos entre la
CEE vy terceros paises tienen como uno de sus objetivos la
mejora gradual del desarrollo econémico de estos paises. En
el programa se incluye una cldusula para la supresion de las
précticas discriminatorias que puedan impedir la participa-
ci6n de las personas naturales o juridicas de los Estados
miembros de la Comunidad y de los Estados de Africa, el
Caribe y el Pacifico en las licitaciones y otros procedi-
mientos para la adjudicacién de contratos*®.

Carta Social Europea

169. El Consejo de Europa adopté la Carta conside-
rando que el goce de los derechos sociales debe estar
asegurado sin discriminacién fundada en la raza, el color, el
sexo, la religién, la opinién politica, la ascendencia nacional
o el origen social. En la Carta el término “trabajador
migrante” se entiende como un nacional de las partes
contratantes que reside legalmente o trabaja regularmente
dentro del territorio de otra parte contratante®®.

170. Pueden imponerse restricciones basadas en impor-
tantes razones econdmicas o sociales (parte I, parr. 18). El
derecho de entrada puede estar sujeto a reglamentos, que
las partes contratantes se comprometen a aplicar con “un
espiritu liberal™, asi como a reglamentos auxiliares relativos
a las condiciones de empleo de los trabajadores extranjeros
(parte II, pdrrs. 1 y 3 del art. 18). La Carta, al contrario que
el Tratado de la CEE y sus reglamentos, no concede a los
nacionales de un Estado contratante un derecho incondi-
cional de entrada en el territorio de otro Estado contratante
para desempefiar un empleo.

171. Algunos acuerdos bilaterales, en particular entre
Estados vecinos, prevén la proteccion de derechos concretos
o derechos generales de los trabajadores con cardcter
reciproco, pero no conceden a los trabajadores asalariados
el derecho incondicional de entrada en otro Estado, y la

46 Tribunal Europeo de Justicia, Caso Van Duyn (41/74), O.J.,
vol. 18, No. C.53:

““Al imponer restricciones justificadas por motivos de orden
phblico, un Estado miembro puede tener en cuenta, como
cuestion de conducta petrsonal de los individuos interesados, el
hecho de que el individuo esté asociado a algin O6rgano u
organizacidn cuyas actividades sean consideradas por el Estado
miembro como socialmente perjudiciales, pero que no sean ilegales
en dicho Estado, no obstante el hecho de que no se imponga
ninguna restriccién a los nacionales de dicho Estado miembro que
‘deseen’ conseguir un empleo semejante en el mismo Organo u
organizacién.”

Por otra parte, el Tribunal declard inequivocamente que el articulo
48 tiene un efecto directo en el ordenamiento juridico de los
Estados miembros y confiere a los individuos derechos que el
tribunal nacional debe proteger.

47 Tribunal Europeo de Justicia, Comision de la CEE contra la
Republica Francesa (4 de abril de 1974).

48 Convencién de Lomé, 28 de febrero de 1975, Protocolo No. 2,
capitulo 8, articulo 18, 2 b.

49 Carta Social Europea, apéndice, parr. 1.



igualdad de trato se limita al empleo, la seguridad social y
derechos afines.

172. Hasta la fecha no se ha aprobado aiin la Conven-
cién europea sobre el estatuto de trabajadores migrantes,
acerca de la cual dio su opinién el Consejo de Europa en
1971. Sin embargo, el Representante Especial del Consejo
de Europa para los Refugiados Nacionales y la Superpobla-
cién, junto con su Comité Consultivo, han iniciado ciertas
actividades relacionadas con la orientacién, formacién y
recapacitaciéon profesionales de los trabajadores mi-
grantes©,

173. La reciente recesidon econdémica ha planteado
nuevos problemas para los trabajadores migrantes y los
paises de que proceden. El reasentamiento y la readapta-
cién de los trabajadores migrantes que regresan a su pafs,
as{ como su reincorporacién en el empleo y la necesidad de
medidas que impidan la discriminacién entre los trabaja-
dores migrantes y los nacionales en caso de seleccion por
exceso de mano de obra, requieren la atencién y la
intervencién de los Estados, con objeto de que queden
protegidos los derechos de los trabajadores migrantes.

Acta Final de la Conferencia de Helsinki sobre la Seguridad
y la Cooperacion en Europa®*

174. Esta importante declaracién en la que consta el
acuerdo de 35 Estados sobre cuestiones de comin interés
incluye los aspectos sociales y econdémicos de la mano de
obra migrante, Constituye una exhortacién general para
garantizar la igualdad de derechos entre los trabajadores
migrantes y los trabajadores nacionales del pais huésped,
inter alia, con respecto a las condiciones de empleo vy de
trabajo y a la seguridad social, y para que los trabajadores
migrantes puedan disfrutar de condiciones de vida satisfac-
torias, en particular por lo que se refiere al alojamiento.

3. ACUERDOS BILATERALES®?

175. Algunos acuerdos de asociacién entre la CEE y
otros pafses®® han dado mayor proteccién a los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los trabajadores. Se
prevé un nimero fijo de afios para conseguir la gradual
libertad de circulacion de los trabajadores del pais asociado.
Se ha establecido un Consejo de Asociacidn para determinar
las normas que han de aplicarse y el progreso que ha de
realizarse, teniendo en cuenta la situacién econdémica de la
Comunidad y del Estado asociado. Algunos acuerdos
bilaterales entre Estados miembros y terceros paises pueden
contener condiciones mds favorables, en cuyo caso estas
condiciones no se ven afectadas®*.

176. Los trabajadores migrantes son objeto de muchos
tratados bilaterales que abarcan asuntos econdmicos, so-

50 pecomendacién 796 (1976) del Consejo de Europa.

51 Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa,
Acta Final, firmada en Helsinki, el 1 de agosto de 1975, 6198,
Londres, HMSO, 1976.

52 yéase 1a lista de los instrumentos internacionales sobre seguri-
dad social aprobados desde 1946, Ginebra, OIT, 1974.

53 por ejemplo, el Acuerdo de Asociacion entre la CEE y Grecia,
0. J., No. 26, 18 de febrero de 1963, pdg. 294, arts. 5, 30,31,44 a
49, 62.

54 Véase el Protocolo Adicional al Acuerdo de Ankara, de 23 de
noviembre de 1970, parr. 5 del articulo 39.
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ciales y culturales entre Estados particulares; estos acuerdos
comprenden los siguientes temas concretos: seguro de
desempleo®’, seguridad social®®, accidentes de trabajo®”,
transferencia de derechos de seguridad social®®, subsidios
familiares®®, cooperacién entre organizaciones de seguridad
social®®, y reconocimiento mutuo de contribuciones para
seguro de desempleo®!.

E. — Minorias nacionales

1. SIGNIFICADO DE LA EXPRESION

177. Como una de las tareas y funciones primordiales
de la Subcomision es estudiar la cuestion de la proteccion a
las minorfas y formular recomendaciones al respecto, hay
que examinar la situacién de las minorias nacionales a la luz
de los tratados celebrados después de la guerra. No se ha
llegado a adscribir un significado preciso a la expresién
“minoria nacional”, ya que las dos palabras que la
componen se prestan a interpretaciones diferentes. Se ha
entendido que la palabra “nacional” tiene una connotacién
sociologica o se refiere a un determinado grupo de
individuos de origen racial comin. Este Gltimo es el
significado que se le da en la Declaracién Universal y en
otros instrumentos internacionales en relacion con la
expresidn “origen nacional” en las cldusulas relativas a la
“discriminacién”. El adjetivo “nacional” puede tener tam-
bién un significado politico legal que denota una relacién
con un determinado Estado. A los efectos de este informe
se asignard a la palabra “nacional” este tiltimo significado.
El término “minoria” ha sido objeto de largos debates, pero
hasta la fecha no se ha llegado a establecer una definicién
generalmente aceptada®?. Para los fines de este informe se
entenderd por “minoria nacional” lo siguiente: ‘“‘personas
pertenecientes a un grupo que, por motivos de nacionali-
dad, deben lealtad a un Estado distinto de aquel en el que
residen y que son numéricamente inferiores a los demads
habitantes nacionales del Estado en que residen”.

2. IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE PROTECCION
A LAS MINORIAS

178. El significado que tenfa la proteccidon a las
minorias en los tratados de paz firmados después de

55 Repiiblica Federal de Alemania-Austria, 19 de mayo de 1951.

56 Republica Federal de Alemania-Austria, 22 de diciembre de
1966,

57 Republica Federal de Alemania-Finlandia, 7 de octubre de
1957.

58 Republica Federal de Alemania-Yugoslavia, 10 de marzo de
1956.

59 Argelia-Francia, 6 de mayo de 1972.
60 Belgica-Polonia, 24 de marzo de 1947.
61 Dinamarca-Noruega, 18 de enero de 1951.

52 g, Capotorti, Estudio sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o lingiifsticas (publica-
cion de las Naciones Unidas, No. de venta: $.78.XIV.1), cap. |,
secc. A.



terminar la primera guerra mundial cambié por diversas
razones historicas, geogrificas, politicas y econdmicas®?.

i) La importancia cada dia mayor del concepto de la
proteccién internacional y universal de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales del indivi-
duo ha hecho que las organizaciones mundiales
presten, en cierta medida, menor atencién a la
proteccién de las minorias en cuanto grupos;

El desequilibrio econémico ha causado migraciones
voluntarias e involuntarias considerables de pobla-
ciones que se han establecido y trabajan en paises
distintos del suyo y forman asi grupos minoritarios
nacionales en distintas zonas geogrdficas, sea en el
mismo pais, sea en paises diferentes;

La politica precedente de asimilaciéon de las minorias
a los otros habitantes de un pafs ha venido siendo
sustituida por una politica deliberada de fomento de
la conservacion de tradiciones y caracteristicas dife-
rentes;

iii)

El desarrollo del derecho a la libre determinacion crea
nuevos problemas de minor{as®?.

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Declaracion Universal de Derechos Humanos

179. En la Declaracién Universal, consagrada principal-
mente a los derechos humanos del individuo, no se
mencionan en absoluto las minorias. En el curso de los
debates sobre la redaccion del texto de la Declaracidon
Universal se habia propuesto la inclusion del derecho de las
personas pertenecientes a una minoria racial, nacional,
religiosa o lingiifstica a establecer sus propias escuelas, pero
esta propuesta fue rechazada. La Tercera Comision de la
Asamblea General aprobd un proyecto de resolucidn,
aprobado después por la Asamblea General misma (resolu-
cién 217 C [III}, de 10 de diciembre de 1948), en la cual la
Asamblea pedia a la Comisién y a la Subcomisién que
realizaran un estudio a fondo del problema de las minorias
a fin de que las Naciones Unidas pudieran adoptar medidas
eficaces para la proteccién de las minorfas®®.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

180. La proteccién de sus derechos humanos que en el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se concede a las minorias étnicas, religiosas y
lingiifsticas no se extiende a las minorias nacionales. En el
curso de los debates de la Comision sobre el texto de ese
articulo, se rechazé una enmienda por la que se proponia la

63 Frica-Irene Daes, “Protection of minorities under the Interna-
tional Bill of Human Rights and the Genocide Convention”, en
Xenion: Festschrift fiir Pan. J. Zepos, vol. II (Atenas,
Ch. Katsikalis, 1973), pdgs. 47 a 51.

64 Véase la situacién de las minorias asiticas en Africa oriental
expuesta en The Fourth World: Victims of Group Oppression, ed.
Ben Whitaker, Nueva York, Schocken, 1979, pags. 37 a 71,

65 Pocumentos Oficiales de la Asamblea General, tercer periodo
de sesiones, primera parte, Tercera Comision, Actas resumidas de las
sesiones, pags. 716 a 736; y comentarios acerca de los debates sobre
la cuestion en A.Verdoodt, Naissance et signification de la
Déclaration universelle des droits de I'’homme, Lovaina, 1964,
pags. 287 a 299.
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inclusién de la palabra “nacionales™®®. El articulo 20 del
Pacto aporta una cierta proteccién contra la incitacién a la
discriminacién, la hostilidad o la violacién mediante la
apologia del odio nacional y los Estados contratantes se
comprometieron a promulgar leyes nacionales que facilita-
ran esa proteccion,

Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio

181. El delito de genocidio comprende los actos perpe-
trados por un Estado contra una minoria nacional con la
intencién de destruirla total o parcialmente. Esos actos
incluyen la matanza de miembros del grupo, la lesién grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo, el
sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial, las medidas destinadas a impedir los nacimientos
en el seno del grupo y el traslado por fuerza de nifios del
grupo a otro grupo (art. II). La proteccién que se presta a
una minoria nacional tiene por objeto asegurar su supervi-
vencia contra los ataques y los intentos de eliminacién.

Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial

182. Las medidas para eliminar la discriminacion basada
en motivos de raza afecta a la situacién de las minorias
nacionales. En la Convencién se permiten las distinciones
entre ciudadanos y no ciudadanos (pdrr. 2 del art. 1) pero
no se permiten aquellas disposiciones que establezcan
discriminacién “contra ninguna nacionalidad en particular”
(parr.3 del art.1). En efecto, todos los extranjeros,
cualquiera que sea su nacionalidad, habridn de recibir trato
igual en virtud de las disposiciones legales de los Estados
partes relativas a la nacionalidad, la ciudadania o la
naturalizacién y no se podréd dar preferencia a ningin grupo
ni tomar medidas mds restrictivas contra otro grupo.

Convencion para reducir los casos de apatridia

183. Ninguna persona se convertird en apdtrida como
resultado de la transferencia de un territorio: esa disposi-
cion deberfa figurar en todo tratado que concierten los
Estados contratantes de la Convencion con un Estado que
no sea parte en la Convencién (pdrr. 1 del art. 10). Esta
disposicion podria tener como consecuencia el que una
minoria pudiese conservar su nacionalidad en el territorio
objeto de la transferencia, con opcién a adquirir Ia
nacionalidad del Estado al que ha sido transferido el
territorio o adquiriéndola sin opcidn.

4. INSTRUMENTOS DE APLICACION GEOGRAFICA
LIMITADA CONCERTADOS DESPUES DE LA GUERRA

184. Después de la segunda guerra mundial se han
celebrado tratados que se refieren a la proteccién de grupos
minoritarios en situaciones en que, por ocupacion, anexion,

66 E/CN.4/SR.368 a 371; y Documentos Oficiales de la Asamblea
General, decimosexto periodo de sesiones, Anexos, tema 35 del
programa, documento A/5000, parrs. 119 a 124. Se sefialé que los
inmigrantes que entraban voluntariamente en el territorio de un pais
no debian considerarse como minorias pues ello pondria en peligro
la integridad nacional y la seguridad de los Estados que los
recibiesen. Se debia alentar a esos inmigrantes a que pasasen a
formar parte de la estructura nacional.



secesion o traslado forzoso de poblaciones, ciertos grupos
de nacionales de un pais viven involuntariamente en el
territorio de otro Estado. Estos tratados contienen ciertas
disposiciones generales sobre la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las minorias
nacionales.

a) El Tratado de Paz celebrado entre las Potencias
aliadas e Italia contiene un derecho de opcion a conservar la
nacionalidad del Estado que cede un territorio (pdrr. 2 del
art. 19). Ese derecho estaba sujeto a ciertas condiciones. Se
daba la opci6n a aquellos cuyo idioma tradicional era el
italiano. Los que hicieron uso de esa opcién podrian verse
obligados a abandonar el territorio que habia sido cedido y
trasladarse a Italia dentro del plazo de un afio (parr. 3 del
art. 19). Se reconocia también el derecho a rechazar la
nueva nacionalidad y permanecer en el territorio trans-
ferido. También contenian derechos de opcion el Protocolo
que acompafiaba al Tratado con Checoslovaquia, de 29 de
junio de 1945, relativo a la cesion de la regién Cdrpato-
Ucrania y en el Acuerdo con Polonia, de 6 de julio de 1945.

b) Con arreglo a las disposiciones del Acuerdo entre
Checostovaquia y Hungria relativo a intercambios de
poblacién, de 27 de febrero de 1946°7, el traslado de
residencia tenia ipso facto como consecuencia el cambio de
nacionalidad.

¢) En los tratados de Paz con Italia, Bulgaria, Finlandia,
Hungria y Rumania (1947) se disponia que los Estados
contratantes tomarian todas las medidas necesarias para
asegurar a todas las personas bajo su jurisdiccion, sin
distincién por motivos de raza, sexo, lengua o religion, el
disfrute de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales.

d) En el Tratado de amistad y ayuda mutua entre
Polonia y Checoslovaquia se garantizaba, dentro de los
limites de la ley y sobre una base de reciprocidad, la
posibilidad de desarrolio nacional, politico, cultural y
econdmico a los checos que vivian en Polonia y a los
polacos que vivian en Checoslovaquia.

e) Dinamarca y la Repiblica Federal de Alemania
hicieron en favor de las minorias una declaracién reciproca
de no discriminacién que incluia disposiciones relativas al
fomento de la lengua y la cultura de cada minoria (incluidas
las escuelas) (29 de marzo de 1955). El respeto de lo
dispuesto en ese Acuerdo estd garantizado por la Conven-
cién Europea sobre Derechos Humanos.

) En el Acuerdo entre Gran Bretafia, Italia, los Estados
Unidos de América y Yugoslavia sobre el territorio de
Trieste (5 de octubre de 1954) se concede a los yugoslavos
que viven en la zona italiana y a los italianos que viven en la
zona yugoslava la proteccidon de una comisiéon mixta
italoyugoslava encargada de “‘examinar las reclamaciones
que se presenten’,

F. — Mujeres
1. MUJERES CASADAS

i85. A principios del decenio de 1950, cuando se
redactaron los Pactos Internacionales de Derechos Huma-

67 Mencionado en el Tratado de Paz con Hungria de 10 de febrero
de 1947 (apart. e del pdrr. 4 del art. 1).
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nos, la actitud que prevalecia con respecto a la mujer era tal
que no se considerd realista que los Estados se compro-
metieran a garantizar la igualdad de remuneracién para
ambos sexos®®. En el Gltimo decenio la condicién juridica
de la mujer y sus oportunidades de empleo han mejorado
sensiblemente, pero la mujer casada que no es nacional del
pais en que vive sufre discriminaciones tanto a causa de su
sexo como de su nacionalidad.

186. En las cldusulas no discriminatorias de la Carta de
las Naciones Unidas, la Declaracion Universal, los Pactos
Internacionales, la Convencioén Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacidn Racial y de los
Convenios de la OIT se incluye el “‘sexo” entre los motivos
prohibidos de discriminacién. Si no se ha logrado la
igualdad de trato o de oportunidades para las mujeres
nacionales se intensifican las dificultades de la mujer
extranjera que pretende la igualdad de oportunidades en un
pais extranjero. Las dificultades lingiiisticas, sociales y
culturales que se le plantean a la mujer casada que
acompafia a su marido a un pais extranjero y que busca
empleo exigen mds estudios y esfuerzos por parte de la
comunidad. La necesidad de que haya garantfas para su
proteccion es doblemente evidente, como extranjera y
como mujer.

187. El efecto del matrimonio sobre la nacionalidad de
1a mujer®® tiene consecuencias automdticas sobre la protec-
cién de sus libertades y sus derechos humanos. En virtud de
la ley nacional, la mujer puede perder su propia naciona-
lidad, al contraer matrimonio, y puede luego adquirir o no
adquirir otra nacionalidad. Al perder su propia naciona-
lidad, pierde involuntariamente la proteccion de su pais. Si
no queda en situacién de apdtrida, sino que adquiere
automdticamente la nacionalidad de su marido, se coloca
involuntariamente bajo la proteccién del pais de éste.

Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada

188. La Convencién sobre la nacionalidad de la mujer
casada, del 29 de enero de 19577° contiene disposiciones
destinadas a proteger a la mujer contra la pérdida de la
nacionalidad como resultado del matrimonio?.

189. La Convencion sblo trata de la condicién juridica
personal de la mujer extranjera. En virtud del pirrafo 1 del
articulo 3, una mujer extranjera podra adquirir la naciona-
lidad de su marido mediante un procedimiento especial de
naturalizacién privilegiada. No se prevé en cambio la misma
posibilidad para el marido extranjero que quiera adquirir la
nacionalidad de su mujer. Como, a menos que se trate de un
nacional, la admision o la entrada en el territorio de un
Estado queda a discrecion de las autoridades competentes,
la posibilidad de que el marido extranjero que quiera residir
en el pais de su mujer entre en ese pais dependerd de la
decision que adopten las autoridades del mismo, de las que
dependera también la posibilidad de que adquiera la

68 A/2929, cap. V. pérr. 27.
69 Véase el documento E/CN.6/254/Rev.1.
7% Resolucién 1040 (XI) de la Asamblea General.

! Bl Tribunal Europeo de Justicia dictaminé que una mujer que
pierde su propia nacionalidad y adquiere arbitrariamente el estatuto
de otra nacionalidad por matrimonio no queda privada del derecho a
una prima de expatriacion (Sra. Roccato contra la Comision de la
CCE, caso 715/74), O0.J., No. L.137 (9 de noviembre de 1974).




nacionalidad de su mujer. Como sélo se ocupa del problema
de la nacionalidad de la mujer casada, la Convencidn deja
sin resolver el problema de la mujer que adquiere el
domicilio de su marido. Si vive fuera de la jurisdiccion del
domicilio de su marido, en los paises en que el estatuto
personal se rige por el domicilio, se le puede denegar el
acceso a un tribunal.

2. MUJERES CASADAS Y SOLTERAS

Convencion sobre los derechos politicos de la mujer

190. Las disposiciones de la Convenciéon sobre los
derechos politicos de la mujer”? no parecen aplicarse a la
mujer extranjera. El segundo pdrrafo del predmbulo se
refiere al derecho de “toda personal [...] a participar en el
gobierno de su pais”, y los parrafos de la parte dispositiva
estdn destinados a suprimir toda discriminacién entre
hombre y mujer, y no entre nacionales y extranjeros.

Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra
" la mujer

191. La Declaracion sobre la eliminacion de la discrimi-
nacién contra la mujer’? que no es, por si mismo, un
instrumento juridico vinculante, se aplica a todas las
mujeres sea cual fuere su nacionalidad, y tiene por objeto
lograr 1a proteccion juridica de la igualdad de derechos del
hombre y la mujer (art. 2). La finalidad de la Declaracién es
por tanto la de proporcionar al menos igual trato a la mujer
y al hombre extranjeros, y en el articulo5 se dice
concretamente que “la mujer tendrd los mismos derechos
que el hombre en materia de adquisicién, cambio o
conservacibn de una nacionalidad”. Se afiade que ‘el
matrimonio con un extranjero no debe afectar automatica-
mente la nacionalidad de la mujer”, es decir, que no se
modificard involuntariamente el estatuto juridico personal
de la mujer por su matrimonio. Se protege asi su derecho a
una nacionalidad, evitindose la posibilidad de una apatridia
consiguiente.

