Capitulo V

EXPULSION DE EXTRANJEROS

A. Introduccién

107. Ensu 56.° periodo de sesiones (2004), la Comision
decidié incluir el tema «Expulsién de extranjeros» en su
programa de trabajo y nombrar Relator Especial del tema
al Sr. Maurice Kamto'?*®. La Asamblea General, en el pa-
rrafo 5 de su resolucion 59/41, de 2 de diciembre de 2004,
hizo suya la decision de la Comisién de incluir el tema en
su programa.

108. Ensu57.° periodo de sesiones (2005), la Comisién
examinoé el informe preliminar presentado por el Relator
Especial®®®,

109. Ensu 58.° periodo de sesiones (2006), la Comision
tuvo ante si el segundo informe del Relator Especial'?*®y
un estudio preparado por la Secretaria'?t. La Comision
decidié examinar el segundo informe en su siguiente
periodo de sesiones, en 2007%%2,

110. Ensu 59.° periodo de sesiones (2007), la Comision
examino los informes segundo y tercero'®® presentados
por el Relator Especial y remitié al Comité de Redaccion
los proyectos de articulo 1y 2, revisados por el Relator
Especial*®*, y los proyectos de articulo 3 a 72,

111. Ensu 60.° periodo de sesiones (2008), la Comision
examiné el cuarto informe del Relator Especial*®® y
decidi6 establecer un grupo de trabajo presidido por el
Sr. Donald M. McRae, para que examinara las cuestio-
nes que planteaban la expulsion de personas con doble

128 dnuario... 2004, vol. 11 (segunda parte), parr. 364. En su
50.° periodo de sesiones (1998), la Comision tomé 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 (4nuario... 1998, vol. 1l (segunda
parte), parr. 554) y, en su 52.° periodo de sesiones (2000), aprobd esa
recomendacion (Anuario... 2000, vol. Il (segunda parte), parr. 729). En
el anexo del informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en ese periodo de sesiones se incluy 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, pag. 149). En
el parrafo 8 de su resolucion 55/152, de 12 de diciembre de 2000, la
Asamblea General tom¢ nota de la decision de la Comision de incluir el
tema en su programa de trabajo a largo plazo.

1249 Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), parrs. 242 a 274. VVéase
el informe preliminar en ibid., vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/554.

120 gnuario... 2006, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/573.

1251 A/CN.4/565 y Corr.1 (mimeografiado, disponible en el sitio web
de la Comision).

122 Anuario... 2006, vol. 1l (segunda parte), parr. 252.

1258 Apuario... 2007, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/581.

1254 1bid., vol. Il (segunda parte), notas 326 y 327.

12% |bid., notas 321 a 325.

125 Anuario... 2008, vol. I (primera parte), documento A/CN.4/594.
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nacionalidad o nacionalidad multiple y la privacion de la
nacionalidad en relacion con la expulsion®’. En el mismo
periodo de sesiones, la Comisidn aprobd las conclusiones
del mencionado Grupo de Trabajo y pidi6 al Comité de
Redaccién que las tuviera en cuenta en sus trabajos!?,

112. En su 61.° periodo de sesiones (2009), la Comision
examino el quinto informe presentado por el Relator Espe-
cial'?®, A peticion de la Comisidn, el Relator Especial pre-
sento luego una nueva version de los proyectos de articulo
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®®. Tam-
bién present6 a la Comision un nuevo proyecto de plan de
trabajo con miras a ordenar los proyectos de articulo!?s,
La Comisién decidié aplazar el examen de los proyectos
de articulo revisados hasta su 62.° periodo de sesiones?®2,

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

113. En el actual periodo de sesiones, la Comisién tuvo
ante si los proyectos de articulo sobre la proteccion de los
derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion, revisados y reordenados por el Relator Espe-
cial*®3, el nuevo proyecto de plan de trabajo con miras a
la reordenacion de los proyectos de articulo?“ y el sexto
informe presentado por el Relator Especial (A/CN.4/625
y Add. 1y 2), que examind en su 3036.2 sesion, el 3 de
mayo de 2010, en sus sesiones 3038.2 a 3041.2, los dias 5,
6, 7'y 10 de mayo de 2010, en su 3044.2 sesidn, el 14 de
mayo de 2010, y sus sesiones 3062.% a 3066.2, los dias 9,
13, 14, 15 y 16 de julio de 2010. La Comisién también
tuvo ante si las observaciones y la informacién recibidas
de los gobiernos'?,

114. En su 3040.2 sesion, el 7 de mayo de 2010, la
Comision decidid remitir al Comité de Redaccion los

1257 1bid., vol. Il (segunda parte), parr. 170.

1258 Estas conclusiones eran las siguientes: a) en el comentario de
los proyectos de articulo habia que indicar que, a los efectos de los
articulos, el principio de la no expulsidn de los propios nacionales tam-
bién se aplicaba a las personas que hubieran adquirido legalmente otra
nacionalidad o varias nacionalidades, y b) en el comentario habia que
aclarar que los Estados no debian recurrir a la privacion de la nacio-
nalidad para eludir las obligaciones que les incumbian en virtud del
principio de no expulsién de los nacionales (ibid., parr. 171).

125 Anuario... 2009, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/611.

1260 |bid., documento A/CN.4/617.

1261 | bid., documento A/CN.4/618.

1262 1hid., vol. Il (segunda parte), parr. 91.

1263 \/gase la nota 1260 supra.

1264'\/éase la nota 1261 supra.

1265 Anuario... 2009, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/604;

Anuario... 2010, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/628 y
Add.1.
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proyectos de articulo 8 a 15, relativos a la proteccion
de los derechos humanos de la persona expulsada o en
vias de expulsion, que figuraban originalmente en el
quinto informe'?¢, revisados y reordenados por el Relator
Especial®®’,

115. En su 3066.% sesién, el 16 de julio de 2010, la
Comision decidié remitir al Comité de Redaccion los pro-
yectos de articulo Ay 9, recogidos en el capitulo | del
sexto informe del Relator Especial (A/CN.4/625 y Add. 1
y 2), los proyectos de articulo B1 y C1, incluidos en la
adicidn del sexto informe y los proyectos de articulo B2
y A1 revisados por el Relator Especial durante el
periodo de sesiones.

1. EXAMEN DE LOS PROYECTOS DE ARTICULO REVISADOS
Y REORDENADOS SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS DE LA PERSONA EXPULSADA O EN VIAS DE
EXPULSION

a) Presentacion de los proyectos de articulo por el
Relator Especial

116. EIl Relator Especial indicd que, en el examen por
la Comision del quinto informe sobre la expulsién de
extranjerost?’?, se habia puesto de manifiesto que no que-
daba claro lo que el Relator Especial queria decir sobre la
proteccién de los derechos humanos de la persona expul-
sada o en vias de expulsion como limitacion 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 que debian protegerse plenamente los
derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion. Ademas, se habian propuesto cambios a otros
proyectos de articulo sobre el tema. Por tanto, la Comision
habia pedido al Relator Especial que le presentara una
nueva version de los proyectos de articulo, 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 los proyectos de
articulo en cuestién y ordenandolos en cuatro secciones,
respectivamente dedicadas a las «Normas generales», la
«Proteccion requerida del Estado autor de la expulsién»,
la «Proteccion contra los riesgos de violacion de los dere-
chos humanos en el Estado de destino» y la «Proteccion
en el Estado de transito»*?™.

