Naciones Unidas AcNan76s

2R\, Asamblea General Distr. limitada
\ 30 de julio de 2010

)
\{& 4/}/ Espafiol

Original: francés

Comision de Derecho Internacional

62° periodo de sesiones
Ginebra, 3 de mayo a 4 de junio
y 5 de julio a 6 de agosto de 2010

Proyecto de informe de la Comision de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en
su 62° periodo de sesiones

Relator: Sr. Stephen Vasciannie

Capitulo V
Expulsion de extranjeros

A. Introduccion

1. En su 56° periodo de sesiones (2004), la Comision decidid incluir el tema
"Expulsion de extranjeros" en su programa de trabajo y nombrar Relator Especial del tema
al Sr. Maurice Kamto'. La Asamblea General, en el parrafo 5 de su resolucién 59/41, de 2
de diciembre de 2004, aprobo la decision de la Comision de incluir el tema en su programa.

2. En su 57° periodo de sesiones (2005), la Comision examiné el informe preliminar
presentado por el Relator Especial (A/CN.4/554)*.

3. En su 58° periodo de sesiones (2006), la Comision tuvo ante si el segundo informe
del Relator Especial (A/CN.4/573 y Corr.1) y un estudio preparado por la Secretaria

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/59/10), parr. 364. En su 50° periodo de sesiones (1998), la Comision tomd nota
del informe del Grupo de Planificacion en el que se seleccionaba, entre otros, el tema "Expulsion de
extranjeros" para que se incluyera en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision (ibid.,
quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), parr. 554) y, en su 52°
periodo de sesiones (2000), aprobo esa recomendacion (ibid., quincuagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/55/10), parr. 729). En un anexo al informe de la Comision sobre la
labor realizada en este periodo de sesiones se incluyd un breve resumen en el que se exponia el
planteamiento y la estructura general que se podrian adoptar en relacion con el tema (ibid., anexo). En
el parrafo 8 de su resolucion 55/152, de 12 de diciembre de 2000, la Asamblea General aprob¢ la
decision de la Comision de incluir el tema en su programa de trabajo a largo plazo.

2 Ibid., sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/60/10), parrs. 242 a 274.
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(A/CN.4/565 y Corr.1). La Comision decidié examinar el segundo informe en su siguiente
periodo de sesiones, en 2007°,

4. En su 59° periodo de sesiones (2007), la Comision examind los informes segundo y
tercero presentados por el Relator Especial (A/CN.4/573 y Corr.1, y A/CN.4/581) y remitio
al Comité de Redaccién los proyectos de articulos 1y 2, revisados por el Relator Especial®,
y los proyectos de articulos 3 a 7°.

5. En su 60° periodo de sesiones, la Comision examiné el cuarto informe del Relator
Especial (A/CN.4/594) y decidi6 crear un grupo de trabajo presidido por el Sr. Donald M.
McRae, para que examinara las cuestiones que planteaba la expulsion de personas con
doble nacionalidad o nacionalidad multiple y la privacion de la nacionalidad en relacion
con la expulsion®. En el mismo perfodo de sesiones, la Comision aprobo las conclusiones
del mencionado Grupo de Trabajo y pidié al Comité de Redaccion que las tuviera en cuenta
en sus trabajos’.

6. En su 61° periodo de sesiones, la Comision examiné el quinto informe presentado
por el Relator Especial (A/CN.4/611 y Corr.1). A peticion de la Comision, el Relator
Especial presentd luego una nueva version de los proyectos de articulos sobre la proteccion
de los derechos humanos de la persona expulsada o en vias de expulsion, revisados y
reordenados a la luz del debate celebrado en sesion plenaria (A/CN.4/617). También
present6 a la Comision un nuevo proyecto de plan de trabajo con miras a la ordenacion del
conjunto del proyecto de articulos (A/CN.4/618). La Comision decidio aplazar el examen
de los proyectos de articulos revisados hasta su 62° periodo de sesiones®.

Examen del tema en el presente periodo de sesiones

7. En el presente periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si los proyectos de
articulos sobre la proteccion de los derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion, revisados y reordenados por el Relator Especial (A/CN.4/617), el nuevo
proyecto de plan de trabajo con miras a la ordenacion del conjunto del proyecto de articulos
(A/CN.4/4/618) y el sexto informe presentado por el Relator Especial (A/CN.4/625 y
Add.1), que examiné en su 3036° sesion, el 3 de mayo de 2010, sus sesiones 3038 a 30412,
los dias 5, 6, 7 y 10 de mayo de 2010, su 3044" sesion, el 14 de mayo de 2010, y sus
sesiones 3062* a 3066%, los dias 9, 13, 14, 15 y 16 de julio de 2010. La Comisién también
tuvo ante si las observaciones e informaciones comunicadas hasta ese momento por los
gobiernos’.

8. En su 30407 sesion, el 7 de mayo de 2010, la Comision decidid remitir al Comité de
Redaccion los proyectos de articulos 8 a 15, relativos a la proteccion de los derechos

Ibid., sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/61/10), parr. 252.

Ibid., sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/62/10), notas 401 y 402.

Ibid., notas 396 a 400.

Ibid., sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), parr. 170.

Estas conclusiones eran las siguientes: 1) en el comentario de los proyectos de articulo habia que
indicar que, a los efectos de los articulos, el principio de la no expulsion de los propios nacionales
también se aplicaba a las personas que hubieran adquirido legalmente otra nacionalidad o varias
nacionalidades, y 2) en el comentario habia que aclarar que los Estados no debian recurrir a la
privacion de la nacionalidad para eludir las obligaciones que les incumbian en virtud del principio de
no expulsion de los nacionales; ibid., parr. 171.

8 Ibid, sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), parr. 91.
? Véase A/CN.4/604 y A/CN.4/628 y Add.1.
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a)

humanos de la persona expulsada o en vias de expulsion, tal como los habia revisado y
reordenado el Relator Especial en el documento A/CN.4/617.

9. En su 3066 sesion, el 16 de julio de 2010, la Comision decidié remitir al Comité de
Redaccion los proyectos de articulos A y 9 tal como figuraban en el sexto informe del
Relator Especial (A/CN.4/625), los proyectos de articulos B1 y C1 tal como figuraban en la
adicion 1 del sexto informe (A/CN.4/625/Add.1) y los proyectos de articulos B'* y A1'! tal
como los habia revisado el Relator Especial durante el periodo de sesiones.

Examen de los proyectos de articulos revisados y reordenados sobre la
proteccion de los derechos humanos de la persona expulsada o en
vias de expulsion

Presentacion de los proyectos de articulos por el Relator Especial

10.  El Relator Especial indicd que el examen, por la Comision, del quinto informe sobre
la expulsion de extranjeros (A/CN.4/611) habia puesto de manifiesto una incomprension de
las intenciones del Relator Especial sobre la cuestion de la proteccion de los derechos
humanos de la persona expulsada o en vias de expulsion como limite del derecho del
Estado a expulsar extranjeros. Asi, se habia expresado el deseo de que el proyecto de
articulo 8 propuesto en el quinto informe se reformulara para afirmar claramente el
principio de la proteccion integral de los derechos humanos de la persona expulsada o en
vias de expulsion. Ademas, se habian propuesto ciertas enmiendas a los otros proyectos de
articulos relativos a esa cuestion. Por lo tanto, la Comision habia pedido al Relator Especial
que le presentara una nueva version de los proyectos de articulos, teniendo en cuenta los
comentarios formulados durante el debate. El Relator Especial habia dado curso a esa
peticion durante el 61° periodo de sesiones revisando, en el documento A/CN.4/617, los
proyectos de articulos en cuestion y reagrupandolos en cuatro secciones, respectivamente
dedicadas a las "Normas generales", la "Proteccion requerida del Estado autor de la
expulsion”, la "Proteccion contra los riesgos de violacion de los derechos humanos en el
Estado de destino" y la "Proteccién en el Estado de transito".