Convenio (revisado) de la OIT relativo a la proteccion de la
maternidad, 1952 (No. 103)

192. Las disposiciones del Convenio (revisado) relativo
a la proteccion de la maternidad, de 1952, se aplican a
todas las mujeres que trabajan, ya estén empleadas en
empresas industriales o en trabajos no industriales y
agricolas, inclusive las mujeres asalariadas que trabajen en
su domicilio (pdrr. 1 del art. 1). El Convenio se aplica por
igual a las mujeres nacionales y extranjeras, puesto que el
término “mujer” comprende toda persona del sexo femeni-
no, cualquiera que sea su edad, nacionalidad, raza o
creencia religiosa, casada o no (art. 2).

G. — Niiios

193. Muchos instrumentos de derechos humanos se
refieren al nifio, aunque los derechos reconocidos al nifio se
otorgan en términos bastante vagos. En algunos casos, estos

72 Resolucién 640 (VII) de la Asamblea General, de 20 de
diciembre de 1952.

73 Resolucién 2263 (XXII) de la Asamblea General, de 7 de
noviembre de 1967.
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instrumentos se refieren al nifio como tal; en otros, se
refieren al nifio en el contexto de la familia, y en otros (por
ejemplo, en lo relativo a educacidn), se puede inferir de los
derechos concedidos que el nifio es el sujeto de esos
derechos.

1. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Declaracion Universal de Derechos Humanos

194. La familia, como elemento natural y fundamental
de la sociedad, tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado (pdrr. 3 del art. 16). La proteccion a que tiene
derecho la familia no s6lo debe ser concedida por el Estado,
que podria dar prioridad a sus nacionales, sino por la
sociedad en su conjunto, y debe otorgarse a todas las
familias, sin distincién de nacionalidad. La infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales, y todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social (pdrr. 2 del art. 25).
La instruccién elemental serd obligatoria (pdrr.1 del
art. 26). No se establece distincion de ninguna clase, y la
educaciéon tendrd por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (pdrr.2 del
art. 26).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

195. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen
nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a
medidas de protecciéon, pero no se prohibe la discrimi-
nacién basada en la nacionalidad (pdrr. 1 del art. 24). La
expresion “‘origen nacional” se refiere finicamente a los
distintos grupos étnicos dentro del pais y no incluye a los
extranjeros’*. Todo nifio deberd tener un nombre (pdrr. 2
del art.24) y tiene también derecho a una nacionalidad
(parr. 3 del art. 24), pero no se especifica que el nifio tenga
derecho a la nacionalidad del pais en que ha nacido.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

196. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier
otra condicién (pérr. 3 del art. 10). Esto significa probable-
mente que todo nifio de filiacién extranjera deberd recibir
los mismos cuidados y la misma proteccion que los nifios de
filiacion nacional. Se impone claramente a todos los
Estados miembros la obligacién de proteger a todos los
nifios contra los peligros fisicos y morales. Esto no sélo
significa que se tomardn medidas para castigar a quien deje
de cumplir tal obligacidén, sino también que se tomarin
medidas para reducir al minimo, dentro de lo que humana-
mente cabe, la posibilidad de que el nifio esté expuesto a
tales peligros. Los Estados partes se comprometen asimismo
a tomar las medidas necesarias a fin de asegurar el sano
desarrollo de los nifios (apart. a del pdrr. 2 del art. 12). En
el Pacto (art. 13) se prevén medidas educativas que deberdn
adoptarse en favor de los nifios.

7% Véase el parrafo 51 supra.



Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones
en la esfera de la ensefianza

197. En esta Convencidn se impone a los Estados partes
la obligacién de proporcionar a los extranjeros residentes en
su territorio el mismo acceso a la educacién que a sus
nacionales (apart. e del art. 3).

Convenio de la OIT sobre la edad minima, 1973 (No. 138)

198. No sélo en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (pérr. 3 del art. 10) hay
disposiciones relativas a los limites de edad por debajo de
los cuales queda prohibido el empleo de los nifios, sino que
también se encuentra en el Convenio de la OIT sobre la
edad minima. Con arreglo al articulo 2, todo Estado
miembro deberd especificar la edad minima de admision al
empleo o al trabajo en su territorio, es decir, que en esa
declaracién quedaran incluidos todos los nifios, ya sean
nacionales o extranjeros.

Declaracion de los Derechos del Nifio

199. Segiin la Declaracién (principio 1) la proteccion de
los derechos sociales y culturales, el derecho a una
nacionalidad y la importancia fundamental de la atencién
familiar son principios que deberan observarse respecto de
todos los nifios “‘sin excepcion alguna™.

Convencion para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio™®

:200. El traslado por fuerza de nifios de un grupo
nacional, étnico, racial o religioso a otro grupo puede
constituir un delito de genocidio (apart. e del art. II). Al
reprimir ese delito, los nifios transferidos deberdn reinte-
grarse a su tierra natal. Quienes hayan albergado a los nifios
trasladados por la fuerza podrdn considerarse culpables de
“complicidad en el genocidio” aunque no hayan efectuado
personalmente el traslado (apart. e del art. III).

2. INSTRUMENTOS REGIONALES

La Carta Social Europea

201. En la Carta se enuncian ciertas normas que deben
ser los propdsitos y objetivos de las Partes contratantes. En
el niimero 7 de la parte I se declara que los nifios y los
jOvenes tienen derecho a una proteccidn especial contra los
peligros fisicos y morales a que estdn expuestos, asi como a
una adecuada proteccion social y econdmica. En el ar-
ticulo 7 de la parte II se impone a las Partes contratantes la
obligacién de asegurar la proteccién de los nifios y los
adolescentes en materia de edad minima de admisién al
empleo, continuacién de la instruccion obligatoria, horas de
trabajo, remuneracioén equitativa y control médico regular.

202. Los derechos reconocidos en la Carta Social
Europea son aplicables también a los extranjeros, siempre
que se trate de nacionales de otras Partes contratantes que
residan licitamente o que trabajen de manera regular en el
territorio de una Parte contratante. Debe facilitarse la
reunién de la familia de un trabajador extranjero al que se

75 Véase Daes, loc. cit., pags. 73y 74.
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ha permitido emplearse, pero ello no es obligatorio, de
manera que es de presumir que sélo tienen derecho a los
beneficios mencionados los nifios extranjeros cuya entrada
se haya permitido en virtud de esa disposicién.

203. El reglamento 1612/68, promulgado con arreglo al
articulo 48 del Tratado que instituyé la CEE, da derecho a
cualquier nacional de los nueve Estados miembros a trabajar
en cualquiera de los Estados miembros y a trasladar a su
familia consigo siempre que haya alojamiento disponible.
Los hijos de los nacionales de los paises de la CEE gozan de
todos los beneficios de seguridad social y educacion en pie
de igualdad con los nacionales del Estado miembro en que
estén empleados sus padres.

Convencion Awmericana de Derechos Humanos (San José,
1969) (no est4 en vigor)”®

204. Se declara en la Convencién que, a los efectos de la
misma, “persona” significa todo ser humano (pdrr. 2 del
art. 1). Por lo tanto, los nifios, independientemente de su
nacionalidad, gozan de los derechos enunciados en la
Convencién en cuanto sean aplicables a los nifios. En la
Convencidn se reconoce asimismo a todo nifio el derecho a
las medidas de proteccién que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”7 (art. 19). En la Convenci6n se establece asimismo
que todo nifio nacido en el territorio de una Parte
contratante tiene derecho a la nacionalidad de ese Estado, si
no tiene derecho a otra, lo que evita la posibilidad de
apatridia (art. 20).

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

205. Todo nifio tiene derecho a proteccion, cuidadosy
ayuda especiales (art. VII).

Convencion Europea de Derechos Humanos

206. En la Convencidén figuran disposiciones para la
proteccién de la familia similares a las contenidas en la
Declaracién Universal, y en el parrafo 1 del articulo 8 se
estipula que “toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar [...]".

207. En lo que se refiere a las obligaciones de los
Estados partes en la Convencién de admitir en su territorio
a extranjeros que estén a cargo de personas que trabajen o
residan en su territorio, la Comisién Europea de Derechos
Humanos declard que:

Se entendera que todo Estado que firme y ratifique la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales ha
aceptado limitar el libre ejercicio de sus derechos de conformidad
con el derecho internacional general, inclusive el derecho a controlar
la entrada y salida de extranjeros en la medida y dentro de los
limites de las obligaciones que haya aceptado en virtud de dicha
Convencién 8.

76 Entré en vigor el 18 de julio de 1978, después que se habia
terminado el presente estudio (ed.).

77 Similar al articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

78 Application 434/58, Yearbook of the European Convention on
Human Rights, 1958-1959, decision de 30 de junio de 1959,
pag. 372; véase R. Plender, International Migration Law, leiden,
A. W. Sijthoff, 1972, pdgs. 192 a 195.



CAPITULO IV. — LOS DERECHOS HUMANOS Y SU PROTECCION

A. — Derechos y su reconocimiento a los extranjeros

208. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclama que los derechos humanos y las libertades
fundamentales constituyen un ‘“ideal comiin por el que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse”. Un ideal
comin, fundado en el comin acuerdo entre las naciones, ha
orientado a los Estados en su trato de los extranjeros, junto
con las disposiciones de los tratados bilaterales basados en
el principio de la reciprocidad. Algunos de los derechos y
libertades que figuran en los tratados bilaterales y que han
sido reconocidos en las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales se refieren al tratamiento de personas
extranjeras. Las convenciones relativas al progreso econd-
mico y social, en particular la de la OIT, también estan
destinadas a aplicarse a todas las personas dentro del
territorio del Estado’ .

209. Estos derechos y libertades se enumeran ahora en
los instrumentos internacionales de la posguerra, en los
cuales se hace hincapié en las obligaciones de los Estados
para con sus propios ciudadanos. La medida en que los
Estados estdn dispuestos a conceder la misma proteccién a
las personas extranjeras consta en su derecho interno as{
como en los acuerdos bilaterales contempordneos. Los
-acuerdos multilaterales, inclusive aquellos concertados en el
plano regional, también contienen obligaciones de los
Estados para con los nacionales de los demds Estados
ratificantes.

210. Se han aprobado algunas convenciones destinadas
especificamente a proteger a ciertas categorias de personas
que por definicién no son ciudadanos del Estado en el cual
residen (refugiados, apdtridas).

1. DERECHOS ECONOMICOS?

a) El derecho a trabajar

211. El derecho a trabajar, que incluye el derecho a la
libre eleccioén del empleo, a condiciones de trabajo equita-
tivas y satisfactorias, a la proteccioén contra el desempleo, a
una remuneracién equitativa y satisfactoria, a un salario
igual por trabajo de igual valor, al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a la limitacién razonable de las horas de
trabajo, y a las vacaciones periddicas pagadas, en principio
se reconoce a todos en el Pacto Internacional de Derechos
Econbémicos, Sociales y Culturales (parr.1 del art.6 y
art. 7)3. Los derechos reconocidos en el Pacto deben
lograrse progresivamen|te, sin que se haga prohibicién alguna

L N. Valticos, Droit international du travail, Paris, Dalloz, 1970,
pag. 502.

2 La enumeracién empleada en la presente seccidn es la que utiliza
N. Ganji, Relator Especial de 1a Comision de Derechos Humanos en
La realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales:
problemas, politicas, logros (publicacion de las Naciones Unidas,
No. de venta: S$.75.XIV.2).

3 E/CN.4/Sub.2/351, pags. 31 v 32.
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en cuanto a las distinciones entre ciudadanos y extranjeros,
En el pirrafo 3 del articulo 2 se permite a los paifses en
desarrollo la discriminaciéon positiva en contra de las
personas que no sean nacionales suyos. Esta disposicion no
se ajusta al espiritu de la Declaracién Universal. Asimismo,
es contraria al Convenio de la OIT relativo a los trabaja-
dores migrantes (revisado), 1949, que es aplicable a todos
los trabajadores migrantes cualquiera que sea su nacionali-
dad, inclusive aquellos provenientes de Estados que no han
ratificado el Convenio.

212. En el Convenio de la OIT (No. 143) sobre traba-
jadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975, se
reconoce el derecho de “toda persona admitida regular-
mente como trabajador migrante” a la igualdad de trato con
las nacionales en materia de empleo. Aunque las disposi-
ciones de este Convenio no son obligatorias de inmediato,
sino que se han de aplicar de manera gradual, los Estados
ratificantes se comprometen a aplicar politicas nacionales
destinadas a promover la igualdad de oportunidades
(parte I1, art. 10). Por lo general, los instrumentos de la OIT
no contienen disposiciones relativas a su aplicabilidad a
extranjeros, pero la norma es que deben aplicarse a todas las
personas que se hallan en el territorio del Estado ratifi-
cante*. En el Convenio de la OIT relativo a la abolicién del
trabajo forzoso, de 1957, se prohibe expresamente toda
forma de trabajo forzoso como medio de discriminacion
nacional.

213. Los Estados pueden imponer, y de hecho im-
ponen, condiciones a la entrada de extranjeros respecto del
derecho a trabajar, teniendo en cuenta la situacién de
empleo en el pais de que se trate’, si bien las constituciones
de muchos Estados reconocen el derecho de todas las
personas a trabajar y a obtener condiciones de trabajo
equitativas®. Sin embargo, una vez que se ha concedido un
permiso de trabajo seria inaceptable en las condiciones
modernas de empleo imponer condiciones de empleo
distintas a personas que realizan el mismo tipo de trabajo en
el mismo establecimiento, aduciendo tan s6lo que se trata
de personas de diferente nacionalidad”. Los Estados han
demostrado que estdn mds dispuestos a conceder la igualdad
de derechos y de trato a los extranjeros sobre una base de
reciprocidad segiin lo convenido en acuerdos regionales, si
bien se han mostrado renuentes a hacerlo unilateralmente®.
Los instrumentos pueden contener disposiciones por las que
se concede igualdad inmediata de derechos en el empleo a

4 OIT, Official Bulletin, vol. LII, 1969, No.2, pigs.5 a 7, ¥
E/CN.5/523, parr. 8.

S Véase, por ejemplo, Daniel Hoffheimer, “Wandering between
two worlds: employment discrimination against aliens”, Virginia
Journal of International Law, vol. 16, No. 2 (invierno de 1976), y
parrs. 303 y 304 infra.

6 véase Ganji, op. cit., parrs. 14 a 20.
7 Para las excepciones, véase el capitulo V infra.

8 Convenio 4rabe sobre la movilidad de la mano de obra, 1968;
Acuerdo Nérdico, 1954; Tratado de la CEE, Regulation 1408/71
relativa al articulo 48.



los nacionales de los Estados ratificantes o pueden fomentar
la consecuciéon gradual de la igualdad de trato, y en el
momento de ratificarse el instrumento ‘“‘congelar” las
restricciones impuestas a los extranjeros, como en la
Convencién Europea de Establecimiento (Consejo de Euro-
pa, 1955), y la Carta Social Europea (1961). ~

214. Surgen oportunidades de empleo no sdlo para los
empleados sino también para los trabajadores por cuenta
propia y las personas con titulos profesionales. La impor-
tante corriente e intercambio de personal técnica y pro-
fesionalmente capacitado procedente de muchas partes del
mundo exige que se examine la adopcion de politicas mds
realistas tanto en los pafses de origen como en los paises
huéspedes, y que se reconozcan las dificultades con que se
enfrenta esta categoria de extranjeros. En la Comunidad
Europea, las decisiones adoptadas recientemente por el
Tribunal Europeo de Justicia en dos casos han contribuido
a acelerar el proceso de libertad de establecimiento® y la
libertad de ejercer la profesion'® dentro de la Comunidad,
de conformidad con las disposiciones pertinentes del
Tratado de la CEE (arts. 52 y 55 y arts. 59 y 60, respecti-
vamente). En la actualidad, no se pueden imponer restric-
ciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de la
CEE por razones de nacionalidad. Serd preciso promulgar
nuevas leyes para facilitar el intercambio de personas -en
relacién, por ejemplo, con el reconocimiento mutuo de
diplomas y de titulos profesionales’! y la observancia de
normas de conducta profesional. Recientemente se ha
reconocido el derecho de los médicos a establecerse en otro
Estado Miembro, siempre que puedan demostrar que
poseen los conocimientos necesarios equivalentes a los
exigidos por el Estado huésped a sus nacionales. También se
reconoce que tal vez sea necesario establecer determinadas
condiciones respecto del conocimiento del idioma.

215. En virtud de una orden aprobada recientemente,
en la actualidad los abogados pueden ejercer libremente su
profesién!2. A rafz de la decisién adoptada en el caso van
Binsbergen, ni la nacionalidad ni la residencia constituyen
un obsticulo para el libre ejercicio de la profesién. En la
actualidad, los abogados pueden defender casos ante los
tribunales de otro Estado miembro, en las mismas condi-
ciones que los abogados establecidos en el pais huésped.
Deben observar dos cddigos de conducta profesional, el del
pais de procedencia y el del pais huésped. El pais huésped
puede exigir que respete las normas de conducta nacionales
y que trabaje en asociacion con un abogado que ejerza ante
la autoridad judicial competente. Ya no es necesario
inscribirse en una asociacion profesional del pais huésped,
pero el abogado debe poder demostrar que posee las
calificaciones exigidas en su propio pafs. Si el pais huésped
exigiera el titulo establecido en su legislacion nacional
impondria una restriccién incompatible con la libertad de
establecimiento que garantiza el Tratado (art. 52)!3.

9 Reyners v. the Belgian State (Caso 2/74).

Bmsbergen v. the Industrial Society for the Engineering
Industry at The Hague (Caso 33/74).

1 yigase H. Bronkhorst, “Freedom of establishment and freedom
to provide services under the EEC Treaty”, CM.L.R., vol. 12, No. 2
(mayo de 1975), pags. 245 a 253.

12 Orden aprobada el 22 de marzo de 1977, que entrari en vigor
en marzo de 1979. 0.J., No. L.78, 26 de marzo de 1977.

13 Thieffry v. the Paris Bar Council (Caso 71/76).
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216. Se ha ampliado el 4mbito de las medidas relativas a
la circulacién y residencia de extranjeros para que puedan
permanecer en el territorio de otro Estado Miembro en que
desarrollan una actividad por cuenta propia, y para que
gocen de igualdad de trato con los nacionales del Estado de
que se trata'®. Estas medidas muestran la complejidad de
las cuestiones implicadas, pero también muestran los
efectos beneficiosos de las decisiones adoptadas por el
Tribunal Europeo de Justicia sobre la base del reconoci-
miento de los derechos y libertades de los individuos dentro
de la Comunidad.

217. Las disposiciones de la Convenci6n sobre el Esta-
tuto de los Refugiados no garantizan al refugiado la
igualdad completa en el trato!S. Debe concederse al
refugiado el trato mds favorable otorgado a los nacionales
de un pafs extranjero en las mismas circunstancias'®. Las
personas apétridas no deben ser objeto de un trato peor que
el concedido a los extranjeros'”. Esto significa que los
extranjeros no deben esperar el mismo trato que los
nacionales.

218. Se han concertado muchos acuerdos bilaterales
acerca de la transferencia de trabajadores, ya sea sobre una
base de reciprocidad’® o en beneficio de los nacionales de
uno de los paises ratificantes. Existen antiguos vinculos
entre algunos paises de emigracion y paifses receptores,
reflejados en acuerdos por los cuales se protegen los
derechos al empleo de los migrantes’®

b) Elderecho a fundar sindicatos y a afiliarse a sindicatos
y el derecho de huelga

219. Conforme al convenio pertinente de la OIT, se
reconoce sin distincion de ninguna clase el derecho a la
libertad de sindicacion®*®. En el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8) y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22)
se reconoce el derecho de huelga.

220. Al adoptarse el Convenio sobre Trabajadores Mi-
grantes, de 1975, se hicieron propuestas destinadas a que
los miembros de la OIT extendieran la igualdad de
oportunidades y de trato a los trabajadores migrantes en
varios aspectos del empleo, inclusive el de adherirse a un
sindicato®!

221. El reconocimiento del derecho a fundar sindicatos
y a afiliarse a ellos figura en muchas Constituciones®?

4 Orden del Consejo, de 17 de diciembre de 1974 (CEE 75/34),
0.J., No. L/4, 28 de enero de 1975.

15 Segin una reciente encuesta efectuada por la Oficina del
ACNUR en trece pafses europeos, cuatro paises tratan a los
refugiados como nacionales; uno, como a nacionales de la CEE;
ocho, como a los extranjeros procedentes de paises no pertene-
cientes a la CEE (ACNUR, No. 2/abril de 1976, pag. 5).

16 Articulo 7.
17 Valticos, op. cit.

8 por ejemplo, el acuerdo sobre mano de obra entre la Republica
Democratica Alemana y Hungria (1967).

19 por ejemplo, el acuerdo sobre migracién entre Argentina e
Italia (1948).

2% Convenio relativo a la libertad sindical y a la proteccidon del
derecho a la sindicacion, 1948 (No. 87) (art. 2).

21 Recomendacién sobre Trabajadores Migrantes, 1975 (No. 151).
22 Ganji, op. cit., parrs. 21y 22.



Pueden imponerse restricciones al derecho de los extran-
23

jeros®”,
¢) El derecho a la seguridad social,
incluso al seguro social

222. El principio del derecho de todos los seres huma-

nos, sin distincion alguna y, en particular, sin distincion de
" nacionalidad, a gozar de los frutos del progreso social y
acogerse a los beneficios de las disposiciones de unos
sistemas amplios de seguridad social se reconoce en la
Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social
(art. 1). El derecho de los trabajadores migrantes a la
seguridad social se reconoce y es obligatorio en virtud de las
disposiciones de varios convenios de la OIT, en particular

del Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), -

de 1962 (No.118) y de instrumentos internacionales,

regionales y bilaterales. Pueden acogerse a los beneficios de .

la seguridad social todos los individuos que viven dentro del
territorio de un Estado; tales beneficios pueden depender
del trato reciproco del pais del que es nacional el
trabajador, ya sea sobre bases bilaterales o multilaterales®*.
En particular, la igualdad de trato sin ninguna condicién de
residencia, puede depender de la ratificacion del convenio
pertinente por parte del otro Estado de que se trate®®.
Asimismo pueden imponerse condiciones especiales de
residencia para otros beneficios distintos de los que se
conceden corrientemente, que dependan ya sea de la
participacion financiera directa de las personas protegidas o
de sus empleadores, ya sea del cumplimiento de un periodo
determinado de actividad profesional que lo habilite para
recibir esos otros beneficios?®. Algunos convenios pueden
reconocer la conveniencia de extender las prestaciones
sociales a todos, pero ese objetivo ha de alcanzarse
progresivamente y, en su consecucion, no se prohibe la
distincién contra los extranjeros®”?. En el caso de los pafses
en desarrollo se permite una discriminacién positiva en
favor de los nacionales®®. El Convenio sobre Trabajadores
Migrantes de la OIT de 1975, se aprobé con el fin de lograr
igualdad de trato con los nacionales, incluso igualdad de
trato en materia de seguridad social relacionada con el
empleo. Todos los trabajadores migrantes que se encuentran
en el territorio de un Estado que haya ratificado el
Convenio quedan protegidos por las disposiciones de éste,
incluso aunque sean nacionales de un Estado que no ha
ratificado el instrumento®® .

