Capitulo IV

EXPULSION DE EXTRANJEROS

A. Introduccion

35. 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
parrafo 5 de su resolucién 59/41, de 2 de diciembre de
2004, hizo suya la decisién de la Comisién de incluir el
tema en su programa.

36. Desde su 57.° periodo de sesiones (2005) hasta su
64.° periodo de sesiones (2012), la Comision recibid y
examin6 ocho informes del Relator Especial’, una nueva
version de los proyectos de articulo sobre la proteccion de
los derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion, reordenados por el Relator Especial a la luz del
debate celebrado en sesion plenaria®, un nuevo proyecto
de plan de trabajo presentado por el Relator Especial con
miras a la ordenacion de los proyectos de articulo®, un
memorando de la Secretarial®, asi como observaciones e
informacion recibidas de los gobiernos™.

37. Ensu 64.° periodo de sesiones (2012), la Comisién
aprobd en primera lectura 32 proyectos de articulo
sobre la expulsion de extranjeros, con los comentarios

® Anuario... 2004, vol. 11 (segunda parte), parr. 364. En su
50.° periodo de sesiones (1998), la Comision tomo nota del informe del
Grupo de Planificacion en el que se seleccionaba, entre otros, el tema
«Expulsion de extranjeros» para su posible inclusion en el programa de
trabajo a largo plazo de la Comision (4nuario... 1998, vol. 11 (segunda
parte), parr. 554) y, en su 52.° periodo de sesiones (2000), aprobo esa
recomendacion (Anuario... 2000, vol. Il (segunda parte), parr. 729). En
un anexo al informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en ese periodo de sesiones se incluy6 un breve resumen
en el que se exponian el planteamiento y la posible estructura general
que se podrian adoptar en relacion con el tema (ibid., anexo, pag. 149).
En el parrafo 8 de su resolucién 55/152, de 12 de diciembre de 2000, la
Asamblea General tomd nota de la inclusion del tema en el programa
de trabajo a largo plazo de la Comision.

" Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/554
(informe preliminar); Anuario... 2006, vol. 1l (primera parte), docu-
mento A/CN.4/573 (segundo informe); Anuario... 2007, vol. 1l (pri-
mera parte), documento A/CN.4/581 (tercer informe); Anuario... 2008,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/594 (cuarto informe); Anua-
rio... 2009, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/611 (quinto
informe); Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/625 y Add.1y 2 (sexto informe); Anuario... 2011, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/642 (séptimo informe); y Anuario... 2012,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/651 (octavo informe).

8 Anuario... 2009, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/617.
® Ibid., documento A/CN.4/618.

10 A/CN.4/565 y Corr.1 (mimeografiado, disponible en el sitio web
de la Comision, documentos del 58.° periodo de sesiones). El texto
definitivo se publicard como una adicion del Anuario... 2006, vol. |l
(primera parte).

1 Para las observaciones y la informacion recibidas de los gobiernos,
véanse Anuario... 2009, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/604,
y Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/628 y
Add.1.
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correspondientes®?, La Comisién decidid, de conformi-
dad con los articulos 16 a 21 de su estatuto, remitir el
proyecto de articulos, por conducto del Secretario Gene-
ral, a los gobiernos para que formularan comentarios y
observaciones.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

38. Enelactual periodo de sesiones la Comisidn tuvo ante
si el noveno informe del Relator Especial (A/CN.4/670),
que contenia propuestas de reformulacion de los proyec-
tos de articulo aprobados en primera lectura a la luz de los
comentarios y observaciones de los gobiernos (A/CN.4/669
y Add.1). En su 3199.2 sesidn, celebrada el 6 de mayo de
2014, y en sus sesiones 3201.2a 3204.2, del 8 al 14 de mayo
de 2014, la Comision examind el noveno informe del Rela-
tor Especial y encomend6 al Comité de Redaccién que pro-
cediera a la segunda lectura del proyecto de articulos sobre
la base de las propuestas del Relator Especial, teniendo en
cuenta los comentarios y observaciones de los gobiernos,
asi como el debate celebrado en sesién plenaria sobre el
informe del Relator Especial.

39. La Comision examing el informe del Comité de
Redaccion (A/CN.4/L.832) en su 3216.2 sesion, cele-
brada el 6 de junio de 2014, y aprobé en segunda lectura
el proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros
(secc. E.1 infra).

40. En su 3238.2 sesién, celebrada el 5 de agosto de
2014, la Comision aprobo los comentarios al proyecto de
articulos (secc. E.2 infra).

41. De conformidad con su estatuto, la Comision pre-
senta el proyecto de articulos a la Asamblea General con
la recomendacion que figura mas abajo.

C. Recomendacion de la Comision

42. En su 3238.2 sesion, celebrada el 5 de agosto de
2014, la Comision decidié, de conformidad con el ar-
ticulo 23 de su estatuto, recomendar a la Asamblea Gene-
ral que:

a) tomase nota del proyecto de articulos sobre la
expulsion de extranjeros en una resolucidn, incluyera los
articulos en un anexo de dicha resolucion y alentase a que
se le diera la maxima difusion;

b) considerase la posibilidad de, en una etapa poste-
rior, elaborar una convencion sobre la base del proyecto
de articulos.

12 Anuario... 2012, vol. Il (segunda parte), parrs. 41y 42 y parrs. 45
y 46.
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D. Reconocimiento al Relator Especial

43. Ensu3238.2sesion, celebradael 5 de agosto de 2014,
la Comisidn, después de haber aprobado los comentarios
al proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros,
aprobo6 por aclamacion la siguiente resolucion:

La Comisién de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado el proyecto de articulos sobre la expulsion de
extranjeros,

Expresa al Relator Especial, Sr. Maurice Kamto, su profundo agra-
decimiento y su calurosa felicitacion por la notable contribucion que ha
realizado a la preparacion del proyecto de articulos, con su incansable
esfuerzo y dedicada labor, y por los resultados alcanzados en la elabora-
cion del proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros.

E. Texto del proyecto de articulos
sobre la expulsién de extranjeros

1. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS

44. El texto del proyecto de articulos sobre la expul-
sion de extranjeros aprobado en segunda lectura por
la Comision en su 66.° periodo de sesiones figura a
continuacion.

EXPULSION DE EXTRANJEROS
PRIMERA PARTE
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.  Ambito de aplicacion
1. El presente proyecto de articulos se aplica a la expulsién por
un Estado de extranjeros que se encuentran en su territorio.

2. El presente proyecto de articulos no se aplica a los extran-
jeros que gozan de privilegios e inmunidades en virtud del derecho
internacional.

Articulo 2. Términos empleados

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entiende por «expulsion» un acto juridico o un com-
portamiento, atribuible a un Estado, por el cual un extranjero es
compelido a abandonar el territorio de ese Estado; no incluye la
extradicion a otro Estado, la entrega a una jurisdiccién penal inter-
nacional ni la no admisién de un extranjero en un Estado;

b) se entiende por «extranjero» la persona fisica que no tiene

la nacionalidad del Estado en cuyo territorio se encuentra.
Articulo 3. Derecho de expulsion

Un Estado tiene el derecho de expulsar a un extranjero de su
territorio. La expulsion se efectuara de conformidad con el pre-
sente proyecto de articulos, sin perjuicio de otras normas de dere-
cho internacional aplicables, en particular las relativas a los dere-
chos humanos.

Articulo 4. Obligacion de conformidad con la ley

Un extranjero solo podra ser expulsado en cumplimiento de una
resolucion adoptada conforme a la ley.

Articulo 5. Motivos de expulsion
1. Toda resolucion de expulsion debera ser motivada.

2. Un Estado solo podra expulsar a un extranjero por un
motivo previsto en la ley.

3. El motivo de expulsion sera evaluado de buena fe y de
manera razonable, a la luz de todas las circunstancias, teniendo en

cuenta en particular, cuando proceda, la gravedad de los hechos, el
comportamiento del extranjero en cuestion o el caracter actual de
la amenaza a que los hechos dan lugar.

4. Un Estado no expulsara a un extranjero por un motivo con-
trario a sus obligaciones en virtud del derecho internacional.

SEGUNDA PARTE
CASOS DE EXPULSIONES PROHIBIDAS
Articulo 6.  Normas relativas a la expulsion de refugiados

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de
las normas de derecho internacional relativas a los refugiados, asi
como de cualquier norma o préactica mas favorable en materia de
proteccion de refugiados y, en particular, de las siguientes normas:

a) un Estado no expulsara a un refugiado que se encuentre
legalmente en su territorio, a no ser por razones de seguridad
nacional o de orden publico;

b) un Estado no expulsara o devolvera, en modo alguno, a un
refugiado a las fronteras de territorios en los que su vida o su liber-
tad correrian peligro en razén de su raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opinién politica, a
menos que existan motivos fundados para considerar que esa per-
sona constituye una amenaza para la seguridad del pais en el que
se encuentra o que, habiendo sido condenada mediante sentencia
firme por la comision de un delito particularmente grave, consti-
tuye una amenaza para la comunidad de dicho pais.

Articulo 7. Normas relativas a la expulsion de apatridas

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de
las normas de derecho internacional relativas a los apatridas, y en
particular de la norma segun la cual un Estado no expulsara a un
apatrida que se encuentre legalmente en su territorio, a no ser por
razones de seguridad nacional o de orden publico.

Articulo 8.  Privacion de la nacionalidad con el fin de la expulsion

Un Estado no convertird a su nacional en extranjero, privan-
dolo de su nacionalidad, con el tinico fin de expulsarlo.

Articulo 9. Prohibicién de la expulsion colectiva

1. Alos efectos del presente proyecto de articulo, se entiende
por expulsion colectiva la expulsion de extranjeros como grupo.

2. Queda prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

3. Un Estado podra expulsar conjuntamente a los miembros
de un grupo de extranjeros siempre que la medida de expulsion se
adopte al término y sobre la base de una evaluacién de la situacion
particular de cada uno de los miembros que integran el grupo de
conformidad con el presente proyecto de articulos.

4. EIl presente proyecto de articulo se entiende sin perjuicio
de las normas de derecho internacional aplicables a la expulsion
de extranjeros en caso de un conflicto armado en que participe el
Estado expulsor.

Articulo 10.  Prohibicién de la expulsién encubierta

1. Queda prohibida toda forma de expulsién encubierta de un
extranjero.

2. Alos efectos del presente proyecto de articulo, se entiende
por expulsiéon encubierta la salida forzosa de un extranjero de un
Estado que resulte indirectamente de una accién o0 una omisién
atribuible a dicho Estado, también cuando ese Estado apoye o
tolere actos cometidos por sus nacionales u otras personas que ten-
gan por objeto provocar la salida de extranjeros de su territorio en
una forma no prevista por la ley.

Articulo 11.  Prohibicién de la expulsion
con el fin de confiscar bienes

Queda prohibida la expulsion de un extranjero con el fin de con-
fiscar sus bienes.
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Articulo 12.  Prohibicion de recurrir a la expulsion con el
fin de eludir un procedimiento de extradicion en curso

Un Estado no recurrira a la expulsién de un extranjero con el fin
de eludir un procedimiento de extradicion en curso.