11.  La seccion A, dedicada a las "Normas generales", comprendia los proyectos de
articulos 8, 9 y 10 en su version revisada. En el proyecto de articulo 8 revisado'?, titulado
"Obligacion general de respetar los derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion”, la expresion "derechos fundamentales" se habia reemplazado por la expresion
"derechos humanos", mas amplia y no limitativa. Ademas, la parte de la frase que dice "en
particular los enunciados en el presente proyecto de articulos" se habia agregado para
subrayar, por un lado, que no se tenia la intencién de introducir una jerarquia entre los
derechos humanos que debian respetarse en el marco de la expulsién y, por el otro, que la
lista de derechos puestos en evidencia en el proyecto de articulos no era exhaustiva.

12.  Elproyecto de articulo 9 revisado', que correspondia al antiguo proyecto de articulo
10 y se titulaba "Obligacion de respetar la dignidad de la persona expulsada o en vias de
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Véase infra, nota 28.
Véase infra, nota 37.
El proyecto de articulo 8 estaba formulado asi:

Obligacion general de respetar los derechos humanos de la persona
expulsada o en vias de expulsién

Toda persona expulsada o en vias de expulsion tiene derecho a que se respeten sus
derechos humanos, en particular los enunciados en el presente proyecto de articulos.
El proyecto de articulo 9 revisado estaba formulado asi:
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expulsion”, se habia integrado en la seccion dedicada a las "Normas generales" para
subrayar su alcance general. Como el derecho a la dignidad se preveia en este caso en el
contexto especifico de la expulsion, el parrafo 1 del antiguo proyecto de articulo 10, que
enunciaba la norma general de la inviolabilidad de la dignidad humana, se habia suprimido.

13.  El proyecto de articulo 10 revisado', titulado "Obligacién de no discriminar [Regla
de la no discriminacion]", correspondia al antiguo proyecto de articulo 14. También se
habia integrado en la seccion dedicada a las "Normas generales" para subrayar su alcance
general. La formula "entre las personas expulsadas o en vias de expulsion" se habia
insertado en el parrafo 2 para tener en cuenta las observaciones de varios miembros de la
Comision que habian insistido en que la no discriminacién debia aplicarse en este caso
entre los extranjeros sujetos a expulsion y no entre esos extranjeros y los nacionales del
Estado autor de la expulsion.

14.  La seccion B, dedicada a la "Proteccion requerida del Estado autor de la expulsion”,
comprendia los proyectos de articulos 11, 12 y 13 revisados, asi como un futuro proyecto
de articulo que el Relator Especial tenia previsto elaborar sobre las condiciones de
retencion y trato de la persona expulsada o en vias de expulsion. El proyecto de articulo 11
revisado', titulado "Obligacion de proteger la vida de la persona expulsada o en vias de
expulsion”, era una combinacion del parrafo 1 del antiguo proyecto de articulo 9 y del
parrafo 1 (convertido en este caso en parrafo 2) del antiguo proyecto de articulo 11. El
reagrupamiento realizado de esa manera tenia por finalidad responder al deseo expresado
por ciertos miembros de la Comision de que se distinguieran las obligaciones del Estado
autor de la expulsion y las del Estado de destino. La adicion de la expresion "o en un
territorio bajo su jurisdiccion" tenia por finalidad responder a preocupaciones expresadas
por otros miembros de la Comision.

15.  Elproyecto de articulo 12 revisado', titulado "Obligacién de respetar el derecho a la
vida familiar", correspondia al antiguo proyecto de articulo 13. La referencia a la vida

14

15

16

Obligacion de respetar la dignidad de la persona expulsada
0 en vias de expulsion

La dignidad de una persona expulsada o en vias de expulsion debera ser respetada y
protegida en cualquier circunstancia.
El proyecto de articulo 10 revisado estaba formulado asi:

Obligacion de no discriminar [Regla de la no discriminacion]

1. El Estado ejercera su derecho de expulsion con respecto a las personas afectadas sin
discriminacion alguna, en particular por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. La no discriminacion se aplicard asimismo, entre las personas expulsadas o en vias de
expulsion, al disfrute de los derechos y libertades establecidos en las normas internacionales
de derechos humanos y en la legislacion del Estado autor de la expulsion.

El proyecto de articulo 11 revisado estaba formulado asi:

Obligacion de proteger la vida de la persona
expulsada o en vias de expulsion
1. El Estado autor de la expulsion protegera el derecho a la vida de la persona expulsada
o0 en vias de expulsion.
2. Un Estado no podra someter a una persona expulsada o en vias de expulsion a tortura
ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes en su territorio o en un territorio bajo su
jurisdiccion.

El proyecto de articulo 12 revisado estaba formulado asi:

Obligacion de respetar el derecho a la vida familiar
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privada se habia suprimido en este proyecto de articulo, conforme al deseo expresado por
ciertos miembros de la Comision. Ademads, a raiz de una propuesta formulada por otros
miembros, la referencia a la "ley" se habia reemplazado por una referencia al "derecho
internacional" en el parrafo 2.

16.  El proyecto de articulo 13 revisado', titulado "El caso especifico de las personas
vulnerables", tenia por finalidad hacer extensiva a todas las "personas vulnerables" la
proteccion que el antiguo proyecto de articulo 12 reservaba a los nifios en vias de
expulsion. Mientras que el parrafo 1 indicaba las personas concernidas, el parrafo 2 era
nuevo y sustituia el parrafo 2 del antiguo proyecto. Ponia en evidencia que lo que debia
prevalecer en caso de expulsion de un nifio era el interés superior de éste, principio que
podia exigir asimismo, en ciertos casos, que el nifio estuviera privado de libertad en las
mismas condiciones que un adulto para no estar separado de éste.

17.  Los proyectos de articulos 14 y 15 revisados constituian la seccion C, dedicada a la
"Proteccion contra los riesgos de violacion de los derechos humanos en el Estado de
destino".

18.  El proyecto de articulo 14 revisado'®, que se titulaba "Obligaciéon de garantizar el
respeto del derecho a la vida y a la libertad individual de la persona expulsada o en vias de
expulsion en el Estado de destino", era una reformulacion del antiguo proyecto de articulo
9, en particular en su parrafo 1. El Relator Especial se habia esforzado por tener en cuenta
el deseo expresado por ciertos miembros de la Comision de hacer extensiva la norma de la
proteccion del derecho a la vida a todas las personas expulsadas. Esta disposicion de
alcance general abarcaba asimismo la situacién de los solicitantes de asilo que, por
consiguiente, no necesitaba mas un trato particular. Ciertos miembros opinaban, en efecto,
que el alcance del principio de no devolucion debia hacerse extensivo a todas las personas
expulsadas o en vias de expulsion, estuvieran en situacion regular o no. El principio de no

GE.10-61930

1. El Estado autor de la expulsion respetara el derecho a la vida familiar de la persona
expulsada o en vias de expulsion.

2. Dicho Estado solo podra dejar sin efecto el derecho a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo en los casos previstos por el derecho internacional y manteniendo un justo
equilibrio entre los intereses del Estado y los de la persona en cuestion.

'7" El proyecto de articulo 13 revisado estaba formulado asi:

El caso especifico de las personas vulnerables

1. Los nifios, las personas de edad, las personas discapacitadas y las mujeres
embarazadas, expulsados o en vias de expulsion deberan ser considerados, tratados y
protegidos como tales, sea cual fuere el carcter de su estancia.

2. En particular, toda medida relativa a un nifio expulsado o en vias de expulsion debera
tomarse en el interés superior del nifio.

'8 El proyecto de articulo 14 revisado estaba formulado asi:

Obligacion de garantizar el respeto del derecho a la viday ala
libertad individual de la persona expulsada o en vias de
expulsion en el Estado de destino

1. Nadie podra ser expulsado o devuelto a un Estado donde su derecho a la vida o su
libertad personal estén en peligro de ser violados por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas.