223. Los apétridas y los refugiados reciben igual trato
que los nacionales en cuanto a seguridad social, con

23 Véase el capitulo V infra.

24 | Tratado Nérdico, 1954, dispone que se abonarin presta-
ciones a los nacionales de los Estados nérdicos. Consejo de Europa,
European Convention on Social Security, 1972,

25 Convenio de la OIT sobre la igualdad de trato (seguridad
social), 1962 (No.118). Se hizo un estudio general sobre la
aplicacion de este Convenio, y se publicé en 1977 (véase Confe-
rencia Internacional del Trabajo, 63a. reunién, 1977, Informe III
[Parte 4B]).

26 OIT, Convenio No. 102, relativo a la norma minima de la
seguridad social, 1952.

27 por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales.

28 rdem, parr. 3 del art. 2.
29 Convenio sobre Trabajadores Migrantes, 1975.
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sujecién a ciertas limitaciones®®. Ellos se benefician del
Convenio de la OIT sobre la igualdad de trato (seguridad
social) de 1962, y evidentemente sin condiciones de
reciprocidad (art. 10).

224. En virtud de los convenios pertinentes de la OIT,
las prestaciones por maternidad disponen que éstas se
abonen sin distincion de nacionalidad; las prestaciones por
accidentes de trabajo, invalidez, vejez y muerte y las
prestaciones de asistencia médica y por enfermedad corres-
ponden a todos los trabajadores dentro del territorio del
Estado, a condicion de que observen las leyes nacionales
relativas a las contribuciones®* .

225. En el Consejo de Europa se previé que el objetivo
de elevar progresivamente el sistema de seguridad social,
incluyendo la igualdad de trato para los nacionales de los
Estados Partes, culminaria en acuerdos multilaterales®?2.

226. Al reinar una prosperidad cada vez mayor en los
Estados miembros del Consejo de Europa, se logrd ese
objetivo. Se ha dispuesto ahora que las prestaciones de la
seguridad social se abonen a todos los nacionales de los
Estados ratificantes que viven y trabajan en el territorio de
otros Estados ratificantes®3.

227. Los nacionales de un Estado miembro de la
Comunidad europea que viven y trabajan en otro de los
ocho Estados miembros tienen derecho a las prestaciones de
la seguridad social®*. Las reclamaciones de nacionales de la
CEE que han adquirido el derecho a pensiones u otras
prestaciones segiin los sistemas de seguridad social durante
su trabajo y su residencia en un Estado miembro de la CEE
que no es el Estado del que son nacionales han sido objeto
de numerosas decisiones del Tribunal Europeo de
Justicia®®.

228. Dentro de la Comunidad europea se reconocen los
derechos adquiridos y los derechos en vias de adquisicion
en materia de seguridad social. Los refugiados y los
apdtridas que viven en uno de los Estados miembros se
beneficiarian también sobre la misma base que los na-
cionales de la CEE3¢.

229. Los acuerdos bilaterales sobre una base reciproca
conceden derechos a la seguridad social a los nacionales de
un Estado que trabajan en el territorio de otro Estado®”.
Esos acuerdos pueden funcionar en la préctica en beneficio
de una u otra de las partes contratantes, cuando una de ellas
es un pafs de emigracion.

30 Convenciones sobre el Estatuto de los Apdtridas, apart. b del
parr. 1 del art. 24, y sobre el Estatuto de los Refugiados, apart. b del
parr. 1 del art. 24.

31 Convenios de la OIT Nos. 103, 121, 128 y 130.
32 Carta Social Europea, parrafo 4 del articulo 12.
33 European Convention on Social Security, 1972,
34 De acuerdo con Regulation 1408/7!1 de la CEE.

35 Véase N. P. M. Elles, Community Law through the Cases,.
Londres (Stevens), 1973, pigs. 88 a 115.

36 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, parr. 3 del
art. 24, y Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, parr. 3 del
art. 24, De acuerdo con el Tratado Noérdico de 1954, se aplican
disposiciones similares a los nacionales de los Estados ratificantes.

37 8¢ han concertado mis de 150 acuerdos bilaterales con
disposiciones generales y particulares sobre seguridad social entre los
nueve Estados miembros de 1a CEE, y entre ellos y terceros paises.
Véase Liste des instruments internationaux de sécurité sociale
adoptés depuis 1946, Ginebra, OIT, 1974.



230. La aplicacion de esos principios puede variar segiin
la prictica del Estado. Pueden abonarse las prestaciones
segin la cantidad y la duracién de la contribucién a los
fondos estatales o paraestatales. Puede exigirse un periodo
de residencia diferente para los nacionales de los Estados
que han ratificado la Convencién y otros extranjeros®® .

231. La concesiéon de una pensién puede depender de
un tipo concreto de trabajo. Los extranjeros pueden tener
derecho a una pensién de al menos las dos terceras partes si
han pasado el periodo de tiempo requerido empleados en el
pais que concede la pensidn. El pago de prestaciones puede
depender de la presencia fisica en el territorio del Estado
huésped.

d) Mejora continua del nivel de vida, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados

232. Los esfuerzos internacionales por alcanzar esa
aspiracién se reconocen en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (art. 11) y en
varios Convenios de la OIT3?.

233. Se ha exhortado a los Miembros de la OIT a que
suministren servicios sociales, de vivienda y servicios para el
cuidado de la salud en condiciones de igualdad con los
nacionales, a los trabajadores migrantes que se encuentren
legalmente dentro de su territorio®°. Ese enfoque refleja la
creciente prosperidad econdmica. A los refugiados o a los
apdtridas no se les concedia en materia de vivienda la
igualdad de trato con los nacionales; se les concedia un
trato no menos favorable que a los extranjeros en gene-
ral*!. Es de suponer que tras la concesion de la igualdad de
trato con los nacionales a los trabajadores migrantes, los
refugiados y los apatridas también podréan esperar ser objeto
del mismo trato que los nacionales.

234. Esos derechos se reconocen en instrumentos tanto
regionales como internacionales, y las ventajas del progreso
econdmico se extienden a los nacionales de todos los
Estados miembros de la region*?. Muchas constituciones
modernas se refieren a la obligacion del Estado de cuidar
del bienestar de sus ciudadanos. En la préctica, la agru-
pacion de los Estados para formar regiones econdmicas estd
haciendo desaparecer progresivamente las distinciones eco-
noémicas y sociales entre los nacionales de los Estados. En
las zonas de desarrollo econdmico creciente y progresivo, el

38 1 os acuerdos entre los pafses nordicos prevén el requisito de
tres afios de residencia para sus nacionales, y quince afios para otros
extranjeros.

3% Convenio relativo a las normas y objetivos basicos de la
seguridad social, 1962 (No. 117); Convenio relativo a las pobla-
ciones indigenas y tribuales, 1957 (No. 107); Convenio relativo a los
trabajadores de las plantaciones, 1958 (No.110) que prohibe
expresamente la distincidn por motivos de nacionalidad.

40 Recomendacién de la OIT sobre los trabajadores migrantes,
1975 (No. 151).

41 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 21,y
Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas, art. 21.

42 Tratado que instituye la Asociacién Latinoamericana de Libre
Comercio; Comunidad Econdmica del Africa Occidental, Articles of
Association, 1962; Comunidad del Africa Oriental y Mercado
Comun del Africa Oriental, Tratado de Cooperacién del Africa
Oriental, 1967; Carta de la Organizacidén de los Estados Americanos,
1948; Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, 1948;
Acuerdo de Cartagena (Pacto Andino), 1969; Tratado Nordico;
Tratado de la CEE, 1957; Carta Social Europea, 1961.
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bienestar general logrado para los nacionales se estd
extendiendo también a todas las personas que viven en la
region y, en caso de necesidad, el Estado puede prestar un
apoyo temporal a todos, incluso a los extranjeros. Las
condiciones de la vida moderna, concentrada cada vez mas
en grandes centros urbanos, deberfan buscar la desaparicion
del trato desigual y la privacién econémica de una categoria
de extranjeros comparados con otros extranjeros que son
nacionales de Estados miembros que constituyen una region
territorial.

e) Elderecho al disfrute del mds alto nivel posible
de salud fisica y mental

235. Se estd logrando gradualmente que ese derecho sea
reconocido progresivamente, de acuerdo con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, principalmente a nivel regional, reguldndose en gran
medida por disposiciones de la seguridad social*3.

236. La aplicacion del Convenio de la OIT relativo a la
norma minima de la seguridad social, de 1952, se deja ala
decision de los Estados partes. Se cumplen las disposiciones
del Convenio si se extiende la proteccion al 50 por 100 de
todos los trabajadores (lo cual incluirfa a extranjeros), o al
20 por 100 de todos los residentes, o a todos los residentes
cuyos ingresos no superan un determinado nivel. En
cualquiera de los casos, se beneficiarian del Convenio
algunos extranjeros, pero no todos.

237. Las normas de la Comunidad Econdmica Eurcpea
relativas a los cuidados sanitarios se basan en el principio de
que todos los nacionales de la CEE se benefician de las
disposiciones sobre servicios sanitarios del Estado miembro
en que se encuentran®?,

2. DERECHOS SOCIALES

El derecho de la familia, las madres y los nifios
a proteccion y a asistencia

238. La persona que busca trabajo en un pais que no es
el suyo deja frecuentemente a su familia en el pafs de
origen, ya sea por eleccién o debido a necesidades econo-
micas, a la legislacién nacional o a las disposiciones de los
acuerdos internacionales, y puede dar lugar a dificultades;
acuerdos bilaterales entre el pafs de emigracion y el pafs
huésped pueden imponer un perfodo durante el cual los
trabajadores deban entrar en el pafs sin ir acompafiados de
sus familias. La iniciativa tomada por la OIT en el Convenio
sobre Trabajadores Migrantes de 1975 (art. 13 de la par-
te II) puede alentar a los Estados a conceder a los trabaja-
dores migrantes el derecho a ser acompafiados por sus fami-
lias; puede permitirse a los trabajadores entrar en el pafs
huésped con sus familias, y pueden concedérseles permisos
de residencia®®. Pueden ser necesarias ciertas formalidades,
como la solicitud a las autoridades locales del pais de
emigracion®®. Las disposiciones de los instrumentos regio-
nales pueden imponer al Estado huésped la obligacion de

43 Incluidos los convenios de la OIT sobre el tema.
44 A reserva de las formalidades documentales necesarias.
45 Acuerdos entre Suecia y Turquia, art. 7.

46 Acuerdo entre la Repiiblica Arabe Unida y la Republica del
Suddn, art. 13; véase también E/CN.4/L.629, parrs. 108 a 115.



permitir la entrada del trabajador en su territorio acom-
pafiado por las personas que dependan de é1*7.

239. En relacién con ciertos aspectos de la politica
social relativa a la maternidad, el Convenio relativo a la
Proteccion de la Maternidad (revisado), 1952, de 1a OIT
prohibe cualquier distincion por motivos de nacionalidad.

240. El Convenio relativo a las normas y objetivos
bisicos de la seguridad social, 1962, se refiere a la necesidad
de que los Estados prescriban la edad en que terminaré la
ensefianza escolar obligatoria, la edad minima para el
empleo y las condiciones de trabajo.

241. La aplicacién mediante la legislacién nacional de
las disposiciones del Convenio garantiza que todos los
individuos bajo la jurisdiccién del Estado, incluidos los
extranjeros, se beneficiardn de esas disposiciones.

3. DERECHOS CULTURALES

a) Elderecho de la ensefianza

242. Reconocido en convenciones internacionales®®,
acuerdos multilaterales*® y bilaterales y en legislaciones
nacionales®?, este derecho se concede en principio a todos
los nifios, sea cual fuere su nacionalidad.

243. Es esencial concentrarse en la ensefianza del
idioma del Estado de residencia si se quiere que los nifios
puedan beneficiarse de una formacién educacional, cultural
y eventualmente profesional. Los gobiernos de los paises de
inmigraciéon hacen una gran labor para facilitar a los
migrantes y a sus hijos clases especiales donde se les ensefie
el idioma del pais de residencia®® . Los nacionales de paises
de la CEE no sélo gozan del derecho a ser admitidos en el
sistema educacional del Estado de residencia, sino que
también se han tomado medidas de cardcter general para
facilitar su asistencia®?. Una tendencia reciente a que los
nifios aprendan el idioma y la cultura de su pais de origen
puede tener interés para aquellas familias que piensan volver
a su pais, pero no ayuda a los nifios cuya experiencia se
limita al Estado de residencia.

244. Pueden tomarse medidas especiales para establecer
programas de educacion de adultos y de formacion profe-
sional que brinden posibilidades de promocién®3. Deben
tomarse en cuenta los complejos problemas de educacion

47 Regulation 1612/68 de la CEE.

48 BI derecho a la ensefianza elemental se reconoce en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(art. 13), en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y en
la Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas (pdrr.1 del
art. 22), y en la Convencidén relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza (apart. e del art. 3).

4% Regulation 1612/68 de 1a CEE.

50 por ejemplo, la Ley de ensefianza obligatoria de 1969 (Paises
Bajos) se aplica a todos los nifios en edad escolar, independiente-
mente de su nacionalidad.

51 véase el proyecto de instruccién sobre escolaridad de los hijos
de los migrantes (CEE).

52 Asunto Casagrande (9/74).

53 Acuerdo sobre circulacién, empleo y residencia de nacionales
argelinos y sus familias en Francia, firmado el 27 de diciembre de
1968 (art. 3). (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 677, pig. 343.)
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que plantea la diferencia de idioma, tradicion y cultura de
los diversos grupos que viven dentro de un territorio®% .

b) Elderecho a participar libremente en la vida cultural

245. Reconocido a todos los individuos, sea cual fuere
su, nacionalidad, en convenciones internacionales®®, el
derecho a participar libremente en la vida cultural com-
prende la proteccion de los intereses morales y nacionales
resultantes de la produccibn cientifica, literaria o artistica.
El derecho de publicacién y traduccion puede restringirse
en el caso de nacionales de los Estados contratantes de la
Convencion universal sobre derechos de autor (en su forma
revisada, de 24 de julio de 1971) (arts. Vy V ter).

246. La prohibicion efectiva de emplear extranjeros en
puestos docentes de la ensefianza superior es la conse-
cuencia de no haber logrado hasta ahora un acuerdo
internacional sobre calificaciones, titulos y diplomas acadé-
micos’. Los nacionales de los Estados miembros del
Consejo de Europa pueden beneficiarse de equivalencias,
que se aplican no sdlo a los titulos universitarios, sino
también a las calificaciones académicas requeridas para
entrar en una universidad®”.

247. El derecho de una minoria extranjera que vive
permanentemente en un pafs a cultivar sus vinculos
religiosos, culturales y profesionales puede ser reconocido

por el Estado de residencia®®.

248. Entre los instrumentos regionales que se han
concertado en esta esfera figuran la Convencién sobre el
reconocimiento de estudios, diplomas y titulos en la
ensefianza superior en América Latina y el Caribe, y la
Convencién Europea sobre el reconocimiento académico de
titulos universitarios (1959).

4. DERECHOS CIVILES

249. Hay decisiones de la jurisprudencia internacional
anterior a la primera guerra mundial que se refieren
expresamente a derechos humanos, en el caso de violacién
de los derechos civiles de un extranjero. En el asunto del
Dr. Pedro Andrés Fornos Diaz contra el Gobierno de la
Republica de Guatemala, se falld que “los derechos y
facultades fundamentales del ser humano en la esfera civil
se encuentran protegidos por los principios que rigen la
comunidad de naciones, como derechos internacionales del
hombre”5?.

Py

54 Charles Ammoun, Estudio sobre la discriminacion en materia
de educacién (publicacidon de las Naciones Unidas, No. de venta:
1957.X1V.3).

55 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (parrafo 1 del articulo 15); Convencidn sobre el Estatuto
de los Apitridas, art. 14; Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, art. 14,

56 Viéase Conferencia Internacional del Trabajo, 59a. reunion,
1974, informe VII (1), Trabajadores migrantes, pig. 20.

57 anvenio Europeo sobre la equivalencia de diplomas para la
admisioén en universidades, 1953, y Protocolo, 1964.

58 Declaraciones de los Gobiernos de Dinamarca y de la Republica
Federal de Alemania, 1955. Véase Proteccion a las minorias
(publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta : 67.XIV.3),
pags. 33 y 35.

59 A.JIL., 1909, vol. 3, pig. 743.



250. Ciertos derechos se conceden a todos los indivi-
duos como miembros de la raza humana, Estos derechos
personales se hallan reconocidos en decisiones de cortes y
tribunales internacionales, en instrumentos internacionales
y regionales y en constituciones de Estados.

251. El articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos estipula que no podrd haber suspension
alguna del derecho a la vida (art. 6); del derecho a no ser
sometido a ninguna forma de tortura (art. 7); del derecho a
no ser sometido a esclavitud (pdrr. 1 del art. 8); del derecho
a no ser sometido a servidumbre (pérr. 2 del art. 8); del
derecho a no ser encarcelado por el solo hecho de no
cumplir una obligacion contractual (art. 11); del derecho a
no ser condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos (art. 15); del derecho, en
todas partes, al reconocimiento de la personalidad juridica
(art. 16); del derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion (art. 18).

252. Las normas internacionales minimas del trato que
hay que conceder a los extranjeros se recogen en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Los derechos
del extranjero reconocidos en el derecho internacional
comprenden el derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona (art.3), el derecho a no ser
sometido a esclavitud (art. 4), el derecho a no ser sometido
a torturas ni a tratos crueles (art.5), el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (art.6), el
derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes (art. 8), el derecho a no ser arbitrariamente
detenido (art. 9), el derecho a ser oido publicamente y con
justicia por un tribunal independiente (art. 10), el derecho a
no ser condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos (pérr. 2 del art. 11), el
derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia
(art. 12), el derecho a casarse (art. 16), el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
(art. 18), y el derecho a la propiedad (pdrr. 1 del art. 17),
aunque este ultimo derecho no se reconoce en todos los
regimenes juridicos, ya sea a los nacionales o a los
extranjeros®® .

253. La comparacién entre ambas enumeraciones
muestra que los derechos reconocidos en la Declaracion
Universal, que reflejan el trato minimo que debe concederse
en todas partes a los extranjeros, pueden suspenderse con
arreglo a las disposiciones del Pacto. Conviene recordar, sin
embargo, que esa facultad de suspension que se reservan los
Estados segiin ese instrumento se halla condicionada por las
obligaciones del Estado dimanantes del derecho interna-
cional (pirr. 1 del art. 4).

254. Los Estados miembros del Consejo de Europa que
han ratificado la Convenciéon Europea de los Derechos
Humanos tienen la obligacion de proteger a todos los
individuos sometidos a su jurisdiccion.

a) Detencion y encarcelamiento

255. El derecho a la bertad y a la seguridad personales
(art. 9) vy a no ser detenido o preso arbitrariamente no son
derechos absolutos segin las disposiciones del Pacto Inter-

%A C Kiss, “Condition des étrangers en droit international et
les droits de Yhomme™, en Miscellanea W.J. Ganshof van der
Meersch, vol. 1, Bruselas, Bruylant, 1972, pigs. 504 y 505.
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nacional de Derechos Civiles y Politicos, y pueden ser
objeto de restricciones. El derecho a no ser detenido o
preso arbitrariamente estd limitado, en el caso de extran-
jeros, por el derecho soberano de los Estados a prohibirles
la entrada en su territorio, lo que permite a las autoridades
de los Estados detener y encarcelar a toda persona
sospechosa de intentar entrar ilegalmente. El extranjero
también puede ser detenido y encarcelado si es objeto de
una medida de deportacion. Con arreglo a las pricticas
legislativas nacionales, podrd ser Hevado ante una autoridad
judicial y presentar un recurso de habeas corpus®!. En la
Convencion Europea se indica expresamente que todo
detenido serd informado sin demora en un idioma que
comprenda del motivo de su detenci6én y de toda acusacion
contra ¢l (pérr. 2 del art. 5).

b) Acceso a tribunales y recursos

256. Toda persona cuyos derechos y libertades hayan
sido violados tiene derecho a recurrir ante los tribunales
nacionales competentes. Los extranjeros no estdn especi-
ficamente excluidos segin el Pacto Internacional. El de-
recho a recurrir ante los tribunales nacionales se reconoce
en la Convencion Europea. El que el derecho de acceso a los
tribunales y los derechos que amparan a los litigantes en el
procedimiento judicial sean igualmente asequibles a los
nacionales y a los extranjeros residentes es una recomen-
dacion que figuraba en el Estudio de la igualdad en la
administracion de justicia del magistrado Abu Rannat®?,

257. Todo refugiado y todo apétrida tendrin libre
acceso a los tribunales de justicia en el territorio de todos
los Estados contratantes, que no serd necesariamente el del
Estado en que residan®3,

258. Toda persona sometida a la jurisdiccién del Estado
que haya ratificado el instrumento (incluidos los extran-
jeros) queda protegida por la Convencion.

¢) Elderecho de toda persona a ser oida publicamente
¥ con las debidas garantias

259. Las disposiciones del articulo 14 del Pacto Inter-
nacional se aplican a las actuaciones penales y civiles.
Iguales preceptos figuran en la Convencién Europea, que
protege tanto a los extranjeros como a los nacionales. El no
otorgar al extranjero el derecho a ser oido piblicamente y
con las debidas garantfas por un tribunal competente,
independiente e imparcial, se considerard una negacién de
justicia y permitird al extranjero recurrir ante un 6rgano
internacional o regional competente alegando infraccion de
sus derechos.

d) Proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales
en la vida privada, familia o correspondencia

260. Esta proteccidn estd garantizada, tanto en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.17),
como en la Convencién Europea de los Derechos Humanos

61 Estudio del derecho de todo individuo a no ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado (publicaciéon de las Naciones Unidas,
No. de venta: 65.XIV.2).

62 Publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta: §.71.XIV.3,
parr. 543.

63 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 16;
Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, art, 16.