117. Laseccion A, dedicada a las «Normas generales»,
comprendia los proyectos de articulo 8, 9 y 10 en su ver-
sion revisada. En el proyecto de articulo 8 revisado'?,
titulado «Obligacién general de respetar los derechos

1266 \/gase la nota 1259 supra.

1267 \/¢ase la nota 1260 supra.

1268 \/gase la nota 1290 infra.

1263 \/gase la nota 1300 infra.

1210 \/¢ase la nota 1259 supra.

12711 \/éase la nota 1260 supra.

1272 E| proyecto de articulo 8 decia asi:

«Obligacién general de respetar los derechos humanos de la per-
sona 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.»

humanos de la persona expulsada o en vias de expul-
sion», la expresion «derechos fundamentales» se habia
sustituido por la de «derechos humanos», mas amplia y
no restrictiva. Ademas, la parte de la oracion que dice «en
particular los enunciados en el presente proyecto de ar-
ticulos» se habia agregado para subrayar que no se tenia
la intencion de establecer una jerarquia entre los derechos
humanos que debian respetarse en el marco de la expul-
sion y que la lista de derechos recogidos especificamente
en el proyecto de articulos no era exhaustiva.

118. El proyecto de articulo 9 revisado'?”, que corres-
pondia al antiguo proyecto de articulo 10 y se titulaba
«Obligacidn de respetar la dignidad de la persona expul-
sada 0 en vias de expulsién», se habia integrado en la sec-
cién dedicada a las «Normas generales» a fin de resaltar
la generalidad de su alcance. Como el derecho a la dig-
nidad se estaba examinando en el contexto especifico de
la expulsién, se habia suprimido el parrafo 1 del antiguo
proyecto de articulo 10, que enunciaba la norma general
de la inviolabilidad de la dignidad humana.

119. El proyecto de articulo 10 revisado?, titulado
«Obligacién de no discriminar [Regla de la no discrimi-
nacion]», correspondia al antiguo proyecto de articulo 14.
También se habia integrado en la seccion dedicada a las
«Normas generales» a fin de destacar la generalidad de su
alcance. La expresion «entre las personas expulsadas o en
vias de expulsion» se habia afiadido para tener en cuenta
las observaciones de varios miembros de la Comisién, que
habian insistido en que, en este contexto, se prohibia la
discriminacion entre los extranjeros objeto de expulsion,
Yy No entre esos extranjeros y los nacionales del Estado
autor de la expulsion.

120. La seccién B, dedicada a la «Proteccion requerida
del Estado autor de la expulsion», comprendia los proyec-
tos de articulo 11, 12 y 13 revisados, asi como un futuro
proyecto de articulo que el Relator Especial tenia previsto
elaborar sobre las condiciones de privacion de libertad y
trato de la persona expulsada o en vias de expulsion. El
proyecto de articulo 11 revisado*?™, titulado «Obligacién
de proteger la vida de la persona expulsada o en vias de

1213 E| proyecto de articulo 9 revisado decia asi:

«Obligacion de respetar la dignidad de la persona expulsada o en
vias de expulsion

La dignidad de una persona expulsada o en vias de expulsion debera
ser respetada y protegida en cualquier circunstancia.»

1214 E| proyecto de articulo 10 revisado decia 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, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

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

1215 E| proyecto de articulo 11 revisado decia asi:

«Obligacién de proteger la vida de la persona expulsada o en vias
de expulsion

1. ElEstado autor de la expulsidn protegera el derecho a la vida de
la persona expulsada o 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.»
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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. La
reordenacion tenia por finalidad responder al firme deseo
expresado por algunos miembros de la Comision de que
se diferenciaran 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 inquietudes expresadas por
otros miembros de la Comision.

121. El proyecto de articulo 12 revisado'?’, titulado «Obli-
gacion de respetar el derecho a la vida familiar», corres-
pondia al antiguo proyecto de articulo 13. La referencia
a la vida privada se habia suprimido en este proyecto de
articulo, conforme al deseo expresado por algunos miem-
bros de la Comision. Ademas, a raiz de una propuesta
formulada por otros miembros, en el parrafo 2 se habia
reemplazado la referencia a la «ley» por una referencia al
«derecho internacional».

122. El proyecto de articulo 13 revisado?, titulado «El
caso especifico de las personas vulnerablesy, tenia por fina-
lidad 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 a las que se referia, el parrafo 2 era
nuevo y sustituia el parrafo 2 del antiguo proyecto de ar-
ticulo. Subrayaba que lo que debia prevalecer en caso de
expulsién de un nifio era el interés superior de este, princi-
pio que podia exigir asimismo, en ciertos casos, que el nifio
estuviera privado de libertad en las mismas condiciones
gue un adulto para no estar separado de este.

123. Los proyectos de articulos 14 y 15 revisados cons-
tituian la seccion C, dedicada a la «Proteccién contra
los riesgos de violacion de los derechos humanos en el
Estado de destino».

124. El proyecto de articulo 14 revisado'?8, que se titu-
laba «Obligacion de garantizar el respeto del derecho a

1216 E| proyecto de articulo 12 revisado decia asi:

«Obligacién de respetar el derecho a la vida familiar

1. El Estado autor de la expulsién 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 inte-
reses del Estado y los de la persona en cuestion.»

127 E| proyecto de articulo 13 revisado decia asi:

«El caso especifico de las personas vulnerables

1. Los nifios, las personas de edad, las personas con discapacidad
y las mujeres embarazadas, expulsados o0 en vias de expulsién deberan
ser considerados, tratados y protegidos como tales, sea cual fuere el
caracter de su estancia.

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

1218 E| proyecto de articulo 14 revisado decia asi:

«Obligacién de garantizar el respeto del derecho a la viday a la
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, religién, nacionalidad, pertenencia a un determi-
nado 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

la vida y a la libertad individual de la persona expulsada
0 en vias de expulsion en el Estado de destino», era una
reformulacién del antiguo proyecto de articulo 9, y en
particular de su parrafo 1. El Relator Especial se habia
esforzado por tener en cuenta el deseo expresado por
algunos miembros de la Comision de hacer extensivo el
alcance de la proteccion del derecho a la vida a todas las
personas expulsadas. Esta disposicion de alcance general
abarcaba asimismo la situacion de los solicitantes de asilo
gue, por consiguiente, no requeria ya un trato especial.
Algunos miembros querian que el alcance del principio
de no devolucidn se hiciera extensivo a todas las personas
expulsadas o en vias de expulsion, estuvieran en situa-
cién legal o no. El principio de no devolucion, que habia
sido en sus origenes un principio fundamental del derecho
internacional de los refugiados, habia traspasado luego
las fronteras de ese ambito del derecho para integrarse en
el derecho internacional humanitario y convertirse tam-
bién en parte integrante de la proteccién internacional de
los derechos humanos. A juicio del Relator Especial, los
argumentos extraidos de diversos instrumentos juridicos
universales y de sistemas juridicos regionales incidentes
constituian una base suficiente para la norma enunciada
en el parrafo 1 del proyecto de articulo 14.

125. Pese a la preferencia expresada por algunos miem-
bros de la Comisién por una formulacion tendente a la
prohibicién de la pena de muerte, el Relator Especial no
habia creido oportuno introducir esas modificaciones en
el parrafo 2 del proyecto de articulo 14, por las razones
expuestas en el parrafo 58 de su quinto informe. El pa-
rrafo 3, que hacia extensiva dicha proteccion a los apa-
tridas, se habia agregado para responder a una inquietud
expresada en la Comision.

