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L

Introduccion

1. La desconfianza hacia el extranjero y la tentacién de replegarse sobre si mismo
caracterizan la historia del hombre. No es necesario intentar presentar aquf un pano-
rama exhaustivo de ejemplos de este fendmeno que afecta a todas las regiones del
mundo. Se observara, por ejemplo, que ya las ciudades-Estados griegas pretendian
encerrarse en una totalidad autdrquica, imaginando que més alld de sus murallas
solo habia barbaros incultos que vivian en tribus. Asi, en Esparta se desterraba a
los extranjeros de la ciudad, acusindoles de perturbar el buen orden establecido por
las leyes, la eunomia {ya en esos tiempos tan antiguos se invocaban razones de or-
den publico). De Esparta a Roma prevalece ¢l mismo sentimiento. El extranjero se
asimila al enemigo. “Hostis, hospes”, dir4 en efecto el adagio latino: “Extranjero,
enemigo™2, Mas alld de las fortificaciones que sefialan los limites de la ciudad y
luego del Imperio y que muestran afin hoy los restos impresionantes del muro de
Adriano en los confines de Inglaterra y Escocia se halla el mundo de los extranjeros
desprovistos del estatuto del que gozan los romanos y un ciudadano de Roma sélo
desterrado se aventura alla.

2.  En nuestros dias, el estatuto del extranjero estd muy alejado del que tenia en
derecho romano. En general las legislaciones liberales modernas le conceden plena
igualdad civil con los nacionales. En la primera mitad del siglo XX, se observé un
afan de apertura hacia los extranjeros en América Latina, hasta el punto de que el
Ministre de Justicia chileno, Sr. Montt, declaré que no se les privaba de prerrogativa
alguna, excepto del acceso a altos cargos del Congreso del Estado, y éste era ¢l caso
en toda América Latina3. Una politica similar ha predominado en determinados pai-
ses africanos hasta un periodo reciente. En las dos primeras décadas de las indepen-
dencias obtenidas en los afios 60, no era inusual ver a un nacional de un pafs africa-
no ocupar en otro pais del continente cargos oficiales de nivel muy elevado en ins-
tituciones del Estado, si bien conservando al mismo tiempo su nacionalidad de ori-
gen, o a grupos importantes de ciudadanos extranjeros de otros pafses africanos es-
tablecerse en un pais y vivir en él apaciblemente sin haber cumplido las formalida-
des de entrada ni de residencia ni haber adquirido la nacionalidad del Estade de
acogida. Una apertura de este tipo existié igualmente entre las viejas naciones euro-
peas, en las cuales se ha generalizado progresivamente gracias a la construccién de
la Europa comunitaria,

3. No obstante, a pesar de esta tendencia liberal de las legislaciones contempo-
raneas, las expulsiones de los extranjeros no dejan de ser una practica corriente en
todos los continentes, Partiendo de la base de que el derecho de expulsar es un de-
recho inherente del Estado, los Estados no dudan en recurrir a é1 como escudo
contra los extranjeros, considerados a veces como una amenaza para la seguridad
del pais y otras como un factor de perturbacién del buen crden social en €l pais de
acogida. Asi, por ejemplo, este derecho se ejercié ampliamente contra los chinos,
cuyos casos de expulsién, en particular de América, constituian los precedentes

-

Véase Jean Touchard y otros, Histoire des idées politiques, (Paris, PUF (Thémis), 1959), t. 1.

“Des origines au XVIII® sigcle™, pags. 9y 10.

2 Véase International Provisions Protecting the Human Rights of Non-Citizens, por la Baronesa
Elles, Relatora Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a
las Minorias (publicacién de las Naciones Unidas, nimero de venta E/00/XIV/2).

3 Véase I. Irizarry y Puente, “Exclusion and expulsion of aliens in Latin America”, 4JIL, No. 36

(1942), pags. 252 y 253.
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més numerosos a finales del siglo XIX; China carecia por entonces de todo estatuto
en el sistema de las naciones consideradas como civilizadas y no podia por ello re-
currir a la comunidad internacional, menos aun cuando ella misma aplicaba con una
cierta persistencia ¢l derecho de expulsién de los extranjeros4. La expulsion de los

" extranjeros en tiempos de guerra parecia por otra parte completamente natural en

una época en la cual la guerra entre Estados, incluso fuera de los casos de legftima
defensa, no estaba prohibida por el derecho internacional y en la cual se consideraba
que una declaracion de guerra convertia automadticamente a los nacionales de los
Estados beligerantes en enemigos reciprocos. Un autor de fines del siglo XIX escri-
bio al respecto: “no podria haber nada méas claro que el derecho del ejecutivo brita-
nico en tiempos de guerra a excluir a los sabditos de una potencia enemiga®5.

4.  Los progresos de la libertad y la democracia, asf como el desarrollo del dere-
cho humanitario y de los derechos humanos, han puesto de relieve que un gobierno
puede entrar en guerra contra la opinidn, incluso mayoritaria, de su poblacién, y han
conducido tanto al derecho como a los Estados y sus opiniones nacionales a separar
a los combatientes de los no combatientes y los actos del Estado de los de las perso-
nas. Por lo demaés, las expulsiones afectan en nuestros dfas a los extranjeros con mu-
cha mayor frecuencia en tiempos de paz que en tiempos de guerra. Por ello, la opo-
sicién ya no se produce entre extranjeros nacionales de un pais enemigo y extranje-
ros nacionales de un pais amigo. Ya no es necesariamente la amistad entre dos Esta-
dos lo que se halla en juego cuando se expulsa a extranjeros, sino el deseo del Esta-
do que expulsa de solucionar un problema de orden interno. Ya sirvan los extranje-
ros de chivo expiatorio® o ya sean victimas de sus propias torpezas, es principal-
mente el deseo de proteccién del orden interno lo que motiva en definitiva su expul-
sién?. La prictica de los Estados no deja de plantear problemas al derecho interna-
cional, con respecto al cual no es infrecuente que haya a menudo un desfase8.