(art. 8). Mientras la Convencién se aplica a todas las
personas de la jurisdiccion correspondiente, la proteccion
de su vida familiar no se extiende hasta el grado de
conceder derecho de entrada o de residencia a sus parientes
que puedan vivir en otro pais®4.

e) Derecho a contraer matrimonio

261. La Declaracién Universal (art. 16) especifica que
no habrd restriccion alguna por motivos de nacionalidad en
el ejercicio del derecho a contraer matrimonio. En las
deliberaciones de la Comision sobre la cldusula corres-
pondiente del proyecto de Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se propuso que se prohibiera la discri-
minacién por motivos de “raza, nacionalidad o religién”. Se
adujo sin duda con razén que, habida cuenta de lo
establecido en el parrafo 1 del articulo 2, no habia nece-
sidad de tal disposicién. Resulta claro que lo que se
pretendia era que toda persona en edad de casarse, fuera
cual fuere su nacionalidad, tuviera derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia.

262. La proteccion y el derecho a casarse figuran en la
Convencioén Europea de los Derechos Humanos (art. 12) y
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 17).

f) Derecho a poseer bienes

263. Incluido en la Declaracién Universal como posible
norma general, este derecho no estd universalmente reco-
nocido®® y no figura en los Pactos Internacionales. El
reconocimiento del derecho a la proteccién de la propiedad
adquirida se discutié en la Comisién al redactar los Pactos,
pero el examen de la cuestién se aplazé sine die. Nadie puso
en tela de jiicio el derecho del individuo a poseer bienes,
pero se estim6 que los Estados deberian quedar en libertad
de regular en detalle tal derecho®®. Si bien la mayoria de
los paises contaban con una legislacién que protegia los
derechos de propiedad, sugieron demasiadas dificultades en
la redaccion de las limitaciones.

264. El derecho de los extranjeros a poseer bienes se
discuti6 en relacién con el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales. La concesion a los Estados de la soberania  perma-
nente sobre las riquezas y los recursos nacionales no
sancionaba la expropriacion o confiscacién injustificada de
propiedades extranjeras ni pretendia ser una amenaza
contra las inversiones extranjeras®”. Las decisiones de los
tribunales internacionales®® y el derecho consuetudinario
internacional han reconocido desde hace mucho tiempo el
derecho del extranjero cuyos bienes hayan sido expropiados
por el Estado a una indemnizacion rdpida, completa y

54 7 E. 8. Fawcett, The Application of the European Conyention
on Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1969, pag. 188.

65 Ocho Estados se abstuvieron en la votacidn sobre la Declara-
cién Universal, en conjunto. _

66 Véase pdrr. 307 infra; véase también A[2929, cap. VI,
pérr. 197. :

67 A/2929, cap. IV, pérr. 21.

68 Decision de 1a Comisién de Reclamaciones entre los Estados
Unidos y Panamd, 29 de junio de 1933, en el asunto Sabla: “Es
axiomdtico que los actos del gobierno al desposeer a un extranjero
de su propiedad sin indemnizacién imponen una responsabilidad
nacional.”
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efectiva®?. Para aquellos Estados que todavia reconocen el
derecho a la propiedad individual de bienes muebles e
inmuebles, tal norma seguiria aplicdndose. En los casos en
que hay derecho a una indemnizacion puede preverse la
posibilidad de transferir la totalidad o parte de la misma al
pafs que se desee’®.

265. Los instrumentos internacionales vigentes’! y los
acuerdos regionales”? y bilaterales” reconocen todos ellos
el principio del derecho del extranjero a adquirir y poseer
bienes muebles e inmuebles.

266. En los tratados de paz de 1947 entre las Potencias
aliadas y Bulgaria (arts. 21 y 22), Rumania (arts. 22 y 23),
Hungria (articulo 11 sobre objetos materiales, articulos 23
y 24 en general) y Finlandia (arts.23 y 24) figuraban
disposiciones sobre la indemnizacién o la restitucién de
bienes’?.

267. En varios tratados de amistad y comercio entre los
Estados Unidos de América y otros Estados se afirma el
principio de proteccién de la propiedad adquirida: “los
bienes de nacionales y compafiias de cualquiera de las
Partes no se expropiardn en los territorios de la otra Parte
excepto en interés piblico y con arreglo al derecho ni se
expropiardn sin justa indemnizacién™”5, Cabe estipular que
el trato nacional serd el minimo, combinado con el trato de
la nacion mds favorecida, o que los bienes serdn, ademds,
protegidos “de un modo que nunca sea inferior al que
prescribe el derecho internacional”?®. El trato concedido a
los nacionales no siempre se considera suficiente, pero es el
minimo al que un extranjero tiene derecho’”’.

268. La transferencia de bienes fuera de un pafs reviste
especial importancia para el extranjero, que puede desear
enviar parte de sus ganancias y/o ahorros a su pais natal’®.

69 g, Schwarzenberger, Manual of International Law (Professional
Books Ltd., 1976), pag. 84, y véase, por ejemplo, el Boletin del
Departamento de Estado de los Estados Unidos, No. 724, de 14 de
septiembre de 1953, sobre las expropiaciones de la United Fruit
Company por el Gobierno de Guatemala,

70 Véase el informe inicial presentado por Mauricio de confor-
midad con el articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (CCPR/C/1/Add.2).

71 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (inciso v)del apart.d del art. 5);
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 13, y Conven-
cién sobre el Estatuto de los Apatridas, art. 13.

72 Primer protocolo de la Convencién Europea de los Derechos
Humanos, art. 1: “Toda persona natural o juridica tiene derecho a
disfrutar pacificamente de sus bienes”; Convencién Europea sobre
Establecimiento, art. 4.

73 por ejemplo: Acuerdo entre Bahrein y Kuwait en virtud del
cual se concede en materia de propiedad derechos reciprocos a sus
nacionales respectivos en un pie de igualdad con los propios
nacionales.

74 <, . .s isys .
Véase también el acuerdo entre la Unién Soviética y Suecia
sobre compensacion de bienes suecos expropiados (1946).

75 Tratado de Amistad y Comercio entre los Estados Unidos y la
Repiiblica Federal de Alemania, de 29 de octubre de 1954; véase
también Drucker, *“Communist Compensation Treaties”, L.C.L.Q.,
1961, vol. 10 (pérr. 4 del art. V).

76 Tratado entre los Estados Unidos de América e Irlanda, 1950.

77 Tratados de establecimiento y navegacion, tales como el
concertado entre Francia y Suecia el 16 de febrero de 1964.

78 Previsto en el péarrafo 9 del articulo 19 de 1a Carta Social
Europea, a reserva de que se haga “dentro de los limites legales”.



La transferencia de las ganancias constituye una fuente
importante de divisas e ingresos para los paises de emigra-
cion. Los refugiados y apdtridas tienen un derecho efectivo
a transferir sus haberes a un pafs de reasentamiento’®.

g) Derecho a circular libremente

269. Tres conceptos principales estdn incluidos en este
derecho fundamental: el de que todo individuo podrd
escoger libremente: i) su residencia en su pafs, ii) que podrd
salir libremente de su pafs, y iii) que podrd regresar a su
pais. Estos conceptos reconocidos en instrumentos inter-
nacionales, con o sin limitaciones especificas®®, en instru-
mentos regionales®! y en acuerdos bilaterales®?, no
siempre se reconocen en las leyes nacionales®®. El derecho
a salir de cualquier pais deberia incluir la proteccién contra
las represalias, las sanciones o las penas®®. Las restricciones
al derecho de los extranjeros a salir de cualquier paifs
deberian ser excepcionales®® .

270. Desde que se firmé en Helsinki el Acta Final de la
Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa,
el 1 de agosto de 197588 se han efectuado algunas visitas a
través de las fronteras entre Estados de Europa oriental y
occidental.

271. En convenciones concertadas entre Estados veci-
nos®7 se fomenta la libertad de circulacion regional. En un
Tratado tal libertad estd comprendida en una disposicion
general por la que se prohibe toda discriminacién por
motivos de nacionalidad®®.

79 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 30);
Convencion sobre el Estatuto de los Ap4tridas (art. 30).

80 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 12);
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 26); Conven-
cidén sobre el Estatuto de los Apdtridas (art. 26): *[...] siempre que
observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a
los extranjeros en general.”

81 Tratado de la CEE, art. 48; Protocolo 4 de la Convencidén
Europea sobre Derechos Humanos (parrs. 1 y 2 del art. 2); Acuerdo
Europeo sobre las normas que rigen la circulacién de personas entre
los Estados del Consejo de Europa.

82 Igualdad de trato con los nacionales, por ejemplo, en el Tratado
entre el Estado espafiol y Filipinas sobre derechos civiles y
prerrogativas consulares, firmado en Manila el 20 de mayo de 1948.

83 Vidase el capitulo V infra.

84 Véase la Declaracién de Upsala, aprobada el 21 de junio de
1972.

855 p. Ingles: Estudio sobre la discriminacién en materia del
derecho de toda persona a salir de cualquier pats, incluso del propio,
¥ a regresar a su paifs (publicacion de las Naciones Unidas, No. de
venta: 64.XIV.2), pig. 57.

86 No es un instrumento juridicamente obligatorio, pero en la
‘“cesta 3” del Acuerdo hay programas destinados a desarrollar el
reconocimiento de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales. : :

87 Tratado Nérdico (1954); Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, art. 22; Convencion Europea sobre avecindamiento;
Acuerdo Europeo sobre las normas que rigen la circulacion de las
personas entre los Estados del Consejo de Europa.

88 Fratado de la CEE, art. 7, y derecho de circulacién en virtud de
los articulos 48 y 52. Los reglamentos nacionales pueden exigir a los
nacionales de otros Estados miembros (como a todos los extran-
jeros) que informen a las autoridades estatales, pero, en la medida en
que esos reglamentos no limiten la libertad de circulacién, no
entraftan una discriminacion prohibida por el Tratadov (a1.. 7).
Watson y Belmann, asunto 118/75.
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272. El regreso de un refugiado o de otra persona a su
pais puede llevar consigo derechos positivos, incluida la
obligacién del Estado de proporcionar asistencia para el
reasentamiento®? .

h) Derecho a una nacionalidad
Disposiciones internacionales

273. El derecho general de los nifios a adquirir una
nacionalidad se prevé en instrumentos internacionales®®.
Con arreglo al pdrrafo 1 del articulo 1 de la Convencién
para Reducir los Casos de Apatridia, el Estado huésped
concederd su nacionalidad a toda persona nacida en su
territorio. En virtud de esa misma Convencién, para obtener
la nacionalidad mediante la presentacion de una solicitud,
deberdn cumplirse una serie de requisitos complicados
relacionados con el registro y otras formalidades de
procedimiento® ! .

Disposiciones nacionales

274. Toda persona que viva permanentemente en un
pais extranjero puede tener la posibilidad de adquirir la
nacionalidad de ese Estado con sujecién a ciertas condi-
ciones que varian segin los Estados y al ejercicio de
facultades discrecionales de las autoridades competentes.
Por ejemplo®?:

Austria: Haber residido habitualmente durante diez afios conse-
cutivos como minimo en el territorio del Estado; no haber estado
sujeto a ciertas condenas judiciales y procedimientos criminales; no
ser objeto de un mandamiento de expulsion local; demostrar con su
comportamiento una actitud positiva hacia el Estado y demostrar
asimismo qué no constituird un peligro para el orden piiblico o la
seguridad nacional.

Barbados: Tener porlo menos 18 afios de edad, estar en buenas
condiciones de salud fisica, mental y moral, haber residido en el pais
durante cinco afios como minimo. Puede también concederse la
nacionalidad a quien haya contraido matrimonio con un nacional o
haya sido adoptado por un nacional.

Brasil:  Ser civilmente capaz; haber residido ininterrumpidamente
en el pais durante cuatro afios por lo menos; saber leer y escribir el
portugués; ejercer una profesion o tener ingresos suficientes para
vivir y sostener a la familia; estar exento de acusaciones, inculpa-
ciones o condenas en el Brasil por algin delito voluntario punible
con por lo menos un afio de prisién, y gozar de buena salud.

Finlandia: Tener 18 afios de edad como minimo, tener residencia
y domicilio en el Estado desde, por lo menos, cinco afios; demostrar
que lleva una vida respetable, dispone de medios suficientes para
vivir y sostiene a la familia.

Grecia: Tener por lo menos veintitin afios de edad, declarar ante el
alcalde del lugar en que se proponga establecerse una residencia de
tres afios como minimo (requisito que no se exige del solicitante
nacido en el Estado), gozar de una reputacién de honradez.

89 Convencién de 1a OUA que rige los Aspectos Inherentes a los
Problemas de los Refugiados de Africa (1969), pérr. 3 del art. V.

90 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parrafo 3
del articulo 24. :

%!l Bl Reino Unido, que firmd la Convencién en 1961, se
consideré obligado a prever la retencion de la nacionalidad britdnica
por los asiaticos de Uganda que no habian pasado a‘ser nacionales de
Uganda. Véase Sharma y Wooldridge, “Some legal questions
arising from the Expulsion of Ugandan Asians”, LC.L.Q., vol. 23,
parte 2 (1974).

92 Respuestas de los gobiernos a la pregunta 6 del cuestionario
(véase el anexo IV).



Noruega: Haber residido en el pafs durante los siete ultimos afios;
tener por lo menos dieciocho afios de edad; haber demostrado su
capacidad para mantenerse y mantener a su familia, y tener
antecedentes de buena conducta.

275. No se concederd la naturalizacion en determinados
casos, por ejemplo cuando se hayan cometido delitos
graves.,

276. Puede prohibirse la privacion arbitraria de la
nacionalidad y protegerse el derecho a cambiar de naciona-
lidad®?® pero serdi muy dificil hacer cumplir las disposi-
ciones consiguientes. También se protege la nacionalidad de
la mujer que contrae matrimonio, tanto la de las extranjeras
que contraen matrimonio con nacionales como la de las que
contraen matrimonio con extranjeros® 4.

5. DERECHOS POLITICOS

277. El término “ciudadano” sirve para distinguir al
nacional del extranjero y su empleo subraya el hecho de
que “cualquiera que no sea un ciudadano queda excluido de
la disposicion de que se trate. Se ha convenido por
unanimidad en que, de acuerdo con el derecho interna-
cional consuetudinario, los extranjeros pueden ser excluidos
de la posesién de derechos que normalmente corresponden
tinicamente a los nacionales de un Estado™®5.

278. En la Comisién de Derechos Humanos se expres6
la misma opinién, y la mayoria de sus miembros sostuvo
que es derecho inherente de cada ciudadano participar en la
direccién de los asuntos de su pafs, por conducto de
representantes elegidos directa o indirectamente®$. El
hecho de que se niegue a los extranjeros el derecho a
participar en las elecciones nacionales no se considera como
_ discriminacién® 7, ya que siguen dependiendo de la juris-
diccién personal del pais del que son nacionales®®. No hay
lugar a plantear la cuestiébn de que se reconozca a los
extranjeros el derecho de votar en el pafs de residencia®®.
En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
establece el derecho de los ciudadanos a participar en la
direccién de los asuntos piblicos, a votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, y a tener acceso a las
funciones piblicas de su paifs (art. 25). La afirmacién de
que esos derechos son aplicables a los ciudadanos supondria
que tales derechos no han de ser concedidos a los

93 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, parr. 3 del
art. 2.

94 Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.

95 A. H. Roth, The Minimum Standard of International Law
Applied to Aliens, Leyden, Sijthoff, 1949, pdg. 151.

96 A/2929, cap. VI, parr. 172.

97 La denegacién de derechos politicos a los extranjeros se
considera “una distincidn legitima, que no constituye una discrimi-
nacién”, The Main Types and Causes of Discrimination (publicacion
de las Naciones Unidas, No. de venta: 1949.XIV.3, pdrr. 126); véase
asimismo H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en materia
de derechos politicos (publicacién de las Naciones Unidas, No. de
venta: 8.63.XIV.2), pags. 31 y 32.

98 Esta opinion es apoyada por Chizhov, International Law
(Mosci, Foreign Languages Publishing House), pag. 164, el cual
afirma que “los ciudadanos soviéticos en ¢l extranjero no quedan
liberados de sus responsabilidades respecto de su propio Estado”.

99 £/CN.4/SR.61, pig. 15.
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extranjeros. Por cierto que los no nacionales no piden el
ejercicio de los derechos politicos que expresamente se
consideran prerrogativa de los ciudadanos!®?. Tanto las
disposiciones de otros instrumentos como la prictica y la
legislacion de los Estados corroboran este punto de vista.

a) Derecho a participar en la direccion
de los asuntos publicos

279. En instrumentos internacionales y regionales se
protege el derecho de los ciudadanos a participar, mediante
el sufragio directo o indirecto, en el gobierno del
Estado!?!,

280. En base al principio de que los extranjeros siguen
bajo la jurisdiccién personal del Estado de que son
nacionales y que la injerencia de un extranjero en los
asuntos internos de un pais es incompatible con la
soberania de los Estados, pueden restringirse las actividades
politicas de los extranjeros!®?. Los instrumentos regio-
nales!®? y las legislaciones nacionales'®* contienen dispo-
siciones que permiten a los Estados restringir las actividades
politicas de los extranjeros en lo concerniente al derecho a
Ia libertad de asociacién y de reunién pacifica.

b) Derecho a votar y a ser elegido

281. En los instrumentos regionales, este derecho estd
reservado a los ciudadanos!®®. En la mayoria de las
legislaciones nacionales se excluye a los extranjeros del
derecho a votar y a participar en las elecciones.

282. Los gobiernos de los Estados miembros que
respondieron a la pregunta 3.1 (iii) del cuestionario
(anexo IV) declararon que los derechos politicos estaban
reservados a sus nacionales, con la excepcion del Reino
Unido, en que se concedia el derecho de voto a los
nacionales de Irlanda que residiesen en el Reino Unido en la
fecha pertinente. En la Unién Soviética no se conceden
derechos electorales a los extranjeros, los cuales tampoco
pueden ser elegidos para integrar los o6rganos del Estado
soviético' ®®. En 1976, por primera vez se reconocio6 a los
extranjeros en Suecia el derecho de voto y el derecho a ser
elegidos en las elecciones municipales, de condado y
eclesidticas. Se requeria que hubjeran residido en Suecia
tres afios antes de las elecciones®”?.

100 g Capotorti, declaracién pronunciada en la Tercera Comisidn
de la Asamblea General, 1963, A/C.3/SR.1257.

101 pop ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 25; Convencién sobre los Derechos Politicos de la
Mujer, predmbulo.

102 Octava Conferencia Internacional Americana, Lima, 1938,
art. XVIII de la Declaracién de Lima.

103 convencién Europea sobre Derechos Humanos, art. 16.

104 parteiengesetz 2, 24/7/1967, Repiiblica Federal de Alemania,
en que se prohibe todo partido politico que tenga una mayoria de
extranjeros entre sus miembros o en su consejo directivo.

105 convencién Americana sobre Derechos Humanos, apart. b del *
pérr. 1 del art. 23; en el primer Protocolo (art. 3) de la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos se hace referencia *“‘al pueblo”,
que no es una expresion clara.

106 g otorgamiento de derechos politicos a los extranjeros
crearia condiciones favorables a las actividades subversivas antiso-
viéticas. Véase Chizhov, op. cit.; pag. 163.

107 cCPR/C/1/Add.9, pdg. 29.



c) Acceso a las funciones publicas

283. En general, de conformidad con las convenciones y
tratados internacionales'®® y regionales'®?, el acceso a las
funciones piblicas estd reservado a los ciudadanos. En
virtud de acuerdos bilaterales pueden concederse derechos
reciprocos a los nacionales de los Estados partes, a
condicién de que residan en el otro Estado!'®. Los cargos
publicos reservados para los nacionales abarcan los de
ministros del Gabinete, enviados o diplomaticos, puestos en
los tribunales y otras autoridades administrativas depen-
dientes del Gobierno, o cualquier puesto o comision elegido
por el gobierno nacional.

B. — Derechos y libertades que interesan especialmente
a los extranjeros

1. ASILO

284. La Declaracién Universal de Derechos Humanos
reconoce el derecho de toda persona a buscar asilo, y a
disfrutar de él, en cualquier pais, en caso de persecucién
(pdrr. 1 del art. 14). En la actualidad, no existe instrumento
obligatorio alguno que reconozca a la persona el derecho de
asilo en un pafs distinto del suyo, aunque se ha establecido
que ningin extranjero que busque asilo podrd ser devuelto
al pais del cual hubiese venido si su vida o su libertad
personal peligrasen por causa de su raza, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones
politicas’**. La Convencién de la OUA que rige los
Aspectos Inherentes a los Problemas de los Refugiados de
Africa contiene principios sobre el derecho de asilo; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos contiene
disposiciones juridicamente obligatorias relativas al asilo.

285. Los argumentos en favor y en contra de la
extension del derecho de asilo y de la adopcién de un
documento juridicamente obligatorio han persistido du-
rante varios afios 2. En los Pactos Internacionales no hay
disposicién alguna sobre el derecho de asilo, si bien la
‘legislacién nacional de muchos Estados contiene disposi-
ciones relativas a la concesion del asilo. En los debates sobre
la cuestidn celebrados durante la elaboracién de los Pactos,
el inico punto respecto del cual parecia que habia consenso
fue que el derecho de asilo no debia ser otorgado a todas las
personas que lo solicitasen® !3.

108 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parr. 3 del
art. 25,

109 Tratado de la CEE (par. 4 del art. 48); Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, apart. e del parr. 1 del art. 23.

110 oonvencién  celebrada entre Portugal y Brasil, el 7 de
septiembre de 1971, sobre la igualdad de derechos y deberes de los
nacionales de los dos paises.

111 convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, pérr. 1 del
art. 33.

112 1a resolucién 3272 (XXIX) de la Asamblea General, de 10 de
diciembre de 1974, promovié nuevos intentos de elaborar un
proyecto de convencién sobre el asilo territorial, al establecer un
Grupo de Expertos (véase A/10177, 29 de agosto de 1975). De
conformidad con la resolucidén 3456 (XXX) de la Asamblea General,
de 9 de diciembre de 1975, en enero de 1977 se celebré una
Conferencia de Plenipotenciarios encargada de examinar un pro-
yecto de convencidn sobre ¢l tema (A/CONF.78/C.1/L.104/Add.1).