126. El proyecto de articulo 15 revisado'?®, que se titu-
laba «Obligacion de proteger a la persona expulsada o
en vias de expulsion contra la tortura y los tratos crue-
les, inhumanos o degradantes en el Estado de destino»,
correspondia al antiguo proyecto de articulo 11, que se
habia dividido en dos ante la necesidad expresada por
ciertos miembros de la Comision de distinguir la protec-
cion 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 pro-
yecto de articulo 15 reproducia los parrafos 2 y 3 del anti-
guo 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,

corra el riesgo de ser ejecutada sin obtener antes garantias de que no se
ejecutard la pena capital.

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

1219 E| proyecto de articulo 15 revisado decia asi:
«Obligacién de proteger a la persona expulsada o en vias de expul-

sion 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 actden a titulo particular, y cuando las autoridades del Estado de
destino no estén en condiciones de eludir ese riesgo mediante una pro-
teccion apropiada.»
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a fin de reflejar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el asunto 4. R. L. ¢. Francia*®®.

127. Por ultimo, el proyecto de articulo 162, titulado
«Aplicacion de las disposiciones del presente capitulo
en el Estado de transito», era nuevo y tenia por finalidad
hacer extensivo el conjunto de disposiciones destinadas
a proteger los derechos de la persona expulsada a todo el
proceso de expulsién y a la totalidad del recorrido desde
el Estado autor de la expulsion al Estado de destino.

b) Resumen del debate

128. Varios miembros expresaron su apoyo a los pro-
yectos de articulo revisados sobre la proteccion de los
derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion, en los que 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 observo que convenia guar-
dar prudencia en cuanto al nivel de proteccion que debia
darse a las personas en el proyecto de articulos, ya que la
Comision debia enunciar principios del derecho interna-
cional general y no elaborar un instrumento de proteccién
de los derechos humanos que cada Estado pudiera libre-
mente aceptar o rechazar.

129. En cuanto al proyecto de articulo 9, relativo a la
obligacién de respetar la dignidad de la persona expulsada
0 en vias de expulsion, algunos miembros reiteraron su
opinion de que la dignidad humana era un principio gene-
ral del que emanaban todos los derechos humanos y no un
derecho humano especifico. Se sugirid que se enunciara
la exigencia del respeto de la dignidad en una seccion
introductoria del proyecto de articulos, tal vez entre los
principios. También se mencion6 que ciertos aspectos de
la proteccidon de la dignidad estaban recogidos en el pa-
rrafo 2 del proyecto de articulo 11, que prohibia la tortura
y los tratos inhumanos o degradantes. Segln otra opinion,
la nocion de dignidad revestia especial importancia en el
contexto de la expulsion, pues, a menudo, los extranjeros
en espera de ser expulsados eran objeto de agresiones a su
dignidad que no constituian necesariamente una violacion
de un derecho humano especifico. Con respecto a la for-
mulacion del proyecto de articulo 9, se insistié en que la
dignidad a la que se hacia referencia en ese contexto era
la misma para todos los seres humanos y no debia confun-
dirse con percepciones individuales de honor o el orgullo,
gue podian variar de una persona a otra. Asi pues, se pro-
puso que se reprodujera en el proyecto de articulo 9 la for-
mula del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y que se hiciera referencia al «respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano».

130. Enlo que respecta al proyecto de articulo 10, relativo
a la no discriminacion, se sefiald que la versién revisada
no tenia debidamente en cuenta las inquietudes de algunos

128 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), H. R. L. C.
France, decision de 29 de abril de 1997, Recueil des arréts et décisions,
1997-111, pag. 745, en particular pag. 758, parr. 40.

1281 E] proyecto de articulo 16 decia asi:

«Aplicacion de las disposiciones del presente capitulo en el Estado
de trénsito

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

miembros de la Comision, que estimaban que podian existir
razones legitimas para tratar de manera diferente a diferen-
tes grupos de extranjeros en lo que se refiere a la expulsion,
por ejemplo a los nacionales de Estados miembros o no
miembros de la Unidn Europea, 0 a nacionales a los que le
fuera aplicable un acuerdo de readmision. Se propuso que,
en el comentario, se reconociera la posibilidad de realizar
una «discriminacion positiva» en razén de la existencia de
normas sobre la libre circulacion de las personas. También
se expresaron ciertas dudas sobre el sentido y el alcance del
parrafo 2. En particular se observé que se podian aplicar
procedimientos de expulsion diferentes en funcion de la
legalidad o no de la presencia del extranjero en el territorio
del Estado autor de la expulsion.

131. En cuanto al proyecto de articulo 11, se dijo que
era importante asegurarse de que la obligacion de los
Estados de respetar y garantizar el respeto de los derechos
humanos no se limitara a los ambitos en que ejercian su
jurisdiccion territorial. De manera mas general, se sugirié
que se aclarase las referencias a las nociones de «territo-
rio» y «jurisdiccion».

132. En relacién con el proyecto de articulo 12, se
observo que la referencia a los «casos previstos por el
derecho internacional» era méas bien vaga.

133. Con respecto al proyecto de articulo 14, algu-
nos miembros propusieron que se reforzara la protec-
cion recogida en el parrafo 2. Se reiter6 la propuesta de
ampliar el alcance de la proteccion ofrecida en ese pa-
rrafo a las situaciones en que no se haya impuesto una
pena de muerte a un el extranjero pero existia el riesgo
de que pudiera hacerse en el Estado de destino. Ademas,
se expresaron dudas sobre la necesidad de un parrafo 3
dedicado especificamente a los apatridas.

134. En cuanto al proyecto de articulo 15, se expresaron
dudas sobre la formulacién, demasiado amplia, de su pa-
rrafo 2, relativo a las situaciones en que el riesgo de sufrir
tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes prove-
nia de personas que actuaban a titulo privado.

2. EXAMEN DEL SEXTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL

a) Presentacion del Relator Especial

135. El sexto informe (A/CN.4/625 y Add.1 y 2) conti-
nuaba con el estudio de las «normas generales» Yy, en su
adicion 1, se abordaban las normas de procedimiento en
materia de expulsion. En cuanto al analisis de las legisla-
ciones nacionales en particular, el Relator Especial se habia
basado en el estudio de la Secretaria sobre el tema'?2,

136. En primer lugar, el Relator Especial habia retomado
la cuestion de la expulsién colectiva para disipar ciertas
reticencias expresadas por algunos miembros respecto del
parrafo 3 del proyecto de articulo 7, propuesto en el ter-
cer informe'? y remitido al Comité de Redaccion por la
Comisidn en 200728, Esa disposicion limitaba la posibili-
dad de expulsar colectivamente a los extranjeros nacionales

1282 \/éase la nota 1251 supra.
1283 \/gase la nota 1253 supra.

1284 \/gase el texto en Anuario... 2007, vol. 1l (segunda parte),
nota 325.
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de un Estado inmerso en un conflicto armado a los casos
en gue esos extranjeros «se muestren hostiles, como grupo,
hacia el Estado de acogida». Tras analizar las disposiciones
pertinentes de los Convenios de Ginebra para la proteccion
de las victimas de la guerra de 12 de agosto de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977, el Relator Especial habia
llegado a la conclusion de que la disposicion no era contra-
ria al derecho internacional humanitario.