2. El Estado que haya abolido la pena de muerte no podra expulsar a un extranjero
condenado a muerte a un Estado en que esa persona corra el riesgo de ser ejecutada sin
obtener antes garantias de que no se ejecutara la pena capital.

3. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 del presente articulo se aplican igualmente a la
expulsion de un apatrida que se encuentre en el territorio del Estado autor de la expulsion.
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b)

devolucién, que se habia impuesto ante todo como principio fundamental del derecho
internacional de los refugiados, habia superado luego las fronteras de ese derecho para
imponerse igualmente en el derecho internacional humanitario y convertirse también en
parte integrante de la proteccion internacional de los derechos humanos. A juicio del
Relator Especial, los argumentos extraidos de diversos instrumentos juridicos universales y
de los derechos regionales convergentes ofrecian un fundamento suficiente a la norma
enunciada en el parrafo 1 del proyecto de articulo 14.

19.  El Relator Especial no habia creido oportuno introducir enmiendas al parrafo 2 del
proyecto de articulo 14 por las razones expuestas en el parrafo 58 de su quinto informe
(A/CN.4/611), a pesar de la preferencia expresada por ciertos miembros de la Comision por
una formulaciéon que presupusiera la prohibiciéon de la pena de muerte. El parrafo 3, que
hacia extensiva la proteccion en cuestion a los apatridas, se habia agregado para responder a
una preocupacion expresada en la Comision.

20.  El proyecto de articulo 15 revisado', que se titulaba "Obligacion de proteger a la
persona expulsada o en vias de expulsion contra la tortura y los tratos crueles, inhumanos o
degradantes en el Estado de destino", correspondia al antiguo proyecto de articulo 11, que
se habia escindido en razon de la necesidad, sentida por ciertos miembros de la Comision,
de distinguir la proteccion de los derechos humanos del extranjero expulsado o en vias de
expulsion en el Estado autor de la expulsion y en el Estado de destino. Asi pues, el nuevo
texto del proyecto de articulo 15 reproducia los parrafos 2 y 3 del antiguo proyecto de
articulo 11, con la adicion, en el parrafo 2 del proyecto de articulo 15, de las palabras "y
cuando las autoridades del Estado de destino no estén en condiciones de eludir ese riesgo
mediante una proteccion apropiada”, a fin de mantener la fidelidad a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto H. R. L. ¢. Francia®.

21.  Por tltimo, el proyecto de articulo 16, titulado "Aplicacién de las disposiciones del
presente capitulo en el Estado de transito", era nuevo y tenia por finalidad hacer extensivo
el dispositivo de proteccion de los derechos de la persona expulsada al conjunto del proceso
de expulsion y a lo largo de todo el recorrido del Estado autor de la expulsion al Estado de
destino.

Resumen del debate

22.  Diversos miembros apoyaron los proyectos de articulos revisados sobre la
proteccion de los derechos humanos de la persona expulsada o en vias de expulsion, en los

19

20

21

El proyecto de articulo 15 revisado estaba formulado asi:

Obligacion de proteger a la persona expulsada o en vias de expulsion
contra la tortura y los tratos crueles, inhumanos o
degradantes en el Estado de destino

1. Un Estado no podra expulsar a una persona a un pais en que exista un riesgo real de
que sea sometida a tortura o a tratos crueles, inhumanos o degradantes.

2. Lo dispuesto en el parrafo 1 del presente articulo se aplicara igualmente cuando el
riesgo emane de personas o grupos de personas que actuen a titulo particular, y cuando las
autoridades del Estado de destino no estén en condiciones de eludir ese riesgo mediante una
proteccion apropiada.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), H. R. L. ¢. Francia, decision de 29 de abril de

1997, parr. 40.

El proyecto de articulo 16 estaba formulado asi:

Aplicacién de las disposiciones del presente capitulo en el Estado de transito

Las disposiciones del presente capitulo se aplicaran también a la persona expulsada o
en vias de expulsion en el Estado de transito.

GE.10-61930
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cuales el Relator Especial habia tenido en cuenta la mayoria de los comentarios formulados
durante el debate celebrado en el 61° periodo de sesiones de la Comision. Sin embargo, se
observd que convenia guardar prudencia en cuanto al nivel de proteccion que debia
reconocerse a las personas en el proyecto de articulos, ya que la Comision debia enunciar
los principios de derecho internacional general y no elaborar un instrumento de proteccion
de los derechos humanos que cada Estado podria libremente aceptar o no.

23.  En cuanto al proyecto de articulo 9, relativo al respeto de la dignidad de la persona
expulsada o en vias de expulsion, ciertos miembros reiteraron su punto de vista de que la
dignidad humana era un principio general que inspiraba el conjunto de los derechos
humanos y no un derecho humano especifico. Se propuso que se enunciara la exigencia del
respeto de la dignidad en una seccion introductoria del proyecto de articulos, llegado el
caso entre los principios. También se sefialé que ciertos aspectos de la proteccion de la
dignidad estaban cubiertos por el parrafo 2 del proyecto de articulo 11, que prohibia la
tortura y los tratos inhumanos o degradantes. Segliin otro punto de vista, la nocion de
dignidad revestia una importancia particular en el contexto de la expulsion, pues solia
suceder que un extranjero sujeto a expulsion sufriera violaciones de su dignidad que no
correspondian necesariamente a la violaciéon de un derecho humano especifico. Con
respecto a la formulacion del proyecto de articulo 9, se insistié en que la dignidad a la cual
se hacia referencia en el presente contexto era la misma para cada ser humano y no debia
confundirse con un sentimiento subjetivo de honor u orgullo que podia variar de una
persona a otra. Desde ese punto de vista, se propuso que se reprodujera, en el proyecto de
articulo 9, la féormula del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, refiriéndose al "respeto debido a la dignidad inherente al ser humano".

24.  En lo que respecta al proyecto de articulo 10, relativo a la no discriminacién, se
seflald que su version revisada no tenia debidamente en cuenta las preocupaciones de
ciertos miembros que estimaban que podian existir razones legitimas para realizar
diferenciaciones entre categorias de extranjeros en cuanto a la expulsion, por ejemplo entre
nacionales de Estados miembros o no miembros de la Unién Europea, o en el contexto de
un acuerdo de readmision. Se propuso que la posibilidad de realizar "discriminaciones
positivas" fundadas en la existencia de un régimen de libre circulacién de las personas se
reconociera en el comentario. También se expresaron ciertas dudas sobre el sentido y el
alcance del parrafo 2. En particular, se observd que se podia prever procedimientos
diferentes en materia de expulsion, en funcion de la legalidad o no de la presencia del
extranjero en el territorio del Estado autor de la expulsion.

25.  En cuanto al proyecto de articulo 11, se observo que era importante asegurarse de
que la obligacion del Estado de respetar y garantizar el respeto de los derechos humanos no
se limitara a los espacios sobre los cuales los Estados ejercen su jurisdiccion territorial. Mas
generalmente, se propuso que se aclarase la referencia a las nociones de "territorio" y
"jurisdiccion”.

26.  Por lo que se refiere al proyecto de articulo 12, se observd que la referencia a los
"casos previstos por el derecho internacional" era mas bien vaga.

27.  Con respecto al proyecto de articulo 14, ciertos miembros propusieron que se
reforzara la proteccion que ofrecia el parrafo 2. En particular, reiteraron la propuesta
destinada a ampliar el alcance de la proteccion conferida por ese parrafo a las situaciones en
las cuales, aunque la pena de muerte no se hubiera pronunciado contra el extranjero en
cuestion, existia el riesgo de que lo fuera en el Estado de destino. Ademas, se expresaron
dudas sobre la necesidad de un parrafo 3 dedicado especificamente a los apatridas.

28.  En cuanto al proyecto de articulo 15, se expresaron dudas sobre la formulacion,
considerada demasiado amplia, de su parrafo 2, que tenia por objeto las situaciones en las
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a)

cuales la tortura o los tratos crueles, inhumanos o degradantes emanaran de personas que
actuasen a titulo privado.