TERCERA PARTE

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
EXTRANJEROS OBJETO DE EXPULSION

CariTuLo 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 13.  Obligacién de respetar la dignidad humana y
los derechos humanos del extranjero objeto de expulsion

1. Todo extranjero objeto de expulsion sera tratado con huma-
nidad y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano
durante todo el procedimiento de expulsion.

2. Tendréa derecho a que se respeten sus derechos humanos,
incluidos los enunciados en el presente proyecto de articulos.

Articulo 14. Prohibicion de la discriminacién

El Estado expulsor respetara los derechos del extranjero objeto
de expulsién sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, posicion econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion, o por cualquier otro motivo que no sea admi-
sible en derecho internacional.

Articulo 15. Personas vulnerables

1. Los nifios, las personas de edad, las personas con discapaci-
dad, las mujeres embarazadas y otras personas vulnerables objeto
de expulsion seran consideradas como tales, y tratadas y protegidas
teniendo debidamente en cuenta su vulnerabilidad.

2. En particular, en todas las medidas concernientes a los
nifios que sean objeto de expulsion, el interés superior del nifio sera
una consideracion primordial.

Carituro 11

PROTECCION REQUERIDA EN EL ESTADO EXPULSOR

Articulo 16. Obligacion de proteger el derecho a
la vida del extranjero objeto de expulsion

El Estado expulsor protegera el derecho a la vida del extranjero
objeto de expulsion.

Articulo 17. Prohibicion de la tortura y de los tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes

El Estado expulsor no sometera a un extranjero objeto de expul-
sion a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 18. Obligacién de respetar el derecho a la vida familiar

El Estado expulsor respetara el derecho a la vida familiar del
extranjero objeto de expulsion. No interferira de manera arbitraria
o ilicita en el ejercicio de ese derecho.

Articulo 19. Detencion del extranjero a efectos de su expulsion

1. a) Ladetencion de un extranjero a efectos de su expulsion
no sera arbitraria ni tendré caracter punitivo.

b) El extranjero detenido a efectos de su expulsion, salvo en
circunstancias excepcionales, estara separado de las personas con-
denadas a penas de privacion de libertad.

2. a) Laduracionde ladetencion se circunscribiraal periodo
gue sea razonablemente necesario para llevar a cabo la expulsion.
Queda prohibida toda detencion de duracidn excesiva.

b) La prolongacion de la duracion de la detencion solo podra
ser decidida por un tribunal o, con sujecion a control judicial, por
otra autoridad competente.

3. a) La detenciéon de un extranjero objeto de expulsién se
examinara a intervalos regulares sobre la base de criterios precisos
definidos por la ley.

b) A reserva de lo dispuesto en el parrafo 2, se pondra fin a la
detencion a efectos de expulsion cuando la expulsién no pueda lle-
varse a cabo, salvo que ello se deba a razones imputables al extran-
jero en cuestion.

Articulo 20. Proteccion de los bienes del
extranjero objeto de expulsién

El Estado expulsor adoptard las medidas apropiadas para pro-
teger los bienes del extranjero objeto de expulsién y le permitira, de
conformidad con la ley, disponer de ellos libremente, incluso desde
fuera del pais.

Carituro IIT

PROTECCION EN RELACION CON
EL ESTADO DE DESTINO
Articulo 21. Salida hacia el Estado de destino

1. EIl Estado expulsor adoptara las medidas apropiadas para
facilitar la salida voluntaria del extranjero objeto de expulsion.

2. En caso de ejecucion forzosa de la resolucién de expulsion,
el Estado expulsor adoptara las medidas necesarias para asegurar,
en la medida de lo posible, el traslado seguro del extranjero objeto
de expulsién al Estado de destino, de conformidad con las normas
de derecho internacional.

3. El Estado expulsor concederd al extranjero objeto de expul-
sion un plazo razonable para preparar su salida, tomando en consi-
deracion todas las circunstancias.

Articulo 22. Estado de destino del extranjero objeto de expulsion

1. El extranjero objeto de expulsion sera expulsado al Estado
de su nacionalidad o a cualquier otro Estado que tenga la obliga-
cion de acogerlo en virtud del derecho internacional, o a cualquier
Estado que acepte acogerlo a solicitud del Estado expulsor o, en su
caso, del interesado.

2. Cuando el Estado de nacionalidad o cualquier otro Estado
gue tenga la obligacién de acoger al extranjero en virtud del dere-
cho internacional no haya sido identificado y ningin otro Estado
acepte acoger al extranjero, este podra ser expulsado a cualquier
Estado en que tenga derecho de entrada o de estancia o, en su caso,
al Estado desde el que entrd en el Estado expulsor.

Articulo 23.  Obligacion de no expulsar a un extranjero
a un Estado en el que su vida estaria amenazada

1. Ningun extranjero sera expulsado a un Estado en el que su
vida estaria amenazada, en particular por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, posicion econémica, nacimiento u otra
condicién, o por cualquier otro motivo que no sea admisible en
derecho internacional.

2. Un Estado que no aplique la pena de muerte no expulsara
a un extranjero a un Estado en el que este haya sido condenado
a muerte o corra un riesgo real de ser condenado a muerte, salvo
que haya obtenido previamente la garantia de que no se impondra
dicha pena o que, de haber sido impuesta ya, no seréa ejecutada.

Articulo 24. Obligacién de no expulsar a un extranjero a un Estado
en el que podria ser sometido a tortura o a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

Un Estado no expulsara a un extranjero a un Estado cuando
haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de
ser sometido a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.
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Carituro IV
PROTECCION EN EL ESTADO DE TRANSITO

Articulo 25.  Proteccion en el Estado de transito de los
derechos humanos del extranjero objeto de expulsién

El Estado de transito protegera los derechos humanos del
extranjero objeto de expulsion, de conformidad con sus obligacio-
nes en virtud del derecho internacional.

CUARTA PARTE
REGLAS ESPECIFICAS DE PROCEDIMIENTO
Articulo 26. Derechos procesales del extranjero objeto de expulsion

1. El extranjero objeto de expulsién goza de los siguientes
derechos procesales:

a) derecho a ser notificado de la resolucion de expulsion;

b) derecho a recurrir la resolucién de expulsion, a menos que
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello;

c) derecho a ser oido por una autoridad competente;

d) derecho de acceso a vias efectivas para recurrir la resolu-
cién de expulsion;

e) derecho a estar representado ante la autoridad compe-
tente; y

f) derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete si
no comprende o no habla el idioma empleado por la autoridad
competente.

2. Los derechos enunciados en el parrafo 1 se entienden sin per-
juicio de otros derechos o garantias procesales previstos por la ley.

3. El extranjero objeto de expulsién tiene derecho a solicitar
asistencia consular. El Estado expulsor no impedira el ejercicio de
este derecho ni la prestacion de asistencia consular.

4. Los derechos procesales previstos en este articulo se entien-
den sin perjuicio de la aplicacion de la legislacion del Estado expul-
sor relativa a la expulsion de los extranjeros que se encuentren ile-
galmente en su territorio desde hace poco tiempo.

Articulo 27.  Efecto suspensivo del recurso
contra la resolucion de expulsion

El recurso interpuesto por un extranjero objeto de expulsion
que se encuentre legalmente en el territorio del Estado expulsor
contra una resolucion de expulsion tendra un efecto suspensivo de
dicha resolucién cuando haya un riesgo real de perjuicio grave e
irreversible.

Articulo 28. Procedimientos internacionales de recurso individual

El extranjero objeto de expulsién podréa hacer uso de cualquier
procedimiento de recurso individual disponible ante una instancia
internacional competente.

QUINTA PARTE
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA EXPULSION

Articulo 29. Readmision en el Estado expulsor

1. Elextranjero que, encontrdndose legalmente en el territorio
de un Estado, sea expulsado por este, tendra derecho a la readmi-
sion en el Estado expulsor si una autoridad competente determina
que la expulsion fue ilicita, a no ser que la readmisién constituya
una amenaza para la seguridad nacional o el orden publico, o que
por alguna otra razon el extranjero ya no cumpla las condiciones de
admision con arreglo al derecho del Estado expulsor.

2. En ningudn caso la resolucién de expulsion ilicita adoptada
anteriormente podré ser invocada para impedir la readmision del
extranjero.

Articulo 30. Responsabilidad del Estado
en caso de expulsion ilicita

La expulsion de un extranjero en violacion de obligaciones del
Estado expulsor enunciadas en el presente proyecto de articulos o
en cualquier otra norma de derecho internacional genera la res-
ponsabilidad internacional de ese Estado.

Articulo 31.  Proteccion diplomatica

El Estado de nacionalidad del extranjero objeto de expul-
sion podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a ese
extranjero.

2. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS Y
LOS COMENTARIOS CORRESPONDIENTES

45, El texto del proyecto de articulos sobre la expul-
sion de extranjeros, con los comentarios correspondien-
tes, aprobado en segunda lectura por la Comision en su
66.° periodo de sesiones figura a continuacion.

EXPULSION DE EXTRANJEROS
Comentario general

1) La expulsion de extranjeros, pese a ser un derecho
soberano del Estado, plantea la cuestion de los derechos
del extranjero objeto de expulsion y los del Estado expulsor
en relacion con el Estado de destino de la persona expul-
sada. Asi pues, el asunto no escapa al derecho internacio-
nal. Desde, al menos, el siglo XIX ha ido desarrollandose
practica de los Estados sobre diversos aspectos de la expul-
sion de extranjeros. Varios tratados internacionales también
contienen disposiciones relativas a determinados aspectos
de este tema. Se ha venido acumulando jurisprudencia
internacional al respecto desde mediados del siglo XIX,
lo que de hecho ha facilitado la codificaciéon de distintos
aspectos del derecho internacional. Esa base jurispruden-
cial se ha visto reforzada recientemente con un fallo de la
Corte Internacional de Justicia'® que aclara en relacion con
esta cuestion el derecho relevante sobre diversos aspectos.
No obstante, la materia en conjunto no descansa sobre una
base de derecho internacional consuetudinario ni sobre
disposiciones de convenciones internacionales de caracter
universal. Algunos aspectos de la cuestion siguen siendo
objeto de una préctica limitada que, no obstante, revela
tendencias que permiten un desarrollo prudente de normas
de derecho internacional en este campo. Por esa razén, el
presente proyecto de articulos abarca tanto la codificacion
como el desarrollo progresivo de normas fundamentales
sobre la expulsidn de extranjeros.

2) El proyecto de articulos estd estructurado en cinco
partes. En la primera parte, titulada «Disposiciones gene-
rales», se delimita el ambito de aplicacion del proyecto de
articulos, se definen, a los efectos del proyecto, los térmi-
nos clave «expulsion» y «extranjero» y seguidamente se
enuncian una serie de normas generales relativas al dere-
cho de expulsion, a la obligacion de conformidad con el
derecho y a los motivos de expulsion. La segunda parte del
proyecto de articulos se refiere a varios casos de expulsio-
nes prohibidas. En la tercera parte se trata de la proteccion
de los derechos de los extranjeros objeto de expulsion,
primero desde un punto de vista general (capitulo 1) y

13 Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Repu-
blic of the Congo), fondo, fallo, I.C.J. Reports 2010, pags. 639y ss.
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luego de forma mas especifica, examinando la proteccion
requerida en el Estado expulsor (capitulo Il), la protec-
cién en relacién con el Estado de destino (capitulo 111) y
la proteccion en el Estado de transito (capitulo 1V). La
cuarta parte del proyecto de articulos se refiere a reglas
especificas de procedimiento, mientras que la quinta parte
trata de las consecuencias juridicas de la expulsion.