5. La cuestién de la expulsién de los extranjeros presenta un interés muy parti-
cular en nuestros dias en la medida en que revela la contradiccién entre la mundiali-
zacién tecno-econdémica, que favorece el flujo de intercambios comerciales entre las
naciones, y el alzamiento de barreras de soberania que dificultan u obstru-
ven los movimientos de personas al crear procedimientos de selecci6n entre quienes
tienen derecho a entrar y vivir en el territorio de un Estado o un grupo de Estados
determinados y quienes no lo tienen. Con el desarrcllo y la rapidez de los medios de
transporte modernos, los movimientos migratorios de un pafs a otro y de una parte
del globo a otra se han multiplicado exponencialmente, acentuados por las desigual-
dades de desarrollo que existen entre las naciones y que empujan a sectores cada vez
mas importantes de la poblacion de paises pobres a llamar a las puertas de los paises

4 Véase A. H. Marsh, “Colonial expulsion of aliens”, American Law Review, t. 33 (1899), pags. 90

y 91.

5 Ibid., pag. 91.
6 Es el caso por ejemplo de algunos centenares de cameruneses expulsados en marzo de 2004 de

Guinea Ecuatorial porque el régimen en el poder en ese pafs sufria una amenaza de

desestabilizacion por parte de mercenarios extranjeros {véase Cameroon Tribune, 15 de marzo
de 2004).

7 Un caso entre los mas recientes es la expulsién de Madagascar hacia Sudéfrica, el 19 de marzo

de 2005, de tres pastores de una organizacién religiosa fundada en el Brasil, denominada
“Iglesia universal del reino de Dios”, porque ésta quemaba ejemplares de la Biblia en piblico
(fuente: Radio France Internationale, 19 de marzo de 2005).

8 Véase Charles Boeck, “L’expulsion et les difficultés internationales qu’en souléve la pratique”,

R.CAD.I, curso de 1927, Paris, 1928, 24, 1/2 p4ags. 443 a 650,
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ricos con la esperanza de un porvenir mejor®, Pero paraddjicamente, las fronteras
nacionales se vuelven cada vez mas herméticas y la acogida de extranjeros tiende a
variar en funcién de todo tipo de consideraciones, entre ellas la utilidad econémica
de los solicitantes, su valor cientifico y hasta sus creencias religiosas. La importan-
cia sin precedentes del terrorismo internacional y la amenaza permanente que cons-
tituye no facilitan mucho las cosas; mas bien han acentuado crispaciones nacionales
basadas durante mucho tiempo principalmente en el interés socioecondémico y la xe-
nofobia. La problematica central de la cuestidn consiste en examinar ¢cémo conciliar
el derecho de expulsar, que parece inherente a la soberanfa del Estado, con las exi-
gencias del derecho internacional, y en particular con las reglas fundamentales del
derecho internacional en materia de derechos humanos.

6.  El presente informe preliminar tiene por objetivo proporcionar una vision de
conjunto de la cuestidn, tratando de poner de relieve los problemas juridicos que
plantea y las dificultades que conlleva su examen. Al Relator Especial le ha pareci-
do que el interés y la esencia misma de un informe preliminar consisten en describir
la cuestién que va a estudiar a fin de indicar el enfoque que se propone seguir en su
tratamiento y suscitar las orientaciones al efecto de la Comisidén. En este orden de
ideas, en un informe de este tipo se formulan problemdticas y se ofrecen orientacio-
nes mas que extraer de manera definitiva las soluciones consagradas por el derecho
positivo o sugeridas eventualmente por el desarrollo progresivo del derecho interna-
cional. Con esta intencidn, en el presente informe el Relator Especial se propone, en
primer lugar, esbozar los problemas que plantea la nocién misma de “expulsién de
los extranjeros” (seccién II), ofrecer después un panorama general del derecho de
expulsar en el derecho internacional (seccién 11I) y de las razones de expulsién que
se pueden encontrar en la prictica (seccién 1V) as{ como de los derechos que estan
en juego en caso de expulsién (seccién V), antes de examinar los problemas meto-
dolégicos relacionados con el tratamiento de la cuestion (seccién VI). Por Gltimo, el
modo en que el Relator Especial se propone llevar a cabo el estudio de esta cuestion
se ajustara a un proyecto de plan de trabajo sometide al examen de la Comisidn que
se recoge en el anexo I del informe preliminar; en el anexo II figura una bibliografia
que no pretende en ningin caso ser exhaustiva, puesto que su Unico fin es facilitar
informacién complementaria que podria contribuir a enriquecer las labores futuras
del Relator Especial.

La noci6én de expulsion del extranjero

7. La cuestidén de “la expulsién de los extranjeros” se construye sobre dos nocio-
nes, la de “expulsién” y la de “extranjero”, que es necesario definir antes de tratar
de extraer las normas pertinentes del derecho internacional en la materia. Puesto que
la nocion de expulsién sélo es inteligible en relacion con la del extranjero, comenza-
remos por esta ultima. Se entiende por extranjero una persona gue no posee la na-
cionalidad del Estado de acogida, o de residencia, y que sigue unida por un vinculo

A titulo puramente indicativo, en el estudio citado anteriormente de la Subcomisién de las
Naciones Unidas de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias se seftalaba,
hace méas de 20 afios, que desde 1945 mas de 10 millones de personas habian emigrado de
Europa y otros 10 millones lo habian hecho a la Comunidad Europea; més de 7 millones de
personas habian sido trasladadas de la India al Pakistin desde 1947; unos 5 millones de
trabajadores migratorios se contabilizaban cada afic en Africa: véase op. cit., pag. 1, §, 15.
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de nacionalidad al Estado del cual es nacicnal (el Estado de origen) o que no posee
nacionalidad alguna, encontrandose por ¢llo en situacién de apatridal®.