137. En el informe se trataba a continuacion el tema de
«la expulsion encubierta», expresion utilizada en ese con-
texto para designar situaciones en que un Estado colabo-
raba 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 esa persona, o toleraba esos actos.
Ese tipo de expulsion era, por naturaleza, contraria al dere-
cho internacional por cuanto atentaba contra los derechos
humanos de la persona expulsada y no respetaba las hormas
de procedimiento que garantizaban a la persona expulsada
la posibilidad de defender sus derechos. Por consiguiente,
el parrafo 1 del proyecto de articulo A2 prohibia la expul-
sion encubierta, tal como se definia en el parrafo 2.

138. Enel sexto informe se trataba también la cuestion de
la extradicion encubierta como expulsion. En el marco del
desarrollo progresivo del derecho internacional, el proyecto
de articulo 82 establecia la prohibicién de esa practica,
gue habia sido condenada por algunos tribunales naciona-
les y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
fallo en el asunto Bozano'®. No obstante, cabia observar
que en la extradicion encubierta como expulsion el princi-
pal motivo de la expulsidn era la extradicidn; en otras pala-
bras, la expulsidn tenia por objeto eludir las disposiciones
del derecho interno que permitian impugnar la legalidad
del procedimiento de extradicién. A este respecto, la juris-
prudencia nacional se basaba en particular en el objeto de la
expulsion y la intencién de los Estados en cuestion.

139. El sexto informe contenia, pues, extensas con-
sideraciones sobre los motivos de expulsion. Los moti-
vos recogidos en las convenciones internacionales y en
la jurisprudencia internacional parecian limitarse esen-
cialmente al orden publico y la seguridad nacional. Sin
embargo, las legislaciones nacionales preveian otros
motivos de diversa naturaleza. La jurisprudencia inter-
nacional proporcionaba escasas precisiones sobre el
contenido de las nociones de orden publico y seguridad
nacional, cuya determinacion se dejaba en gran medida al

128 E| proyecto de articulo A decia asf:

«Prohibicion de la expulsidn 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.»

128 E| proyecto de articulo 8 decia asi:

«Prohibicion de la extradicion encubierta como expulsién

Sin perjuicio del procedimiento normal de extradicion, no se debera
expulsar a un extranjero, sin su consentimiento, a un Estado que haya
solicitado su extradicion ni a un Estado que tenga un interés particular
en responder favorablemente a esa solicitud.»

1287 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bozano c. France,
fallo de 18 de diciembre de 1986, Série A: Arréts et décisions, vol. 111,
parr. 60.

derecho interno. En esas condiciones, el Relator Especial
consideraba que era préacticamente imposible hacer una
enumeracion exhaustiva de los motivos de expulsion. No
obstante, habia examinado los criterios para evaluar los
motivos de expulsién atendidos en la jurisprudencia y la
doctrina nacionales, regionales e internacionales.

140. Ala luz de estas consideraciones, el Relator Espe-
cial habia propuesto un proyecto de articulo 9?8 relativo
a los diversos aspectos de los motivos de expulsion y su
evaluacion, que probablemente era preciso aclarar en el
comentario. En el parrafo 1 se enunciaba la exigencia de
que toda decision de expulsion estuviera motivada. El
parrafo 2 establecia que el orden publico y la seguridad
nacional eran los motivos que podian justificar la expul-
sion de un extranjero, si bien especificaba que la expulsion
debia realizarse de conformidad con la ley. En el parrafo 3
se decia que el motivo de expulsion alegado debia ajus-
tarse al derecho internacional. Finalmente, el parrafo 4
enumeraba ciertos requisitos para la determinacion por el
Estado del motivo de la expulsidn: debe hacerse de buena
fe y de manera razonable, teniendo en cuenta la gravedad
de los hechos y la inminencia de la amenaza que suponen,
y a la luz de las circunstancias y del comportamiento de la
persona de que se trate.

141. El sexto informe abordaba también las condiciones
de detencidn de la persona en vias de expulsion. El pro-
yecto de articulo B'?®° se titulaba inicialmente «Obliga-

1288 F| proyecto de articulo 9 decia asi:

«Motivos de expulsion

1. Toda decisién de expulsién debera estar motivada.

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

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.»

1289 E] proyecto de articulo B, tal como figuraba en el sexto informe,
decia asf:

«Obligacién de respetar los derechos humanos del extranjero
durante su expulsion o en el periodo de detencién con miras a su
expulsion

1. Laexpulsion de un extranjero debera realizarse de conformidad
con las normas internacionales de derechos humanos. Deberd 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 expulsién
debera realizarse en un lugar adecuado, distinto del lugar en que estén
detenidas las personas condenadas a penas privativas de libertad, y res-
petando los derechos humanos de la persona de que se trate.

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

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

b) La prolongacion del periodo de detencién solo podra ser deci-
dida por un 6rgano judicial o por una persona que pueda ejercer fun-
ciones judiciales.

4. a) La decision de detencion deberd examinarse periddica-
mente, en plazos determinados, sobre la base de criterios precisos defi-
nidos 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.»
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cion de respetar los derechos humanos del extranjero
durante su expulsion o en el periodo de detencidn 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 dispo-
sicién al tema de la detencidn en espera de la expulsion a
fin de evitar cualquier solapamiento con los proyectos de
articulo que enunciaban, en términos generales, la obliga-
cion de respetar los derechos humanos y la dignidad de la
persona expulsada o en vias de expulsién*®. El proyecto
de articulo B codificaba normas que ya estaban expre-
samente enunciadas en ciertos instrumentos juridicos
internacionales, consagradas por la jurisprudencia inter-
nacional, o incluso regional, o reconocidas en la mayor
parte de las legislaciones nacionales.

142. En la adicion 1 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 extranje-
ros que se encontraban en el territorio de un Estado en
situacion legal y los que estaban en situacion ilegal, una
distincion que se basaba, por lo menos implicitamente,
en una serie de instrumentos internacionales y que estaba
ampliamente consagrada en la practica de los Estados.
En opinidn del Relator Especial, si bien se trataba de una
distincién de innegable pertinencia en lo referente a las
normas de procedimiento, no debia tenerse en considera-
cién en relacion con los derechos humanos de la persona
expulsada.

143. Los procedimientos aplicables a la expulsién de
los extranjeros que se encontraban de manera ilegal en el
territorio del Estado autor de la expulsidn variaban con-
siderablemente de un Estado a otro, por lo que el Relator
Especial habia llegado a la conclusion de que era mejor
dejar que las legislaciones nacionales se encargaran de
regularlos, sin perjuicio del derecho de un Estado a ofre-
cer a esos extranjeros las mismas garantias que a los que
estuvieran legalmente en su territorio. Ese era el sentido

12% En su version revisada, el proyecto de articulo B decia asi:

«Obligacién de respetar los derechos humanos de los extranjeros
detenidos en espera de expulsion

1. a) Los extranjeros en espera de expulsion deberan estar dete-
nidos 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) Ladetencién de un extranjero expulsado o en vias de expulsion
no deberd revestir un caracter punitivo.

2. a) Ladetencion 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 prolongacién 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 debera ser objeto
de examen periddico a intervalos determinados, y basarse en criterios
precisos definidos por la ley.

b) La detencidn quedara sin efecto cuando la decision de expul-
sion no pueda ejecutarse por motivos ajenos a la voluntad de la persona
interesada.»