113 412929, cap. VI, pérrs. 65 a 69.
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2. EXPULSION Y DEPORTACION

286. Desde 1945 ha habido varios casos de expulsion
colectiva e individual de extranjeros, as{ como de depor-
tacién. Se ha sostenido que las expulsiones discriminatorias
por causas raciales son contrarias al derecho internacional,
sobre la base de las disposiciones relativas a los derechos
humanos de 1a Carta de las Naciones Unidas, la fuerza de la
Declaracién Universal y, con una vigencia mds reciente, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, y el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, que es juridicamente obligatorio. La
expulsion colectiva de extranjeros ha sido expresamente
prohibida en la Convencién Europea sobre Derechos Huma-
nos (Cuarto Protocolo, art. 4).

287. Los extranjeros en general' 4, y los refugiados en
particular! !5 pueden ser expulsados del territorio en el
que residen legalmente s6lo en aplicacidn de una decision
adoptada de conformidad con la ley. Los refugiados sélo
pueden ser expulsados por causa de seguridad nacional o de
orden publico. Con respecto a los extranjeros en general, no
existe una limitacién similar para su expulsién, aunque se
ha sugerido que las salvaguardias expresas incluidas para
proteger a los refugiados deben ser extendidas a todos los
extranjeros en peligro de ser expulsados. El extranjero ha de
ser protegido contra medidas arbitrarias, pero la proteccién
otorgada a un extranjero contra su expulsioén arbitraria debe
ser compatible con los intereses del Estado’!®. Cuando
intervienen razones de seguridad nacional y estd en peligro
el Estado, quedan relegadas las normas de la justicia natural,
y ademas se ha sostenido que ““la decision de las autoridades
piblicas de un Estado de deportar a un extranjero por
razones de seguridad constitufa una decisién de Estado que
entraba dentro de la esfera publica de competencia y no
constitufa una decisién sobre los derechos u obligaciones
civiles de aquél segin lo establecido en el articulo 6 de la
Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y
de las Libertades Fundamentales™ 7.

288. Una vez que se ha decidido la deportacién, hay dos
aspectos que deben interesar a los Estados. En primer lugar,
las condiciones en que los deportados pueden ser detenidos
deben ser razonablemente normales, y en segundo lugar, no
se debe enviar a un deportado a un pafs en que peligre su
vida o su libertad. Se reconoce este principio de non
refoulement en el caso de los refugiados o de los que buscan
asilo! 18 pero no respecto de los extranjeros en general.

3. EXTRADICION
289. En los acuerdos regionales '® relativos a la extra-
dicién de extranjeros figuran disposiciones que regulan y

114 pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, art. 13.

115 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, parr. 2 del
art. 32.

116 gharma y Wooldridge, op. cit., pag. 408.

117 pictamen de Lord Denning en relacidn con el recurso
presentado por el Sr. Philip Agee a la Comisidon Europea de
Derechos Humanos, en Regina v. Secretary of State for Home
Department, ex parte Hosenball (T.L.R., 29 de marzo de 1977).

118 oonvencién sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 33.

119 convencidén europea sobre la extradicion; Acuerdo Nordico.



salvaguardan los derechos de los presuntos infractores. Ha
habido muchos casos recientes en que la negativa de un
Estado a entregar un extranjero al Estado que lo pedia se ha
basado en la proteccion de la vida y la libertad de esa
persona’ 2% Los procedimientos de extradicién pueden ser
regulados por la legislacién nacional'?!. La amenaza cada
vez mayor que el terrorismo representa para la paz mundial

120 g Times, Londres, 19 de mayo de 1975, en relacién con la
negativa del Gobierno Britdnico a conceder la extradicién del
General Gowan.

121 12 Fugitive Offenders Act de 1948 regula tales procedi-
mientos entre el Reino Unido y otros miembros del Commonwealth.
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ha obligado a algunos Estados a adoptar medidas para
complementar y, en su caso, modificar los acuerdos de
extradicién y de asistencia mutua en vigor. Se ha negado la
extradicion incluso en casos en que habia habido pérdida de
vidas, por tratarse de un “delito politico”, aunque hasta
ahora no se ha definido juridicamente esta expresién. La
Convencion Europea sobre la represién del terrorismo,
junto con el Protocolo Adicional de la Convencién europea
de extradicion, tiene por objeto llenar esta laguna, de
manera que determinados delitos no se considerardn poli-
ticos. Se ha subrayado que las disposiciones de la nueva
Convencién no estdn en contradiccién con los principios
internacionales o constitucionales que rigen el derecho de
asilo.



CAPITULO V. — RESTRICCIONES Y LIMITACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS EXTRANJEROS

290. Los principios establecidos en los instrumentos
internacionales contemporineos en materia de derechos
humanos estan sujetos: i) al derecho de derogacion por los
Estados partes conforme a los términos del instrumento
pertinente' ; i) a las reservas que puedan hacerse al deposi-
tar el instrumento de ratificacidn o de adhesion ante el
organismo adecuado; iii) 2 una cldusula general del instru-
mento que permita que un Estado parte imponga restric-
ciones y limitaciones por causas que pueden definirse
jurfdicamente; iv) a las limitaciones y restricciones conte-
nidas en cldusulas sustantivas del instrumento.

291. Esas restricciones y limitaciones pueden aplicarse a
los derechos humanos y a las libertades de todos los
individuos sometidos a la jurisdiccién del Estado (por
ejemplo, mediante la suspensién de la constitucién). Asi,
aduciendo razones de emergencia publica o de seguridad
nacional un Estado puede imponer algunas restricciones a
los derechos de los extranjeros, sin que por ello deje de
observar debidamente las obligaciones que le impongan los
vigentes instrumentos relativos a los derechos humanos en
los que pueda ser parte.

292. El principio general de la universalidad de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, basado
en la dignidad inherente del hombre y reconocido en
instrumentos internacionales, no soélo estd expuesto a un
menosprecio total por los Estados en general, sino que la
legislacién nacional puede también contener medidas que
no garanticen la proteccién de los derechos humanos de las
personas que residan dentro de los limites de su jurisdiccion
territorial. :

293. La persona que con mds frecuencia —en el tiempo
y en el espacio— resulta objeto de un trato distinto al de sus
semejantes, es el extranjero.

1. RESERVAS?

294. Los Pactos Internacionales no prevén reservas,
pero esta omision no ha impedido que los Estados formulen
reservas al depositar el instrumento de adhesion ante el
Secretario General de las Naciones Unidas. Las reservas
pueden ser generales o especificas. El Estado que las
formula puede aducir circunstancias econémicas y sociales
que le impidan por el momento cumplir ciertas obligaciones

! Véase E. Daes, “Estudio de los deberes de toda persona respecto
de la comunidad y las limitaciones de los derechos y libertades
humanos segiin el articulo 29 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos” (E/CN.4/Sub.2/1.627 y Corr.1,y CN.4/Sub.2/
L.642 y Add.l1 a 5). Habida cuenta del importante estudio realizado
por la Sra. Daes, la Relatora considera necesario limitar este capitulo
a cuestiones estrictamente pertinentes a la jurisprudencia y la
legislacion nacionales vigentes,

2 Véase “Reservas, declaraciones, notificaciones y comunicaciones
relativas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al
Protocolo Facultativo del Pacto” (CCPR/C/2, 14 de febrero
de 1977).
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y por consiguiente aplicarlas a todos los individuos®. O
también pueden referirse a determinadas disposiciones que,
por motivos de politica o de seguridad nacional, afectan a
los derechos de los extranjeros®.

2. LIMITACIONES

295. Algunas cldusulas sustantivas del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos pueden estar sujetas a
ciertas formas de limitacién o restriccidon por motivos
concretos. Los derechos de toda persona a ser oida
publicamente (parr. 1 del art. 14) a la libertad de expresion
(prr. 3 del art. 19), a la libertad de reunién pacifica
(art. 21), a la libertad de asociacién (pérr. 2 del art. 22).y a
la libertad de manifestar la propia religién o las propias
creencias (pdrr.3 del art. 18), estdn sujetos a las restric-
ciones previstas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, la satud o la moral piblicas o
para asegurar el respeto a los derechos y las libertades de los
demds.

296. Las disposiciones del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales pueden estar sujetas
a las limitaciones determinadas por ley pero s6lo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una
sociedad democritica (art. 4).

297. La plena efectividad de los derechos enunciados en
ese Pacto se logrard progresivamente y, por tanto, su
observancia no es inmediatamente exigible, pero tanto el
Pacto como los convenios de la OIT contienen en general
disposiciones para el desarrollo de politicas nacionales
aplicables a todas las personas residentes en el territorio.

3. SUSPENSIONES®

298. Toda suspension de derechos decidida por los
Estados deberd conformarse al derecho internacional.
Cuando se trate de extranjeros, deberd observarse y
respetarse la norma minima de trato reconocida por el
derecho internacional consuetudinario®.

299. Las disposiciones de los instrumentos internacio-
nales relativos a los derechos humanos no prohiben
distincién alguna por motivos de nacionalidad, pero tales
distinciones solo pueden hacerse con sujecion a las condi-
ciones citadas mds arriba. Si bien no se permite la

3 Reserva de Madagascar al pdrrafo 2 del articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

4 Reserva del Reino Unido al articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

5 Véase el anexo II1.

6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, art. 4; véanse
los pdrrs. 284 a 289 supra.



suspensién de determinados derechos especificos’, los
Estados pueden, en momento de emergencia piblica, tomar
medidas que suspendan sus obligaciones en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No se
prohiben expresamente las distinciones por razones de
nacionalidad®, pero el articulo 4 del Pacto establece que las
disposiciones deben ser estrictamente limitadas a las exigen-
cias de la situacién y compatibles con las demds obliga-
ciones que impone el derecho internacional.

4. DISTINCION Y DISCRIMINACION

300. Puede permitirse la distincién entre nacionales y
extranjeros, ya porque el término ‘“nacional’” haya sido
omitido en la enumeracién contenida en las cldusulas sobre
la “no discriminacion”, ya porque puede haber disposi-
ciones especificas que permitan la discriminacién respecto
del que no sea nacional®.

301. Los Estados pueden reconocer, en sus constitu-
ciones, las disposiciones de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y simultdneamente con este reconoci-
miento y apoyo, pueden aplicar, en su legislacion nacional y
en sus medidas de procedimiento, limitaciones a los
derechos de los individuos en general y de los extranjeros en
particular.

302. Las respuestas de los gobiernos de los Estados
Miembros al cuestionario (anexo IV) contenian la informa-
cién que se expone seguidamente relativa a las limitaciones
que pueden imponerse en la legislacion interna a los
derechos de los extranjeros.

a) Empleo

303. Se puede restringir el nimero de extranjeros que
los empleadores pueden emplear'®. Pueden reservarse
algunas ocupaciones a los nacionales, tales como vendedor
de armas, titular de una empresa privada de detectives'’,
propietario de periddicos! ?, abogado, notario o agente de
seguros®?, :
304. Pueden exigirse permisos para dar empleo a ciertos
extranjeros, en tanto que otros pueden estar protegidos por
acuerdos bilaterales o multilaterales'*. Pueden aplicarse
normas especiales a un extranjero que desea establecer una

empresa comercial' 3; en casi todos los casos, los cargos
plblicos se reservan para los nacionales'®, pero puede
permitirse excepcionalmente su ejercicio a los nacionales de
un Estado con el que existe un acuerdo bilateral sobre una

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, patr. 2 del
art. 4.

8 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, parr. 3 del art. 2.

9 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacidn Racial, pdrr. 3 del art. 1.

1o Madagascar.

11 Niger.

12 Brasil.

13 Turquia.

14 Repiiblica Federal de Alemania.
15 Syecia.

16 yiéase el parr. 283 supra.
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base de reciprocidad. En los tratados de establecimiento,
puede concederse igualdad de trato a los nacionales de los
Estados ratificantes’ 7,

b) Derechos y prestaciones sociales

305. Estos derechos estin reservados en general a los
extranjeros que son nacionales de Estados que han ratifi-
cado las convenciones de seguridad social con una base de
reciprocidad*®. La pensién bdsica para la vejez puede
reservarse a los nacionales, con una extension limitada a los
extranjeros que son nacionales de un Estado parte en un
acuerdo reciproco o que hayan sido residentes durante un
determinado periodo de tiempo minimo!®.

¢) Derechos culturales

306. El elevado costo de la ensefianza es motivo de
reservas a la disposicion relativa a la ensefianza primaria
obligatoria y gratuita?®. En lo referente al acceso a la
ensefianza superior, pueden imponerse condiciones relativas
al perfodo de residencia en el pais®®.

d) Derechos civiles

307. Pueden imponerse restricciones al derecho de los
extranjeros a adquirir bienes raices’?, o dicha adquisicién
puede hacerse depender de la concesién de reciprocidad en
acuerdos bilaterales?3. Puede prohibirse a los extranjeros la
adquisicién de propiedades en determinadas zonas del pafs,
especialmente cerca de regiones fronterizas, por razones de
seguridad y defensa nacional?®. También es posible que
s6lo los nacionales tengan derecho a la propiedad de
determinados bienes?? .

308. El acceso a los tribunales puede estar sometido al
depodsito previo de una fianza para cubrir los gastos, o
limitarse a los extranjeros amparados por acuerdos de
reciprocidad. No siempre se presta a los extranjeros la
asistencia juridica de oficio que en circunstancias similares
de presta a los nacionales. No obstante, puede proporcio-
narse si se establece la reciprocidad en acuerdos bilaterales.
Las indemnizaciones legales también pueden concederse
s6lo si hay reciprocidad®®.

309. Es derecho soberano de los Estados conceder
permiso de entrada en su territorio a todas las personas que
no sean sus nacionales. Asimismo, el Estado tiene derecho a
negar la entrada a cualquier persona que no sea su nacional
y no existe ningin derecho fundamental de “inmigracion”.
Por consiguiente, el derecho al trabajo suele depender de la
obtencién previa del derecho de entrada en el Estado de
que se trate, considerado en relacién con la disponibilidad

17 por ejemplo, la Convencidn concertada entre Madagascar y
Francia.

18 Suecia.
19 Noruega.
20
Madagascar.
2 Republica Federal de Alemania.
22 Suecia.
23 Bahrein.

24 Grecia, Barbados y Brasil también prohiben que los buques que
navegan bajo pabellon nacional sean de propiedad extranjera.

28 Austria.



de puestos de trabajo y la situacién econdmica existente.
Dentro de una regién puede concederse libertad de circula-
cién entre Estados a los nacionales de aquellos Estados que
ratifiquen una convencién de establecimiento®® o tratado
multilateral?”. Entre los nueve Estados miembros de la
Comunidad Europea no debe haber discriminacién por
causa de nacionalidad®® en la aplicacién y ejecucién del
Tratado, en el que se incluye el derecho de los asalariados
y los trabajadores auténomos®® a la circulacién entre los
Estados miembros.

310. La libertad de circulaciéon dentro de un Estado
puede ser condicional para los extranjeros en posesion de
un permiso de residencia valido, con o sin restricciones
concretas®®. En algunos Estados se imponen formalidades
especiales, tales como inscripcién, declaracion de residencia,
comunicacién de cambio de domicilio, y asimismo determi-
nadas regiones pueden estar prohibidas a los extranjeros por
razones de defensa y seguridad nacional. Los refugiados y
los apdtridas pueden estar sometidos a las mismas normas
que rigen la circulacion de los extranjeros en general® ! .

e) Derechos politicos®?

311. Todos los Estados reservan estos derechos a sus
nacionales, con la excepcién del Reino Unido que concede
el derecho de voto en las elecciones a los ciudadanos de la
Republica de Irlanda que residan en su territorio en la fecha
pertinente. Pueden imponerse a los extranjeros restricciones
al derecho de libertad de expresién, de asociacidon y de
reunion pacifica®3.

312. Hasta ahora s6lo se han examinado las limitaciones
y restricciones que los Estados pueden imponer con
respecto a los derechos y libertades de los extranjeros, pero
también existen, en leyes y tratados, restricciones aplicables
a los Estados en lo relativo al trato dado a los extranjeros.
En primer lugar, existe la norma de derecho internacional
consuetudinario de que los Estados deben otorgar a los
extranjeros un determinado nivel minimo de trato, incluso
independientemente del trato que den a sus propios
nacionales. En segundo lugar, en los instrumentos interna-
cionales se determina que pueden imponerse a todas las
personas limitaciones y restricciones por causas concretas.

26 Estados ratificantes del Consejo de Europa y de la Convencion
Europea de establecimiento, no abjerta a los Estados que no son
miembros del Consejo de Europa.

27 Tratado de la CEE.
28 Tratado de la CEE, art. 7.
29 Tratado de la CEE, arts. 48 y 52.

30 Normas de las Naciones Unidas sobre las relaciones entre los
derechos humanos y diversas cuestiones relativas a la poblacién
(E/CONF.60/SYM.IV/3/Add.2), pdg.5; véase también
CCPR/C/1/Add.2, pag. 14,y CCPR/C/1/Add.9, pag. 12.

31 convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 26, y
Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, art. 26.

32 véanse también los parrs. 307 a 310 supra.
33 Convencién Europea de Derechos Humanos, art. 16.
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313. La Convencién Europea de Derechos Humanos
dispone expresamente que los Estados estin obligados a
limitar la aplicacién de restricciones a las finalidades
descritas en la Convencidn, con lo que se prohiben las
medidas arbitrarias por parte de las autoridades estatales.

314. En tercer lugar, la ley puede definir la base sobre la
que el Estado adopta medidas por razones de orden
ptblico®®. En una decisién del Tribunal Europeo de
Justicia se estableci6 que los nacionales de la CEE no
pueden ser expulsados de otro Estado miembro excepto por
causa de orden piblico o de seguridad publica basada
exclusivamente en la conducta personal del individuo de
que se trate>3. A fin de salvaguardar los intereses del orden
publico, la salud publica y la seguridad ptblica, pueden
imponerse excepciones al derecho de libre circulacion.
Cuando haya razones suficientes pueden tomarse medidas
para imponer restricciones al ejercicio de este derecho®. Si
se alegan razones de orden publico como justificacion de la
prohibicién de la libre circulacién de los trabajadores, tal
interpretacién debe ser estricta. Como consecuencia de ello,
no es permisible la expulsién de un nacional de otro Estado
miembro de la CEE ordenada con el fin de disuadir a otros
extranjeros, por no referirse exclusivamente a la conducta
del individuo de que se trata; asimismo, la existencia de
condenas penales anteriores no justifica la expulsién®”.
Esta limitacion que se impone a los Estados cuando alegan
razones de orden publico, tiene por consecuencia prohibir
las expulsiones colectivas.

315. Las restricciones al derecho de los Estados a
expulsar a un extranjero figuran en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la expulsién colectiva de
extranjeros estd expresamente prohibida en el Cuarto
Protocolo de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(art.4) y en la Convencién Americana (parr. 9 del art. 22).

316. En las convenciones correspondientes figuran dis-
posiciones contra la expulsion arbitraria de refugiados y
apdtridas (arts. 31 y 32, respectivamente) y en la Conven-
cién sobre el Estatuto de los Refugiados se prohibe
expresamente el refoulement, o devolucion de un refugiado
a la frontera de un territorio en el que su vida o libertad
pueda peligrar (pérr. 1 del art. 33).

317. Disposiciones similares figuran en el parrafo 3 del
articulo II de la Convencién de la OUA que rige los
aspectos inherentes a los problemas de los refugiados de
Africa.

318. La expulsion de extranjeros (o nacionales) por
pertenecer a un grupo étnico o racial es contraria a las
disposiciones internacionales® 3.

34 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, arts. 4 y 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 4, 12, 14, 18, 19, 21 y 22; Convencién Europea de
Derechos Humanos, arts. 8, 9, 10, 11, 15, 16 y 17.

35 Caso van Duyn (41/74).
36 Caso Royer (48/75).
37 Caso Bonsignore.

38 .. . .. ‘s
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, art. 4.



CAPITULO VI. — DEBERES DE LOS EXTRANJEROS

319. De conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, toda persona tiene deberes respecto a
la comunidad en que vive puesto que sélo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su personalidad (art.29).
Esta formulacién admite que el hombre es un ser social, que
como miembro de la sociedad tiene responsabilidades con
respecto a sus conciudadanos, y que si desea el respeto de
sus derechos y libertades debe respetar los derechos y
libertades de los demis.

320. El reconocimiento de que todo derecho conlleva el
correspondiente deber y que derechos y deberes son
correlativos, recibié aceptacion general en los debates sobre
el articulo 29 celebrados en la Tercera Comisién’. Este
concepto se repite en el preimbulo de cada uno de los
Pactos Internacionales, en los que los Estados partes
comprenden “que el individuo, por tener deberes respecto
de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, estd
obligado a procurar la vigencia y observancia de los
derechos reconocidos en este Pacto”.

321. La interdependencia de derechos y deberes guarda
relacién con el reconocimiento de derechos a los extran-

1 A/2929, cap. 11, pérss. 12 a 14.
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jeros. El deber del ciudadano se establece por el nexo de la
nacionalidad y la aceptacion de prestar fidelidad a su
Estado. La ausencia de este nexo de nacionalidad no
significa que el extranjero no tenga deberes en relacioén con
¢l Estado en que reside. Tanto la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados como la Convencién sobre el
Estatuto de los Apdatridas (art.2) reconocen que el refu-
giado asi como el apétrida tienen obligaciones generales,
formuladas como sigue: “Todo refugiado/apdtrida tiene,
respecto del pais donde se encuentra, deberes que, en
especial, entrafian la obligacién de acatar sus leyes y
reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el
mantenimiento del orden pdblico.”

322. La conducta injusta o censurable de un extranjero
puede dar lugar a la imposicién de limitaciones y restric-
ciones por parte de un Estado y a retirarle su proteccion.
Para que el extranjero pueda reclamar la proteccion del
Estado en que vive, debe respetar las leyes de dicho Estado,
abstenerse de interferir en los asuntos politicos del Estado y
contribuir como miembro de la sociedad al desarrollo y
progreso general del pais en el que voluntariamente ha
decidido vivir.



CAPITULO VII. — PROCEDIMIENTOS PARA HACER RESPETAR LOS DERECHOS HUMANOS
Y OBTENER REPARACION O REMEDIO EN LOS CASOS EN QUE SE LOS HUBIERE VIOLADO

323. La proteccién efectiva de los derechos y las
libertades humanos depende de los mecanismos de que
disponga el individuo para obtener reparacién en caso de
violacién de alguno de sus derechos. Hasta ahora, los
extranjeros han estado en condiciones algo més ventajosas
que los nacionales. Una vez agotados todos los recursos
locales, los nacionales no tienen ningin otro medio de
acci6bn, mientras que los extranjeros tenian y siguen
teniendo la posibilidad de obtener la proteccién diplo-
matica del Estado del que son nacionales! . A fin de obtener
reparacién por la violacién de los derechos de alguno de sus
nacionales, un Estado puede recurrir a todos los medios por
los que pueda resolverse amigablemente la controversia,
entre los que estdn la mediacion, los buenos oficios, la
negociacién o los procedimientos de conciliacién?. El
establecimiento de un mecanismo internacional o regional
redundard en beneficio no sblo de los extranjeros, sino
también de los nacionales cuyos derechos han sido violados
por su propio Estado.