Examen del sexto informe del Relator Especial

Presentacion del Relator Especial

29.  El sexto informe (A/CN.4/625 y Add.l) concluia el estudio de las "normas
generales" y, en su adicion 1, hacia referencia a las normas de procedimiento en materia de
expulsion. En cuanto al andlisis de las legislaciones nacionales en particular, el Relator

Especial se habia basado ampliamente en el estudio de la Secretaria sobre el tema
(A/CN.4/565 y Corr.1).

30.  En primer lugar, el Relator Especial retomaba la cuestion de la expulsion colectiva
para disipar las preocupaciones expresadas por algunos miembros respecto del parrafo 3 del
proyecto de articulo 7, propuesto en el tercer informe (A/CN.4/581) y remitido al Comité
de Redaccion por la Comision en 2007%. Esa disposicion preveia la posibilidad de expulsar
colectivamente a los extranjeros nacionales de un Estado inmerso en un conflicto armado
cuando esos extranjeros "se muestren hostiles, como grupo, hacia el Estado de acogida".
Sobre la base del analisis de las disposiciones pertinentes de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, el Relator Especial habia
llegado a la conclusion de que esa disposicion no era contraria al derecho internacional
humanitario.

31.  En el informe se trataba a continuacion el tema de "la expulsiéon encubierta",
expresion que designaba las situaciones en las que un Estado colaboraba en la comision de
actos por sus ciudadanos con el fin de obligar a un extranjero a abandonar su territorio o de
provocar la salida de ese extranjero, o toleraba esos actos. Ese tipo de expulsion era, por
naturaleza, contraria al derecho internacional por cuanto atentaba contra los derechos
humanos de la persona expulsada y no respetaba las normas de procedimiento que
garantizaban a la persona expulsada la posibilidad de defender sus derechos. Por
consiguiente, el parrafo 1 del proyecto de articulo A* disponia la prohibicién de la
expulsion encubierta, tal como se definia en el parrafo 2.

32.  En el sexto informe se trataba también la cuestion de la extradicion encubierta como
expulsion. El proyecto de articulo 8** establecia, a titulo de desarrollo progresivo del
derecho internacional, la prohibicion de esa practica, condenada por algunos tribunales

22

23

24

Véase el texto en Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/62/10), nota 400.
El texto del proyecto de articulo A era el siguiente:

Prohibicion de la expulsién encubierta
1. Queda prohibida toda forma de expulsion encubierta de un extranjero.

2. A efectos del presente proyecto de articulo, se entiende por expulsion encubierta la
salida forzosa de un extranjero de un Estado que resulte de acciones u omisiones de dicho
Estado o de situaciones en que ese Estado apoye o tolere actos cometidos por sus ciudadanos
con miras a provocar la salida de personas de su territorio.

El texto del proyecto de articulo 8 era el siguiente:

Prohibicién de la extradicion encubierta como expulsion

Sin perjuicio del procedimiento normal de extradicion, no se debera expulsar a un
extranjero, sin su consentimiento, a un Estado que haya solicitado su extradicién ni a un
Estado que tenga un interés particular en responder favorablemente a esa solicitud.
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nacionales y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su fallo Bozano®. No
obstante, cabia observar que en la extradicion encubierta como expulsion el principal
motivo de la expulsion era la extradicion; en otras palabras, la expulsion tenia por objeto
eludir las disposiciones del derecho interno que permitieran impugnar la legalidad del
procedimiento de extradicidn. A este respecto, la jurisprudencia nacional se basaba en
particular en el objeto de la expulsion y la intencion de los Estados en cuestion.

33.  El sexto informe contenia seguidamente extensas consideraciones sobre los motivos
de expulsion. Los motivos consignados en las convenciones internacionales y en la
jurisprudencia internacional parecian limitarse esencialmente al orden publico y la
seguridad nacional. Sin embargo, las legislaciones nacionales preveian otros motivos de
diversa naturaleza. La jurisprudencia internacional proporcionaba escasas precisiones sobre
el contenido de las nociones de orden publico y seguridad nacional, cuya definiciéon se
dejaba en gran medida al derecho interno. En esas condiciones, el Relator Especial opinaba
que era sumamente dificil hacer una enumeracion exhaustiva de los motivos de expulsion.
Dicho esto, habia estudiado la cuestion de los criterios de apreciacion de los motivos de
expulsion atendidas la jurisprudencia internacional regional, la jurisprudencia nacional y la
doctrina.

34.  Sobre esta base el Relator Especial habia propuesto un proyecto de articulo 9%
relativo a los diferentes aspectos vinculados con los motivos de expulsion y su apreciacion,
que sin duda valia la pena precisar en el comentario. En el parrafo 1 se enunciaba la
exigencia de que toda decision de expulsion estuviera motivada. El parrafo 2 mencionaba,
en particular, el orden publico y la seguridad nacional entre los motivos que podian
justificar la expulsion de un extranjero, expulsion que debia realizarse de conformidad con
la ley. En el parrafo 3 se especificaba que el motivo de expulsion invocado debia ajustarse
al derecho internacional. Finalmente, el parrafo 4 enumeraba ciertas exigencias con
respecto a la apreciacion del motivo de la expulsion por parte del Estado autor de la
expulsion, a saber, el respeto del principio de buena fe, el caracter razonable de la
apreciacion y la consideracion de la gravedad de los hechos y la inminencia de la amenaza
conexa, todo ello a la luz de las circunstancias y del comportamiento de la persona en
cuestion.

35.  El sexto informe abordaba también las condiciones de detencion de la persona en
vias de expulsion. El proyecto de articulo B? se titulaba inicialmente "Obligacion de

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bozano c. Francia, fallo de 18 de diciembre de 1986,
parr. 60.
26 EJ texto del proyecto de articulo 9 era el siguiente:

Motivos de expulsion

1. Toda decision de expulsion debera estar motivada.

2. Un Estado podra, en particular, expulsar a un extranjero por motivos de orden publico
o de seguridad publica, de conformidad con la ley.

3. Un Estado no podra expulsar a un extranjero por un motivo contrario al derecho
internacional.

4. El motivo de expulsion debera ser evaluado de buena fe y de manera razonable,

teniendo en cuenta la gravedad de los hechos y la inminencia de la amenaza que suponen, a la
luz de las circunstancias y del comportamiento de la persona de que se trate.
2 El texto del proyecto de articulo B, tal como figuraba en el sexto informe, era el siguiente:

Obligacién de respetar los derechos humanos del extranjero durante su expulsion
o en el periodo de detencion con miras a su expulsién
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respetar los derechos humanos del extranjero durante su expulsion o en el periodo de
detencion con miras a su expulsion" y comprendia cuatro parrafos. No obstante, el Relator
Especial habia decidido presentar una version revisada de ese proyecto de articulo®™ a la
Comision, durante el periodo de sesiones, en la que se modificaba el titulo y se suprimia el
parrafo 1. Con esos cambios se pretendia circunscribir el alcance de la disposicion al tema
de la detencion en espera de la expulsion a fin de evitar toda duplicacion con los proyectos
de articulos al enunciar, en términos generales, la obligacion de respetar los derechos
humanos y la dignidad de la persona expulsada o en vias de expulsion®. El proyecto de
articulo B codificaba normas que ya estaban expresamente enunciadas en ciertos
instrumentos juridicos internacionales o consagradas por la jurisprudencia internacional,
incluso regional, o reconocidas en la mayor parte de las legislaciones nacionales.

36. En una adicién a su sexto informe (A/CN.4/625/Add.1) el Relator Especial habia
examinado la cuestion de los procedimientos de expulsion. En ese contexto habia estudiado
en primer lugar la distincion entre los extranjeros en situacion legal y los extranjeros en

28

29

10

1. La expulsion de un extranjero debera realizarse de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos. Debera llevarse a cabo con humanidad, sin rigores
innecesarios y respetando la dignidad de la persona de que se trate.