1291 Se trataba de los proyectos de articulo 8 y 9, en su version revi-
sada, presentados por el Relator Especial en el documento A/CN.4/617
(véase la nota 1260 supra); véanse también las notas 1272 y 1273 supra.

del proyecto de articulo A1'?*2, en el que, con la salve-
dad indicada, se limitaba el alcance de los proyectos de
articulos siguientes a los extranjeros que se encontraran
legalmente en el territorio del Estado autor de la expulsidn.

144. Las garantias enunciadas en los proyectos de ar-
ticulos B1 y C1 con respecto a los extranjeros en situa-
cion regular procedian de las disposiciones de varios
instrumentos universales y regionales de proteccién de
los derechos humanos, entre los cuales cabia destacar
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos. El proyecto de articulo B1!?® consagraba
la garantia fundamental segln la cual la expulsién solo
podia realizarse en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley. Consagrada en instrumentos uni-
versales y regionales, asi como en varias legislaciones
nacionales, esa garantia también se fundaba en el prin-
cipio segun el cual el Estado debia respetar las normas
gue habia dictado (patere legem 0 patere regulam quam
fecisti).

145. Los extranjeros que se hallaran legalmente en el
territorio del Estado autor de la expulsion gozaban ade-
mas de ciertas garantias procesales enumeradas en el
proyecto de articulo C1'%*, La mayoria de ellas se fun-
daban no solo en las leyes nacionales, sino también en el
derecho convencional. Si bien carecia de un fundamento
explicito en el derecho convencional y en la jurispruden-
cia internacional, el derecho a la asistencia juridica estaba
consagrado en varias legislaciones nacionales, asi como
en el en el derecho de la Unién Europea; el derecho a
la asistencia juridica figuraba en la lista del proyecto de
articulo C1 en el marco del desarrollo progresivo. El dere-
cho a la traduccién y a la interpretacion podia describirse
como un principio generalmente reconocido en los proce-
dimientos judiciales.

1292 F| proyecto de articulo Al decia asi:
«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 expul-
sion de un extranjero que haya entrado ilegalmente en su territorio, en
particular cuando dicho extranjero goza en él de un estatuto particular
previsto en la ley, o cuando ha residido alli durante cierto tiempo.»

1293 F| proyecto de articulo B1 decia asi:
«Obligacion de conformidad con la ley

El extranjero que se halle legalmente [en situacion regular] en el
territorio de un Estado solo podréa ser expulsado de él en cumplimiento
de una decision adoptada conforme a la ley.»

129 E| proyecto de articulo C1 decia asi:
«Derechos procesales del extranjero sujeto a expulsion

1. Elextranjero 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 expulsién [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;

f) el derecho a un asesor;

g) el derecho a asistencia juridica;

h) el derecho a la interpretacién y a la traduccién a un idioma que
comprenda.

2. Los derechos enumerados en el parrafo 1 supra son sin perjui-
cio de las demés garantias procesales previstas en la ley.»
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146. EIl Relator Especial dijo también que habia con-
cluido la segunda adicion a su sexto informe (A/CN.4/625/
Add.2) en la que se abordaban las consecuencias juridicas
de la expulsion, que la Comisioén podria examinar en su
63.° periodo de sesiones.

b) Resumen del debate

147. En cuanto al método, se sugirio que se considerase
la posibilidad de reordenar los proyectos de articulos en
cinco partes: una primera parte sobre el alcance de los
proyectos de articulo y sobre la definicion de «expul-
sionx»; una segunda sobre las condiciones sustantivas que
se debian cumplir para que una expulsion se ajustase 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 juri-
dicas del Estado de transito y de destino.

148. Aunque se habia expresado dudas con respecto a
la pertinencia de algunas fuentes y la fiabilidad de alguna
informacidn utilizada en el sexto informe, se destacd tam-
bién lariquezay la representatividad de los materiales uti-
lizados. No obstante, se dijo que el informe habria podido
tener mas en cuenta la practica de los Estados de ciertas
regiones del mundo y las posiciones expresadas por ellos
en foros internacionales. Se observo que el hecho de que
no se hubieran obtenido conclusiones definitivas en las
fuentes consultadas, tal vez indicara que el tema no habia
alcanzado la madurez necesaria para su codificacion; por
tanto, se trataba mas bien de identificar y recomendar nor-
mas aceptadas en una practica razonablemente univoca.
Asimismo se reitero la opinidn de que el tema se prestaba
mMAs a una negociacion politica que a un ejercicio de codi-
ficacion y desarrollo progresivo.

149. Se habia sefialado que era preciso ser prudente al
considerar la practica y la jurisprudencia relativa a ciertos
regimenes especiales, como el derecho de los refugiados,
los mecanismos regionales de proteccion de los derechos
humanos, el derecho de la Unidn Europea; por lo demas,
tal vez convendria introducir en el proyecto de articulos
una cléusula de salvaguardia indicando que no se tra-
taba de reducir la proteccién ofrecida por los regimenes
especiales.

150. Varios miembros respaldaron el proyecto de ar-
ticulo A, relativo a la prohibicion de la expulsion encu-
bierta, aunque algunos de ellos consideraron que era
conveniente emplear otra terminologia para describir las
situaciones a que se referia esa disposicion. En ese con-
texto se sugirid que se usaran las expresiones «expulsion
informal», «expulsion indirecta», «expulsion de facto» o,
«expulsién implicita». Hubo sin embargo quien opiné que
los supuestos contemplados en el sexto informe en rela-
cion con este proyecto de articulo eran muy diversos; de
ahi que fuera conveniente también reformular esa dispo-
sicién partiendo de la premisa de que el comportamiento
de un Estado cuya intencidn sea provocar la expulsion de
un extranjero debera tratarse como expulsién, indepen-
dientemente de la forma que revista. Segin un punto de
vista diferente, el verdadero problema que se planteaba
en los supuestos contemplados en el informe, derivaba
de la violacion de las garantias procesales y materiales
de la persona que se pretendia expulsar. Seria preferible,

por tanto, limitarse a incluir, en el proyecto de articulos,
una disposicion en que se enunciaran las condiciones que
debian cumplirse para expulsar a un extranjero.

151. Varios miembros se adhirieron a la opinién del
Relator Especial de que la expulsion encubierta era por
su naturaleza contraria al derecho internacional, ya que
violaba todas las garantias procesales e impedia que se
protegieran los derechos de la persona expulsada. Se sugi-
ri6 ademas que se precisara que la prohibicién enunciada
en el proyecto de articulo A se extendia igualmente a los
Estados de transito y de destino.

152. Encuanto a la definicion de la expulsion encubierta
que figura en el parrafo 2 del proyecto de articulo A, se cri-
tico el uso de la expresion «salida forzosa», y se subray6
que la prohibicion en cuestion debia abarcar también las
situaciones en las que un extranjero se viera obligado, aun
cuando no se recurriera a la fuerza fisica, a abandonar el
territorio de un Estado. Algunos miembros insistieron en
gue debia distinguirse entre los supuestos contemplados
en ese proyecto de articulo y otros supuestos, como deter-
minados incentivos para que se abandone un pais, que no
podian necesariamente recibir el tratamiento de una expul-
sion encubierta. A propdsito de la definicion se observo
asimismo que las palabras «acciones u omisiones» no
eran claras y no permitian distinguir adecuadamente entre
la expulsion encubierta y la expulsidn ordinaria. Por otra
parte, se consider6 que la definicion propuesta iba dema-
siado lejos en la medida que incluia también supuestos
que eran dificiles de verificar objetivamente, como el del
Estado que «apoya o tolera acciones cometidas por sus
ciudadanos con miras a provocar la salida de los indivi-
duos de su territorio.