8. Abordada como un simple hecho, la expulsién puede ser entendida simple-
mente como un movimiento forzoso de traspaso de la frontera o de salida del territo-
rio de un Estado por parte de un individuo que es obligado a ello. No obstante, esta
consideracin descriptiva no basta para acotar juridicamente Ia nocién de expulsién.
Su definicidn juridica exige un examen tanto més atento cuanto que esta nocién pa-
rece imbricada con diversas nociones limitrofes de las cuales no siempre es fécil
distinguirla. Asi pues, al Relator Especial le ha parecido que sdlo se puede proponer
una definicién de la nocién de expulsién en derecho internacional después de ha-
berla cotejado con nociones como el desplazamiento de poblaciones, el éxodo, la
deportacion, la extradicion, la devolucién, la no admisi6n, el destierro, el “traslado
extrajudicial”, el “traslado extraordinario”, el alejamiento del territorio y la conduc-
cién a la frontera.

9. La mayoria de estos conceptos tienen puntos en comn con la nocion de expul-
sién, pero también se distinguen de ella en varios aspectos. Asi, no se puede com-
prender con el mismo concepto juridico el asunto del MV Tampa, buque de pabell6n
noruego al cual los Gobiernos australiano e indonesio no permitieron atracar porque
no deseaban acoger a los centenares de afganos e iraquies solicitantes de asilo que
se hallaban a bordo de éi1! y la expulsién de un pais africano en marzo de 2004 de
centenares de ciudadanos con nacionalidad de otros paises africanos distinta de
aquel en el cual residian, a veces de larga data!2.

10. Se convendra sin dificultad en que no entran dentro de esta cuestion las perso-
nas desplazadas dentro de su propio pais. La no admisién o denegacién de Ia admi-
sion, que se refiere a la situacién en la cual a una persona que todavia no ha entrado
en el territorio de un Estado se le impide hacerlo, es una cuestion limitrofe al tema
que nos ocupa y habrd que determinar si debe integrarse en él o no. De igual modo,
habra que responder a la pregunta de si en el caso de una persona que entra clandes-
tinamente en ¢l territorio de un Estado y es “alejada™ de €l se trata de una expulsion
o de una denegacién de admisién; y también a la de si los casos de expulsion por un
gobierno vencedor en el marco de un conflicto que enfrenta a pueblos que reivindi-
can cada uno de ellos el control exclusive de un mismo territorio entra dentro del
4mbito del tema; es el caso en particular de los centenares de miles de palestinos
que fueron obligados a marcharse o fueron expulsados de sus casas y de sus tierras
cuando se estableci6 el Estado de Israel en 1948, y posteriormente tras la ocupacién
de parte de sus territorios después de la llamada guerra “de los seis dias” en 1967.

11. En el presente informe preliminar el Relator Especial no pretende dedicarse a
hacer un cotejo semantico de cada uno de los conceptos mencionados mas arriba con
la nocién central de expulsién, ni proponer respuestas a los diversos problemas que
acaban de exponerse. Unc de los objetivos del primer informe serd precisamente

Véanse en particular Bruno Nascimbene y Alessia Di Pascale, “Rapport de synthése et
conclusions” en B. Nascimbene {ed.), L éloignement et la détention des étrangers dans les Etats
membres de I'Union européenne, Giuffrg Editore (2001), pag. 533; Pierre Marie Dupuy, Droit
infernational public, 7°* ed., Paris {Dalloz, 2004), pig. 129.

Con respecto al caso del Tampa, véase el informe anual de Amnistia Internacional para la region
del Pacifico, de fecha 25 de agosto de 2002, titulado Australia — Pacific Offending human
digniry — The “Pacific Solution”, htip://web.amnesty.org/library/index/engasal 120092002.
Expulsiones de Guinea Ecuatorial mencionados més arriba.
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aclarar estos conceptos y tomar en cuenta las orientaciones de la Comisién a fin de
determinar el &mbito de aplicaci6én de la nocién de expulsion de los extranjeros a los
efectos de la elaboracion de un proyecto de articulos. Baste en el presente informe
seflalar la abundancia terminoldgica que hay en este dmbito, tanto en la doctrinal3
como en determinadas legislaciones nacionales!# y proponer una definicién com-
pletamente provisional de la nocién de expulsion a fin de ir acotando el dmbito de la
reflexidn y los debates preliminares sobre el tema.