3) Laexpresion «extranjero[s] objeto de expulsién», que
se utiliza en todo el proyecto de articulos, tiene un signifi-
cado suficientemente general para abarcar, en funcion del
contexto, a todo extranjero que se encuentre en cualquier
etapa del proceso de expulsion. Este proceso comienza
generalmente con la apertura de un procedimiento que
puede llevar a la adopcién de una resolucidn de expulsidn,
a la que puede seguir, segin el caso, una etapa judicial; en
principio, el proceso termina con el cumplimiento de la
resolucion de expulsion, ya sea con la salida voluntaria del
extranjero en cuestion o con la ejecucion forzosa de la reso-
lucion. Dicho de otro modo, la expresion «extranjero[s]
objeto de expulsiony tiene por fin abarcar todos los aspec-
tos de la situacion del extranjero, no solo la resolucién
de expulsidn que se adopte en su contra, sino también las
diversas etapas del proceso de expulsion que preceden o
siguen la adopcion de tal resolucion y que, segin el caso,
pueden entrafiar también la adopcién de medidas restric-
tivas contra el extranjero, entre ellas su posible interna-
miento a los efectos de la expulsion.

PRIMERA PARTE
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1.  Ambito de aplicacion

1. El presente proyecto de articulos se aplica a la
expulsién por un Estado de extranjeros que se encuen-
tran en su territorio.

2. El presente proyecto de articulos no se aplica a
los extranjeros que gozan de privilegios e inmunidades
en virtud del derecho internacional.

Comentario

1) El proyecto de articulo 1 tiene por objeto delimitar el
ambito de aplicacion del proyecto de articulos. Mientras
en el parrafo 1 se enuncia una definicién general de ese
admbito de aplicacion, en el parrafo 2 se excluye del pro-
yecto de articulos a ciertas categorias de personas que de
otro modo quedarian comprendidas en el parrafo 1.

2) Al decir que el proyecto de articulos se aplica a la
expulsion por un Estado de extranjeros que se encuentran
en su territorio, el parrafo 1 define el d&mbito de aplica-
cién ratione materiae y ratione personae del proyecto de
articulos. En lo que se refiere al primer aspecto, relativo
a las medidas que abarca el proyecto de articulos, simple-
mente se hace referencia a la «expulsién por un Estado»,
lo que engloba indistintamente cualquier medida de
expulsion. No se proporciona ninguna otra indicacion al
respecto, puesto que el concepto de «expulsion» se define
en el proyecto de articulo 2, apartado a, infra. En cuanto
al ambito de aplicacién ratione personae, a saber, las per-
sonas a las que se aplica el proyecto de articulos, del pa-
rrafo 1 se desprende que el proyecto de articulos se aplica
con caracter general a la expulsidn de cualquier extranjero

que se encuentre en el territorio del Estado expulsor, sin
que se haga distincion alguna entre las diferentes catego-
rias de personas concernidas, esto es, los extranjeros que
se encuentran legalmente en el territorio del Estado expul-
sor, los extranjeros en situacion irregular, los refugiados,
las personas desplazadas, los solicitantes y beneficiarios
de asilo y los apatridas. El término «extranjero» se define
en el proyecto de articulo 2, apartado b.

3) EI proyecto de articulos abarca tanto la expulsion
de un extranjero legalmente presente en el territorio del
Estado expulsor como la del extranjero presente ilegal-
mente en dicho territorio. Tal es el sentido del parrafo 1
del proyecto de articulo 1. La categoria de los extranjeros
ilegalmente presentes en el territorio del Estado expulsor
abarca tanto a los extranjeros que hayan entrado ilegal-
mente en ese territorio como a los extranjeros cuya pre-
sencia en el territorio haya pasado a ser ilegal después,
en particular a raiz de una violacién de la legislacion del
Estado expulsor relativa a las condiciones de estancia®®. Si
bien el proyecto de articulos se aplica con caracter general
a la expulsion de extranjeros presentes tanto legal como
ilegalmente en el territorio del Estado expulsor, conviene
sefialar desde ya que en ciertas disposiciones del proyecto
de articulos se establecen distinciones necesarias entre
esas dos categorias de extranjeros, en particular en lo que
se refiere a los derechos que se les reconocen’®. También
cabe indicar que la inclusién en el &mbito de aplicacion
del proyecto de articulos de los extranjeros cuya presencia
en el territorio del Estado expulsor es ilegal debe enten-
derse teniendo presente la clausula, que figura al final del
proyecto de articulo 2, apartado a, por la que se exclu-
yen del &mbito de aplicacién del proyecto de articulos las
cuestiones relativas a la no admision de un extranjero en
el territorio de un Estado?®.

* Algunos tratados distinguen entre los extranjeros en situacion
regular y los que se hallan en situacion irregular, pero no ofrecen una
definicion de la expresion «extranjeros en situacion ilegaly (véase,
en particular, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 13); la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 32); la
Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas (art. 31); y el Convenio
Europeo de Establecimiento, de 1955. Véase también el memorando
de la Secretaria sobre el tema (A/CN.4/565 y Corr.1 (nota 10 supra)),
parr. 755, notas 1760 a 1763). En algunas legislaciones nacionales se
encuentran elementos de la definicion de esa categoria de extranjeros,
cuya designacion varia en funcion de cada legislacion. Se puede enten-
der que el extranjero en situacion irregular es aquel cuya presencia en el
territorio del Estado de acogida infringe la legislacién de dicho Estado
en materia de admision, de estancia o de residencia de extranjeros. En
primer lugar, la ilegalidad puede determinarse en lo que respecta a las
condiciones de entrada. De ese modo, se considerara que se encuentra
en situacion irregular todo extranjero que cruce la frontera del Estado
expulsor contraviniendo las normas relativas a la admision de extranje-
ros. En segundo lugar, la irregularidad puede estar también determinada
no ya en relacion con las condiciones de entrada sino de estancia en el
territorio del Estado expulsor. En ese caso, aunque el extranjero haya
cruzado legalmente la frontera del Estado y, por tanto, haya sido admi-
tido regularmente por este Gltimo, no retine después las condiciones de
estancia establecidas por el derecho del Estado de acogida. Asi sucede,
por ejemplo, cuando un extranjero admitido legalmente en el territorio
de un Estado prolonga su estancia mas alla del periodo fijado por las
autoridades competentes de dicho Estado. En tercer lugar, la ilegalidad
de la presencia del extranjero en el territorio del Estado expulsor puede
deberse a los dos motivos. Tal es el caso cuando el extranjero ha cru-
zado de manera ilegal la frontera del Estado de acogida y no ha regula-
rizado posteriormente su situacion: no retne, pues, ni las condiciones
de admision ni las de estancia.

15 VVéanse, infra, los proyectos de articulo 6, 7, 26, 27 y 29 y sus
comentarios.

16 \/éase el parrafo 5 del comentario al proyecto de articulo 2 infra.
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4) El parrafo 2 del proyecto de articulo 1 excluye del
ambito de aplicacion del proyecto de articulos a ciertas
categorias de extranjeros, a saber, los extranjeros que
gozan de privilegios e inmunidades en virtud del derecho
internacional. Esta disposicion esta destinada a excluir a
ciertos extranjeros cuya salida forzosa del territorio de
un Estado esta regida por normas especiales del derecho
internacional, es decir, en particular, las personas adscri-
tas a misiones diplomaticas, oficinas consulares, misiones
especiales, organizaciones internacionales y las fuerzas
armadas de un Estado, asi como, en su caso, los miembros
de su familia. Dicho de otro modo, esos extranjeros estan
excluidos del ambito de aplicacion del proyecto de ar-
ticulos porque existen normas especiales de derecho inter-
nacional que establecen las condiciones en las que pueden
ser compelidos a abandonar el territorio del Estado en el
gue se encuentran para ejercer sus funciones'’.

5) En cambio, no estan excluidas del &mbito de aplica-
cion del proyecto de articulos otras categorias de extranje-
ros que gozan de proteccion especial en virtud del derecho
internacional, como los refugiados, los apétridas y los tra-
bajadores migrantes y sus familiares'®. Ahora bien, queda
entendido que la aplicacion de las disposiciones del pro-
yecto de articulos a esas categorias de extranjeros es sin
perjuicio de la aplicacién de las normas especiales que
rijan cualquier otro aspecto de su expulsion del territorio
de un Estado®. Las personas desplazadas, en el sentido de
las resoluciones pertinentes de la Asamblea General de las
Naciones Unidas®, tampoco quedan excluidas del &ambito
de aplicacion del proyecto de articulos.

Articulo 2. Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entiende por «expulsion» un acto juridico o
un comportamiento, atribuible a un Estado, por el cual
un extranjero es compelido a abandonar el territorio

7' \Véanse, en particular, las normas enunciadas en la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 1961; la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963; y la Convencién sobre las
Misiones Especiales, de 1969.

8\/éanse, en particular, las normas enunciadas en la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951; la Convencién sobre el
Estatuto de los Apétridas, de 1954; y la Convenci6n Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de Sus Familiares, de 1990.

9 \éanse, en este sentido, con respecto a los refugiados y los apa-
tridas, las clausulas «sin perjuicio» que figuran mas abajo, en los pro-
yectos de articulo 6y 7.

2 Sij el desplazado se encuentra, por la fuerza de las circunstancias,
en territorio extranjero, fuera de su Estado de origen o de nacionali-
dad, esa persona se encontraria en una situacion comparable a la del
refugiado. Pero no puede ser asimilada a este Gltimo aunque tenga, en
general, la misma necesidad de proteccion. El elemento diferenciador
entre ambas situaciones radica en los motivos por los que se ha buscado
refugio en el extranjero. Las personas desplazadas fuera del territorio
de su pais de origen o de nacionalidad lo son por motivos diferentes de
los enumerados en la definicion de «refugiado» en derecho internacio-
nal. Se trata de personas que se encuentran fuera de su pais en razén de
desastres, ya sea naturales o provocados por el ser humano. Esta cate-
goria de personas estd compuesta basicamente de las victimas de esos
desastres que se denominan, para facilitar la comprensién, «refugiados
ecologicos» o «ambientales». Es a estas personas a las que se refiere la
Asamblea General desde 1977 cuando habla de «refugiados y personas
desplazadas». VVéase, por ejemplo, la resolucién 59/170 de la Asamblea
General, de 20 de diciembre de 2004, parr. 10.

de ese Estado; no incluye la extradicion a otro Estado,
la entrega a una jurisdiccion penal internacional ni la
no admision de un extranjero en un Estado;

b) se entiende por «extranjero» la persona fisica
que no tiene la nacionalidad del Estado en cuyo terri-
torio se encuentra.