153. Algunos miembros respaldaron, en cuanto desarro-
llo progresivo del derecho internacional, el proyecto de
articulo 8, contenido en el sexto informe, relativo a la pro-
hibicion de la extradicion encubierta como expulsién. Se
observo a este respecto que correspondia incluir en el pro-
yecto una disposicién relativa a la extradicion encubierta,
dado que su finalidad era prohibir la expulsion por moti-
vos distintos de los que normalmente podrian justificar
una medida de ese tipo. Se plante6 asimismo la cuestion
de si el Relator Especial pretendia abordar la cuestion de
los fundamentos del principio male captus bene detentus.
No obstante, otros oradores cuestionaron la conveniencia
de incluir el proyecto de articulo, aun como desarrollo
progresivo; observaron, en particular, que no procedia
incluir, entre los proyectos de articulo, una disposicién
que se referia mas bien al tema de la extradicién que al
de la expulsion. Se hizo notar que esto quedaba claro, ya
que el objetivo del proyecto de articulo era proteger la
integridad del régimen de extradicion.

154. Segun algunos miembros, el articulo 8, en la forma
propuesta por el Relator Especial, tenia un alcance dema-
siado amplio. Se observo que esa forma de expulsion no
estaba prohibida en forma categoérica por la jurispruden-
cia, 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
una opinién convendria limitar el alcance de esa dispo-
sicién con una referencia al criterio de la intencion a fin
de prohibir el uso por un Estado del procedimiento de
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expulsion para soslayar las limitaciones a la extradicion
resultantes de sus obligaciones internacionales o de su
propia legislacidn. Se propuso ademas que se invirtiera la
formulacion de esa regla para que dijera que podra expul-
sarse a un extranjero cuando se den las condiciones para
su expulsion, independientemente del hecho, o de la posi-
bilidad, de que el extranjero en cuestion sea objeto de una
solicitud de extradicion.

155. Algunos miembros expresaron su apoyo al pro-
yecto de articulo 9. Se observd que el parrafo 1, en que se
enunciaba el requisito de que toda decision de expulsion
debe ser fundada, recogia una norma establecida de dere-
cho internacional.

156. Algunos miembros expresaron su apoyo asimismo
al parrafo 2 del proyecto de articulo 9, que concedia espe-
cial importancia a los motivos de orden publico y de
seguridad nacional, sin excluir otros motivos, y que esta-
blecia también la condicion de que la expulsion se ajuste
a derecho. Se observo que, si bien los mativos relativos al
orden publico y a la seguridad nacional eran ciertamente
los mas importantes, no eran los Unicos, y que elaborar
una lista supuestamente exhaustiva de motivos de expul-
sion limitaria indebidamente la discrecionalidad de que
debia gozar el Estado autor de la expulsion para determi-
nar esos motivos. Segun otra opinion era dudoso que el
orden publico y la seguridad nacional pudieran constituir
el denominador comun de todos los motivos de expul-
sion. Algunos miembros sugirieron que se incluyera una
referencia a otros motivos, como la condena por un delito
grave, la entrada ilegal, la violacién de normas admi-
nistrativas importantes y las consideraciones de salud
publica. Se propuso también que se dijera claramente que
toda expulsion debia basarse en un motivo legitimo y que
todo motivo de expulsidn debia determinarse de confor-
midad con la ley.

157. Segun otra opinién deberian limitarse los motivos
de expulsion al interés publico y la seguridad nacional, al
menos con miras al desarrollo progresivo.

158. Varios oradores subrayaron, a propdésito 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 nume-
rosas 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, en tanto en cuanto se respetaran las garantias
procesales previstas en el derecho internacional y en el
derecho interno.

159. Se sugiri6 que se dieran mas detalles, en el texto
0 en el comentario, sobre los motivos de expulsidn con-
trarios al derecho internacional. En particular, algunos
oradores subrayaron que alegar motivos de caracter cul-
tural para justificar la expulsion, argumento que servia
para limitar el namero de trabajadores extranjeros en el
pais, estaba prohibido por el derecho internacional por
infringir el principio de no discriminacion. Se mencioné
asimismo la ilegalidad de la expulsién como represalia,
y se sugirié que se excluyera la expulsién por motivos
de moralidad.

160. Varios oradores se mostraron partidarios de mante-
ner el parrafo 3 del proyecto de articulo 9, en que se esta-
blecia que los motivos de expulsion debian ajustarse al
derecho internacional, y se enunciaban los criterios para
valorar los motivos de expulsion que figuraban en el pa-
rrafo 4 de esa disposicion.

161. Algunos oradores respaldaron el proyecto de ar-
ticulo B, relativo a las condiciones de detencién de una
persona expulsada o en vias de expulsion. Se celebr6 en
particular que en ese proyecto de articulo se abordara
especialmente el grave problema de la duracion prolon-
gada o ilimitada de la detencién, y que se enunciaran
normas procesales para garantizar en mayor medida las
condiciones de detencidn de los extranjeros. Segun otros
oradores las normas que figuraban en el proyecto de ar-
ticulo B carecian de flexibilidad o eran demasiado deta-
Iladas; eso ocurria en particular en el caso del requisito de
que la detencidn de un extranjero en vias de expulsion, se
haga en un lugar distinto de aquel en que estén detenidas
las personas condenadas a penas privativas de libertad.
Se sugirié asimismo que, en algunos casos, la detencidn
de extranjeros en situacion irregular podia ser necesaria a
efectos de determinar los hechos, o incluso con el fin de
proteger a esas personas.

162. En cuanto a las normas de procedimiento apli-
cables a la expulsion, algunos miembros estuvieron de
acuerdo con el Relator Especial en que se deberia distin-
guir entre los extranjeros en situacion legal (o regular)
y los extranjeros en situacion ilegal (o irregular). Varios
miembros observaron que esa diferencia estaba recogida
en diversos instrumentos internacionales, en la jurispru-
dencia internacional y en las legislaciones y la jurispru-
dencia nacionales.

163. Si bien algunos miembros se mostraron parti-
darios del proyecto de articulo Al, otros opinaron que,
en el contexto de la expulsion, se debian reconocer asi-
mismo ciertas garantias procesales a los extranjeros que
se hallaran ilegalmente en el territorio del Estado autor
de la expulsidn. Se observé que el parrafo 2 del proyecto
de articulo Al era inadecuado en ese sentido ya que, al
limitarse a reconocer que el Estado autor de la expulsion
estaba facultado para conceder determinadas garantias
procesales a ciertos extranjeros en situacion irregular, no
hacia sino constatar algo evidente.