12. Siguiendo una légica del derecho interno, se puede comprender por expulsién
una medida de policia administrativa por la cual se ordena a un extranjero abando-
nar el territorio en el cual se encuentral- Por ejemplo, en derecho francés, el térmi-
no expulsion se aplica a los extranjeros cuya presencia en territorio francés, aunque
esté regularizada, constituya una “amenaza grave para el orden piblico”16- Esta de-
finicién estricta de la nocién excluye de su dmbito otras medidas de alejamiento de
los extranjeros que, a juicio del Relator Especial, deberfan entrar dentro del 4mbito
de aplicacioén de la nocién en el marco del presente tema. El término “alejamiento”
parece preferible a primera vista por ser mas amplio. No obstante, tiene el inconve-
niente de no estar consagrado como concepto juridico, aunque sea utilizado por de-
terminados autores!7-

13. El Relator Especial considera que, a los efectos del presente tema, deberia con-
servarse el término “expulsién”, si bien en una acepcién amplia que englobase todas
las medidas de alejamiento de los extranjeros del territorio del Estado que realiza la
expulsion. La perspectiva del derecho internacional exigiria precisar que se trata de
un acto juridico unilateral de un Estado; conviene afiadir que se trata de una medi-
da coactiva dirigida contra una persona o un grupo de personas. Se puede decir por
tanto, en una primera aproximacién, que se entiende por expulsidn del extranjero el
acto juridico por el cual un Estado obliga a una persona o grupo de personas nacio-
nales de otro Estado a abandonar su territorio. El estudio pondrd de manifiesto si el
traspaso fisico de la frontera del Estade de expulsién por parte del expulsado forma
parte de la nocién de expulsién o es una consecuencia de ella, o si debe hacerse una
distincién entre el acto juridico de expulsién y el hecho material del traspaso de la
frontera o la salida del territorio por parte del extranjero expulsado.

13 Por ejemplo, los autores hablan de “destierro™ (véase Rudolph d’"Haém, La reconduite a la

Jrontiére des étrangers en situation irréguliére, Paris (PUF (Que-sais-je?), 1997), pég. 3; de
“deportacién” {véase “Governing Rule 12: Expulsion or Deportation of Aliens”),
23 Stud. Transnational Legal Policy, 89, 1992, pdgs. 12 y ss.

14 V¢éase por ejemplo la ley francesa de 9 de septicmbre de 1986 sobre las condiciones de entrada y

residencia de los extranjeros en Francia, en la cual se encuentran los t€érminos “expulsién”,
“conduccién a la frontera”, “destierro” (Ley No. 86-1025, 9 de septiembre de 1986,
Jurisclasseur Périodigue (J.C.P.), 1986 111, 59212; Journal Qfficiel de la République frangaise
(J.O.R.F) 12 de septiembre de 1986).

15 véase Dictionnaire de droit international public (bajo la direccidén de Jean Salmon) (Bruselas,

Bruylant, 2001), pdg. 488.

16 VYéase el informe de Frangois Julien-Laferri¢re y Sophie de Séze en B. Nascimbene ( ed.),

op.cit, pags. 183 y ss.

17 Ibid; y el titulo mismo de esa obra.
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Derecho de expulsar

14. La vigilancia de sus fronteras por parte de un Estado no tiene inicamente por
objeto prevenirse contra una eventual invasién de fuerzas armadas extranjeras, sino
también protegerse contra las infiltraciones de extranjeros deseosos de entrar pacifi-
camente en el territorio a fin de gozar de las condiciones de vida que existen en &[1%.
Es ésta la razén por la cual el derecho internacional reconoce a todo Estado la po-
testad discrecional de otorgar o negar el permiso de entrar en su territorio. De igual
modo, el derecho internacional le reconoce el derecho a fijar él mismo las condicio-
nes de entrada y residencia de los extranjeros en su territorio!®: “Todo pafs tiene el
derecho de determinar las condiciones en las cuales admitird a los extranjeros dentro
de sus fronteras ... el ejercicio de este derecho no debe ser motivo de reclamacién

por parte de ningtin Estado”?9, se escribia a finales del siglo XIX.

15. La otra vertiente natural y 16gica de este derecho de regular la admision o la no
admisién es el derecho de expulsién de los extranjeros. Todo Estado posee plena-
mente este derecho, que es inherente a su soberania. Se trata de un principio de de-
recho internacional consuetudinario, raramente cuestionado2!. Como escribié hace

tiempo Shigeru Oda:

“el derecho de un Estado de expulsar de manera discrecional a los extranjeros
cuya presencia en su territorio juzgue indeseable se considera un atributo de
la soberanfa, al igual que el derecho de negar la admision de extranjeros en su

territorio22,

16. Las legislaciones nacionales, la jurisprudencia internacional y la doctrina
coinciden en que este no es un derecho absoluto del Estado?3. El Estado que recurre
a la expulsién queda obligado a invocar motivos que la puedan justificar24. En
efecto, si bien todo Estado tiene el derecho de determinar libremente, segin sus
propios criterios, los motivos de expulsién de un extranjero, “no es menos cierto que
no debe hacer un uso abusivo del derecho de expulsién”25. El derecho de expul-
sién del extranjero por parte del Estado se sitiia por tanto bajo el imperio del dere-

cho internacional.

18 Véase Roman Rewald, “Judicial Control of Administrative Discretion In The Expulsion And
Extradition of Aliens”, American Journal of Comparative Law (Supp., 1986), pig. 451.

12 Véase J. Irizarry y Puente, “Exclusion and expulsion of aliens in Latin America”, articulo citado

anteriormente, pig. 254.

20 A, H. Marsh, “Colonial expulsion of aliens”, articulo citado anteriormente, pag. 90.

21 Cabe seilalar al respecto la opini6én disidente de M. Tchernoff, “Protection des nationaux
résidant A I’étranger”, Revue de droit international, t. XX, pag. 450, quien escribid: “son pocos
quienes sostienen en nuestros dias que ¢l derecho de expulsar a los extranjeros sea una
atribucién normal del Estado en el ejercicio de su funcidn civilizadora”.

22 En M. Sorensen (ed.), Manual of Public International Law, 1968, pag. 482.

23 Véanse Bluntschli, Droit international codifié, articulo 383; Oppenheim s International Law,
9* edicidn, 1.1, pag. 940.