Comentario

1) En el proyecto de articulo 2 se definen, a los efec-
tos del presente proyecto de articulos, dos términos clave,
«expulsidn» y «extranjero».

2) En el apartado a se enuncia una definicion de la
«expulsiony. Esta definicion refleja la distincion entre,
por una parte, un acto juridico (en inglés: formal act)
por el que un Estado compele a una persona a abando-
nar su territorio (sea cual fuere, por lo demas, la deno-
minacién de ese acto en el derecho interno) y, por otra
parte, un comportamiento atribuible al Estado que pro-
duzca el mismo resultado®. La Comision considerd con-
veniente incluir esos dos supuestos en la definicion de
la «expulsion» a los efectos del proyecto de articulos.
También debe precisarse que el proyecto de articulo 2
trata Uinicamente de la definicion de la «expulsion» y
no prejuzga en absoluto la cuestion de la licitud de las
diversas modalidades de expulsion a las que se refiere.
Las modalidades de expulsion que no adoptan la forma
de un acto juridico también estan incluidas en la defini-
cion de expulsion en el sentido del proyecto de articulos
y pueden estar sujetas al régimen de prohibicion de la
«expulsion encubierta» que se enuncian en el proyecto
de articulo 10.

3) Lacondicion segin la cual el acto juridico o el com-
portamiento que constituyen la expulsién deben ser atri-
buibles al Estado debe entenderse a la luz de los criterios
de atribucion previstos en el capitulo Il de la primera parte
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos?. Por tanto, es conve-
niente aplicar los mismos criterios de atribucion que los
definidos en esos articulos para determinar si una expul-
sion debe ser considerada como el hecho de un Estado
segun el derecho internacional.

4) El comportamiento —distinto de la adopcion de una
decision formal— que podria dar lugar a una expulsion
puede adoptar la forma de una accién o una omision del
Estado. La omisién puede consistir en particular en una
actitud de tolerancia con respecto a las conductas adopta-
das contra el extranjero por particulares o entidades que

21 En el derecho interno de la mayoria de los Estados, la expul-
sion adopta la forma de un acto legal del Estado, en el sentido de acto
administrativo unilateral, por cuanto constituye una decision de las
autoridades administrativas. Se trata de un acto formal que puede ser
recurrido ante los érganos jurisdiccionales del Estado expulsor, ya que
la expulsion es un procedimiento que puede dar lugar a un proceso con-
tencioso en cada una de sus etapas. También procede considerar que
existe expulsion incluso en ausencia de un acto juridico formal, como
se examina mas adelante en el comentario al proyecto de articulo 10.

2 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 39
a 56. Los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos aprobados por la Comision en su 53.° periodo

de sesiones figuran en el anexo de la resolucion 56/83 de la Asamblea
General, de 12 de diciembre de 2001.
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actuan a titulo privado, por ejemplo cuando el Estado se
abstiene de proteger adecuadamente a un extranjero con-
tra actos hostiles cometidos por actores no estatales?. Lo
que resulta determinante a los efectos de la definicioén de
la expulsién es que el extranjero en cuestion sea compe-
lido a abandonar el territorio de un Estado a causa de un
acto juridico o de un comportamiento —activo o pasivo—
atribuible a ese Estado®. Ademas, para que se trate de una
expulsion en virtud de un comportamiento (es decir sin
que se adopte una decision formal), es esencial que quede
establecida la intencion del Estado en cuestion de provo-
car, mediante ese comportamiento, la salida del extranjero
de su territorio®.

5) Paramayor claridad, la Comision ha juzgado conve-
niente precisar, en la segunda frase del apartado a, que el
concepto de expulsion en el sentido del proyecto de ar-
ticulos no incluye la extradicion de un extranjero a otro
Estado, ni la entrega a una jurisdiccion penal interna-
cional, ni la no admision de un extranjero en un Estado.
En lo que respecta a la no admision, conviene precisar
que en el marco de otros ordenamientos juridicos en oca-
siones se utiliza el término «devolucion» en vez de «no
admisién». En aras de la coherencia, en el presente pro-
yecto de articulos se emplea esta Ultima expresion. Esa
exclusion se refiere a la negativa de las autoridades de
un Estado —en general las autoridades encargadas del
control de la inmigracion y de la vigilancia de las fron-
teras— de admitir a un extranjero en el territorio de ese
Estado. En cambio, las medidas adoptadas por un Estado
con el fin de compeler a un extranjero ya presente, aun-
que ilegalmente, en su territorio a abandonarlo, corres-
ponden al concepto de «expulsiony, tal como se define
en el proyecto de articulo 2, apartado a. Esta distincion
debe entenderse a la luz de la definicion del ambito de
aplicacion ratione personae del proyecto de articulos,
que incluye tanto a los extranjeros presentes legalmente
en el territorio del Estado expulsor como a aquellos
cuya presencia en dicho territorio es ilegal®®. Ademas,
la exclusion de las cuestiones relativas a la no admision
del &mbito del proyecto de articulos no afecta a las nor-
mas de derecho internacional relativas a los refugiados.
Esta reserva se debe a que el apartado b del proyecto
de articulo 6, en el que se enuncia la prohibicién de la
devolucion («refoulement») en el sentido del articulo 33
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
de 28 de julio de 1951, inevitablemente trata cuestiones
de admision.

2 \/éase, infra, el proyecto de articulo 10 y su comentario.

2 La expulsién nunca es, ni un acto o hecho solicitado por la per-
sona expulsada, ni un acto o hecho consentido por ella. Es una medida
formal o una situacion de fuerza irresistible que obliga a esa persona
a abandonar el territorio del Estado expulsor. La medida formal por
la que se ordena la expulsion es una medida cautelar y, por tanto, una
limitacion legal, mientras que la expulsion es una limitacion que se
experimenta fisicamente como tal. Este elemento de coercion es impor-
tante ya que permite distinguir a la expulsién de una salida normal o
comun del extranjero del territorio del Estado. Es este elemento el que,
precisamente, despierta la atencién o el interés no solamente del Estado
de destino del expulsado, sino también de terceros Estados con respecto
a la situacion asi creada, en la medida en que el ejercicio de este dere-
cho incuestionable del Estado esta relacionado con la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona humana.

% \/éanse infra los parrafos 3 a 7 del comentario del proyecto de
articulo 10.

% \/éanse supra los parrafos 2 y 3 del comentario del proyecto de
articulo 1.

6) En el apartado b del proyecto de articulo 2 se define
al «extranjero» como una persona que no posee la nacio-
nalidad del Estado en cuyo territorio se encuentra. Esta
definicion abarca tanto a las personas nacionales de otro
Estado como a las que no tienen nacionalidad de ningun
Estado, es decir los apatridas?’. De esta definicion se des-
prende asimismo que una persona que tenga la nacionali-
dad del Estado en cuyo territorio se encuentre en ningun
caso podra ser considerada extranjera con respecto a
dicho Estado, aunque posea una o varias otras naciona-
lidades, ni siquiera en el caso hipotético de que una de
ellas pudiera considerarse predominante, desde el punto
de vista de su efectividad, con respecto a la nacionalidad
del Estado en cuyo territorio se encuentra.

7) La definicion de «extranjero» a los efectos del pro-
yecto de articulos se entiende sin perjuicio del derecho
que tiene el Estado de otorgar a ciertas categorias de
extranjeros derechos especiales en materia de expulsion,
permitiéndoles, en virtud de su derecho interno, que se
acojan a un régimen similar o idéntico al de los nacio-
nales. No obstante, toda persona que no posea la nacio-
nalidad del Estado en cuyo territorio se encuentre se
considerara extranjera a los efectos del proyecto de ar-
ticulos y su expulsién de ese territorio quedara sujeta al
presente proyecto de articulos.

Articulo 3. Derecho de expulsion

Un Estado tiene el derecho de expulsar a un extran-
jero de su territorio. La expulsion se efectuara de con-
formidad con el presente proyecto de articulos, sin
perjuicio de otras normas de derecho internacional
aplicables, en particular las relativas a los derechos
humanos.

Comentario

1) El proyecto de articulo 3 empieza por enunciar, en
su primera frase, el derecho de un Estado a expulsar un
extranjero de su territorio. Se trata de un derecho cuya
existencia se reconoce sin discusion tanto en la practica
como en la jurisprudencia y en la doctrina. No es una
norma exterior la que otorga al Estado el derecho a expul-
sar; es un derecho inherente del Estado, que se desprende
de su soberania. El derecho de expulsion se ha recono-
cido en particular en varios laudos arbitrales y decisiones
de comisiones de reclamaciones®, asi como en diver-
sas decisiones de 6rganos jurisdiccionales y comisiones

27 Con respecto a los apatridas, véase el proyecto de articulo 7 infra.

% \/gase, por ejemplo, Lacoste v. Mexico, Comision Mexicana,
laudo de 4 de septiembre de 1875, en J. B. Moore, History and Digest
of the International Arbitrations to which the United States Has Been
a Party, vol. 1V, Washington D.C., U. S. Government Printing Office,
1898, pags. 3347 y 3348; Maal, Comisiéon Mixta de Reclamaciones
Paises Bajos-Venezuela, 1 de junio de 1903, Naciones Unidas, Reports
of International Arbitral Awards, vol. X (n.° de venta: 60.V.4), pag. 731;
Boffolo, Comision Mixta de Reclamaciones lItalia-Venezuela, 1903,
ibid., pags. 528, 529, 531 y 532; Oliva, Comisién Mixta de Recla-
maciones lItalia-Venezuela, 1903, ibid., pags. 600 a 609, en particular
pag. 608 (Ralston, arbitro); Paquet (Expulsion), Comisién Mixta de
Reclamaciones Bélgica-Venezuela, 1903, ibid., vol. IX (n.° de venta:
1959.V.5), pags. 323 a 325, en particular pag. 325 (Filtz, arbitro); y Yea-
ger v. The Islamic Republic of Iran, Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos, laudo de 2 de noviembre de 1987, Iran-United States
Claims Tribunal Reports, vol. 17 (1987-1V), pags. 92 a 113.
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regionales®®. Ademdas estd consagrado en el derecho
interno de la mayoria de los Estados.