324. La proteccion diplomética concedida a un extran-
jero por el Estado del que es nacional queda a discrecion del
Estado. Todavia no se ha definido de manera concreta el
deber de un Estado y su responsabilidad para con los
extranjeros en caso de perjuicio®. De no obtenerse repa-
racién, desagravio o compensacién por medio de los
tribunales nacionales del Estado de residencia, el extranjero
puede tener la posibilidad de recurrir a algunos de los 6r-
ganos creados en virtud de instrumentos relativos a los dere-
chos humanos concertados en la posguerra o a disposiciones
en que hayan convenido por tratado para la solucién de
controversias el Estado en que reside y aquel del cual es
nacional.

325. A los refugiados y a los apétridas se les concede el
mismo trato que a los nacionales en cuanto al acceso a los
tribunales del pafs en que tengan su residencia habitual*.
No siempre es adecuado el trato igual, y solamente los
Estados partes en las respectivas Convenciones estarfan
obligados por esas disposiciones. Los refugiados y los
apitridas se encuentran en una posicién peor que la de
otros extranjeros, ya que no hay Estado al que puedan
pedir proteccion diplomdtica.

326. Para poder presentar ante un 6rgano internacional
o regional una peticién por violacion de derechos humanos
es entre otras cosas necesario haber hecho todo lo posible
por obtener reparacién por medio de tribunales locales®.

! Véase la seccidn C del capitulo II supra.

2p, Weis, “Diplomatic protection of nationals and international
protection of human rights”, en Revue des droits de I’homme —
Human Rights Journal, 1971, Nos. 2-3, pig. 645.

3 F. Garcia Amador, Recent Codification of the Law of State
Responsibility for Injuries to Aliens, Dobbs Ferry, Nueva York,
Oceana Publications, 1974, pag. 17.

4 Convepcién sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 16);
Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas (art. 16).

5 véase, por ejemplo, el articulo 5 del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A. — Mecanismo internacional

1. DISCRIMINACION

~ 327. En la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién Racial se ha
previsto la constitucion de un Comité compuesto de 18

- miembros elegidos por los Estados partes entre sus nacio-
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nales (art. 8).

328. La Convencion no se aplica a las distinciones,
exclusiones o preferencias que haga un Estado parte entre
cindadanos y no ciudadanos, pero un extranjero puede
alegar violacién por discriminacién injusta entre las per-
sonas de su nacionalidad y las de otra. También puede
alegar violacién por discriminacion racial, sea su naciona-
lidad cual fuere. S6lo pueden presentarse comunicaciones
en las que se alegue que se es victima de una violacion
contra un Estado que haya declarado reconocer la compe-
tencia del Comité para recibir comunicaciones de personas
(art. 14).

2. VIOLACION DE DERECHOS ECONGMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

329. El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales que hace poco entr6 en vigor no
contiene disposicién alguna encaminada a lograr la obser-
vancia de los derechos que se han de ir obteniendo
progresivamente. La responsabilidad de los Estados ratifi-
cantes consiste en presentar informes bienales en los que se
indiquen los factores y las dificultades encontradas al
cumplir con sus obligaciones, de conformidad con el Pacto
(piarr. 2 del art. 17)8.

330. De conformidad con el articulo 24 de la Consti-
tucion de la OIT, miembros de asociaciones profesionales
de empleadores y de trabajadores pueden presentar a la OIT
reclamaciones por el incumplimiento por parte de un
Estado de las disposiciones de un convenio de la OIT que
ese Estado hubiera ratificado. Ademds, de conformidad con
el articulo 26 de la Constitucion, un Estado miembro de la
OIT puede presentar reclamaciones contra cualquier otro
Estado que no hubiera cumplido satisfactoriamente un
convenio ratificado por ambos Estados, inclusive aunque no
causara ningiin dafio al Estado que presenta la reclamacion
ni a ninguno de sus ciudadanos. El Consejo de Adminis-
tracion de la OIT puede también utilizar este mecanismo
por su propia iniciativa o ante la reclamacién de un
delegado en la Conferencia General.

331. El Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de 1a OIT” recibe denuncias de violaciones de

5 En la resolucién 1988 (LX), de 11 de mayo de 1976, del Consejo
Econdémico y Social figuran los procedimientos para la aplicacion
del Pacto.

7 Establecido por el Consejo de Administracién en su 117a.
reunidn,



derechos sindicales, presentadas por Gobiernos o por
asociaciones de empleadores o de trabajadores. En este
ultimo caso, para que una denuncia sea admisible, debe ser
presentada por una organizacién nacional directamente
involucrada, por una organizacién internacional con esta-
tuto consultivo ante la OIT, o por otra organizacién
internacional cuando la denuncia se refiera a asuntos que
afecten directamente a una organizacidén afiliada. Aun
cuando un Estado no hubiera ratificado el Convenio de la
OIT sobre la libertad sindical, es suficiente ser Estado
miembro de la OIT para estar en condiciones de presentar
una denuncia contra otro Estado miembro. El Comité ha
sostenido que no tiene competencia para examinar asuntos
originados en una legislaci6n nacional refativa a los extran-
jeros, a menos que afecte directamente el ejercicio de los
derechos sindicales®.

332. El Convenio de la OIT sobre la igualdad de trato
(seguridad social) de 1962 (No. 118) es un convenio de
reciprocidad 'y por lo tanto aplicable solamente a nacionales
de las partes contratantes.

3. VIOLACION DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS

333. Se ha establecido un Comité de Derechos Huma-
nos compuesto de 18 miembros, que tiene competencia,
entre otras cosas, para recibir las comunicaciones de los
Estados partes sobre las medidas que han adoptado en
relacién con los derechos, de conformidad con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, el
Comité puede recibir y examinar comunicaciones en que un
Estado parte alegue que otro Estado parte ha incumplido
las obligaciones que le impone el Pacto®. Para que un
particular pueda hacer una comunicacién es preciso que el
Estado parte contra el que se presenta la queja haya
ratificado el Protocolo Facultativo del Pacto.

334. En la medida en que el Pacto reconozca a los
extranjeros los derechos violados y en que se hayan
cumplido las condiciones de admisibilidad, podrd recurrirse
a este mecanismo para la proteccidon de derechos de una
persona, sea cual fuere su nacionalidad, sujeta a la jurisdic-
cion del Estado parte que presenta la queja. Este procedi-
miento no impide a los Estados partes recurrir a otros
procedimientos para resolver controversias de conformidad
con convenios internacionales generales o especiales vi-
gentes entre ellos (art. 44)'°,

335. Para que un individuo pueda presentar al Comité
de Derechos Humanos una comunicacién en que alegue una
violacién de cualquiera de sus derechos se requieren las
siguientes condiciones’ ! :

i) Que se hayan agotado todos los recursos internos
disponibles;

8 La Libertad Sindical. — Recopilacion de decisiones del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administraciéon de la OIT,
2a. edicidén revisada, Ginebra, OIT, 1976.

9 Sélo pueden enviar comunicaciones los Estados partes que han
hecho la declaracion pertinente conforme al articulo 41.

10 para una descripcidn del procedimiento establecido en el Pacto
y en el Protocolo Facultativo, véase Capotorti, “International
measures of implementation”, en Nobel Symposium: International
Protection of Human Rights, Almqvist and Wiksells, 1968.

11 Artfculos 1 a 5 del Protocolo Facultativo.
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i) Que la comunicacién no constituya un abuso del
derecho a presentar comunicaciones;

iii} Que la comunicacién no sea anénima;

iv) Que el mismo asunto no haya sido sometido ya a otro
procedimiento de examen internacional;

v) Que el Estado contra el cual se presenta la queja sea
parte en el Pacto y en el Protocolo Facultativo.

336. En las deliberaciones sobre la jurisdiccidén del

Comité se examind la cuestién del derecho a iniciar
actuaciones ante el mismo. De no introducirse el derecho a
la peticién individual seria improbable que el extranjero
gozase de proteccion alguna. Los Estados se mostrarian
reacios a quejarse por cuestiones que no interesaran a sus
propios ciudadanos’ 2.

337. El derecho a presentar comunicaciones con arreglo
al procedimiento establecido en las resoluciones 1235
(XLID), de 6 de junio de 1967, y 1503 (XLVIII), de 27 de
mayo de 1970, del Consejo Econdmico y Social estd sujeto
a la condicién de que la situacién debe revelar un cuadro
persistente de violaciones notorias de derechos humanos, lo
que implica que la denegacion de los derechos debe
extenderse a un largo periodo y afectar a un nimero
considerable de individuos. Esta condicién reduce seria-
mente las posibilidades de que la persona victima de una
violacién notoria de sus derechos personales pueda pedir
reparacion acogiéndose a las disposiciones de la resolucion
1503 (XLVIII).

338. Las comunicaciones son examinadas por un Grupo
de Trabajo de la Subcomision de Prevencién de Discrimi-
naciones y Proteccion a las Minorias, el cual transmite a la
Subcomisién. aquellas que, en opinién de 1a mayoria del
Grupo, parecen revelar un cuadro persistente de violaciones
manifiestas y fehacientemente probadas de los derechos
humanos. Las comunicaciones son luego discutidas en la
Subcomisién, que a su vez puede decidir por mayoria de
votos poner en conocimiento de la Comisiéon de Derechos
Humanos situaciones particulares descubiertas en los paises
a que se refieren las comunicaciones. Ninguno de estos
organos es judicial ni cuasijudicial, y el solo tiempo que
transcurre entre uno y otro de sus periodos de sesiones
impediria hacer justicia al individuo en el sentido que suele
darse a la palabra. No obstante, este mecanismo interna-
cional es hasta ahora el tinico de aplicacién universal que
puede tener cierta eficacia para la proteccion de los
derechos humanos.

4. ESCLAVITUD

339. En 1966, el Consejo Econdmico y Social, en su
resolucién 1126 (XLI), de 26 de julio de 1966, tomé nota
con satisfaccion del informe sobre la cuestion de la
esclavitud preparado a peticion del Consejo por el
Sr. Mohammed Awad!3, y pidi6 a la Comisién de Derechos
Humanos que le presentase propuestas concretas respecto
de las medidas efectivas e inmediatas que podrian adoptar
las Naciones Unidas para poner fin a la esclavitud en todas
sus practicas y manifestaciones. Al afio siguiente, en su

12 A/[2929, cap. VII, pérrs. 70 a 73.
13 publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta: 67.X1V.2.



resolucién 13 (XXIII), de 21 de marzo de 1967, la
Comisién de Derechos Humanos pidié a la Subcomision que
examinase regularmente la cuestion de la esclavitud en
todas sus formas, incluidas las pricticas esclavizadoras del
apartheid y del colonialismo, y que comunicase a la
Comisién sus recomendaciones sobre las medidas encami-
nadas a ofrecer ayuda a las Naciones Unidas y a los Estados
Miembros para hacer frente a esos problemas. Por reco-
mendacién de la Subcomisién, contenida en su resolucién
7 (XXVI), de 19 de septiembre de 1973'*, el Consejo
Economico y Social, en virtud de su decisién 16 (LVI), de
17 de mayo de 1974, autoriz6 a la Subcomisién para
analizar los acontecimientos ocurridos en la esfera de la
esclavitud y de la trata de esclavos en todas sus pricticas y
manifestaciones, incluidas las précticas esclavizadoras del
apartheid y del colonialismo, la trata de personas y la
explotacion de la prostitucion ajena. El Grupo de Trabajo
puede recibir informacién de particulares acerca de estas
cuestiones. Se pide a los particulares (en el pdrr. 4) que
presenten al Grupo de Trabajo informacién fidedigna.

340. Esto constituye un progreso en una esfera en la
que el examen efectivo de los problemas reales se ha visto
un tanto obstaculizado por lo dificil que resulta obtener el
testimonio de personas perjudicadas, aunque algunas orga-
nizaciones no gubernamentales reconocidas como entidades
consultivas, y particularmente la Liga contra la Esclavitud,
han presentado afio tras afio testimonios acerca de viola-
ciones notorias. El nuevo elemento del derecho de los
particulares a presentar informacién deberia por lo menos
constituir un medio para sefialar a la atencion de las
Naciones Unidas violaciones persistentes contra personas
que, por la naturaleza del delito sean generalmente extran-
jeros y que no tengan posibilidades ni esperanzas de que el
gobierno del Estado en que se hallan esté dispuesto a
concederles proteccién o a tomar medidas efectivas para
poner fin a la violacién persistente de sus derechos
humanos,

B. — Mecanismo regional para la proteccion
de los derechos de las personas

1. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,

341. Las disposiciones de la Convencion Europea garan-
tizan proteccién a todas las personas nacionales o extran-
jeras, residentes dentro de la jurisdiccién territorial de las
partes contratantes de la Convencién. No es indispensable
que la persona sea nacional de ninguno de los Estados
contratantes para beneficiarse de las medidas aplicables. La
observancia de las obligaciones contraidas en virtud de la
Convencion estd garantizada por la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Comision Europea de Derechos Humanos

342. A condicién de que la parte contratante deman-
dada haya declarado expresamente que reconoce la compe-
tencia de la Comisién para recibir peticiones individuales
(art. 25), cualquier persona podrd presentar una peticién

14 yréase E/CN.4/1128, parte B.
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dirigida al Secretario General del Consejo de Europa
alegando que el Estado en que reside ha violado derechos
reconocidos por la Convenciébn. A tal efecto, deberdn
haberse cumplido también los requisitos siguientes: haber
agotado todos los recursos de la jurisdiccién interna para
obtener reparacion del pais de que se trate; no haber dejado
transcurrir mas de seis meses desde la fecha en que la
jurisdiccién interna se haya pronunciado en forma defi-
nitiva (art. 26), y que se trate de una violacion cometida
por una autoridad piblica.

343. La Comisién Europea determina los principios de
la responsabilidad del Estado por lo que respecta al
suministro de los medios para reparar el dafio sufrido por
un individuo. La norma por la que se exige que se hayan
agotado los recursos de la jurisdiccion interna como
condicion previa a la presentacién de una reclamacién
internacional se funda en el principio de que el Estado
demandado debe tener primero la oportunidad de reparar
por sus propios medios en el marco de su propio sistema
jun’cllisco interno el dafio supuestamente hecho al indivi-
duo™>.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

344. La Comisién Europea, tras haber decidido acerca
de la admisibilidad de la peticion, deberd tomar las medidas
necesarias para lograr una solucién amigable. De no lograr
tal solucién, podrd presentar el caso al tribunal, siempre
que las partes contratantes interesadas hayan aceptado la
opcion, relativa a la jurisdiccién del tribunal (art.46).
Aparte de la Comisién, también pueden presentar un caso al
tribunal las partes contratantes. En cambio no se admite que
una persona particular sea parte en el caso, aunque éste se
pueda haber originado en una peticién individual.

345. A juzgar por la casuistica reciente, un peticionario
individual puede estar presente para ayudar a la Comisién a
presentar el caso ante el tribunal'® y participar en esa
medida en los procedimientos ante el tribunal, La iniciacion
de los procedimientos por un individuo puede resultar en la
condena de un Estado que haya cometido un agravio,
condena que podrd ser impuesta por decisién apremiante
del Comité de Ministros o por sentencia del tribunal.

346. Toda parte contratante podrd remitir a la Comi-
sién y presentar al tribunal asuntos sobre supuestas viola-
ciones de los derechos de cualquier individuo que resida en
uno de los Estados contratantes, siempre que el Estado
contra el que se presente la queja reconozca también la
jurisdiccion del tribunal (art. 48).

2. TRATADOS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

347. El Tribunal europeo de Justicia, creado en virtud
de los tratados de las Comunidades Europeas, s6lo puede
actuar dentro de los limites de las facultades que le han
conferido las disposiciones del Tratado pertinente o de las
que se le hayan conferido por acuerdo subsiguiente de
todos los Estados miembros.

348. No obstante, con arreglo a las disposiciones de los
Tratados, el Tribunal ha elaborado ciertos métodos y

15 Caso Interhandel, C.1J. Reports, 1959, pag. 217.
16 Caso Lawless.



principios para acrecentar la proteccion de las personas y ha
contribuido a promover la proteccién juridica de los
derechos humanos fundamentales. El Tribunal ha afirmado
que “obrar de acuerdo con los derechos fundamentales es
parte integrante de los principios generales del derechos
cuyo respeto asegura el Tribunal de Justicia... Es preciso
' considerar si la disposicién de 1a Comunidad de que se trata
" ha violado algiin derecho fundamental cuya observancia
debe asegurarse en el orden juridico de la Comunidad™!”.
Corresponden a la jurisdicciéon del Tribunal los actos
legislativos y administrativos de las instituciones de la
Comunidad, incluidos los reglamentos de personal dictados
por la Comisién.

349. Hay jurisprudencia fundada en un nimero consi-
derable de casos relativos a la interpretacion del reglamento
relativo a las pensiones y demds prestaciones de la seguridad
social de que pueden disponer los trabajadores migrantes
que son ciudadanos de uno de los Estados miembros que
trabajan en otro Estado miembro. Aunque la mayor parte
de los casos se referfan a los derechos de nacionales de
Estados miembros europeos, el Tribunal puede también
entender en cualquier controversia entre la Comunidad y
quienes la sirven dentro de los iimites y en las condiciones
estipuladas en el reglamento de personal o las condiciones
de empleo (art. 179).

350. Todo nacional de uno de los nueve Estados
miembros de la Comunidad Europea puede solicitar del
Tribunal europeo de Justicia una decision sobre la interpre-
tacién de las disposiciones de seguridad social en vigor. Un
fallo reciente se refiere a la aplicabilidad en la legislacion
nacional del articulo 119 que prevé la aplicacién del
principio de igual remuneracién para hombres y mujeres.
Tal decision repercutird en los derechos de todos los
individuos y no solamente en los de los nacionales de la
Comunidad. '

3. COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

351. La Comisién, en virtud de las disposiciones de su
estatuto y de su reglamento, puede recibir comunicaciones
individuales que contengan denuncias de violaciones de
derechos humanos en los Estados americanos signatarios.
No se aceptard una comunicacion de esa indole cuando sea
anénima, incompatible con las disposiciones del Estatuto,
no pertinente o fundamentalmente idéntica a otra comuni-
cacién. Las facultades de la Comision se reducen a remitir el
caso al Estado de que se trate y a recomendar a ese Estado
que adopte medidas adecuadas para garantizar la obser-
vancia de los derechos que hayan sido violados. Los
informes se pueden publicar (inciso ¢ del articulo 9 del
Estatuto).

C. — Disposiciones previstas en los tratados para resolver
las controversias sobre una base de reciprocidad

352. Muchos tratados bilaterales relativos a cuestiones
sociales o humanitarias tales como proteccién de los
trabajadores fronterizos, libertad de circulacién para los
nacionales de los dos Estados partes, acuerdos de seguridad
social, intercambio de mano de obra, o el derecho a ocupar

17 Caso Nold (Caso 4/73).
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puestos normalmente reservados a los nacionales (en general
los tratados de establecimiento y amistad o los tratados
relativos a las prestaciones de la seguridad social), contienen
disposiciones para resolver entre los Estados partes las
controversias que afectan los derechos de sus nacionales. En
el caso de los acuerdos de establecimiento, las controversias
se solventan por conducto de negociaciones diplomadticas y, -
cuando tales negociaciones no dan resultado, se puede
recurrir a un comité asesor mixto encargado de aplicar las
disposiciones del tratado o a una comisién mixta de
conciliaciébn que pasard el asunto a una comisién de
arbitraje facultada para dictar decisiones definitivas y
obligatorias’®. En algunos casos, cuando no se logre
designar a los miembros del tribunal de arbitraje, se podrd
presentar una solicitud al Presidente de la Corte Interna-
cional de Justicia.

Reivindicaciones relativas a bienes

353. Segin las disposiciones de algunos tratados bilate-
rales se puede recurrir a varios métodos para reclamar
indemnizaciones por la pérdida de derechos de propiedad.
Puede haber una declaracion de principio, puede convenirse
en la suma global, o puede también convenirse que cada
caso se examinard por separado!®. Puede también fijarse
una suma pagadera al Estado demandante para que la
distribuya entre las partes interesadas, o nombrar una
comision mixta de reclamaciones con arreglo a las disposi-
ciones del acuerdo?°®.

D. — Tribunales nacionales

354. Las personas deberdn apelar a los tribunales
nacionales antes de recurrir a cualquier mecanismo regional
o internacional encargado de hacer cumplir las disposiciones
de que se trate. Las respuestas de los gobiernos a las
preguntas 3.Lv, 3.1Lvi, 3.1ILvii y 3.IV.y del cuestionario
(anexo IV) confirman que, en general, los extranjeros
tienen los mismos derechos y gozan del mismo trato que los
nacionales ante sus cortes y tribunales nacionales. Un
gobierno indicé que se puede pedir a un extranjero que
haga un depésito como fianza de las costas.

355. En virtud de la Convencion Europea los tribunales
nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa
quedan obligados a garantizar una proteccién igual a todos
los individuos residentes en territorio de su jurisdiccion, sea
cual fuere su nacionalidad o su estado civil?!. Los
tribunales nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad Europea estin también obligados a proteger los
derechos de los individuos que les estin encomendados en
virtud de los articulos de aplicacién directa conforme al
Tratado de la CEE?2,

18 véase Survey of Treaty Provisions for the Pacific Settlement of
International Disputes, 1949-1962° (publicacién de las Naciones
Unidas, No. de venta: 66.V.5).

19 1 Bindeschedler, “La protection de la propriété privée en droit
international public”, Recueil des Cours, 1956, vol. 11, pags. 273
y siguientes.

20 Acuerdo entre Italia y Yugoslavia, 23 de mayo de 1949 (art. 3);
Acuerdo entre Yugoslavia y Turquia, Protocolo de 5 de enero
de 1950.

215 E. 8. Fawcett, The Application of the European Convention
on Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1969, pag. 18."

22 Caso van Duyn.



E. — Proteccion del demandante y asistencia
para la presentacion de la peticién

356. Los individuos que, para exponer su caso ante la
Comision FEuropea de Derechos Humanos, hayan de
comparecer personalmente en Estrasburgo, sede de la Comi-
sién, estdn protegidos por el Acuerdo relativo a las personas
que participan en actuaciones de la Comisién y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos? 3.

357. Se pgarantizan la libertad de movimiento y de

trinsito para asistir a la Comisién. El extranjero estd
expresamente protegido y se le garantiza el derecho
absoluto a regresar al pais en el que haya comenzado su
viaje, a condicion de que no demore el regreso (pérr. 3 del
art. 4). Se permiten ciertas limitaciones, como en el caso de
que pueda haber un riesgo considerable para la seguridad.