24 Caso Boffolo, R.5.A., t. X, pdg. 533; véase igualmente Paquet, R.S.A.,t. I1X .

25 §. (Oda en op. cit. pag. 482. '
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Razones de la expulsién

17. Existe siempre una razén para la expulsién de un extranjero por un Estado, ya
sea ésta confesable o inconfesable. Se admite que determinadas razones de expul-
sién no son contrarias al derecho internacional. Asf ocurre generalmente en el caso
de atentado al “orden publico”, a “la seguridad publica” o la “seguridad nacional”.
El hecho ¢s que una nocion tan vaga como la de orden publico da lugar a veces a las
interpretaciones mas diversas y a menudo més amplias, incluyendo actos en los
cuales no se podrfa fundar la licitud de la expulsién.

18. Las razones de la expulsién pueden variar de un pais a otro. Por ejemplo, en
los Estades Unidos, la ley sobre inmigracion y nacionalidad (fmmigration and Na-
tionality Act (INA)) en vigor en 1965 prohibia la entrada en territorio de los Estados
Unidos de los extranjeros psicépatas o que sufriesen epilepsia o deficiencia mental.
Y, en aplicacién de esta ley, en dos causas célebres, Boutilier ¢. INS25 e In re
Longstaff?7, el Tribunal Supremo decidié en un caso negar la admisién de extranje-
ros homosexuales y ordenar en otro su expulsién por desviacién sexual.

19. Un examen de algunas otras legislaciones nacionales muestra por otra parte
que el abanico de las razones de expulsién es aiin mucho més amplio. Asi, la expul-
sion puede estar motivada, entre otras cosas, por el hecho de que el extranjero cons-
tituya una amenaza o un peligre para la tranquilidad publica; comprometa las rela-
ciones del pais con otros Estados; incite al cambio de! orden politico mediante la
violencia; defienda doctrinas subversivas o contrarias al orden establecido; carezca
de profesion, domicilio o medios de subsistencia; sea un delincuente o haya sido en-
causado, padezca una enfermedad infecciosa o grave, sea un degenerado mental, sea
un mendigo, se prostituya, sea un aventurero o sea un traficante ilicito. Se encuen-
tran estas razones en la legislacién de paises de América Latina de los afios 1907 a
192528, Cabe sefialar igualmente la expulsién de gitanos de varios pafses de Europa
y de América Latina, la expulsion de extranjeros de determinados paises debido a
sus convicciones ideoldgicas, en particular durante la guerra fria2?, o la expulsién de
determinadas personas debido a su comportamiento sexual, como es el caso de los
homosexuales3©.

20. El contexto internacional ha evolucionado y con él las normas de derecho in-
ternacional. Las normas relativas a la proteccidn de los derechos fundamentales de
la persona escapan ahora en gran medida a los Estados y el derecho aplicable a la
expulsién de los extranjeros es tributario de ellas. Asi pues, el problema que se ha
de resolver es saber cuéles, entre las numerosas razones de expulsion de los extran-
jeros, son admitidas por el derecho internacional, o al contrario, cuales estan prohi-
bidos. Pero ;como resolver eficazmente este problema, sabiendo que lo que estd
admitido o tolerado en un Estado o regién del mundo no lo estd necesariamente en
otro u otra? La licitud o ilicitud de la razén de la expulsién sigue la evolucién de las

26 387 U.S 118 (1967); y la nota critica: «The Immigration and Nationality Act and the Exclusion

of Homosexuals: Boutiler v. INS Revisited », 2.Cardozo Law Review, 1981, pdgs. 359 y ss.

27 716 F 2d 1439 (5™ Cir. 1983).
28 Estas razones se observan en la legislacion del Brasil (1907), Panama (1914), Chile (1919},

Colombia (1920) y la Republica Bolivariana de Venezuela (1925); véase J. Irizarry y Puente,
articulo citado anteriormente, pag. 256, notas 22 a 34.

2% En particular la expulsidon de comunistas de los Estados Unidos en la época de McCarthy.
3¢ Véase Samuel M. Silvers, “The Exclusion and Expulsion of Homosexual Aliens”, 15 Columbia

Human Rights Law Review, 1983-1984, péags. 295 y ss.
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normas jurfdicas internacionales en materia de proteccioén de los derechos humanos.
Y aln habria que poder determinar cuédles son los criterios universales en la materia.

Derechos relacionados con la expulsion

21. E! gjercicio del derecho de expulsién afecta a otros derechos: los de los ex-
tranjeros expulsados, y también los de sus Estados de origen. Los derechos de los
expulsados varian segin se trate de una expulsién individual, una expulsién colecti-
va 0 la expulsion de trabajadores migratorios,

22. La expulsién individual, que es la mis comun, afecta generalmente a los dere-
chos de una persona. Estos derechos pueden estar recogidos tanto en la legislacién
nacional del Estado de expulsién como en las normas internacionales de derechos
humanos. La licitud de la expulsién depende en este sentido de dos elementos: el
cumplimiento de los procedimientos de expulsién en vigor en el Estado de expulsién
y el respeto de los derechos fundamentales de la persona.