2. a) La detencion de un extranjero con miras a su expulsion deberd realizarse en
un lugar adecuado, distinto del lugar en que estén detenidas las personas condenadas a penas
privativas de libertad, y respetando los derechos humanos de la persona de que se trate.

b) La detencion de un extranjero expulsado o en vias de expulsion no debera
tener caracter punitivo.

3. a) El periodo de detencion no podra ser indefinido. Deberd limitarse al tiempo
razonablemente necesario para ejecutar la decision de expulsion. Quedan prohibidas las
detenciones de duracion excesiva.

b) La prolongacion del periodo de detencion solo podra ser decidida por un
organo judicial o por una persona que pueda ejercer funciones judiciales.

4. a) La decision de detencion debera examinarse periddicamente, en plazos
determinados, sobre la base de criterios precisos definidos por la ley.

b) Se pondra fin a la detencion cuando la decision de expulsion no pueda
ejecutarse por motivos que no sean imputables a la persona de que se trate.
En su version revisada, el texto del proyecto de articulo B era el siguiente:

Obligacién de respetar los derechos humanos de los extranjeros detenido
en espera de expulsion

1. a) Los extranjeros en espera de expulsion deberan estar detenidos en un lugar
adecuado que no sea aquel en el que estan detenidas las personas condenadas a penas de
privacion de libertad, y deberan respetarse sus derechos humanos.

b) La detencion de un extranjero expulsado o en vias de expulsion no debera
revestir un caracter punitivo.

2. a) La detencion no podra ser de duracion ilimitada, sino que debera
circunscribirse al periodo que sea razonablemente necesario para la ejecucion de la decision
de expulsion. Quedan prohibidas las detenciones de duracion excesiva.

b) La prolongacion de la detencion solo podra ser decidida por un tribunal o por
una persona facultada para ejercer funciones judiciales.

3. a) La decision de detener a un extranjero deberd ser objeto de examen periddico
a intervalos determinados, y basarse en criterios precisos definidos por la ley.

b) La detencion quedara sin efecto cuando la decision de expulsion no pueda
ejecutarse por motivos ajenos a la voluntad de la persona interesada.
Se trataba de los proyectos de articulo 8 y 9, en su version revisada, presentados por el Relator
Especial en el documento A/CN.4/617; véase supra, notas 12 y 13.
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situacion ilegal, que encontraba un fundamento, por lo menos implicito, en algunas
convenciones internacionales y que estaba ampliamente consagrada en la practica de los
Estados. En opiniéon del Relator Especial, se trataba de una distincion de innegable
pertinencia en cuanto a las normas de procedimiento, pero que no podia tener cabida en
cuanto al respeto de los derechos humanos de la persona expulsada.

37.  Los procedimientos aplicables a la expulsion de los extranjeros que se encontraban
de manera ilegal en el territorio del Estado autor de la expulsion variaban
considerablemente seguin los Estados, por lo que el Relator Especial habia decidido que la
mejor opcion era que las legislaciones nacionales se encargaran de reglamentarlos, sin
perjuicio del derecho de un Estado a otorgar a esos extranjeros las mismas garantias que a
los extranjeros que se hallaran legalmente en su territorio. Ese era el sentido del proyecto de
articulo A1%, en el que, con la salvedad indicada, se limitaba el alcance de los proyectos de
articulos siguientes a los extranjeros que se encontraran legalmente (o en situacion regular)
en el territorio del Estado autor de la expulsion.

38.  Las garantias enunciadas en los proyectos de articulos B1 y C1 con respecto a los
extranjeros en situacion regular procedian de las disposiciones de varios instrumentos
universales y regionales de proteccion de los derechos humanos, entre los cuales cabia
destacar el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El proyecto
de articulo B1*' consagraba la garantia fundamental segtin la cual la expulsién sélo podia
realizarse en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley. Consagrada en
instrumentos universales y regionales, asi como en varias legislaciones nacionales, esa
garantia también se fundaba en el principio segun el cual el Estado debia respetar las
normas que habia dictado (patere legem o patere regulam quam fecisti).

39.  Los extranjeros que se hallaran legalmente en el territorio del Estado autor de la
expulsion gozaban ademas de ciertas garantias procesales enumeradas en el proyecto de
articulo C1*2. La mayoria de ellas se fundaban no solo en las leyes nacionales, sino también

3% El texto del proyecto de articulo Al era el siguiente:
Ambito de aplicacién de las [presentes] normas de procedimiento

1. Los proyectos de articulos de la presente parte se aplican en caso de expulsion de un
extranjero que se halle legalmente [en situacion regular] en el territorio del Estado que lo
expulsa.

2. Sin embargo, un Estado puede aplicarlas también a la expulsién de un extranjero que
haya entrado ilegalmente en su territorio, en particular cuando dicho extranjero goza en €l de
un estatuto particular previsto en la ley, o cuando ha residido alli durante cierto tiempo.

31 El texto del proyecto de articulo B1 era el siguiente:

Obligaciéon de conformidad con la ley

El extranjero que se halle legalmente [en situacion regular] en el territorio de un
Estado solo podra ser expulsado de ¢l en cumplimiento de una decision adoptada conforme a
la ley.
32 El texto del proyecto de articulo C1 era el siguiente:

Derechos procesales del extranjero sujeto a expulsién

1. El extranjero sujeto a expulsion goza de los siguientes derechos procesales:
a) El derecho a ser notificado de la decision de expulsion;
b) El derecho a impugnar la expulsion [la decision de expulsion];
c) El derecho a ser oido;
d) El derecho a acceder sin discriminacion a recursos eficaces para impugnar la

decision de expulsion;

e) El derecho a la proteccion consular;
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b)

en el derecho convencional. A falta de un fundamento explicito en el derecho convencional
o en decisiones judiciales internacionales, el derecho a la asistencia juridica estaba
consagrado en varias legislaciones nacionales y estaba confirmado asimismo en el derecho
de la Union Europea; el derecho a la asistencia juridica figuraba en la lista del proyecto de
articulo Cl1, a titulo de desarrollo progresivo. El derecho a la traduccion y a la
interpretacion podia consagrarse como principio de procedimiento generalmente
reconocido.

40.  El Relator Especial indicd6 ademds que, entretanto, habia concluido una segunda
adicién a su sexto informe, relativa a las consecuencias juridicas de la expulsion, que la
Comision podria examinar en su 63° periodo de sesiones.

Resumen del debate

41.  En cuanto al método se ha sugerido que se considere la posibilidad de reorganizar
los proyectos de articulos, lo que se podria hacer en cinco partes: una primera parte sobre el
campo de aplicacion de los proyectos de articulos y sobre la definicion de "expulsion"; una
segunda sobre las condiciones sustanciales que se deben cumplir para que una expulsion se
ajuste al derecho internacional; una tercera relativa a los aspectos procesales; una cuarta
dedicada a los bienes de la persona expulsada, y una quinta parte sobre las obligaciones
juridicas del Estado de transito o de destino.

42.  Aunque se han expresado dudas con respecto a la pertinencia de algunas fuentes y
de la fiabilidad de algunas informaciones utilizadas en el sexto informe, se subrayaron al
mismo tiempo la riqueza y la representatividad de los materiales utilizados. Pero se afirmé
que el informe habria podido tener mayormente en cuenta la practica de los Estados de
ciertas regiones del mundo y las posiciones expresadas por ellos en foros internacionales.
Se observd que la incertidumbre de los resultados podria deducirse de las fuentes
consultadas, lo que indicaba que el tema no habia alcanzado la madurez necesaria para su
codificacion; a partir de ahi se trataba mas bien de identificar y de recomendar normas
aceptadas para una practica razonablemente univoca. Igualmente se reiter6 el punto de vista
de que el tema se prestaba mas a una negociacion politica que a un ejercicio de codificacion
y de desarrollo progresivo.

43.  Se observo ademds que era conveniente dar muestras de prudencia en el tratamiento
de la practica y de la jurisprudencia relativa a ciertos regimenes especiales, como el derecho
de los refugiados, los mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos, o,
incluso, el derecho de la Unidén Europea; por lo demas, tal vez convendria introducir en el
proyecto de articulos una clausula de salvaguardia indicando que no se trataba de reducir la
proteccion ofrecida por los regimenes especiales.