164. Entre otras cosas, se sugirié que se reconociera a los
extranjeros que se hallaran ilegalmente en el territorio del
Estado autor de la expulsion el derecho a una valoracion
equitativa de las condiciones de expulsion por una auto-
ridad competente. Varios oradores consideraron ademas
que el proyecto de articulo B1, segun el cual la decision de
expulsion debia tomarse de conformidad con la ley, debia
aplicarse también a los extranjeros en situacion irregular
en el territorio del Estado de la expulsion. Algunos orado-
res consideraron ademas que ciertas garantias procesales
enunciadas en el proyecto de articulo C1 debian extenderse
asimismo a los extranjeros en situacion ilegal. Se observé
que tal era el caso en relacién con el derecho a recibir una
notificacion de la decision de expulsion (aun cuando cabian
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 otra parte, se dijo que no habia
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elementos suficientes en la practica internacional y nacio-
nal para extender a los extranjeros en situacion irregular el
derecho a medios efectivos para recurrir una decision de
expulsién. Segln otro punto de vista, seria preferible con-
ceder a los extranjeros en situacion irregular los mismos
derechos procesales que se reconocian a los extranjeros en
situacion regular.

165. Se observo que la necesidad de conceder ciertas
garantias a todos los extranjeros se desprendia del concepto
mismo de estado de derecho. Se observé asimismo que no
siempre era facil distinguir entre extranjeros presentes legal
0 ilegalmente en el territorio del Estado autor de la expul-
sion, entre otras razones porque la presencia de un extran-
jero en situacion irregular podia ser tolerada, e incluso
promovida por el Estado en cuestién. Ademas, algunos
oradores estimaron que los extranjeros presentes ilegal-
mente durante cierto tiempo en el territorio del Estado autor
de la expulsion debian distinguirse de los extranjeros que
habian llegado recientemente, y que aquellos merecian un
trato intermedio entre el concedido a estos y el concedido
a los extranjeros en situacién regular; esto era tanto mas
cierto en lo supuestos en que la presencia de esos extranje-
ros habia sido tolerada por el Estado autor de la expulsion.
Segun otra opinién, la cuestion de si era conveniente dar
un trato mas favorable a los extranjeros que habian estado
ilegalmente en el territorio del Estado autor de la expulsion
durante un cierto tiempo correspondia exclusivamente a la
legislacion nacional del Estado en cuestién.

166. En cuanto a la terminologia, se sugirié que se ela-
borara una definicion de «extranjero en situacion legal (o
regular) en el territorio del Estado autor de la expulsion»
inspirandose en la propuesta de la adicion 1 del sexto
informe (A/CN.4/625/Add.1, bajo el epigrafe «Aclara-
cién semantica de las nociones de extranjero “residente” o
“que se halla legalmente” o “ilegalmente” en el territorio
de un Estado»), que hacia referencia al «extranjero que
retine las condiciones de entrada o estancia exigidas por la
legislacién de dicho Estado». Ademas, algunos oradores
insistieron en que convenia evitar el recurso a expresio-
nes que pudieran tener una connotacion peyorativa, como
la de «extranjero ilegal (o irregular)». De hecho, solo la
presencia del extranjero en el territorio del Estado podia
calificarse de ilegal o irregular.

167. También se sugirio que se aclarase en los proyec-
tos de articulo que un Estado no estaba facultado para
cambiar la condicion de un extranjero con el fin de evitar
concederle 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 reconocidos 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 ponga en
entredicho la legalidad de la presencia del extranjero en el
territorio del Estado autor de la expulsion®®®.

12% Comité de Derechos Humanos, Comentario 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 0 permanencia, toda decision a este respecto que desemboque
en su expulsién o deportacion debe adoptarse con arreglo a lo pre-
visto en el articulo 13» (Informe del Comité de Derechos Humanos,

168. Varios miembros apoyaron en general el proyecto
de articulo C1, en que se enunciaban diversos derechos
procesales aplicables a los extranjeros que se hallaran
presentes legalmente en el territorio del Estado autor de
la expulsion y se enfrentaran a la posibilidad de ser expul-
sados. Algunos miembros consideraron no obstante que
convenia introducir en esa disposicion la excepcion rela-
tiva a la seguridad nacional que figuraba en el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

169. En cuanto a las diversas garantias procesales enun-
ciadas en el proyecto de articulo C1, se sugiri6 que en el pa-
rrafo 1 b hiciera referencia al derecho a recurrir la decision
de expulsion en lugar de la expulsion misma. En cuanto
a la proteccidn consular, se sugirié que en el comentario
se hiciera referencia al articulo 5 e de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, y se mencio-
nara la obligacién del Estado de informar a la persona que
se enfrenta a la posibilidad de ser expulsada de su derecho
a la proteccion consular. En cuanto al derecho a acceder
sin discriminacion a medios efectivos para recurrir la deci-
sion de expulsion, se observd que, en este contexto, la no
discriminacion debe entenderse entre extranjeros y no en
referencia a un principio de trato en el ambito nacional.

170. Algunos miembros opinaban no obstante que cier-
tos derechos procesales enunciados en el proyecto de
articulo C1 no estaban claramente establecidos en el dere-
cho internacional. En su opinion, asi ocurria con el dere-
cho a la asistencia juridica, que podia plantear dificultades
financieras a algunos Estados. Se sugiri6 que se conci-
biera esa garantia como una cuestion de trato en el &ambito
nacional: en la medida en que los mecanismos de asisten-
cia juridica existieran en el Estado autor de la expulsion,
el extranjero en cuestion debia tener acceso a ellos sin
discriminacion. Otra propuesta fue que en el proyecto de
articulo C1 se previera la asistencia juridica en la mayor
medida posible teniendo en cuenta los recursos del Estado
autor de la expulsion. También se dijo que el derecho de
ser oido en el contexto de un procedimiento administra-
tivo como la expulsidn, el derecho a asesoramiento y el
derecho a la traduccidn y a la interpretacion no estaban
claramente establecidos en derecho internacional.

171. Algunos oradores consideraron que, interpretando
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cabia recoger el derecho a que se suspendiera
la ejecucion de una decision de expulsion hasta que dicha
decision fuera definitiva, a menos que se existieran razo-
nes imperiosas de seguridad nacional.

172. Finalmente, se propuso que se incluyera la expre-
sion «entre otros» en el encabezamiento del parrafo 1 del
proyecto de articulo C1 con el fin de subrayar el caracter
no exhaustivo de la lista de derechos procesales recogidos
en esa disposicion.

¢) Conclusiones del Relator Especial
173. El Relator Especial respondi6 a varios comentarios

generales que se habian hecho durante el debate. En res-
puesta a la observacién de que el tema era mas adecuado

Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo primer
periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/41/40), anexo VI, pag. 121).
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para la negociacion politica que para un ejercicio de codi-
ficacion y desarrollo progresivo, sefialé que todos los
temas que examinaba la Comisién eran en realidad, sin
excepcion alguna, susceptibles de negociacion. El Rela-
tor Especial record6 que la metodologia seguida en sus
informes era la de examinar en primer lugar las fuentes
del derecho internacional reconocidas en el Articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; Unica-
mente cuando no se desprendia norma alguna de ninguna
de esas fuentes, podia recurrirse a la practica interna para
proponer proyectos de articulo en el contexto del desarro-
llo progresivo del derecho internacional. En respuesta a
algunas criticas sobre el modo en que habia empleado las
fuentes en su sexto informe, el Relator Especial explico
que habia tratado de hacer el mejor uso posible del mate-
rial disponible, cuyas fuentes habia citado siempre con
claridad, y que habia mencionado especificamente en su
informe que los supuestos contemplados no eran exhaus-
tivos y, en modo alguno, se habia tratado de estigmatizar
a los paises mencionados. Partiendo de la informacion
disponible, el Relator Especial habia intentado también
tener en cuenta la jurisprudencia de varias regiones, asi
como las posiciones y la practica de Estados pertenecien-
tes a varias regiones del mundo. Por Ultimo, el examen de
fuentes antiguas que, en algunos casos, parecia inevitable,
no era en absoluto anacroénico; su finalidad era ofrecer una
vision de la evolucion del tema.