2) Lasegunda frase del proyecto de articulo 3 recuerda
que el ejercicio de este derecho de expulsidn esta regu-
lado en el presente proyecto de articulos sin perjuicio
de otras normas de derecho internacional aplicables. La
referencia a «otras» normas de derecho internacional
aplicables no significa que el proyecto de articulos refleje,
en conjunto, el derecho internacional vigente entendido
como el derecho convencional. Este constituye tanto una
labor de codificacion del derecho internacional como un
gjercicio de desarrollo progresivo de ese derecho. Algu-
nas de las normas que en él se enuncian estan consagradas
en determinados regimenes convencionales o firmemente
establecidas en el derecho internacional consuetudinario,
mientras que otras pertenecen a la esfera del desarrollo
progresivo del derecho internacional. Ademas, la men-
cion expresa de los derechos humanos se justifica por la
importancia que reviste su respeto en el contexto de la
expulsion, importancia de la que también son muestra las
numerosas disposiciones del proyecto de articulos dedi-
cadas a diversos aspectos de la proteccion de los derechos
humanos de los extranjeros objeto de expulsion. Entre las
«demas normas de derecho internacional aplicables» a las
que esta sujeto el ejercicio por un Estado de su derecho
de expulsar a extranjeros y que no son objeto de dispo-
siciones especificas del proyecto de articulos, cabe men-
cionar en particular ciertas limitaciones clésicas derivadas
de las normas en materia de extranjeria, en particular la
prohibicidn de la arbitrariedad, el abuso del derecho y la
denegacién de justicia. Entre las demas normas aplicables
figuran también las normas de los instrumentos de dere-
chos humanos relativas a la suspension de ciertas dispo-
siciones en situaciones excepcionales. Cabe sefialar a este
respecto que la mayoria de las obligaciones del Estado en
virtud de esos instrumentos no tienen un caracter absoluto
Y (ue se preveén excepciones en determinadas situaciones
de emergencia, por ejemplo, cuando exista una situacién
de emergencia publica que amenace la vida de la nacion.
Asi pues, el proyecto de articulo 3 preserva la posibilidad
de que el Estado adopte medidas para suspender ciertos
requisitos del presente proyecto de articulos cuando la

2 Con respecto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase en
particular el caso Moustaquim v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la
satisfaccion equitativa), 18 de febrero de 1991, demanda n.° 12313/86,
parr. 43, serie A n.° 193. VVéase asimismo Vilvarajah and Others v. the
United Kingdom, sentencia (sobre el fondo), 30 de octubre de 1991,
demandas n.* 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87 y 13448/87,
parr. 102, serie A n.° 215; Chahal v. the United Kingdom, sentencia
(sobre el fondo y la satisfaccion equitativa), 15 de noviembre de 1996,
demanda n.° 22414/93, péarr. 73, Reports of Judgments and Decisions
1996-V; Ahmed v. Austria, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa), 17 de diciembre de 1996, demanda n.° 25964/94, pérr. 38,
Reports of Judgments and Decisions 1996-VI; Bouchelkia v. France,
sentencia (sobre el fondo), 29 de enero de 1997, demanda n.° 23078/93,
parr. 48, Reports of Judgments and Decisions 1997-1;y H.L.R. v. France,
sentencia (sobre el fondo), 29 de abril de 1997, demanda n.° 24573/94,
parr. 33, Reports of Judgments and Decisions 1997-11l. En lo que se
refiere a la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
véase en particular: comunicacion n.° 159/96, Union interafricaine des
droits de I’homme, Fédération internationale des ligues des droits de
I’homme, Rencontre afiicaine des droits de I’homme, Organisation
nationale des droits de I’nomme au Sénégal et Association malienne
des droits de I’homme v. Angola, Eleventh Annual Activity Report,
1997-1998, parr. 20 (R. Murray y M. Evans (eds.), Documents of the
African Commission on Human and People’s Rights, Oxford y Portland
(Oregon), Hart Publishing, 2001, pags. 615y ss., en particular pag. 617;
disponible también en www.achpr.org, Communications).

situacion lo exija, siempre que esas medidas sean com-
patibles con las demas obligaciones que le incumben en
virtud del derecho internacional.

Articulo 4. Obligacion de conformidad con la ley

Un extranjero solo podra ser expulsado en cumpli-
miento de una resolucién adoptada conforme a la ley.

Comentario

1) El proyecto de articulo 4 enuncia una condicién fun-
damental a la que esta sujeto el ejercicio por un Estado de
su derecho de expulsar a extranjeros de su territorio. La
condicién es la adopcion por el Estado expulsor de una
resolucion en ese sentido conforme a la ley.

2) La exigencia de que la adopcion de una resolucion
de expulsién se haga conforme a la ley tiene, ante todo,
el efecto de prohibir que un Estado tenga comportamien-
tos destinados a compeler a un extranjero a abandonar su
territorio sin notificarle ninguna resolucion formal en ese
sentido. La prohibicién de cualquier forma de expulsion
encubierta figura en el proyecto de articulo 10, parrafo 1.

3) Laexigenciade conformidad con la ley se desprende,
de manera logica, del hecho de que la expulsion tenga
que ejercerse en el marco del derecho. La prerrogativa
del Estado de reglamentar las condiciones de expulsion
en su territorio dentro de los limites del derecho interna-
cional conlleva la obligacion de cumplir las normas que
ha dictado o suscrito en la materia®. No es de extrafiarse,
entonces, que haya amplia convergencia entre las legis-
laciones nacionales en el requisito minimo de que el pro-
cedimiento de expulsion se ajuste a lo dispuesto por la
ley®L. Por lo demas, esta exigencia esta bien establecida en
el derecho internacional de los derechos humanos, tanto
universal como regional. En el &mbito universal, figura en
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos®? (en lo que respecta a los extranjeros que se
hallen legalmente en el territorio del Estado expulsor), en
el articulo 22, parrafo 2, de la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares®, asi como en el
articulo 32, péarrafo 2, de la Convencion sobre el Esta-
tuto de los Refugiados®, y el articulo 31, parrafo 2, de

% Hay dos maximas de derecho romano aplicables a este caso. En
relacion con las normas dictadas por el Estado, «Patere legem/regulam
quam fecisti», y, en lo que respecta al derecho internacional, «Pacta
sunt servanda».

81 Véase, por ejemplo, el parrafo 5 del articulo 14 de la Carta de
Derechos y Libertades Fundamentales de la Republica Checa, el pa-
rrafo 2 del articulo 58 de la Constitucion de Hungria, el parrafo 5 del
articulo 23 de la Constitucion de la Republica Eslovaca o el parrafo 4
del articulo 9 de la Constitucion de Finlandia.

3% Esta disposicién dice lo siguiente: «El extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado parte en el presente Pacto solo
podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a laley [...]».

33 Esta disposicion dice lo siguiente: «Los trabajadores migratorios
y sus familiares solo podran ser expulsados del territorio de un Estado
Parte en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad com-
petente conforme a la ley».

34 Esta disposicion indica en particular que la expulsién de un refu-
giado que se halle legalmente en el territorio de un Estado Contratante
«Unicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decision tomada
conforme a los procedimientos legales vigentes [...]».
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la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas®. En
el ambito regional, conviene mencionar el articulo 12,
parrafo 4, de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos®, el articulo 22, parrafo 6, de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos: «Pacto de
San José de Costa Rica»¥, el articulo 1, parrafo 1, del
Protocolo n.° 7 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos)®, asi como
el articulo 26, parrafo 2, de la Carta Arabe de Derechos
Humanos®, en que se establece la misma exigencia en lo
gue respecta a los extranjeros legalmente presentes en el
territorio del Estado expulsor.

4) La exigencia de conformidad con la ley debe apli-
carse a toda decision de expulsion, independientemente
de si la presencia del extranjero en cuestion en el territorio
del Estado expulsor es legal o no. Sin embargo, se entiende
que las legislaciones nacionales pueden prever normas y
procedimientos diferentes en materia de expulsién, en
funcién del caracter legal o ilegal de esa presencia®.

5) La exigencia de conformidad con la ley tiene un
alcance absolutamente general, en el sentido que se aplica
tanto a las condiciones formales como a las condiciones
materiales de la expulsion®. Por consiguiente, su ambito
de aplicacion es mas amplio que el de la exigencia ana-
loga enunciada en el proyecto de articulo 5, parrafo 2, a
propdsito de los motivos de expulsion.

6) En su fallo de 30 de noviembre de 2010 en el asunto
Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. la Repu-
blica Democrética del Congo), la Corte Internacional de
Justicia confirmo la exigencia de conformidad con la ley,
como condicién de licitud de una expulsion con arreglo al

% Esta disposicion tiene el mismo tenor, mutatis mutandis, que la
que se reproduce en la nota anterior en relacion con los refugiados.

% |_a disposicion dice lo siguiente: «Un extranjero legalmente admi-
tido en un territorio de un Estado firmante de la presente Carta, solo
puede ser expulsado de €l en virtud de una decisién tomada de confor-
midad con la ley».

3 La disposicion dice lo siguiente: «El extranjero que se halle legal-
mente en el territorio de un Estado parte en la presente Convencion,
solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley».

% Esta disposicion dice lo siguiente: «El extranjero que resida legal-
mente en el territorio de un Estado solamente podra ser expulsado en
ejecucion de una resolucion adoptada conforme a la ley [...]».

¥ Esta disposicion dice lo siguiente: «Ningln Estado parte expul-
sard a una persona que no posea su nacionalidad y se encuentre legal-
mente en su territorio, a no ser en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley» (Carta Arabe de Derechos Humanos, aprobada
por la Cumbre de la Liga de los Estados Arabes en su 16.° periodo ordi-
nario de sesiones (celebrado en Tunez en mayo de 2004) y que entré
en vigor el 15 de marzo de 2008 (véase CHR/NONE/2004/40/Rev.1, 0
bien Boston University International Law Journal, vol. 24, n.° 2 (2006),
pag. 147)).

40 A ese respecto, véase infra el parrafo 4 del proyecto de articulo 26.

41 Véase, en ese sentido, la opinién del Comité Director para los
Derechos Humanos del Consejo de Europa, cuando indica, a prop6-
sito del articulo 1, parrafo 1, del Protocolo n.° 7 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que la medida de expulsién debe ser adoptada
«por la autoridad competente, de conformidad con las disposiciones del
derecho material y las normas de procedimiento aplicables» (Consejo
de Europa, Explanatory report on Protocol no. 7 to the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms [Informe
explicativo del Protocolo n.° 7 al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales], Estrasburgo,
1985, pag. 8, parr. 11; véase también http://conventions.coe.int).

derecho internacional. Refiriéndose, en este contexto, al
articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y al articulo 12, parrafo 4, de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, la Corte observd
lo siguiente:

De los propios términos de las dos disposiciones citadas se des-
prende que la expulsion de un extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado parte en esos instrumentos solo puede ser com-
patible con las obligaciones internacionales de ese Estado si se decide
conforme a «la ley», es decir, al derecho nacional aplicable en la mate-
ria. En este caso, el respeto del derecho interno condiciona, en cierta
medida, el respeto del derecho internacional*.

7) Sibien la exigencia de conformidad con la ley es con-
dicion de licitud de toda medida de expulsion en virtud del
derecho internacional, cabe preguntarse cuél es el alcance
de la potestad de control, por un érgano internacional, del
respeto de las normas de derecho interno en un contexto
como el de la expulsion. Cabe prever que un 6rgano inter-
nacional actle con cierta cautela a este respecto. A titulo
de ejemplo se puede mencionar la posicion adoptada por
el Comité de Derechos Humanos con respecto a la expul-
sion por Suecia, en 1977, de una refugiada politica griega
sospechosa de ser una terrorista. Esta persona adujo ante
el Comité que la resolucién de expulsion no habia sido
adoptada «conforme a la ley» y que, por ende, no respe-
taba lo dispuesto en el articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. EI Comité de Derechos
Humanos considero6 a este respecto que la interpretacion
del derecho nacional era una cuestién que correspondia
fundamentalmente a la esfera de competencia de los érga-
nos jurisdiccionales y autoridades del Estado parte intere-
sado y que «entre las facultades o funciones del Comité
no figura[ba] la de evaluar si las autoridades competentes
del Estado parte en cuestion ha[bian] interpretado y apli-
cado la ley nacional [...], a menos que se determin[ara]
que las autoridades competentes no ha[bian] interpretado
o0 aplicado la ley de buena fe y result[ara] evidente que
ha[bia] habido abuso de poder»*. La Corte Internacional
de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
han adoptado un criterio similar en lo que respecta a su
potestad de control del respeto por un Estado de su dere-
cho interno en el contexto de la expulsién®,

42 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), pag. 663, parr. 65. En relacion con dos aspectos
importantes relativos a las garantias procesales que el derecho congo-
lefio otorga a los extranjeros y que tienen por objeto proteger a los inte-
resados de los riesgos de arbitrariedad, la Corte consider6 que la expul-
sion del Sr. Diallo no se habia decidido «conforme a la ley» (pag. 666,
parr. 73).