44.  Varios miembros apoyaron el proyecto de articulo A, relativo a la prohibicion de la
expulsion encubierta, aunque algunos de ellos consideraban que era conveniente emplear
otra terminologia para describir las situaciones que abarcaba esa disposicion. En ese
contexto se sugirid6 que se usaran las expresiones "expulsion informal", "expulsion
indirecta", "expulsion de facto" o, en inglés, "constructive expulsion”. Se expresod sin
embargo la opinion de que las situaciones previstas en el sexto informe con respecto a ese
proyecto de articulo eran muy diversas; de ahi que fuera conveniente también reformular

f) El derecho a un asesor;

g) El derecho a asistencia juridica;

h) El derecho a la interpretacion y a la traduccion a un idioma que comprenda.
2. Los derechos enumerados en el parrafo 1 supra son sin perjuicio de las demas

garantias procesales previstas en la ley.
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esa disposicion sobre la base de la premisa de que el comportamiento por el cual un Estado
entiende expulsar a un extranjero debe tratarse como una expulsion independientemente de
las formas que asuma. Segin un punto de vista diferente, el verdadero problema que se
plantea en los casos previstos en esa seccion deriva de la violaciéon de las garantias
procesales y materiales de la persona que se pretende expulsar. De ahi que seria preferible
limitarse a incluir, en el proyecto de articulos, una disposicion en que se enunciaran las
condiciones que debian reunirse a los efectos de la expulsion de un extranjero.

45.  Varios miembros apoyaron la opinion del Relator Especial de que la expulsion
encubierta era por su naturaleza contraria al derecho internacional, ya que violaba todas las
garantias procesales y no permitia la proteccion de los derechos de la persona expulsada. Se
sugirié ademds que se precisara que la prohibicion enunciada en el proyecto de articulo A
se extendia igualmente a los Estados de destino o de transito.

46.  En cuanto a la definicion de la expulsion encubierta que figura en el parrafo 2 del
proyecto de articulo A, se critico el uso de la expresion "salida forzosa", subrayando que la
prohibicion en cuestion debia abarcar también situaciones en las que un extranjero se viera
obligado, aunque no se recurriera a la fuerza fisica, a salir del territorio de un Estado.
Algunos miembros subrayaron que era conveniente distinguir las situaciones previstas en
ese proyecto de articulo de otras situaciones, como algunas incitaciones a la salida, que no
podian ser necesariamente asimilables a una expulsion encubierta. Siempre a proposito de
la definicion se observo que las palabras "acciones u omisiones" carecian de claridad y no
permitian distinguir de manera apropiada la expulsion encubierta de una expulsion
ordinaria. Por otra parte, se considerd que la definicion propuesta iba demasiado lejos en la
medida que incluia también las situaciones, cuya existencia parecia dificil determinar
objetivamente, en que un Estado "apoya o tolera acciones cometidas por sus ciudadanos
con miras a provocar la salida de los individuos de su territorio".

47.  Algunos miembros apoyaron, en cuanto desarrollo progresivo del derecho
internacional, el proyecto de articulo 8, relativo a la interdiccion de la extradicion
encubierta como expulsion. Se observd a este respecto que correspondia incluir en el
proyecto una disposicion relativa a la extradicion encubierta en la medida que tendia a
prohibir una expulsion realizada por motivos distintos de los que normalmente podrian
justificar una medida de ese tipo. Se pregunt6é asimismo si el Relator Especial entendia
abordar la cuestion de los fundamentos del principio male captus bene detentus. Otros
miembros por el contrario pusieron en duda la oportunidad del proyecto de articulo, incluso
en cuanto desarrollo progresivo; observaron, en particular, que no correspondia incluir,
entre los proyectos de articulos, una disposicion que se referia mas bien al tema de la
extradicion que al de la expulsion. Se hizo notar que esto era tanto mas cierto si el objetivo
del proyecto de articulo consistia en proteger la integridad del régimen de extradicion.

48.  Segun algunos miembros el articulo 8 en la forma en que lo proponia el Relator
Especial tenia un alcance demasiado vasto. Se observd que esta forma de expulsion no
estaba prohibida en forma categoérica por la jurisprudencia, en particular la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Se propuso por ello que esa disposicion se redactara de
manera menos amplia y mas precisa. Segun un punto de vista convendria limitar el alcance
de esa disposicion con una referencia al criterio de infencion para prohibir el uso por un
Estado del procedimiento de expulsion con el objeto de soslayar las limitaciones impuestas
a la extradicion en virtud de sus obligaciones internacionales o de su propia legislacion. Se
propuso ademads que se invirtiera la formulacion de esa regla de manera de enunciar que se
puede expulsar a un extranjero cuando se retinen las condiciones para su expulsion,
independientemente del hecho, o de la posibilidad, de que el extranjero en cuestion sea
objeto de una solicitud de extradicion.
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49.  Algunos miembros expresaron su apoyo al proyecto de articulo 9. Se observo en
especial que el parrafo 1, en que se enunciaba la exigencia de que toda decision de
expulsion debia ser fundada, reflejaba una norma establecida de derecho internacional.

50.  Algunos miembros apoyaron asimismo el parrafo 2 del proyecto de articulo 9, que
reconocia una importancia particular a los motivos de orden publico y de seguridad
nacional, sin excluir sin embargo otros motivos, y que enunciaba asimismo la condicion de
que la expulsion se hiciera de conformidad con la ley. Se observd que, si bien los motivos
vinculados al orden publico y a la seguridad nacional eran los més importantes, no eran sin
embargo los unicos, y que confeccionar una lista pretendidamente exhaustiva de motivos de
expulsion limitaria en forma indebida la discrecion que debia beneficiar al Estado autor de
la expulsion para determinar esos motivos. Segun otra opinién era dudoso que el orden
publico y la seguridad nacional pudieran constituir el denominador comun del conjunto de
los motivos de expulsion. Algunos miembros sugirieron que se incluyera una referencia a
otros motivos, como la condena por un delito grave, el ingreso ilegal, la violacion de
normas administrativas importantes, o las consideraciones de salud publica. Se propuso
también que se enunciara que toda expulsion debia basarse en un motivo legitimo y que
todo motivo de expulsion debia determinarse de conformidad con la ley.

51. Segun un punto de vista diferente convenia limitar los motivos de expulsion al
interés publico y la seguridad nacional, al menos en una perspectiva de desarrollo
progresivo.

52.  Varios miembros subrayaron a propdsito de los motivos de expulsion la importancia
de la distincion entre extranjeros en situacion regular y extranjeros en situacion irregular,
distincion que se confirmaba en numerosas ocasiones en la practica de los Estados. Se
observo a ese respecto que el caracter ilegal de la presencia de un extranjero en el territorio
del Estado constituia, segun la legislacion de varios Estados, motivo de expulsion
suficiente, aunque debian respetarse las garantias procesales previstas en el derecho
internacional y en el derecho interno.

53.  Se sugirié que se diera mayor precision, en el texto o en el comentario, respecto de
los motivos de expulsion contrarios al derecho internacional. En particular, algunos
miembros subrayaron que el motivo "cultural" de expulsion, que servia para limitar el
numero de trabajadores extranjeros en el pais, estaba prohibido en el derecho internacional
por cuanto violaba el principio de no discriminacion. Se evocd asimismo la ilicitud de la
expulsion a titulo de represalia, y se sugirié que se excluyeran los motivos de moralidad.

54.  Varios miembros apoyaron el parrafo 3 del proyecto de articulo 9, en que se
enunciaba la condicion de conformidad del motivo de expulsion con el derecho
internacional, asi como la enunciacién de criterios de apreciaciéon de los motivos de
expulsion que figuraba en el parrafo 4 de esa disposicion.