358. En virtud del Acuerdo, las personas que solicitan
participar en las actuaciones (incluso para presentar una
comunicacién que complemente la informacidn) instituidas
ante la Comision en virtud del articulo 25 estdn protegidas
y gozan de completa libertad, en Estrasburgo.

359. El Consejo de Europa introdujo un sistema de
asistencia juridica de oficio para personas que no son
ciudadanos del pais en que viven y que, por tanto, no
tienen derecho a ayuda financiera en virtud de los sistemas
nacionales ordinarios.

F. — Imbricacién de los mecanismos existentes

360. De la descripcion de los diversos organismos y
autoridades competentes para examinar las violaciones de
los derechos humanos, parece inferirse que las personas
pueden elegir entre varios métodos para solicitar reparacion.
El extranjero que reside en el territorio de un Estado que es
parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y que al propio tiempo es miembro del Consejo de
Europa y Parte Contratante en la Convencién Europea,
podri seleccionar uno cualquiera de esos procedimientos,
pero habrd de utilizar con precaucion sus facultades
selectivas. La Convencion Europea protege 19 derechos y el
Pacto 23. Ni el texto ni el alcance de uno y otro
instrumentos son idénticos, en particular por lo que se
refiere a las restricciones para la expulsién de personas
extranjeras (art. 13). En lo referente a los derechos de los
extranjeros, los Ifmites que los Estados pueden imponer
para restringir sus actividades politicas se enuncian de un
modo explicito en la Convencién Europea (art. 16).

361. La persona residente en un FEstado que haya
aceptado el Protocolo Facultativo conforme al Pacto de las

23 A H Robertson, ‘““Agreement relating to persons participating
in proceedings of the European Commission and Court of Human
Rights”, en Miscellanea, W. J. Ganshof van der Meersch, Bruselas,
Bruylant, 1972, vol. 1, pags. 545 v ss.
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Naciones Unidas y que también haya hecho una declaracion
expresa conforme al articulo 25 de la Convencidén Europea
podrd elegir entre los distintos sistemas. La Comision
Europea, y eventualmente el Tribunal, pueden dictar una
decisién obligatoria, mientras que el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas puede remitirse a los
gobiernos. La Comisiéon Europea no conocerd las peticiones
presentadas en virtud del articulo 25 si la materia es
esencialmente la misma que la ya presentada conforme a
otro procedimiento de examen o arreglo internacionales y
no existe nueva informacioén pertinente (inciso b del pérr. 1
del art. 27). La Comisiéon Europea no podrd considerar una
denuncia ya presentada al Comité de las Naciones Unidas,
mientras que, una vez terminadas las actuaciones en
Estrasburgo, dicho Comité podré recibir una peticidn.

362. También estdn imbricados los mecanismos a dis-
posicién de personas que residen en uno de los nueve
Estados miembros de la Comunidad Europea, que son
también partes en la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos y han ratificado los Pactos Internacionales de las
Naciones Unidas®*.

363. Los Estados Partes en la Convencion y en el Pacto
pueden formular una reserva sobre la competencia del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, lo
que hard que dicho 6rgano no pueda recibir denuncias
individuales que sean o hayan sido objeto de examen en la
Comision Europea. Dinamarca, Noruega y Suecia han
formulado reservas en este sentido?® .

364. Hay que examinar con precaucion los argumentos
tedricos relativos a la posibilidad de emplear medios
diversos para obtener reparacién después de haberse apro-
bado instrumentos sobre derechos humanos que carecen de
un medio adecuado o eficaz para su observancia obligatoria.
El procedimiento seguido en la Comisién Europea es lento,
por diversas razones, y s6lo pueden recurrir a ¢l las personas
sometidas a la jurisdiccion territorial de las 18 Partes
Contratantes?® en la Convencion Europea.

365. Durante algin tiempo, y a menos que el Comité de
Derechos Humanos demuestre ser un protector eficaz de los
derechos de todas las personas, haciendo abstraccién de
consideraciones politicas y de otra indole, el extranjero
tendrd que depender de la proteccion diplomdtica discre-
cional concedida por el Estado del que sea nacional. Los
refugiados y apdtridas, privados de este medio de repa-
raciéon, constituyen ese grupo de extranjeros que siguen
teniendo s6lo garantfas minimas para la proteccion de sus
derechos.

24 p, Pescatore, “The protection of human rights in the European
Communities”, CM.L.R., vol. IX, 1972, pigs. 732 79.

25 Documento 3773 del Consejo de Europa (““Information Report
on the protection of human rights in the United Nations™).

26 Actualmente las Partes Contratantes son 21 (ed.).



CAPITULO VIII. — CONCLUSIONES

366. Del andlisis precedente y del examen de los
instrumentos internacionales multilaterales y bilaterales en
vigor en la esfera de los derechos humanos, se pueden sacar
las conclusiones principales siguientes:

1) El problema de la proteccion y el trato de los
extranjeros no es transitorio, temporal ni local, sino
permanente y universal. No se trata de un problema aislado,
en el tiempo o en el espacio y, por consiguiente, se precisa
un criterio universal y se debe tratar de llegar a un consenso
universal con respecto a este problema.

2) En modo alguno ha sido universal el cumplimiento de
las numerosas condiciones relativas a la aplicacién y puesta
en vigor de las disposiciones contenidas en los instrumentos
internacionales.

3) La terminologia de los instrumentos internacionales
relativos a los extranjeros es imprecisa y poco clara, ya que
“la nacionalidad” no estd incluida en las clausulas no
discriminatorias. Tanto en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales como en la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial hay disposiciones que permiten
hacer una distinci6n entre nacionales y los extranjeros.

4) Hasta ahora, en el plano regional, se han aplicado
medidas eficaces que protegen los derechos de las personas
con inclusién de extranjeros. Por el momento, no se ha
conseguido la aplicacion de mecanismos adecuados en el
plano internacional. El Comité de Derechos Humanos,
establecido en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la obligaciéon del Consejo Econémico y
Social de recibir informes de acuerdo con el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, brindan actualmente la oportunidad de colmar
esta laguna.

5) La proteccion diplomdtica extendida a los nacionales
en el extranjero por el Estado de su nacionalidad es
discrecional y tiene algunas imperfecciones, pero por el
momento sigue siendo la tinica forma efectiva de proteccion
que se ofrece al extranjero’. Naturalmente, un apitrida no
se beneficia de este tipo de proteccién.

6) Los instrumentos adoptados para proteger a ciertas
categorias de extranjeros, el refugiado, el apdtrida y el
trabajador migrante, tienen alcance y efectos limitados.
Abarcan una gama limitada de personas, s6lo los ratifican
algunos Estados Miembros de las Naciones Unidas, y en
algunos casos los derechos reconocidos en estos instru-
mentos son mds limitados que aquellos de que disfrutan los
nacionales.

7) En las constituciones de las organizaciones interna-
cionales se proclama el interés por todas las personas, pero
dada la falta de recursos y de cooperacién internacional, los
Estados, hoy por hoy, no siempre pueden aplicar plena-
mente tales politicas.

IR, Liltich, “The diplomatic protection of nationals abroad: an
elementary principle of international law under attack™, A.J.I.L.,
vol. 69, abril de 1975.
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8) En los convenios de la OIT, que desempefian una
funcién importante en la mejora del nivel de vida de todos
los trabajadores, se enfocan con un criterio flexible las
obligaciones de los Estados, segiin el desarrollo econémico
y social de la zona y la consiguiente posibilidad de aplicar
los beneficios del progreso econdémico a todas las personas,
extranjeras o nacionales.

9) Las organizaciones regionales cuyos miembros tienen
un desarrollo econdémico y social relativamente parecido
pueden proteger los derechos de todas las personas que son
nacionales de los Estados miembros de la regién. Los
extranjeros pueden beneficiarse sobre todo en lo que
respecta a las condiciones de empleo, seguridad socialy -
otros beneficios sociales y oportunidades educacionales,
con caracter reciproco.

10) Se puede dar un trato mds favorable a los nacionales
de Estados partes en acuerdos bilaterales, en comparacién
con el trato que se da a otros extranjeros. En algunos casos,
los refugiados y los apdtridas también se pueden beneficiar
de un trato mds favorable, en virtud de las convenciones
pertinentes.

11) Generalmente, los Estados reconocen el derecho de
los extranjeros a tener acceso a los tribunales y a un juicio
justo y piblico en las mismas condiciones que los nacio-
nales, pero puede haber procedimientos y otras formali-
dades aplicables a los extranjeros que no son necesarias o
que no se exigen a los nacionales. Los extranjeros no
siempre disponen de asesoramiento letrado de oficio y ése
puede ser el motivo por el que un extranjero no puede
obtener el reconocimiento de sus derechos o no puede
conseguir reparacién por una violacién de esos derechos®.

12) Los derechos politicos suelen estar reservados a los
nacionales. Hay indicaciones de un Estado que concede el
derecho de voto a los extranjeros con motivo de elecciones
municipales y otro Estado que, por motivos histdricos,
también concede derechos de voto a los extranjeros de una
nacionalidad determinada.

13) Las condiciones para la adquisicién de la nacio-
nalidad de un Estado de residencia por parte de un
extranjero varfan considerablemente de un Estado a otro
incluso en la misma regiéon del mundo.

14) Al ratificar ciertos instrumentos se pueden expresar
reservas, y los Estados pueden imponer limitaciones y
restricciones a los derechos y libertades reconocidos en esos
instrumentos y en algunas circunstancias pueden suspender
esos derechos.

15) No se admite la suspension de ciertos derechos®.

2 P. Weis, “Diplomatic protection of nationals and international
protection of human rights”, en Revue des droits de I’homme —
Human Rights Journal, vol. IV, Nos. 2y 3 (1971), pig. 643.

3 Véase el anexo III.



16) Los Estados estin sujetos a limitaciones y restric-
ciones en su trato de los extranjeros, tanto en virtud del
derecho internacional como de los tratados.

17) Los extranjeros tienen derechos y obligaciones
respecto del Estado en que residen, aunque no son
exactamente los mismos que los de los nacionales.

18) El mecanismo para la observancia obligatoria de los
derechos humanos es insuficiente, y en la medida en que
existe, no es bastante eficaz. Esto se aplica a la proteccién
de todas las personas, nacionales y extranjeras. En algunas
zonas, hay un mecanismo regional del que pueden preva-
lerse los extranjeros asi como los nacionales. Es eficaz, pero
al individuo le lleva mucho tiempo conseguir reparacion.

19) No debe permitirse que la imbricacién entre las
competencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y las del Comité de Derechos Humanos establecido en
virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos impida que un extranjero formule una peticién
particular contra un Estado parte que haya ratificado el
Pacto.

20) Por dltimo, hay que llegar a la conclusién de que los
derechos de los extranjeros no estdn universalmente prote-
gidos. La aplicacion de las disposiciones de los instrumentos
internacionales de derechos humanos a los extranjeros es
imprecisa y poco clara y los medios existentes de aplicacion
son insuficientes. Los esfuerzos hechos en algunas regiones
del mundo para proteger los derechos de toda persona, de
los que son ejemplo algunos acuerdos multilaterales y
bilaterales, indican que no es imposible que los Estados
garanticen la proteccion de los derechos de los extranjeros
en las mismas condiciones que los derechos de sus propios
ciudadanos. Este factor deberia servir para alentar a todos
los Estados a tratar de alcanzar la norma fijada en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, de confor-
midad con las obligaciones enunciadas en la Carta de las
Naciones Unidas.



CAPITULO IX. — RECOMENDACIONES

367. Las conclusiones que se obtienen después de
analizar, examinar y estudiar el tema del presente informe
muestran la necesidad de que los Estados y las organiza-
ciones regionales e internacionales adopten medidas enca-
minadas a que los derechos y libertades de los extranjeros
reciban proteccion mas adecuada y efectiva.

368. El Relator, por tanto, propone las recomenda-
ciones que se exponen a continuacién para su examen por
la Subcomision.

Deberfa instarse a los Estados a que emprendieran las
iniciativas siguientes:

MEDIDAS NACIONALES

1) Establecer comisiones para estudiar la revision de sus
constituciones a fin de que las disposiciones de éstas
protejan y garanticen todos los derechos y libertades
fundamentales que figuran en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en los Pactos en aquellos casos en que
tales derechos estaban protegidos hasta ahora por la
legislacién nacional®;

En relacion con los refugiados y apdtridas:

2) Ratificar, si no lo han hecho todavia, la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967
de la misma;

3) En el caso de los Estados miembros de la Organiza-
ciéon de la Unidad Africana, ratificar, si todavia no lo han
hecho, el Convenio sobre problemas de refugiados en
Africa;

4) Adherirse, en el caso de los Estados miembros del
Consejo de Europa que todavia no lo hayan hecho, al
Acuerdo Europeo sobre la abolicidn de visados para
refugiados, de 20 de abril de 1959;

5) Estudiar los temas del “refoulement”, expulsién y
detencién con miras a alcanzar una posicién comin en la
legislacion y los procedimientos administrativos sobre el
trato de refugiados;

6) Hacer todo lo posible para que se asienten aquellos
refugiados que por el momento hayan sido acogidos
provisionalmente y contribuyan as{ a que tales personas se
integren con cardcter permanente en la comunidad del
Estado de residencia;

7) Hacer lo necesario para conceder a los refugiados un
trato igual al de los nacionales en la medida de lo posible;

! as respuestas de los gobiernos de los Estados Miembros a la
pregunta 8 del cuestionario: ““;Considera el Estado Miembro que las
garantias de los derechos humanos de los extranjeros son suficientes
o deben preverse otras medidas? En ese caso, ;qué tipo de medida
se consideraria mds eficaz que las existentes en la actualidad? ”,
indicaban que las medidas eran suficientes o satisfactorias. Un
gobierno respondi6 que se habia establecido una Comisién, tai como
se propone en esta recomendacién No. 1 supra.
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8) Procurar por todos los medios reconocer el derecho
bésico del refugiado a conservar la unidad de Ia familia®;

9) Dar una interpretacién. liberal al término “refu-
giado™;

10) Otorgar todo el apoyo y asistencia moral, financiera
y practica al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados en su humanitaria labor;

11) Ratificar la Convencién sobre el Estatuto de los
Apidtridas y la Convencién para reducir los casos de
apatridia. En especial, se pide a los Estados que hagan todo
lo posible para aplicar el articulo 1 de esta ultima Conven-
ci6on y concedan la nacionalidad a todo nifio nacido en su
territorio que en otro caso seria apatrida;

12) Reconocer a los apdtridas unos derechos que, en la
medida de lo posible sean iguales a los de los nacionales;

En relacion con los trabajadores migrantes:

13) Ratificar la Convenci6n sobre migraciones en condi-
ciones abusivas y fomento de la igualdad de oportunidades
y de trato de los trabajadores migrantes (1975) y aplicar lo
mds rdpidamente posible las recomendaciones que figuran
en la Parte B de esa Convencion;

14) Apoyar y fomentar los esfuerzos de la OIT para que
se adopten medidas que mejoren las condiciones de trabajo
y de vida de todos los trabajadores, especialmente de los
migrantes;

15) Estudiar las recomendaciones relativas a la explota-
ciéon de la mano de obra por medio del trafico ilicito y
clandestino, presentado por la Sra. Halima Warzazi
(E/CN.4/Sub.2/L.636), con miras a aplicar las medidas
propuestas para los Estados de acogida y el pafs de origen;

En relacion con otros Estados:

16) Examinar, con otros Estados vecinos, la formacién
de organizaciones regionales para el mejoramiento del nivel
de vida de todas las personas de la regién y la proteccion de
los derechos de todos los individuos sometidos a la
jurisdiccidén de los Estados correspondientes, sobre una base
de asistencia mutua y reciprocidad;

17) Concertar acuerdos bilaterales y multilaterales para
la proteccion de aquellos de sus nacionales que trabajen en
el territorio de otro Estado en particular respecto de las
condiciones laborales y las prestaciones de la seguridad
social;

En relacion con los derechos civiles:

18) Asegurarse de que sus procedimientos y pricticas
administrativas dan toda clase de facilidades a los extran-
jeros para que estén debida y adecuadamente representados

2 Recomendacién B del Acta Final de 1a Conferencia de Plenipo-
tenciarios de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refu-
giados y de los Apatridas.



ante los tribunales a fin de que se les haga justicia cuando
sus derechos hayan sido lesionados;

19) Prestar, en caso necesario, asistencia letrada de
oficio a los extranjeros en un pie de igualdad con los
nacionales;

20) Estar dispuestos a ejercer sus facultades discrecio-
nales de proteccion diplomdtica respecto de aquellos
ciudadanos suyos en el extranjero cuyos derechos hayan
sido violados;

En general:

21) Ratificar el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como su Protocolo
Facultativo.

MEDIDAS INTERNACIONALES

22) Considerar la posibilidad de ampliar la definicién
del término “refugiado” en la Convencién y el Protocolo
actuales para que comprenda todas aquellas categorias de
refugiados que no estan ahora incluidas, entre ellas las
personas desplazadas;

23) Estudiar la inclusién de la “nacionalidad” entre las
causas de no discriminacidn en los futuros instrumentos
sobre derechos humanos, habida cuenta de las distinciones
reconocidas en el derecho consuetudinario internacional
entre nacionales y extranjeros;

24) Pedir al UNIDROIT que realice los oportunos
estudios y haga propuestas sobre la aproximacion de las
leyes relativas a la naturalizacién a fin de simplificar los
requisitos legales y de procedimiento para que los extran-
jeros adquieran la ciudadania del pais en que viven,
especialmente entre paises de una misma region geogrifica;

25) Examinar las recomendaciones que figuran en el
informe de la Sra. Halima Warzazi relativas a la explotacion
de la mano de obra por medio del trafico ilicito y
clandestino, con miras a su aprobaciéon (E/CN.4/
Sub.2/L.636, pig. 6);

26) Fomentar, mediante la oportuna informacidn, que
las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales
reconocidas como entidades consultivas por las Naciones
Unidas, notifiquen a los organismos pertinentes de las
Naciones Unidas las situaciones de abuso o violacién de los
derechos de los extranjeros;

27) Pedir a la Comision que proponga al Consejo
Econémico y Social que invite a los Estados Partes en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales cuando presenten sus informes de conformidad
con el articulo 17 del Pacto, a que indiquen, donde sea
oportuno, los progresos realizados en lo que respecta a la
proteccion de los derechos de los extranjeros;

28) Pedir a la Comision que proponga al Consejo
Econémico y Social que invite al Comité de Derechos
Humanos a que pida a los Estados partes en el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos que incluyan
en sus informes las medidas tomadas para proteger los
derechos de los extranjeros;

29) Hacer todo lo posible para mejorar la legislacion de
los _Estados miembros sobre el derecho de asilo territorial;

30) Fomentar por todos los medios, especialmente a
través de la Universidad de las Naciones Unidas, la
ensefianza de los principios internacionales de derechos
humanos, mediante seminarios, conferencias y cursos, a fin
de inculcar el respeto y el cumplimiento de los derechos y
libertades de las personas con arreglo a la ley, con inclusién
de los derechos de los extranjeros;

31) Habida cuenta de las conclusiones que figuran en el
capitulo VIII del presente informe en el sentido de que no
existe instrumento internacional alguno que se proponga
proteger los derechos humanos de los extranjeros y que los
instrumentos que existen son poco claros, o han de
aplicarse progresivamente o contienen muchas limitaciones,
restricciones y posibilidades de derogacioén, apoyar la
aprobacién de una declaracion sobre el particular. Tal
declaracion:

@) Seria acorde con la opinidn expresada por la Comisién
de Derecho Internacional de que era necesario afirmar
o reiterar el derecho relativo al trato de extranjeros;

b) Seria conforme con la sugerencia que sobre la
responsabilidad por dafios a extranjeros expresd el
Sr.F. Garcia Amador, ex Relator Especial de la
Comisiéon de Derecho Internacional, en su trabajo
académico publicado hace poco tiempo acerca de la

reciente codificacién del derecho de los Estados®;

Reflejaria y probarfa la prictica de los Estados
dimanante de acuerdos bilaterales y multilaterales y
constituiria una incitacién para aquellos Estados que
hasta ahora no reconocen todos los derechos econé-
micos, sociales, culturales y civiles a los extranjeros;

d) Expondria claramente cémo hay que intentar que se
mantenga un justo equilibrio entre la soberania de los
Estados y la proteccion de los derechos y libertades
de todas las personas;

Sefialaria a la atencién de los Estados aquellos
derechos de los extranjeros que todavia no se han
recogido en ningun instrumento internacional sobre
derechos humanos;

Podria reconocerse por la costumbre como un texto
normativo que obligase a los Estados y constituiria un
primer paso para la aprobacién de una convencién
sobre el tema.

3 Al examinar los métodos de codificacién del derecho sobre el
trato a extranjeros, el Sr. Garcia Amador confirma que “el método
mds efectivo serfa naturalmente una disposicién que catalogara los
diversos derechos y garantias cuya violacidn originase responsa-
bilidad”. F.Garcia Amador, Recent Codification of the Law of
State Responsibility for Injuries to Aliens (Dobbs Ferry, N.Y.,
Oceana Publications, 1974), pag. 7.






ANEXOS

Anexo ]

PROYECTO DE DECLARACION SOBRE LOS DERECHQS HUMANOS DE LOS INDIVIDUOS
QUE NO SON CIUDADANOS DEL PAIS EN QUE VIVENa

La Asamblea General,

Considerando que en la Carta de las Naciones Unidas se alienta la
promocién del reconocimiento y la observancia de los derechos
humanos de todos los seres humanos,

Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y que toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en la Declaracién sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, naci-
miento o cualquier otra condicidn,

Considerando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclama ademds que todos los seres humanos tienen derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica, que
todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley y que todos tienen derecho a igual proteccién
contra toda discriminacién que infrinja la Declaracion y contra toda
prgvocacién a tal discriminacibn, y que tiene por objeto lograr que
asi sea,

Teniendo presente que los Estados Partes en los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos actualmente en vigor se compro-
meten a garantizar el ejercicio de los derechos enunciados en dichos
Pactos sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo o
idioma,

Consciente de que con la mejora de las comunicaciones y el
desarrollo de los contactos y relaciones pacificas y amistosas entre
paises, los individuos y sus familias residen y trabajan cada vez mds
en paises de los que no son ciudadanos,

Reafirmando el principio de la igualdad soberana de los Estados,

Advirtiendo que la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial dispone que los
Estados pueden hacer ciertas distinciones, exclusiones, restricciones
o preferencias entre sus ciudadanos y los ciudadanos de otros paises,

Advirtiendo ademds que deben completarse los instrumentos
internacionales existentes para proteger los derechos humanos de los
individuos que residen y tal vez trabajen en paises de los que no son
ciudadanos,

Proclama la siguiente Declaracién:

Articulo 1

Para los fines de esta Declaracidn, el término “no ciudadano” se
aplicard a todo individuo que resida legalmente en un Estado del que
no es ciudadano.