* Anna Maroufidou c. Suecia, Comité de Derechos Humanos,
comunicacion n.° R.13/58 [58/1979], dictamen aprobado el 9 de abril de
1981, Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo sexto
periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/36/40), pag. 167, parr. 10.1.

4 \/éanse los asuntos Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviem-
bre de 2010 (nota 13 supra), pag. 663, parr. 65, y Bozano v. France,
sentencia de 18 de diciembre de 1986, demanda n.° 9990/82, parr. 58,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, serie A n.° 111: «Alli donde
el Convenio [Europeo de Derechos Humanos], como en su articulo 5,
remite directamente al derecho interno, el cumplimiento de este forma
parte integrante de los compromisos de los Estados contratantes, de
suerte que el Tribunal tiene competencia para asegurarse de tal cum-
plimiento en caso necesario (articulo 19); sin embargo, la amplitud de
la tarea que incumbe al Tribunal en la materia encuentra limites en la
economia del sistema europeo de proteccion ya que corresponde, en
primer lugar, a las autoridades nacionales, en particular los tribunales,
interpretar y aplicar este derecho (véase, entre otros, mutatis mutan-
dis, la sentencia Winterwerp, de 24 de octubre de 1979, serie A n.° 33,
pag. 20, parr. 46)».
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Articulo 5. Motivos de expulsion

1. Toda resolucion de expulsion deberda ser
motivada.

2. Un Estado solo podra expulsar a un extranjero
por un motivo previsto en la ley.

3. El motivo de expulsion sera evaluado de buena
fe y de manera razonable, a la luz de todas las circuns-
tancias, teniendo en cuenta en particular, cuando pro-
ceda, la gravedad de los hechos, el comportamiento del
extranjero en cuestion o el caracter actual de la ame-
naza a que los hechos dan lugar.

4. Un Estado no expulsara a un extranjero por un
motivo contrario a sus obligaciones en virtud del dere-
cho internacional.

Comentario

1) Lacuestion de los motivos de expulsion abarca varios
aspectos relativos a la indicacion del motivo de expulsion,
la existencia de un motivo valido y la evaluacion de ese
motivo por las autoridades competentes. En el proyecto
de articulo 5 se abordan esos aspectos.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 5 enuncia una
condicion esencial en derecho internacional, a saber, la
motivacion de la resolucion de expulsién. La obliga-
cién del Estado expulsor de indicar los motivos de una
expulsion esta bien establecida en derecho internacional.
Se reconoce que el Estado, si bien tiene soberania y, por
tanto, competencia exclusiva respecto de las condiciones
de admision de los extranjeros en su territorio, no puede
privarlos arbitrariamente del derecho de estancia. Ya en
1892, el Instituto de Derecho Internacional estimé que
el acto por el que se impusiere la expulsion debia «ser
motivado de hecho y de derecho»*. En su fallo sobre el
fondo en el asunto Diallo, la Corte Internacional de Jus-
ticia constatd que la Republica Democratica del Congo
no habia cumplido esa obligacion de motivacion y que,
en todo el procedimiento, no habia aducido los motivos
gue hubieran podido servir de «fundamento convincente»
para la expulsion del Sr. Diallo; la Corte dedujo de ello
que la detencién e internamiento del Sr. Diallo con miras
a su expulsion eran arbitrarios. A este respecto, la Corte
sefiald que no podia por menos que:

constatar que no solo la propia resolucion de expulsion no estaba moti-
vada de manera suficientemente precisa [...] sino que la Republica
Democratica del Congo nunca estuvo en condiciones, durante todo el
procedimiento, de aducir motivos que pudieran constituir un funda-
mento convincente para la expulsion del Sr. Diallo. [...] En vista de ello,
la detencién e internamiento con objeto de permitir la ejecucion de esa
medida de expulsion, que no tiene ningin fundamento defendible, solo
pueden calificarse de arbitrarios en el sentido del articulo 9, parrafo 1, del
Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos] y del articulo 6 de
la Carta Africana [de Derechos Humanos y de los Pueblos]®.

4 Régles internationales sur I’admission et I’expulsion des étran-
gers, adoptadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de sesiones
de Ginebra del Instituto de Derecho Internacional, art. 30, H. Wehberg
(ed.), Tableau général des résolutions (1873-1956), Basilea, Editions
juridiques et sociologiques, 1957, pags. 51 y ss., en particular pag. 56.
Véase también Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 12
(1892-1894), pégs. 218 y ss., en particular pag. 225 (disponible en el
sitio web del Instituto: www.idi-iil.org).

4 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), pag. 669, parr. 82.

En el asunto Amnesty International v. Zambia, la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sostuvo
gue Zambia habia vulnerado el derecho del interesado
a recibir informacién al no comunicarle los motivos de
su expulsion. Segun la Comisidn, «el hecho de que no
se informara a Banda ni a Chinula de las razones de la
medida adoptada contra ellos supone que se les denegara
el derecho a recibir informacion (art. 9, parr. 1))»*.

3) El parrafo 2 del proyecto de articulo 5 enuncia la exi-
gencia fundamental de que el motivo de expulsion esté
previsto en la ley. La referencia a «la ley» debe entenderse
en este caso como una referencia al derecho interno del
Estado expulsor. Dicho de otro modo, el derecho interna-
cional supedita la licitud de una resolucion de expulsion
a la condicion de que esa resolucion esté fundada en un
motivo previsto por el derecho del Estado expulsor. La
Comision considera que esta exigencia se deriva del prin-
cipio general de conformidad con la ley, enunciado en el
proyecto de articulo 4%. Seria inutil buscar en el derecho
internacional una lista de motivos de expulsién validos
que se apliquen a los extranjeros en general*®, pues esos
motivos deben preverse y definirse en el ordenamiento
juridico interno de cada Estado, con la Gnica reserva indi-
cada en el parrafo 4 del proyecto de articulo, a saber, que
es0s motivos no deben ser contrarios a las obligaciones
del Estado en virtud del derecho internacional. A ese res-
pecto, es obvio que las legislaciones nacionales prevén
un abanico bastante amplio de motivos de expulsion. Pro-
cede sefialar que la violacion de la legislacion nacional en
materia de entrada y estancia (derecho migratorio) es el
motivo de expulsion mas comdn. Ese motivo, previsto en
muchas legislaciones nacionales, es admisible con arreglo
al derecho internacional; dicho de otro modo, el carc-
ter ilegal de la presencia de un extranjero en el territorio
de un Estado puede constituir en si misma un motivo de
expulsion suficiente. Ademas, la seguridad nacional y el
orden publico también son motivos frecuentemente invo-
cados para justificar la expulsion.

4) En el parrafo 3 se enuncian los criterios generales de
evaluacion, por el Estado expulsor, del motivo de expul-
sion. Esta evaluacion debe efectuarse de buena fe y de
manera razonable, a la luz de todas las circunstancias. La
gravedad de los hechos, el comportamiento del extranjero
en cuestion y el caracter actual de la amenaza a que los
hechos dan lugar se mencionan entre los factores que el
Estado expulsor debe tener en cuenta, cuando proceda. El
criterio del «carécter actual de la amenaza» mencionado
al final del parrafo, reviste particular pertinencia cuando
el motivo de expulsion consiste en un atentado contra la
seguridad nacional o el orden publico.

5) EI péarrafo 4 del proyecto de articulo 5 tiene por
Unico objeto recordar la prohibicidon de expulsar a un

47 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
comunicacion n.° 212/98, Amnesty International v. Zambia, Twelfth
Annual Activity Report, 1998-1999, parrs. 32 y 33 (Murray y Evans
(eds.) (nota 29 supra), pag. 749).

48 \/gase, supra, el parrafo 5 del comentario al proyecto de articulo 4.

49 Véanse infra, sin embargo, el proyecto de articulo 6, apartado a, y
el proyecto de articulo 7, en los que se limitan los motivos de expulsion
de los refugiados y los apatridas a las «razones de seguridad nacional o
de orden publico», retomando asi las normas que figuran en los instru-
mentos convencionales pertinentes.
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extranjero por un motivo contrario a las obligaciones
que incumben al Estado expulsor en virtud del derecho
internacional. Esta prohibicidn se aplicaria en particular
a una expulsion basada en un motivo discriminatorio en
el sentido del proyecto de articulo 14, infra%®. Debe espe-
cificarse que la expresion «a sus obligaciones en virtud
del derecho internacional» no significa que el Estado
pueda interpretar de manera restrictiva esas obligaciones
para sustraerse a otras obligaciones de derecho interna-
cional que le sean exigibles.

SEGUNDA PARTE
CASOS DE EXPULSIONES PROHIBIDAS

Articulo 6. Normas relativas a la expulsion
de refugiados

El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de las normas de derecho internacional rela-
tivas a los refugiados, asi como de cualquier norma o
practica mas favorable en materia de proteccion de
refugiados y, en particular, de las siguientes normas:

a) un Estado no expulsara a un refugiado que se
encuentre legalmente en su territorio, a no ser por
razones de seguridad nacional o de orden publico;

b) un Estado no expulsara o devolvera, en modo
alguno, a un refugiado a las fronteras de territorios en
los que su vida o su libertad correrian peligro en razén
de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
determinado grupo social u opinién politica, a menos
gue existan motivos fundados para considerar que esa
persona constituye una amenaza para la seguridad del
pais en el que se encuentra o que, habiendo sido conde-
nada mediante sentencia firme por la comision de un
delito particularmente grave, constituye una amenaza
para la comunidad de dicho pais.

Comentario

1) El proyecto de articulo 6 se refiere a la expulsion de
refugiados, la cual esta sujeta a condiciones restrictivas
en virtud de las normas de derecho internacional pertinen-
tes. Enuncia una clausula «sin perjuicio» encaminada a
salvaguardar la aplicacién a los refugiados de las normas
relativas a su expulsion, asi como de cualquier norma o
practica mas favorable en materia de proteccién de refu-
giados. En particular, los apartados a y b del proyecto de
articulo 6 recuerdan dos normas relativas a la expulsion
o devolucion de los refugiados de especial importancia.