23. Por lo que se refiere al procedimiento de expulsién, es una norma légica que si
todo Estado tiene derecho a regular las condiciones de inmigracién en su territorio
sin atentar por ello contra ninguna norma del derecho internacional, tiene igual-
mente la obligacién de respetar las normas que ha promulgado o ha suscrito3! en
materia de expulsidn de quienes considera no poder acoger o mantener en su territo-
rio. En esa materia, el Estado queda obligado por uno de los dos principios siguien-
tes, o por ambos: Pacta sunt servanda 'y Tu patere legem quam ipse fecisti. Esta exi-
gencia de respeto de los procedimientos previstos por la ley puede ser por tanto con-
siderada como una obligacién de derecho internacional general y no estrictamente
como una obligacién derivada de convenciones o convenios o puramente de derecho
interno, ya que, de no haber una convencién ¢ un convenio que la recogiera, podria
reivindicarse validamente un fundamento consuetudinario o ser considerada como
un principio general del derecho. Por lo que se refiere a los derechos de la persona
gue se han de respetar en caso de expulsidn, el derecho internacional interviene
tanto a través del derecho consuetudinario como del derecho de convenciones y
convenios. Las obligaciones consuetudinarias internacionales del Estado territorial
se aplican a todos los extranjeros sin distincién de nacionalidad. Se agrupan en tor-
no a la nocién muy poco precisa de “reglas minimas”, basada en la idea de que el
derecho internacional confiere en la actualidad al extranjero un minimo de garantias,
aun cuando resulte muy dificil indicar con precisién cudles32, Se sabe al menos que
la exigencia del respeto de la dignidad del extranjerc en situacion de expulsién
constituye una de esas reglas garantizadas por el derecho internacional por lo que se
refiere a la persona fisica. En cuanto a los bienes que el extranjero expulsado posea
en el territorio del Estado de expulsidn, estdn protegidos por las normas de dere-
cho internacional general en la materia. No obstante, la proteccién del extranjero

Véase el articule 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 (resoluciéon 2200 A
(XXD)); véase también 1a Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, de 1934 (articulo 31);
la Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, de 1990 (articulo 22); y al nivel regional: la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, de 1969 (articulo 22 (6)); la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de 1981; el Protocolo No. 7 de 1984 del Convenio Europeo para la
Protecci6én de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 1).

32 Véase P. M. Dupuy, op. cit., pag. 131.
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expulsado o en situacién de expulsién asi como la de sus bienes puede verse au-
mentada por las normas de convenciones y convenios: las que figuran en las con-
venciones y convenios internacionales en materia de derechos humanos en que sea
parte el Estado de expulsién y las previstas por las convenciones y convenios espe-
ciales en materia de proteccién de bienes e inversiones en que sean parte el Estado de
expulsién y el Estado de origen del extranjere, cuando dichas convenciones y con-
venios existan. \

24. Por lo que se refiere a las expulsiones colectivas, el principio que se desprende
del derecho de convenciones y convenios es su prohibicién33, si bien determinados
Estados siguen ain practicidndolas®4. La cuestion es saber si esta prohibicién es ab-
soluta. A pesar del laconismo de las disposiciones que la enuncian, caben dudas al
respecte. Pareceria muy dificil, por ejemplo, oponer este principio a2 un Estado en
situacién de conflicto armado con otro Estado cuando un grupo de ciudadanos del
segundo residentes en el territorio del primero constituyan una amenaza declarada
para su seguridad o atenten contra ella. Habra que estudiar si aun en ese caso es pre-
ciso examinar la situacién particular de cada integrante de ese grupo, o si el hecho
constitutivo del motivo de expulsién basta para fundamentar en derecho una expul-
sién colectiva.

25. El caso de los trabajadores migratorios es objeto de un régimen particular es-
tablecido por la Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migraterios y de sus familiares, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 199035, En el articulo 22 de esta
Convencién se fijan con mas detalle las condiciones de expulsién de las personas en
cuestién. Se prohiben las medidas de expulsién colectiva de los trabajadores migra-
torios y sus familiares y se prescribe el examen individual de cada caso de expul-
sion. El procedimiento que se ha de seguir en caso de expulsién y que en él se expo-
ne minuciosamente refuerza las garantias de proteccién de los derechos de los ex-
pulsados, protegiéndolos en particular contra simples decisiones administrativas y
garantizando su derecho a la informacién, a presentar sus argumentos en contra de
la expulsién y a recibir una indemnizacién en caso de anulacidn posterior de una de-
cisién de expulsion ya ejecutada.

26. Ademds, la expulsién de los extranjeros estd en la base del derecho del Esta-
do de origen a ejercer su competencia en materia de proteccion personal de los na-
cionales que residen fuera de sus fronteras. En este caso, el derecho internacional

33 Véase el articulo 4 del protocolo No. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (libertad
de circulacién y de eleccién de residencia; prohibicién del exilio, de la expulsidn colectiva de
extranjeros y de la pena de prision por una deuda de carécter civil), firmado en Estrasburgo
(Francia) el 16 de septiembre de 1963 y que entré en vigor ¢l 2 de mayo de 1968 (texto
publicado en 7. International Legal Materials, 1967, pag. 27).

34 Véanse por ejemplo la expulsidn colectiva de los indopaquistanies de Uganda bajo Idi Amin
Dada, en los aflos 1970 (véase al respecto: Michael Twaddle (ed.), Expulsion of a minority:
essays on Ugandan Asians (Londres, Athlone Press, 1975), pig. 240); la expulsion de Nigeria de
grupos de africanos de diferentes nacionalidades (en particular, ciudadanos de Benin y de
Ghana}, en los afios 1980 (véase A. A. Afolayan, “Immigration and expulsion of ECOWAS
aliens in Nigeria”, International Migration Review, 1988, pags. 4 a 17); el caso citado m4s
arriba (supra, nota No. &) de la expulsion colectiva de Guinea Ecuatorial de centenares de
cameruneses en marzo de 2004.