Articulo 2

1. Los no ciudadanos observaran las leyes en vigor en el Estado en
que residan y se abstendrin de actividades ilégales que puedan ser
perjudiciales para el Estado.

a Texto revisado, publicado con la signatura E/CN.4/1336,de 5 de
diciembre de 1978. El original del proyecto de declaracion
preparado por la Relatora Especial aparecié en junio de 1977
(E/CN.4/Sub.2/392, anexo I); el texto fue enmendado en julio de
1978 ala luz de las respuestas de los Gobiernos y los comentarios de
los miembros de la Subcomision de Prevencidn de Discriminaciones
y Proteccion a las Minorfas en el 30o. periodo de sesiones
(E/CN.4/Sub.2/L.682 vy Add.1), vy ulteriormente fue revisado en
septiembre de 1978 a la luz de los comentarios de los miembros de
la Subcomisidn en el 310. periodo de sesiones (E{CN.4/1336).
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2. Todo Estado tiene derecho a esperar que los no ciudadanos
respetaran las costumbres y tradiciones de los nacionales del Estado.

Articulo 3

Todo Estado hard publicas cualesquiera leyes, reglamentos o
medidas administrativas que distingan entre ciudadanos y no
ciudadanos o afecten a los derechos de los no ciudadanos.

Articulo 4

Sin perjuicio de cualquier distincién que un Estado tenga derecho
a hacer entre sus ciudadanos y no ciudadanos, todo no ciudadano
gozard, por lo menos, de los derechos civiles siguientes, respetando
siempre las obligaciones impuestas a los no ciudadanos por el
articulo 2 y con sujecién a las limitaciones previstas en el articulo
29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

i) El derecho a la seguridad de su persona v a la proteccion por
el Estado contra la violencia o el dafio corporal infligido por
funcionarios del gobierno o por un individuo, un grupo o una
institucion;

ii) El derecho a la igualdad de acceso y a la ignaldad de trato

ante los tribunales y todos los demds 6rganos que administran

justicia y a ser asistido gratuitamente por un intérprete si no
comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

El derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio del Estado, sujeto a aquellas restricciones que se
hallen previstas en la ley y que sean absolutamente necesarias
por razones imperiosas de politica v orden piblicos, de
seguridad nacional, o de salud o de moral plblicas;

iii)

iv) El derecho a salir del pais y a regresar a su pais;

v)

vi)

El derecho a casarse y a elegir cOnyuge;
El derecho a la propiedad, individual y colectivamente;

El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religidn;

vii)
viii) El derecho a la libertad de opinidén y de expresion;
ix) El derecho a la libertad de reunién y de asociaci6én pacificas;
El derecho a conservar su propio idioma, cultura y tradi-
ciones.

x)

Articulo 5

Ningan no ciudadano podré ser arbitrariamente detenido ni preso.

Articulo 6

Ningin no ciudadano serd sometido a torturas ni a tratos o a penas
crueles, inhumanos o degradantes. :

Articulo 7

1. Ningln no ciudadano podra ser arbitrariamente expulsado o
deportado.

2. Un no ciudadano sélo podra ser expulsado del territorio de un
Estado en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la
ley; v, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitira a tal no ciudadano exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a
revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o
personas designadas especialmente por dicha autoridad competente,
y hacerse representar con tal fin ante ellas.

3. Queda prohibida la expulsidn colectiva de no ciudadanos.



Articulo 8

Sin perjuicio de cualquier distincion que un Estado tenga derecho
a hacer entre sus ciudadanos y no ciudadanos, todo no ciudadano
gozara, por lo menos, de los derechos econdémicos y sociales
siguientes, respetando siempre las obligaciones impuestas a los no
ciudadanes por el articulo 2:

i) El derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo,
a igual salario por trabajo igual y a remuneracién equitativa y
satisfactoria;

ii) El derecho a repatriar sus ganancias y ahorros, de conformidad
con las leyes nacionales en vigor;

iii) El derecho a afiliarse a sindicatos y a participar en sus
actividades sujeto a las leyes nacionales en vigor;

iv) El derecho a la sanidad publica, asistencia médica, seguridad
social, servicios sociales y educacién, con tal que sean
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satisfechos los requisitos minimos para la participacion en
sistemas nacionales y sin que ello suponga una carga excesiva
para los recursos del Estado.

Articulo 9

1. Ningin no ciudadano sera privado arbitrariamente de sus
bienes legalmente adquiridos.

2. Todo no ciudadano cuyos bienes sean expropiados en su
totalidad o en parte, de conformidad con las leyes nacionales en
vigor, tendrd derecho a una justa indemnizacion.

Articulo 10

Todo no ciudadano tendra libertad para comunicarse con su
consulado o con la misién diplomdtica de su pais o, a falta de ellos,
con el consulado o misién diplomatica de cualquier otro Estado at
que se hubiere confiado la proteccion de los intereses de su pais en
el Estado en que reside.



Anexo I

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, MULTILATERALES, REGIONALES Y BILATERALES
RELATIVOS A LOS DERECHOS HUMANOS

1. INSTRUMENTOS MULTILATERALES CONCERTADOS
BAJO LOS AUSPICIOS DE LAS NACIONES UNIDAS

Carta de las Naciones Unidas, 1945

* Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948

* Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, 1966

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966

* Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 1966

* Convencidn para la Prevencidn y la Sancién del Delito de
Genocidio, 1948

* Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad, 1968

* Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todaslas Formas
de Discriminacién Racial, 1965

-* Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951

* Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 1967

* Convencién sobre el Estatuto de los Apétridas, 1954

* Convencion para reducir los casos de apatridia, 1961

* Convencidn sobre los derechos politicos de la mujer, 1952

* Convencidn sobre la nacionalidad de la mujer casada, 1957

* Convencion sobre el derecho internacional de rectificacién, 1952

* Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimo-
nios, 1962

* Convencion sobre la Esclavitud, de 1926

* Protocolo de 1953 para modificar la Convencidn sobre la
Esclavitud firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926

* Convencidon suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la
trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la
esclavitud, 1956

* Convenio para la represion de la trata de personas y de la
explotacidn de la prostitucion ajena, 1949

Convencion sobre la Alta Mar, 1958

2. INSTRUMENTOS MULTILATERALES
NO INCLUIDOS EN LA SECCION 1

Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, 1945

Acuerdo de Londres sobre la adopcidn de un documento de viaje
para los refugiados dependientes del Comité Intergubernamental
sobre Refugiados, firmado el 15 de octubre de 1946

Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949

Convencién entre la Comunidad Econdmica Europea y 46 Estados
de Africa, el Caribe y el Pacifico, firmada en Lomé €l 28 de
febrero de 1975

3. CONVENIOS DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

* Libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion (1948),
No. 87
Agencias retribuidas de colocacidn (revisado en 1949), No. 96
Trabajadores migrantes (revisado en 1949), No. 97
Normas minimas de la seguridad social (1952), No. 102
Proteccidn de 1a maternidad (revisado en 1952), No, 103
* Abolicién del Trabajo Forzoso (1957), No. 105
Plantaciones (1958), No. 110
* Discriminacién en materia de empleo y ocupacién (1958),

No. 111

* Los textos de los instrumentos sefialados con un asterisco
figuran en: Derechos Humanos. Recopilacién de instrumentos
internacionales (publicacion de las Naciones Unidas, No. de venta:
8.78.X1V.2).
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Normas y objetivos bdsicos de l1a politica social (1962), No. 117

Igualdad de trato (seguridad social) (1962), No. 118

Prestaciones en caso de accidentes del trabajo (1964), No. 121

* Politica del empleo (1964), No. 122

Prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967), No. 128

Asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad
(1969), No. 130

Edad minima (1973), No. 138

Trabajadores migrantes (disposiciones complementarias) 1975,
No. 143

4. CONSTITUCIONES DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

Organizacién Internacional del Trabajo

Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacién

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia
y la Cultura

Organizacién Mundial de la Salud

5. INSTRUMENTOS REGIONALES

Carta de la Organizacion de la Unidad Africana, 1963

Convencion de la Organizacién de la Unidad Africana que rige los
Aspectos Inherentes a los Problemas de los Refugiados de Africa,
1969

Carta de la Organizacion Comin Africana y Malgache, 1966

Convencion de la Organizacion Comin Africana, Malgache y
Mauriciana sobre Establecimiento, 1971

Carta de 1a Unidn de Estados del Africa Central, 1968

Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos, 1948

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
1948

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 1969

Acuerdo sobre transferencia de trabajadores drabes

Tratado de Defensa Colectiva del Asia Sudoriental

Comunicado final de la Conferencia Afroasidtica, Bandung, Indo-
nesia, 1955

Carta del Pacifico, 1954

Estatuto del Consejo de Europa, 1949

Convenio Europeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos), 1950 y Protocolos

Tratado de Roma que instituye la Comunidad Econémica Europea
(Tratado de la CEE), 1957

Carta Social Europea (No. 35), 1961

Acuerdo europeo sobre la abolicion de visados para refugiados
(No. 31), 1959

Convenio Europeo sobre Establecimiento (No. 19), 1955

Convenio Europeo sobre la Extradicion (No. 24), 1957

Protocolo Adicional al Convenio Europeo sobre la Extradicidon
(No. 86), 1975

Acuerdo europeo sobre las normas que rigen los desplazamientos
de personas entre Estados miembros del Consejo de Europa
(No. 25), 1957

Convenio europeo sobre la convalidacion académica de los
diplomas universitarios (No. 32), 1959

Codigo Europeo de Seguridad Social y Protocolo (No. 48), 1964

Acuerdo europeo relativo a las personas que participan en las
actuaciones de la Comision y el Tribunal europeos de Derechos
Humanos (No. 67), 1969

Convenio Europeo sobre Seguridad Social (No. 78), 1972

Convenio Europeo sobre la Supresién del Terrorismo, 1977

Acuerdo de Asociacion de la CEE con Grecia, 1962

Acuerdo de Asociacion de la CEE con Turquia, 1964

Acuerdo nérdico sobre el mercado comin de la mano de obra,
1964



6. TRATADOS DE APLICABILIDAD GEOGRAFICA
LIMITADA

Tratados de paz entre los Aliados y Potencias Asociadas con
Bulgaria, Finlandia, Hungria, Italia y Rumania, 1947

Tratado de paz con el Japdn, 1951

Memorandum de entendimiento entre los Gobiernos de los
Estados Unidos de América, Italia, el Reino Unido de Gran
Bretafia ¢ Irlanda del Norte y Yugoslavia relativo al Territorio
Libre de Trieste, 1954 .

Tratado entre Chipre, Grecia, el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y Turquia, relativo al establecimiento de la
Republica de Chipre, 1960

7. ACUERDOS DE FIDEICOMISO

Entre las Naciones Unidas y los Estados Unidos de América para el
Territorio de las Islas del Pacifico, 1947

Entre las Naciones Unidas e Italia para el Territorio de Somalia,
1950

8. ACUERDOS BILATERALESa

Senegal-Gabdn, 1973 (empleo, residencia y desplazamiento de
trabajadores)

Senegal-Gambia, 1966 (circulacion de personas)

Senegal-Mali, 1965 (subsidios familiares y prestaciones en caso de
accidente)

Libia-Suddn, 1965 (intercambio de trabajadores)

Checoslovaquia-Bélgica, 1945 (repatriacién de nacionales)

a Ejemplos seleccionados del gran nimero de acuerdos bilaterales
que guardan relacion con los derechos econdmicos, sociales,
culturales y civiles de las personas y sus bienes.
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Polonia-Checoslovaquia, 1947 (amistad y ayuda mutua)

Bélgica-Polonia, 1947 (seguridad sociat)

Checoslovaquia-Hungria, 1946 (intercambio de poblacién)

Dinamarca-Noruega, 1951 (seguro de desempleo)

Repiiblica Federal de Alemania-Austria, 1951 (seguro de desem-
pleo)

Republica Federal de Alemania-Austria, 1966 (seguridad social)

Repiblica Federal de Alemania-Finlandia, 1957 (accidentes de
trabajo)

Republica Federal de Alemania-Yugoslavia, 1956 (transferencia de
derechos de seguridad social)

Argelia-Francia, 1972 (subsidios familiares)

9. RESOLUCIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL

428 (V), de 14 de diciembre de 1950, que contiene el Estatuto de
1a Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados

2920 (XXVII), de 15 de noviembre de 1972, relativa a la
explotacion de trabajadores migrantes

31/35, de 30 de noviembre de 1976, Informe del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados

31/127, de 16 de diciembre de 1976, Medidas para mejorar la
situacién y garantizar el respeto de los derechos humanos y la
dignidad de todos los trabajadores migrantes

10. DECLARACIONES Y PROCLAMACIONES

* Proclamacion de Teheran, 1968
* Declaracién de los Derechos del Nifio, 1959
* Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, 1969
* Declaracion sobre el Asilo Territorial, 1967
Declaracion de la OUA sobre los Problemas de la Subversion en
Africa, 1965



Anexo III

DERECHOS QUE NO PUEDEN SER OBJETO DE SUSPENSION2

Convencién Convencion

europea americana
Pacto Internacional sobre sobre
Derechos con de Derechos Civiles derechos derechos
referencia a y Poli'ticos humanos humanos
Articulo Articulo Articulo
Lavida. ... ...ttt inieinean 6 2 4
Laesclavitud .. ... ................. 8 4 (1) 6
Latortura . ......... PN 7 3 S
El reconocimiento de la personalidad juridica . . . 16 3
El encarcelamiento por el solo hecho de no poder
cumplir una obligacién contractual , ... .. .. 11
La culpabilidad por actos delictivos. . ... ... .. 15 7
Lareligidon. . .. ...... ..., 18 12
Lafamilia . . ........... ... ........ 17
Elnombre . . .. ... .. .. ... ........... 18
Elnifio. . . .. ... .. . i e 19
Lanacionalidad . . . . ........... e 20
La participacion enel gobierno . . . . ... ..... 23
(reservado
alos
ciudadanos)

3 En virtud de los disposiciones siguientes de los instrumentos que se mencionan: parr. 2 del art. 4
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; parr. 2 del art. 15 del Convenio Europeo sobre
derechos humanos; parr. 2 del art. 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
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Anexo IV

INFORMACION SOLICITADA

El 13 de mayo de 1975 se envid un cuestionario a los gobiernos,
las organizaciones regionales, los organismos especializados y las
organizaciones no gubernamentales pidiéndoles que facilitaran la
informacion necesaria para completar el informe.

A continuacion se reproduce el cuestionario enviado;

1.

Cuestionario

Conforme a lo dispuesto en la resolucién 10 (XXVII) de la
Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a
las Minorias, debe prepararse un informe sobre “El problema de
la aplicabilidad de las disposiciones internacionales existentes
relativas a la proteccion de los derechos humanos a los individuos
que no son ciudadanos del pais en que viven”.

En el parrafo 4 de la resolucidén se pide a la autora que “incluya
un andlisis de los instrumentos contempordneos internacionales,
regionales, multilaterales y bilaterales relativos a los derechos
humanos de los individuos que no son ciudadanos del pais en
que viven”.

Por consiguiente, se ruega a los gobiernos, a las organizaciones
regionales, a los organismos especializados y a las organizaciones
no gubernamentales pertinentes que estudien el cuestionario que
figura a continuacion, para ayudar a la autora en su tarea.

El significado de los términos utilizados es el siguiente:

i) “Contempordneo”. — De acuerdo con el intercambio de
opiniones al respecto durante las sesiones de la Subcomision,
s6lo deben tomarse en cuenta los instrumentos adoptados,
firmados o ratificados después de 1945,

ii) “Instrumentos”. — El término incluye en particular cartas,
tratados, convenciones, pactos, estatutos, leyes, acuerdos,
protocolos y declaraciones.

iii) “Proteccion”™. — Medidas legislativas, administrativas y pro-
cesales por las cuales puedan hacerse respetar los derechos
humanos. El término también incluye declaraciones generales
que garanticen el respeto de los derechos humanos.

iv) “Derechos humanos” y “libertades fundamentales”. — Los
proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Protocolo Faculitativo de este tltimo
Pacto.

v) “Individuos que no son ciudadanos del pais en que viven™:

@) Toda persona que, de acuerdo con la legislacion nacional
esté clasificada como extranjero, y

b) Quien seglin esa legislacién es residente permanente en el
pais o en el momento considerado tiene su domicilio en
él.

1. Instrumentos multilaterales

i) De los instrumentos en la esfera de los derechos humanos
concertados bajo los auspicios de las Naciones Unidas,
(cudles han sido firmados o ratificados?

ii) De los derechos que figuran en esos instrumentos, ;cudles se
consideran aplicables a todas las personas, incluidos todos los
extranjeros?

ili) De esos derechos, ;cudles se consideran reservados a los
ciudadanos o nacionales?

iv)a) Existe alguna derogacidn, limitacidn o restriccion de uno
o mas derechos humanos por motivos de nacionalidad?
En caso afirmativo,

1. ;Cudles son esos derechos humanos?
2. ;Cudl es el fundamento juridico?
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b) Esas derogaciones, limitaciones o restricciones ;estin
contenidas en
1. lalegislacién nacional y/o
2. la prictica administrativa?
Se ruegan detalles.

V) (A qué procedimientos puede acudir un extranjero para
asegurar el respeto de los derechos garantizados?

a) en el plano nacional
b) en el plano internacional.

11, Instrumentos multilaterales distintos de los mencionados en
la seccion I supra

i) ;Qué instrumentos multilaterales
a) que garanticen derechos humanos

b) que contengan disposiciones donde se garanticen todos los
derechos humanos o algunos de ellos

han sido firmados o ratificados?

ii) De los derechos que figuran en esos instrumentos, ;cuales se
consideran aplicables a todas las personas, incluidos todos los
extranjeros?

iii) De esos derechos, ;cuiles se consideran reservados
a) alos ciudadanos o nacionales del pais

b) a los ciudadanos o nacionales de los Estados partes en el
instrumento?

iv) ;En qué instrumento se prevén derogaciones,limitacioneso
restricciones de algunos de esos derechos?

v) @) ;Existe alguna derogacidn, limitacidn o restriccién de uno
o mds derechos humanos por motivos de nacionalidad?

En caso afirmativo,
1. ¢Cuales son esos derechos humanos?
2. ;Cuiles es el fundamento juridico?

b) Esas derogaciones, limitaciones o restricciones jestin
contenidas en
1. la legislacién nacional y/o
2. la prictica administrativa?
Se ruegan detalles.

vi) ;A qué procedimientos puede acudir un extranjero para el
respeto de los derechos garantizados?

a) en el plano nacional

b) en el plano internacional.

I11. Instrumentos regionales
i) ;Qué instrumentos regionales
@) que garanticen la proteccion de los derechos humanos

b) que contengan disposiciones donde se garanticen todos los
derechos humanos o algunos de ellos

han sido firmados o ratificados?
ii) De los derechos garantizados en ese instrumento o instru-

mentos, ;cudles se aplican a todas las personas, incluidos los
extranjeros?

iii) De esos derechos, ;cudles se consideran reservados a los
ciudadanos o nacionales?

iv) De esos derechos, jcudles se consideran reservados a los
nacionales de los Estados de la region?

v) ;En qué instrumentos se prevén derogaciones, limitaciones o
restricciones de alguno de esos derechos?



vi) a) ;Existe alguna derogacién, limitacién o restriccion de uno
o mas derechos humanos por motivos de nacionalidad?

En caso afirmativo,
1. ;Cuiles son esos derechos humanos?
2. ;Cudl es el fundamento juridico?

b) Esas derogaciones, limitaciones o restricciones, ;estin
contenidas en .
1. lalegislacidén nacional y/o
2. la prictica administrativa?
Se ruegan detalles.

vii) jJA qué procedimientos puede acudir un extranjero para
asegurar el respeto de los derechos garantizados?

a) en el plano nacional
b) en el plano internacional.

IV. Instrumentos bilaterales
) ;Qué instrumentos bilaterales
a) que garanticen derechos humanos

b) que contengan disposiciones donde se garanticen derechos
humanos

han sido firmados o ratificados?
ii) ;Algan instrumento bilateral contiene garantias
a) con un criterio de reciprocidad
b) en beneficio de los nacionales de una de las partes?

En tal caso, jcudles son las disposiciones pertinentes, y en
qué consisten?

iii) ;En qué instrumentos se prevén derogaciones, limitaciones o
restricciones de alguno de esos derechos?

iv) @) ;Existe alguna derogacion, limitacién o restriccién de uno
o mds derechos humanos por motivos de nacionalidad?

En caso afirmativo,
1. ;Cuales son esos derechos humanos?
2. ;Cuil es el fundamento juridico?
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b) Esas derogaciones, limitaciones o restricciones, ;estin
contenidas en
1. la legislacion nacional y/o
2. la prictica administrativa?
Se ruegan detalles.

v) ;A qué procedimientos puede acudir un extranjero para
asegurar el respeto de los derechos garantizados?
a) en el plano nacional
b) en el plano internacional.

. Para poder obtener la proteccion de los derechos humanos en

virtud de algunos de los instrumentos antes mencionados, ;debe
cumplirse alguna condicion? (por ejemplo, tiempo de residencia,
tipo de trabajo o profesién, conocimiento del idioma, naciona-
lidad o pafs de origen, situacidn matrimonial, certificado de
buena conducta, formacidén profesional o de otro tipo, medios
econdémicos suficientes).

En los instrumentos mencionados, ;existe alguna disposicion que
conceda a un tipo extranjero un trato mejor que a otro, y por
qué motivos? (por ejemplo, refugiados, apdtridas). ;Qué dife-
rencia de trato existe en la prictica entre esos y otros
extranjeros?

Cuando los extranjeros no gocen de igualdad de trato, ;qué
condiciones impone la ley a los no nacionales, incluidas las
personas a su cargo, para adquirir la nacionalidad del Estado
miembro?

;Qué derechos humanos garantiza la Constitucién del Estado
miembro si es que garantiza alguno?

;Considera el Estado miembro que las garantias de los derechos
humanos de los extranjeros son suficientes o deben preverse
otras medidas? En ese caso, ;qué tipo de medida se considerarfa
mads eficaz que las existentes en la actualidad?

9. Cualquier otra informacién que se considere apropiada o Wtil

para la preparacién del informe, incluso un ejemplar de las
disposiciones pertinentes antes mencionadas.
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