2) El término «refugiado» debe entenderse no solo a
la luz de la definicion general que figura en el articulo 1
de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, de
28 de julio de 1951, complementada por el articulo 1 del
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, de 31 de
enero de 1967, que elimina las restricciones geograficas
y temporales que acompafiaban la definicion de 1951,

% Sobre la licitud de los motivos de expulsion a tenor del derecho
internacional, véanse asimismo, infra, el proyecto de articulo 11 (Pro-
hibicion de la expulsion con el fin de confiscar bienes) y el proyecto de
articulo 12 (Prohibicion de recurrir a la expulsion con el fin de eludir un
procedimiento de extradicion en curso).

sino también teniendo en cuenta la evolucion ulterior en
esta materia, incluida la préctica de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR)®L, A este respecto, cabe mencionar en particu-
lar la definicion mas amplia del término «refugiado» que
recoge la Convencion de la Organizacion de la Unidad
Africana por la que se Regulan los Aspectos Especificos
de los Problemas de Refugiados en Africa, de 10 de sep-
tiembre de 1969.

3) La expresion «normas del derecho internacional
relativas a los refugiados» debe interpretarse como una
referencia a todas las normas convencionales relativas a
los refugiados en los ambitos universal, regional y subre-
gional, asi como a las normas consuetudinarias pertinen-
tes; el proyecto de articulos se entenderd sin perjuicio de
dichas normas. El proyecto de articulo 6 hace referen-
cia, en particular, a la clausula de exclusion que figura
en el articulo 1, apartado F, de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados®? y las normas relativas a los
requisitos de procedimiento aplicables a la expulsion de
un refugiado como las que figuran, en particular, en el
articulo 32, parrafo 2, de dicha Convencién®. EIl pro-
yecto de articulo también se refiere a las disposiciones
del articulo 32, parrafo 3, de la Convencion®, que exige
al Estado expulsor que conceda al refugiado o el apa-
trida un plazo razonable dentro del cual pueda gestionar
su admision legal en otro pais y reserva asimismo a ese
Estado el derecho a aplicar durante ese plazo las medi-
das de orden interno que estime necesarias.

4) Lo que es mas, el proyecto de articulo 6 afiade que el
presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de
cualquier norma y practica mas favorable en materia de

51 Véase ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y
Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, reed., Ginebra, 2011 (HCR/1P/4/Spa/Rev.3), cuyo
parrafo 28 dice lo siguiente: «Asi pues, el reconocimiento de la con-
dicion de refugiado de una persona no tiene caracter constitutivo, sino
declarativo. No adquiere la condicion de refugiado en virtud del reco-
nocimiento, sino que se le reconoce tal condicién por el hecho de ser
refugiado».

52 Esta disposicion dice asi: «Las disposiciones de esta Convencion
no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual existan motivos
fundados para considerar:

a) que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra
o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos
internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales
delitos;

b) que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refu-
gio, antes de ser admitida en él como refugiada;

€) que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y
a los principios de las Naciones Unidas».

%3 Esta disposicion dice asi: «La expulsion del refugiado [es decir,
un refugiado que se halle legalmente en el territorio del Estado expul-
sor] Unicamente se efectuara, en tal caso, en virtud de una decision
tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que
se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional, se debera
permitir al refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso
de apelacion y hacerse representar a este efecto ante la autoridad com-
petente 0 ante una o varias personas especialmente designadas por la
autoridad competente».

% Esa disposicion establece lo siguiente: «Los Estados Contratantes
concederan, en tal caso, al refugiado [es decir, un refugiado “que se
halle legalmente en el territorio de tales Estados”] un plazo razona-
ble dentro del cual pueda gestionar su admision legal en otro pais. Los
Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar durante ese plazo
las medidas de orden interior que estimen necesarias».
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proteccion de refugiados. Ademas de las normas de dere-
cho internacional, las practicas nacionales en la materia
son de especial relevancia en la medida en que pueden
ser la fuente de derechos importantes en favor de los refu-
giados. Se trata, en particular, de normas pertinentes del
derecho interno del Estado expulsor, en tanto en cuanto no
sean incompatibles con sus obligaciones internacionales,
asi como de declaraciones del Estado expulsor en el marco
de la aplicacién de sus obligaciones convencionales.

5) El apartado a del proyecto de articulo 6 reproduce el
tenor del articulo 32, parrafo 1, de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados, de 1951. La norma en él
enunciada, que se aplica Unicamente a los refugiados que
se encuentren legalmente en el territorio del Estado expul-
sor, limita los motivos de expulsion de dichos refugiados
a los que atafien a razones de seguridad nacional u orden
publico.

6) Laprohibicion de la expulsion de un refugiado que se
encuentre legalmente en el territorio del Estado expulsor
por razones distintas de la seguridad nacional o el orden
publico también se ha hecho extensible a todo refugiado
que se halle ilegalmente en el territorio del Estado y haya
pedido que se le reconozca la condicion de refugiado,
durante el proceso de examen de su solicitud. No obs-
tante, esa proteccion se aplica Unicamente mientras se esté
examinando esa solicitud. Esa excepcion, que refleja una
tendencia doctrinal®® y se sustenta en la préctica de ciertos
Estados® y del ACNUR®’, constituiria una desviacién del
principio segln el cual el caracter ilegal de la presencia de
un extranjero en el territorio de un Estado puede justificar
de por si la expulsion de dicho extranjero. Esta no se des-
cartaria en caso de que la solicitud de reconocimiento de
la condicion de refugiado tuviera el objetivo manifiesto

% Véase, en particular, ACNUR, Global Consultations on Inter-
national Protection/Third Track: Complementary Forms of Protec-
tion, 4 de septiembre de 2001, EC/GC/01/18, disponible en: www.
refworld.org/docid/3bfa84345.html, parr. 11 g; véase también E.
Lauterpacht y D. Bethlehem, “The scope and content of the principle
of non-refoulement: Opinion”, en E. Feller, V. Tirk y F. Nicholson
(eds.), Refugee Protection in International Law — UNHCR's Global
Consultations on International Protection, Cambridge University
Press, 2003, pag. 87.

% A este respecto, la practica francesa es muy interesante. Asi, a
diferencia de la Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados, que
simplemente prohibe a los Estados Contratantes que, por expulsion
o0 devolucién, pongan «en modo alguno a un refugiado en las fronte-
ras de los territorios donde su vida o su libertad peligre» (art. 33), el
parrafo 4 del predmbulo de la Constitucién francesa de 27 de octubre
de 1946, al que se remite la Constitucion vigente de 4 de octubre
de 1958, implica, segun el Consejo Constitucional francés, «que, de
manera general, debe permitirse que el extranjero que reclama ese
derecho permanezca provisionalmente en el territorio hasta que se dé
respuesta a su peticion» (Consejo Constitucional, decisién n.° 93-325
DC de 13 de agosto de 1993, Journal officiel, 18 de agosto de 1993,
pags. 11722 y ss.). Esta solucion se inspira directamente en la adop-
tada por la Asamblea del Consejo de Estado francés que, en dos
ocasiones, ha reconocido la conveniencia de que se permita que un
solicitante de asilo que reclama el estatuto de refugiado permanezca
provisionalmente en territorio francés hasta que la Oficina Fran-
cesa de Proteccién de los Refugiados y los Apatridas o, en su caso,
la Comision de Recursos de los Refugiados se hayan pronunciado
sobre su solicitud (véase R. Abraham, «La reconduite a la frontiére
des demandeurs d’asile. Conclusions sur Conseil d’Etat, Assemblée,
13 décembre 1991, 2 especes: 1) M. Nkodia (Alfonso); 2) Préfet de
I’Hérault ¢/ M. Dakoury», Revue frangaise de droit administratif,
vol. 8, n.° 1 (enero-febrero de 1992), pags. 90 a 103).

5" Véase la nota 51 supra.

de dejar sin efecto la resolucion de expulsion que pudiera
dictarse contra el interesado. Esa excepcion solo se refiere
a las personas que, aunque no gozan de la condicion de
refugiado en el Estado de que se trata, corresponden a
la definicion de «refugiado» en el sentido de la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados o, en su caso,
otros instrumentos pertinentes, como la Convencion de la
Organizacion de la Unidad Africana por la que se Regulan
los Aspectos Especificos de los Problemas de Refugiados
en Africa, de 1969, y, por consiguiente, deben ser reco-
nocidas como refugiados en virtud del derecho interna-
cional. Toda persona que no corresponda a la definicion
de refugiado en el sentido de los instrumentos juridicos
pertinentes estd excluida de la proteccion que se reco-
noce en el proyecto de articulo 6 y puede ser expulsada
por motivos distintos de los previstos en el apartado a de
dicho articulo, por el solo hecho de que su presencia en
el territorio del Estado expulsor sea ilegal. En todo caso,
el proyecto de articulo 6 debe entenderse sin perjuicio del
derecho del Estado a expulsar, por razones distintas de las
indicadas en el apartado a, al extranjero que haya presen-
tado una solicitud manifiestamente abusiva con el fin de
obtener la condicion de refugiado.

7) El proyecto de articulo 6, apartado b), relativo a la
obligacion de no devolucién, combina los parrafos 1 y
2 del articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados. A diferencia de las demas disposiciones
del presente proyecto de articulos, que no contemplan el
supuesto de la no admision de un extranjero en el territo-
rio de un Estado®, el proyecto de articulo 6, apartado b,
dispone que el proyecto de articulos se entiende también
sin perjuicio de esa situacion, como lo muestra la primera
parte de la frase introductoria: «Un Estado no podra, en
modo alguno, expulsar o devolver [...]». Ademas, con-
trariamente a la proteccidn enunciada en el apartado a, la
mencionada en el apartado b se aplica a todos los refu-
giados, independientemente de que su presencia en el
Estado de acogida sea legal o ilegal. Conviene asimismo
subrayar que la obligacion especifica de no devolucion
que ampara a los refugiados se enuncia sin perjuicio de
que se les apliquen las normas generales que prohiben la
expulsion hacia determinados Estados, enunciadas en los
proyectos de articulo 23 y 24.

Articulo 7. Normas relativas a la expulsion

de apatridas

El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de las normas de derecho internacional rela-
tivas a los apatridas, y en particular de la norma segun
la cual un Estado no expulsara a un apatrida que se
encuentre legalmente en su territorio, a no ser por
razones de seguridad nacional o de orden publico.

Comentario

1) Al igual que los refugiados, los apatridas gozan, en
virtud de las normas pertinentes de derecho internacional,
de un régimen favorable que somete su expulsién a con-
diciones restrictivas. En el articulo 1 de la Convencidn
sobre el Estatuto de los Apatridas, de 28 de septiembre
de 1954, se califica de apatrida a «toda persona que no

%8 \éase, supra, el proyecto de articulo 2, apartado a, in fine.
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sea considerada como nacional suyo por ninguin Estado,
conforme a su legislacion»®°.

2) El proyecto de articulo 7 enuncia una clausula «sin
perjuicio» encaminada a salvaguardar la aplicacion a los
apatridas de las normas relativas a su expulsion. Se trata,
en particular, de las normas relativas a los requisitos de
procedimiento aplicables a la expulsion de un apétrida,
que figuran en el articulo 31, parrafo 2 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Apatridas®. El proyecto de articulo
también se refiere a las disposiciones del articulo 31, pa-
rrafo 3, de la Convencion®, que exige al Estado expulsor
que conceda al apétrida un plazo razonable dentro del cual
pueda gestionar su admision legal en otro pais y reserva
asimismo a ese Estado el derecho a aplicar durante ese
plazo las medidas de orden interior que estime necesarias.