'35 Para un resumen de esta Convencion asi como del estado de las ratificaciones en 1999, véase
David Weissbrodt “Documento de trabajo sobre los derechos de los no ciudadanos”, documento
de las Naciones Unidas E/CN.4/8ub.2/1999/7 (1999), parrs. 47 a 49.
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faculta al Estado para actuar en favor de ellos a través de la proteccién diplomética,
en su doble aspecto de proteccion diplomdtica no contenciosa y contenciosa. Puesto
que la proteccion diplomitica es un tema independiente cuyo estudio esta finalizan-
do la Comisién, el Relator Especial pretende solamente examinar, llegado el mo-
mento, el uso que puede hacer de esta institucién el Estado de origen de los expul-
sados. La causa Diallo®s, que Guinea remitié a la Corte Internacional de Justicia en
1998, puso de manifiesto no sélo que la institucién de la proteccién diplomatica no
es algo tan en desuso como se dice a veces, sino que en determinados casos sigue
siendo el tnico medio que tiene un Estado de garantizar eficazmente la proteccién
de los intereses de unc de sus nacionales expulsado de otro Estado.

27. En este orden de ideas, el Relator Especial piensa que convendrd examinar to-
das las consecuencias juridicas de la expulsién en el dmbito de la responsabilidad
del Estado que expulsa y de la reparacién posterior del perjuicio sufrido por las per-
sonas expulsadas de manera irregular (normas de procedimiento) o por razones
contrarias a las normas de derecho internacional (normas sustanciales). No se trata,
por supuesto, de estudiar (de nuevo) las normas generales de la responsabilidad del
Estado por un hecho infernacionalmente ilicito, puesto que, como es sabido, la Co-
misién acabé su labor en la materia en 2001, sino de ver cdmo aprovechar esas nor-
mas para elaborar un régimen completo en materia de expulsion de los extranjeros
en derecho internacional. Se percibird sin duda que, para muchas personas expulsa-
das, la principal preocupacién no es sélo obtener una eventual indemnizacién, sino
también tener el derecho de regresar al pais del que fueron expulsadas de manera
irregular; totalmente diferente es ¢l caso de las personas que fueron expulsadas res-
petando los procedimientos y de conformidad con el derecho internacional.

Cuestiones metodologicas

28. La cuestién de “la expulsién de los extranjeros” entra al mismo tiempo en el
ambito del derecho interno y del derecho internacional. Afecta a las disposiciones
nacionales que dicta el Estado en virtud de su soberania territorial y a las normas de
derecho internacional, ya sean generales o especificas y derivadas de convenciones
y convenios, en materia de proteccién de los derechos humanos. Las practicas na-
cionales y la perspectiva del derecho comparado desempefiaran una funcién funda-
mental en la determinacién de normas que puedan ser consideradas comunes a todos
los Estados y, por tanto, adecuadas para su codificacién como normas juridicas in-
ternacionales. Estas précticas nacionales se deduciran del cotejo de las legislaciones
y jurisprudencias disponibles o accesibles de la mayoria de los Estados, pero tam-
bién de las jurisdicciones internacionales regionales en materia de derechos huma-
nos. Este enfoque transnacional y comparativo se impone ain m4s por cuanto que
incluso determinadas jurisdicciones nacionales se inspiran en el derecho comparado
para fundamentar sus decisiones en los asuntos relativos a la expulsién de los extranje-
ros. Asi, en el caso Habeas Corpus d’ Alfredo Rossi, por ejemplo, el Tribunal federai del
Distrito de Rio de Janeiro invocé las legislaciones de varios paises europeos para fun-
damentar la existencia del derecho de expulsién de un extranjero por razones de orden
publico y politico: “Considerando que el derecho de expulsar a un extranjero, por razo-
nes de orden piiblico o por razones politicas ha sido ejercido y sigue siéndolo, por parte

3¢ Causa Ahmadou Sadio Diallo (Repiblica de Guinea c. Repiblica Democrdtica del Congo,

C. 1. ]., remisién el 20 de diciembre de 1998; caso pendiente).
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de todos los gobiernos; y se halla expresamente enunciado en la legislacién de Francia,
Suiza, Dinamarca, Espafia, los Paises Bajos e Inglaterra (...)"3".

29. En este orden de ideas, las jurisprudencias de la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y de la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos ofrecen material abundante y rico cuyo examen ayudara a deducir algu-
nas normas seguras en la materia.

30. El problema que se plantea y sobre el cual el Relator Especial desearia recabar
la opinidén de los miembros de la Comisidn, es qué hacer con las normas de conven-
ciones y convenios que existen sobre la cuestidn. jHabria que retomarlas en el futu-
ro proyecto de articulos que se ha de elaborar o deberfa éste limitarse a cubrir las
eventuales lagunas juridicas? ;Habria que limitarse a formular principios basicos en
materia de expulsion de los extranjeros o, por el contrario, proponer un régimen ju-
ridico completo en la materia? El Relator Especial se inclina a pensar que un pro-
yecto de articulos sobre este tema s6lo tendria interés si presenta un régimen juridi-
co lo mas exhaustivo posible, basado en principios generales que formen la base ju-
ridica sobre la cual descanse la expulsion de los extranjeros en dereche internacio-
nal. Es esta inclinacién la que le ha llevado a proponer el esbozo de plan de trabajo
que se adjunta al presente informe preliminar.

37 Revista de Direito, 536 a 541, citado por I. Irizarry y Puente, articulo citado anteriormente,

pdg. 258.
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Esbozo del plan de trabajo

Primera parte. Reglas generales

L

II.