55.  Algunos miembros apoyaron el proyecto de articulo B, relativo a las condiciones de
detencion de una persona expulsada o en vias de expulsion. Se saludd en particular que ese
proyecto de articulo abordara especialmente el problema serio de las detenciones
prolongadas o ilimitadas, y que enunciara normas procesales que tendian a conferir mas
certidumbre a la condicion del extranjero detenido. Segun otros miembros las normas que
figuraban en el proyecto de articulo B carecian de flexibilidad o eran demasiado detalladas;
eso ocurria especialmente en el caso de la exigencia de que la detencidon de un extranjero en
vias de expulsion debia hacerse en un lugar distinto de aquel en que estuvieran detenidas las
personas condenada a penas privativas de libertad. Se observé asimismo que, en algunos
casos, la detencion de extranjeros en situacion irregular podia ser necesaria a los efectos de
la determinacion de los hechos, es decir, con el fin de proteger a esas personas.

56.  En cuanto a las normas de procedimiento relativas a la expulsion, diversos miembros
estuvieron de acuerdo con el Relator Especial en que cabia diferenciar entre los extranjeros
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en situacion legal (o regular) y los extranjeros en situacion ilegal (o irregular). Algunos
miembros observaron que esa diferencia tenia un fundamento en diversos instrumentos
internacionales, en la jurisprudencia internacional y en las legislaciones y la jurisprudencia
nacionales.

57.  Eso dicho, en tanto ciertos miembros apoyaron el proyecto de articulo Al, otros
opinaron que se debian reconocer asimismo algunas garantias procesales, en materia de
expulsion, a los extranjeros que se hallaran ilegalmente en el territorio del Estado autor de
la expulsion. Desde ese punto de vista se observd que el parrafo 2 del proyecto de articulo
Al era insuficiente ya que, al limitarse a reconocer al Estado autor de la expulsion la
facultad de otorgar ciertas garantias procesales a ciertos extranjeros en situacion irregular,
no hacia sino constatar algo evidente.

58.  Se sugiri6 en especial que se reconociera a los extranjeros que se hallaran
ilegalmente en el territorio del Estado autor de la expulsion el derecho a una apreciacion
equitativa de las condiciones de expulsion por una autoridad competente. Varios miembros
opinaron ademas que el proyecto de articulo B1, segun el cual la decision de expulsion
debia tomarse de conformidad con la ley, debia aplicarse por igual a los extranjeros en
situacion irregular en el territorio del Estado de la expulsion. Algunos miembros
consideraron ademads que ciertas garantias procesales enunciadas en el proyecto de articulo
C1 debian beneficiar asimismo a los extranjeros en situacion ilegal en igual medida. Se
observo que eso era aplicable al derecho a la notificacion de la decision de expulsion
(aunque eran posible diferenciaciones con respecto al alcance de este derecho), el derecho a
ser oido, el derecho a la traduccion y el derecho a la proteccion consular. Por el contrario,
se expreso la opinién de que no habia elementos suficientes en la practica internacional y
nacional para otorgar a los extranjeros en situacion irregular el derecho a ejercer un recurso
para impugnar una decision de expulsion. Seglin otro punto de vista seria preferible otorgar
a los extranjeros en situacion irregular los mismos derechos procesales que se reconocian a
los extranjeros en situacion regular.

59.  Se observd que la necesidad de otorgar ciertas garantias a todos los extranjeros
derivaba del concepto mismo del estado de derecho. Se observo asimismo que no siempre
era facil distinguir entre extranjeros presentes legal o ilegalmente en el territorio del Estado
de la expulsion, especialmente cuando la presencia de un extranjero en situacion irregular
se toleraba, y en algunos casos se estimulaba, en ese Estado. Ademas, algunos miembros
estimaron que los extranjeros presentes ilegalmente desde un tiempo atrés en el territorio
del Estado de la expulsion debian distinguirse de los extranjeros llegados en fecha reciente
y merecian un trato intermedio entre el asignado a éstos y el trato acordado a los extranjeros
en situacion regular; esto era tanto mas cierto por cuanto la presencia de esos extranjeros
habia sido tolerada por el Estado de la expulsion. Segun otro punto de vista la cuestion de
saber si era conveniente dar un trato mas favorable a los extranjeros cuya presencia ilegal
en el territorio del Estado de la expulsion habia alcanzado cierta duraciéon correspondia
exclusivamente a la legislacion nacional del Estado en cuestion.

60. En cuanto a la terminologia, se propuso que se elaborara una definicion de
"extranjero en situacion legal en el territorio del Estado autor de la expulsion" inspirandose
en la propuesta de la adicion 1 del sexto informe™, que se referfa al "extranjero que reuniera
las condiciones de ingreso o de estadia determinadas por la legislacion del Estado
interesado". Ademads, algunos miembros insistieron en que convenia evitar el recurso a
expresiones que pudieran tener una connotacién peyorativa, como la de "extranjero ilegal
(o irregular)". En efecto, solo la presencia del extranjero en el territorio del Estado podia
calificarse de ilegal o irregular.
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33 Véase A/CN.4/625/Add.1, pag. 7, parr. 15 b).
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61.  Ademas, se sugiridé que se precisara en los proyectos de articulos que un Estado no
estaba facultado para modificar la condicion de un extranjero con el fin de evitar otorgarle
las garantias procesales de las que gozaban los extranjeros que se encontraban legalmente
en su territorio. Se recordd asimismo la posicion del Comité de Derechos Humanos, segun
la cual los derechos otorgados a los extranjeros que se encuentran legalmente en el
territorio del Estado autor de la expulsion en virtud del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos son aplicables igualmente en caso de que se impugne la
legalidad de la presencia del extranjero en el territorio del Estado autor de la expulsion®.

62.  Varios miembros apoyaron en general el proyecto de articulo Cl, en que se
enunciaban diversos derechos procesales aplicables, en materia de expulsiéon, a un
extranjero que se hallara presente legalmente en el territorio del Estado autor de la
expulsion. Algunos miembros consideraron sin embargo que convenia introducir en esa
disposicion la excepcion relativa a la seguridad nacional que figuraba en el articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

63.  En cuanto a las diversas garantias procesales enunciadas en el proyecto de articulo
Cl1, se sugirié que el literal b) hiciera referencia al derecho de recurrir respecto de la
decision de expulsion mdas bien que respecto de la expulsion misma. En cuanto a la
asistencia consular, se sugirid6 que el comentario se remitiera al articulo 5 e) de la
Convencion de Viena de 1963 sobre las Relaciones Consulares, en que se afirmaba la
existencia de una obligacion del Estado de informar a la persona a la cual se aplicaria la
expulsion de su derecho a la proteccion consular. En cuanto al derecho de acceso sin
discriminacioén a un recurso efectivo para impugnar la decision de expulsion, se observo
que, en ese contexto, la no discriminacion debia entenderse entre extranjeros y no en el
sentido de implicar un principio de tratamiento nacional.

64. Algunos miembros opinaban sin embargo que ciertos derechos procesales
enunciados en el proyecto de articulo C1 no estaban claramente establecidos en el derecho
internacional. En su opinioén, eso ocurria con el derecho a la asistencia juridica, que,
ademas, podia plantear dificultades financieras a algunos Estados. Se sugirié asimismo que
se concibiera esa garantia en términos de tratamiento nacional: en la medida en que los
mecanismos de asistencia juridica existieran en el Estado autor de la expulsion, el
extranjero en cuestion deberia poder tener acceso a ellos sin discriminacion. Segin otra
proposicion, el proyecto de articulo C1 podria prever el otorgamiento de asistencia juridica
en la medida mas extensa posible teniendo en cuenta los recursos del Estado autor de la
expulsion. Ademas, se expreso la opinion de que el derecho de ser oido en el contexto de un
procedimiento administrativo como la expulsion, el derecho a asesoramiento y el derecho a
la traduccion y a la interpretacion no estaban claramente establecidos en derecho
internacional.