174. En cuanto a la propuesta de reordenar el proyecto
de articulos, en opinion del Relator Especial seria mejor,
en esta etapa, seguir trabajando sobre la base del plan de
trabajo revisado!®®. Una vez que se hubieran redactado
todos los articulos, podria reordenarse, de manera logica
y coherente, todo el proyecto de articulos.

175. En cuanto al proyecto de articulo A, sobre la
expulsion encubierta, el Relator Especial no se opo-
nia necesariamente a que se reemplazara la expresion
«expulsidn encubierta» por una equivalente a la expre-
sion constructive expulsion («explusiéon implicita»)
del inglés, arraigada en la jurisprudencia arbitral, si se
podia encontrar ese equivalente. Si bien reconocia que
se podia suprimir el parrafo 2, dado que duplicaba la
definicion de expulsion que figuraba en el proyecto de
articulo 2 del segundo informe!?7, remitida en su version
revisada'?®® al Comité de Redaccion en 2007, el Relator
Especial seguia pensando que era necesario que hubiera
un proyecto de articulo en que se prohibiera esa forma
de expulsion, que violaba todas las normas procesales
y que no protegia en absoluto a la persona que iba a ser
expulsada.

176. EIl Relator Especial no compartia la opinién de los
miembros de la Comisidn que pensaban que el proyecto
de articulo 8 sobre la extradicion encubierta como expul-
sion se salia del ambito de aplicacion del proyecto. No
obstante, a fin de tener en cuenta los comentarios formula-
dos por algunos miembros, habia presentado una version
revisada de ese proyecto de articulo'?*.

12% \/éase la nota 1261 supra.

1297 \/¢ase la nota 1250 supra.

12%8 \/gase la nota 1254 supra.

12% E| proyecto de articulo 8 revisado decia asi:
«Expulsion en relacion con la extradicion

177. Con respecto al proyecto de articulo 9, sobre los
motivos de expulsidn, el Relator Especial no era partida-
rio de limitar esos motivos al orden publico y la seguri-
dad nacional. El estudio en profundidad de los motivos
de expulsién hecho en el sexto informe indicaba que seria
imprudente reducir todos los motivos de expulsion a esos
dos. Seria mejor dejar el tema abierto en el proyecto de
articulo 9, limitandose a decir que los motivos en cues-
tion no debian ser contrarios al derecho internacional. El
Relator Especial habia tomado nota de las observaciones
sobre la contribucidn de la Corte Internacional de Justicia
a la aclaracion del concepto de seguridad nacional, y los
elementos pertinentes de esa contribucion se reflejarian en
el comentario.

178. Aunque algunos miembros habian dicho que el
proyecto de articulo Bl era demasiado detallado, las
garantias recogidas en esa disposicion provenian de la
jurisprudencia y estaban relacionadas con el hecho de que
la expulsion y, por consiguiente, la detencién con miras a
la expulsion, no tenian caracter punitivo. No obstante, tal
vez el Comité de Redaccidn pudiera encontrar una formu-
lacién més general.

179. Encuanto a las garantias procesales en relacién con
la expulsién, la Comisién habia acogido favorablemente
las orientaciones generales propuestas en la adicion 1 del
sexto informe, incluida la necesidad de distinguir entre
los extranjeros que se encuentren en un Estado en situa-
cién legal y los que estén en situacion ilegal y, dentro
de este grupo, entre los extranjeros que hayan entrado
recientemente en el Estado autor de la expulsién y los que
habian estado durante algin tiempo. No obstante, el Rela-
tor Especial se habia hecho eco del deseo expresado por
algunos miembros de la Comision de reconocer ciertas
garantias procesales a los extranjeros en situacion ilegal,
y habia preparado una version revisada del proyecto de ar-
ticulo Al en la que se hacia una distincién con respecto al
alcance de las garantias procesales en funcién del tiempo
en que hubiera estado el extranjero en el territorio del
Estado autor de la expulsion®®. Si bien en el parrafo 1 se
reconocia a todo extranjero que hubiera ingresado ilegal-
mente en fecha reciente en el Estado autor de la expulsion

Una persona solo 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 extradicién, cuando
se cumplan las condiciones para la expulsion que se estipulan en dere-
cho internacional [o en las disposiciones del presente proyecto de
articulos].»

1300 E| proyecto de articulo Al revisado decia asi:

«Proyecto de articulo Al: Garantias procesales en caso de expul-
sion de un extranjero en situacion irregular en el Estado autor de la
expulsion

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

2. Laexpulsion de un extranjero que se halle en situacion irregular
en el Estado autor de la expulsion, pero que goce de una situacion par-
ticular prevista en la ley, o que se halle en él desde hace cierto tiempo
[por lo menos seis meses], se hara con arreglo a una decision adoptada
de conformidad con la ley y con los derechos procesales siguientes:

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

b) el derecho a impugnar la decisién de expulsién;

c) el derecho a ser oido;

d) el derecho a acceder a recursos eficaces para impugnar la deci-
sion de expulsion;

e) el derecho a la proteccion consular.»
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la garantia minima de que la expulsion se hiciera de con-
formidad con la ley, el objetivo del parrafo 2 era ofrecer
ciertas garantias especificas al extranjero que se hallara en
situacion irregular en el Estado autor de la expulsion pero
gue gozara en él de una condicion particular prevista en
la ley, 0 que hubiera vivido en él durante cierto tiempo (se
podria prever a estos efectos un periodo de seis meses).

180. A la luz de la nueva redaccién del proyecto de
articulo Al, el Relator Especial consideraba preferible
no modificar el texto del proyecto de articulo B1 supri-
miendo, como habian sugerido algunos miembros de la
Comision, la expresion «legalmente»; era preferible no
apartarse del texto del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

181. El Relator Especial observo que no se habia cues-
tionado el principio que subyacia en el proyecto de ar-
ticulo C1, y que solo algunas garantias se habian puesto
en tela de juicio. Si bien la enunciacion del derecho a la
asistencia juridica correspondia desde luego al desarrollo
progresivo del derecho internacional, el derecho a la tra-
duccidn y la interpretacion estaba, en opinion del Relator

Especial, indudablemente establecido, aunque no fuera
mas que como principio general de derecho.

182. El Relator Especial habia tomado nota de la pro-
puesta de prever, con efecto suspensivo, el recurso con-
tra una decision de expulsion. En su opinién, aunque esa
norma estuviera establecida en el derecho regional euro-
peo, no formaba parte del derecho internacional general;
por tanto, si se incluyera se entraria en el &mbito del desa-
rrollo progresivo.

183. El Relator Especial habia tomado nota asimismo
de la propuesta de que se acufiara una norma, a raiz de
la interpretacion del articulo 13 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos por el Comité de
Derechos Humanos, en virtud de la cual las garantias
procesales que deban ofrecerse a un extranjero que se
encuentre legalmente en el territorio del Estado autor de
la expulsién sean igualmente aplicables en caso de que
se ponga en entredicho la legalidad de la presencia del
extranjero en ese territorio. EI Relator Especial conside-
raba, sin embargo, que ese aspecto se podia recoger en
el comentario.