Campo de aplicacién

A. Expulsién y nociones afines

Expulsién y exilio

Expulsion y desplazamiento de poblaciones
Expulsién y éxodo de poblaciones
Expulsién y deportacién

Expulsién y extradicién

Expulsion y devolucién a la frontera
Expulsidén y no admisidn

Expulsién y traslado extrajudicial

© m N R W N

Expulsién y “traslado extraordinario”

._.
e

Expulsién y prohibicién de ingreso al territorio
11. Expulsién y conduccién a la frontera

B. Definicion
1. Elextranjero
2. Laexpulsién

3. Laexpulsion del extranjero

Principios generales

A. Derecho inherente a la soberania del Estado
1. Una norma consuetudinaria
2.  Una norma no absoluta

B. Derecho al ejercicio con arreglo a las normas fundamentales del derecho
internacional

1.  Principio de no expulsién de los nacionales y los apatridas

2.  Principio del respeto de los derechos fundamentales de la persona
durante el procedimiento de expulsién

3.  Principio de prohibicién de las expulsiones colectivas
C. Razones y licitud de la expulsién

1. Razones clasicas admitidas por el derecho internacional

a)  Orden publico

13
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b)  Seguridad del Estado
¢)  ¢Interés supremo del Estado?
2. Razones contingentes discutibles en derecho internacional
a) Creencias religiosas
b) Procedencia
c¢) Conducta sexual
d) Estado fisico y psiquico
e) Otras

Segunda parte. Regimenes de expulsion

I Expulsiones individuales
B. Procedimiento
C. Licitud

I1.  Expulsiones colectivas
A. Principio de prohibicién
B. Limites del principio

III. Caso particular de los trabajadores migratorios
A. Principio de prohibicidn de las expulsiones colectivas

B. Condiciones de la expulsion

Tercera parte. Consecuencias juridicas de la expulsion

1. Derecho del expulsado
A. Derecho al respeto de los derechos fundamentales a la dignidad
B. Derecho a regresar al territorio del Estado que expulsa

C. Derecho a una indemnizacién por el perjuicic eventualmente sufrido

II. Derecho del Estado de origen: la proteccién diplomética
A. Proteccion diplomaética no contenciosa

B. Proteccién diplomitica contenciosa
III. Responsabilidad del Estado que expulsa
A. El principio

B. Las consecuencias
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Protocole — réglement & I’amiable).

Commission interaméricaine des droits de homme

Rapport n° /02, pétition 12-071, 27 février 2002 : 120 ressortissants cubains et
8§ ressortissants haitiens détenus aux Bahamas. Recevabilité.

Rapport n® 07/02, pétition 11 661, 17 février 2002, Manickavasagam Suresh c.
Canada. Recevabilité.

Rapport n°51/01, case 9903, 4 avril 2001, Rafael Ferrer Mazorra et al. ¢. Etats-Unis.

Commission africaine des droits de ’homme et des peuples

Communication 234/99 et 233/99, Interights (pour le compte de Plan Movement et

Inter-Africa Group) contre, respectivement, I’Erythrée et I’Ethiopie.

Communication 71/92, Rencontre africaine pour la défense des droits de "homme ¢.
Zambie.

Communication 133/94, 6 novembre 2000, Association pour la défense des droits de
I’homme et des libertés c. Djibouti

Communication 234/99, 29 mai 2003, Interights (pour le compte de Pan-African
Movement et Inter-Africa Group) c. Erythrée.

Communication 212/98, 5 mai 1999, Amnesty International c. Zambie.
Communication 73/93, 11 mai 2000, Mohamed Lamine Diakité ¢. Gabon.
Communication 219/98, 11 mai 2000, Legal Defense Centre c. Gambie.
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Communication 97/93, 6 novembre 2000, John K. Modise c. Botswana.

Communication 239/2001, 16 mai 2002, Interights (pour le compte de José
Domingos Sikunda) ¢. Namibie,

Décisions de la vingt-septiéme session ordinaire, 73/92, 11 mai 2000, Mohamed
Lamine Diakité c. Gabon.

Comité des droits de ’homme des Nations Unies
Communication n° 1011/2001, Australie, 26/08/2004, CCPR/C/81/D/10011/2001,
affaire Madafferi.

Communication n° 236/1987, Canada (Etat partie) : refus de se conformer 4 un
arrété d’expulsion pris en application de la loi canadienne sur I’immigration.
Décision : irrecevabilité.

Communication n°296/1988, Costa Rica (Etat partie) : expulsion hors du_Costa
Rica d’une personne apatride. Décision de recevabilité : 30 mars 1989,

Communication n° 193/1985, République dominicaine (Etat partie) : expulsion de la
victime vers un pays tiers par les autorités de 1'Etat partie alors qu’elle se trouvait
en transit sur son territoire. Adoption des constatations : 20 juillet 1690,

Communication n® 291/1988, Finlande (Etat partie) : détention de 1’auteur en vertu
de la loi sur les étrangers en attendant son extradition vers le pays d’origine.

Communication n° 58/1979, document de ’ONU, Jorge Landinelli Silva et al. c.
Uruguay, 9 avril 1981.

Communication n® 1069/2002 : Australie, 6/11/2003.
Communication n° 1051/2002 : Canada, 14/06/2004.
Communication n® 829/1998 : Canada, 20/10/2003.
Communication n® 743/1997 : Canada, 5/05/2003.

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, t. X, Commission italo-
vénézuélienne, affaire Boffolo.

Juridictions nationales

France

CE, 20 05 2004, Ministre de D’intérieur, de la sécurité et des libertés locales c.
M. Bouziane (Confirmation de ’arrété d’expulsion).
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