65.  Algunos miembros consideraron que era conveniente enunciar, a partir de una
interpretacion del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
derecho a obtener la suspension de la ejecucion de una decision de expulsion hasta que esa
decision fuera definitiva, a menos que se opusieran a ello razones imperiosas de seguridad
nacional.

34

Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 15, La situacion de los extranjeros con
arreglo al Pacto, 11 de abril de 1986, parr. 9: "No obstante, si la cuestion controvertida es la licitud de
su entrada o permanencia, toda decision a este respecto que desemboque en su expulsion o
deportacion debe adoptarse con arreglo a lo previsto en el articulo 13".
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66.  Finalmente, se propuso que se incluyera el adverbio "especialmente" en el titulo del
parrafo 1 del proyecto de articulo C1 con el fin de subrayar el cardcter no exhaustivo de la
lista de derechos procesales incluidos en esa disposicion.

Conclusiones del Relator Especial

67.  En respuesta a ciertas observaciones criticas en cuanto al uso de las fuentes y de los
ejemplos citados en el sexto informe, el Relator Especial explicdé que habia intentado
aprovechar de la mejor manera la informacion disponible, y que habia indicado claramente,
en el texto del informe, que los casos mencionados no eran sino ilustraciones y que no
pretendian de manera alguna estigmatizar a un pais u otro.

68. En cuanto al proyecto de articulo A, sobre la expulsiéon encubierta, el Relator
Especial no se oponia necesariamente a que se reemplazara la expresion "expulsion
encubierta” por una expresion equivalente a la "conmstructive expulsion” del inglés,
consagrada en la jurisprudencia arbitral, si se podia encontrar ese equivalente. Aunque
reconocia que se podia suprimir el parrafo 2, en la medida en que duplicara la definicion de
expulsion que figuraba en el proyecto de articulo 2 del segundo informe (A/CN.4/573),
remitida en su version revisada® al Comité de Redaccion en 2007, el Relator Especial
seguia pensando que habia que conservar un proyecto de articulo en que se enunciara la
prohibicion de esa forma de expulsion, que violaba todas las normas procesales y que no
permitia ninguna proteccion de los derechos de la persona afectada por la expulsion.

69.  El Relator Especial no comparte la opinién de algunos miembros que consideraban
que el proyecto de articulo 8 sobre la extradicion encubierta como expulsion se salia de la
esfera del tema. Para tener en cuenta los comentarios formulados por algunos miembros,
habia presentado, durante el debate, una version revisada de ese proyecto de articulo®®.

70.  Con respecto al proyecto de articulo 9, sobre los motivos de expulsion, el Relator
Especial no es partidario de la proposicion de limitar esos motivos al orden publico y la
seguridad nacional. El estudio en profundidad de los motivos de expulsion hecho en el
sexto informe indicaba que seria imprudente reunir todos los motivos de expulsion en esos
dos unicos motivos. Era conveniente por lo tanto dejar cierta latitud en el proyecto de
articulo 9, limitdndose a prever que el motivo en cuestion no debia ser contrario al derecho
internacional. El Relator Especial habia tomado nota de las observaciones relativas a la
contribucion de la Corte Internacional de Justicia a la aclaracion del concepto de seguridad
nacional; los elementos pertinentes de esa contribucion se reflejarian en el comentario.

71.  Aunque algunos miembros criticaron el caracter demasiado detallado del proyecto
de articulo B, las garantias enunciadas en esa disposicion eran el resultado de la
jurisprudencia y estaban vinculadas al hecho de que la expulsion y, por consiguiente, la
detencion en vias de expulsion, no tenian caracter punitivo. Dicho esto, una formulacion
mas general podria encontrarse en definitiva en el Comité de Redaccion.
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35 Véase supra, nota 4.

36 El texto del proyecto de articulo 8 revisado era el siguiente:

Expulsion en relacién con la extradicion

Una persona s6lo podra ser expulsada a un Estado que solicite su extradicion, o a un
Estado que tenga un interés particular en que esa persona sea extraditada al Estado que
solicite la extradicion, cuando se cumplan las condiciones para la expulsion que se estipulan
en derecho internacional [0 en las disposiciones del presente proyecto de articulos].
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72.  En cuanto a las garantias procesales en relacion con la expulsion, la Comision habia
acogido favorablemente las orientaciones generales propuestas en la adicion 1 del sexto
informe, incluida la necesidad de diferenciar la situacion de los extranjeros en situacion
legal de los extranjeros en situacion ilegal y, entre ellos, los extranjeros de ingreso reciente
en el Estado autor de la expulsion y los que se hallaban en ¢l desde hacia cierto tiempo. En
esa situacion el Relator Especial habia acogido el deseo expresado por algunos miembros
de reconocer ciertas garantias procesales a los extranjeros en situacion ilegal. Habia
preparado una version revisada del proyecto de articulo Al, en que se hacia una distincion
con respecto al otorgamiento de las garantias procesales en funcién de la duracion de la
presencia del extranjero en el territorio del Estado autor de la expulsion®’. En circunstancias
que el parrafo 1 reconocia a todo extranjero que hubiera ingresado ilegalmente en fecha
reciente en el Estado autor de la expulsion la garantia minima de que la expulsion se hiciera
de conformidad con la ley, el parrafo 2 procuraba ofrecer ciertas garantias especificas a un
extranjero que se hallara en situacion irregular en el Estado autor de la expulsion pero que
gozara en €l de una condicion particular prevista en la ley, o que se hallara en €l dentro de
cierto plazo (se podria prever a estos efectos un plazo de seis meses).

73. Atendida la nueva redaccion del proyecto de articulo Al, el Relator Especial
consideraba preferible no modificar el texto del proyecto de articulo B1, suprimiendo,
como habian sugerido algunos miembros, la expresion "legalmente"; en efecto, era mejor
no apartarse del texto del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

74.  El Relator Especial comprobaba que el proyecto de articulo C1 no habia sido
rechazado en un principio, y que solo algunas garantias habian sido criticadas. En tanto que
la enunciacion de un derecho a la asistencia juridica correspondia desde luego al desarrollo
progresivo del derecho internacional, el derecho a la traduccidon y la interpretacion, en
opinion del Relator Especial, estaba establecido indudablemente, aunque mas no fuera que
a titulo de principio general de derecho.

75.  El Relator Especial habia tomado nota de la propuesta de prever el efecto suspensivo
del recurso contra una decision de expulsion. En su opinidén, aunque estuviera establecido
en el derecho regional europeo, esta regla no correspondia al derecho internacional general;
en adelante su enunciacion corresponderia al desarrollo progresivo.
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El texto del proyecto de articulo Al revisado es el siguiente:

Proyecto de articulo A1l: Garantias procesales en caso de expulsién de un
extranjero en situacion irregular en el Estado autor de la expulsion

1. La expulsion de un extranjero que haya ingresado ilegalmente [en fecha reciente] en
el Estado autor de la expulsion [0 en un plazo inferior a seis meses?] se hara de conformidad
con la ley.

2. La expulsion de un extranjero que se halle en situacion irregular en el Estado autor de
la expulsion, pero que goce de una situacion particular prevista en la ley, o que se halle en €l
desde hace cierto tiempo [por lo menos seis meses?], se hard con arreglo a una decision
adoptada de conformidad con la ley y con respeto de los derechos procesales siguientes:

a) El derecho a ser notificado de la decision de expulsion;

b) El derecho a impugnar la decision de expulsion;

c) El derecho a ser oido;

d) El derecho a acceder a recursos eficaces para impugnar la decision de
expulsion;

e) El derecho a la proteccion consular.
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76.  El Relator Especial habia tomado nota asimismo de la propuesta de que se codificara
una regla, extraida de la interpretacion del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos por el Comité de Derechos Humanos, en cuya virtud las garantias
procesales que debian otorgarse a un extranjero que se hallara legalmente en el territorio del
Estado autor de la expulsion serian igualmente aplicables en caso de que se impugnara la
legalidad de la presencia del extranjero en el territorio. El Relator Especial consideraba, sin
embargo, que este punto se podia reflejar adecuadamente en el comentario.
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