3) Como en el caso del apartado a del proyecto de ar-
ticulo 6 sobre los refugiados, el proyecto de articulo 7
reproduce el tenor del articulo 31, parrafo 1, de la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Apatridas. También en
este caso la limitacion de los motivos de expulsion se
refiere inicamente a los apatridas legalmente presentes en
el territorio del Estado expulsor.

4) El proyecto de articulo 7 no contiene una disposicion
anéloga al apartado b del proyecto de articulo 6 sobre los
refugiados relativa a la obligacion de no devolucion. Los
apatridas, al igual que cualquier otro extranjero objeto de
una expulsidn, gozan de la proteccion que se reconoce a
los extranjeros en general en los proyectos de articulo 23
y 24 infra.

% Esta disposicion dice lo siguiente:

«Articulo 1 — Definicion del término “apatrida”

1. Alos efectos de la presente Convencion, el término “apatrida”
designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningln Estado, conforme a su legislacion.

2. Esta Convencién no se aplicara:

i) A las personas que reciben actualmente proteccién o asisten-
cia de un érgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, mientras
estén recibiendo tal proteccion o asistencia;

ii) A las personas a quienes las autoridades competentes del pais
donde hayan fijado su residencia reconozcan los derechos y obligacio-
nes inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais;

iii) A las personas respecto de las cuales haya razones fundadas
para considerar:

a) Que han cometido un delito contra la paz, un delito de
guerra o un delito contra la humanidad, definido en los instrumentos
internacionales referentes a dichos delitos;

b) Que han cometido un delito grave de indole no politica
fuera del pais de su residencia, antes de su admision en dicho pais;

c) Que son culpables de actos contrarios a los propdsitos y
principios de las Naciones Unidas.»

8 Esta disposicion dice asi: «La expulsion del apatrida [es decir, un
apatrida que se encuentre legalmente en el territorio del Estado expul-
sor] unicamente se efectuara, en tal caso, en virtud de una decision
tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que
se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional, se debera
permitir al apatrida presentar pruebas en su descargo, interponer recur-
sos y hacerse representar a este efecto ante la autoridad competente o
ante una o varias personas especialmente designadas por la autoridad
competente».

61 Esta disposicién dice asi: «Los Estados Contratantes concederan,
en tal caso, al apatrida [es decir, un apatrida “que se encuentre legal-
mente en el territorio de tales Estados™] un plazo razonable dentro del
cual pueda gestionar su admision legal en otro pais. Los Estados Con-
tratantes se reservan el derecho a aplicar durante ese plazo las medidas
de orden interior que estimen necesarias».

Articulo 8. Privacion de la nacionalidad
con el fin de la expulsion

Un Estado no convertira a su nacional en extran-
jero, privandolo de su nacionalidad, con el tnico fin
de expulsarlo.

Comentario

1) Elproyecto de articulo 8 se refiere al supuesto en que
un Estado priva a uno de sus nacionales de su nacionali-
dad, convirtiéndolo asi en extranjero, con el unico fin de
expulsarlo. Tal privacion de la nacionalidad, en la medida
en que no tenga otra justificacion que la voluntad del
Estado de expulsar a la persona en cuestion, seria abusiva,
e incluso arbitraria, en el sentido del articulo 15, parrafo 2,
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos®. Esa
es la razon por la cual el proyecto de articulo 8 enuncia
la prohibicion de la privacion de la nacionalidad con el
unico fin de la expulsion.

2) Sinduda, habria sido mas sencillo decir, por ejemplo,
gue «[u]n Estado no privara a su nacional de su nacionali-
dad con el tnico fin de expulsarlo». La Comision prefirid
el enunciado actual, en que las palabras «no convertira
a su nacional en extranjero, privandolo de su nacionali-
dad», aparte de permitir establecer una conexién entre
el supuesto examinado y la cuestion de la expulsion de
extranjeros, desempefian una funcién explicativa: descri-
ben c6mo el nacional de un Estado puede convertirse en
extranjero en ese Estado por la privacién de su nacionali-
dad cuando el unico fin del Estado en cuestion es expulsar
a la persona de que se trata.

3) No obstante, conviene aclarar que el proyecto de ar-
ticulo 8 no pretende limitar la aplicacion de la legislacion
en materia de concesion o pérdida de la nacionalidad; por
lo tanto, no puede interpretarse en el sentido de que afecta
al derecho de un Estado a privar a una persona de su
nacionalidad por un motivo contemplado en la legislacion
de ese Estado. De igual modo, el proyecto de articulo 8
no se refiere a las situaciones en que una persona renuncia
voluntariamente a su nacionalidad.

4) Por otra parte, el proyecto de articulo 8 no aborda
la cuestion de la expulsion por un Estado de sus propios
nacionales, que queda fuera del ambito de aplicacion del
proyecto de articulos, el cual se refiere Unicamente a la
expulsion de extranjeros.

Articulo 9. Prohibicion de la expulsién colectiva

1. Alos efectos del presente proyecto de articulo,
se entiende por expulsion colectiva la expulsién de
extranjeros como grupo.

52 Resolucion 217(111) A de la Asamblea General, de 10 de diciem-
bre de 1948. El articulo 15 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos dice lo siguiente: «1. Toda persona tiene derecho a una nacio-
nalidad. 2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiar de nacionalidad». Véase también el articulo 20, pa-
rrafo 3, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos («A
nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla.»), asi como el articulo 29, parrafo 1, de la Carta Arabe de
Derechos Humanos (nota 39 supra): «Toda persona tiene derecho a una
nacionalidad y a nadie se privara arbitrariamente o ilegalmente de su
nacionalidad».
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2. Queda prohibida la expulsién colectiva de
extranjeros.

3. Un Estado podra expulsar conjuntamente a los
miembros de un grupo de extranjeros siempre que la
medida de expulsion se adopte al término y sobre la
base de una evaluacion de la situacion particular de
cada uno de los miembros que integran el grupo de
conformidad con el presente proyecto de articulos.

4. EIl presente proyecto de articulo se entiende
sin perjuicio de las normas de derecho internacional
aplicables a la expulsidn de extranjeros en caso de un
conflicto armado en que participe el Estado expulsor.

Comentario

1) El proyecto de articulo 9 incluye en su parrafo 1
una definicion de la expulsion colectiva a los efectos del
presente proyecto de articulos. Segun esta definicion, se
entiende por expulsion colectiva la expulsién de extran-
jeros «como grupo». Ese enunciado se inspira en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®:.
El Relator Especial de la Comisioén de Derechos Huma-
nos sobre los derechos de los no ciudadanos, el Sr. David
Weissbrodt, también hizo suyo este criterio en su informe
final de 2003%. Esta definicién aborda tnicamente el

83 Véase el asunto Vedran Andric v. Sweden, decision sobre la admi-
sibilidad de la demanda n.° 45917/99, de 23 de febrero de 1999, parr. 1:
«el Tribunal decide que ha de entenderse la expulsion colectiva como
toda medida encaminada a obligar a los extranjeros, como grupo, a salir
de un pais, salvo en los casos en que esa medida se adopte sobre la base
de un examen razonable y objetivo del caso particular de cada extran-
jero del grupo. Ademas, el hecho de que un cierto nimero de extranje-
ros resulte afectado por decisiones semejantes no lleva a concluir que
haya una expulsion colectiva cuando cada persona interesada ha tenido
la oportunidad de plantear los argumentos para objetar su expulsion
a las autoridades competentes en forma individual [...]». Véase tam-
bién el asunto Conka v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satis-
faccién equitativa), de 5 de febrero de 2002, demanda n.° 51564/99,
parr. 59, ECHR 2002-1: «el Tribunal reiter su jurisprudencia en cuya
virtud la expulsion colectiva, dentro de los términos del articulo 4 del
Protocolo n.° 4 [del Convenio Europeo de Derechos Humanos], ha de
entenderse como toda medida por la que se compele a extranjeros,
como grupo, a salir de un pais, salvo en los casos en los que se haya
adoptado esa medida sobre la base de un examen razonable y objetivo
del caso particular de cada extranjero del grupo (véase Andric, deci-
sion antes citada)». VVéase asimismo el asunto Georgia v. Russia (1),
sentencia (sobre el fondo), 3 de julio de 2014, demanda n.° 13255/07,
parr. 167: «El Tribunal reitera su jurisprudencia en cuya virtud “la
expulsion colectiva, dentro de los términos del articulo 4 del Proto-
colo n.° 4, ha de entenderse como toda medida por la que se compele
a extranjeros, como grupo, a salir de un pais, salvo en los casos en los
que se haya adoptado esa medida sobre la base de un examen razona-
ble y objetivo del caso particular de cada extranjero del grupo” (véase
Conka, citado anteriormente, parr. 59). Posteriormente, el Tribunal ha
especificado que “el hecho de que una serie de extranjeros sean objeto
de decisiones similares no lleva, en si mismo, a la conclusion de que
se trata de una expulsion colectiva, si a cada uno de los interesados,
de manera individual, se le ha dado la oportunidad de formular argu-
mentos contra su expulsion ante las autoridades competentes” (véase,
entre otros, Sultani [v. France, sentencia, 20 de septiembre de 2007,
demanda n.° 45223/05, ECHR 2007-1V (extractos)], parr. 81, y Hirsi
Jamaa and Others [v. Italy [GC], sentencia, 23 de febrero de 2012,
demanda n.° 27765/09, ECHR 2012], parr. 184). Ello no significa, no
obstante, que si ha habido un examen razonable y objetivo del caso con-
creto de cada persona, “los antecedentes de la ejecucion de las 6rdenes
de expulsion ya no desempefien papel alguno a la hora de determinar si
se ha respetado el articulo 4 del Protocolo n.? 4” (véase Conka, citado
anteriormente, [parr. 59])».

¢ En dicho informe el Relator Especial decia lo siguiente: «Cual-
quier medida que obligue a no ciudadanos, como grupo, a salir de un

elemento «colectivo» y debe interpretarse a la luz de la
definicion general de expulsion que figura en el proyecto
de articulo 2, apartado a.

2) El parrafo 2 del proyecto de articulo 9 enuncia la
prohibicién de la expulsidn colectiva de extranjeros.
Esta prohibicion figura expresamente en varios tratados
internacionales de derechos humanos. En el ambito uni-
versal, la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares prohibe expresamente la expulsion
colectiva de dichas personas y establece en el parrafo 1
de su articulo 22 que «[l]os trabajadores migratorios y
sus familiares no podran ser objeto de medidas de expul-
sidn colectiva. Cada caso de expulsion sera examinado
y decidido individualmente». En el ambito regional, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos dis-
pone, en su articulo 22, parrafo 9, que «[e]s prohibida
la expulsion colectiva de extranjeros». El Protocolo
n. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
establece en su articulo 4 que «[q]Juedan prohibidas
las expulsiones colectivas de extranjeros». Del mismo
modo, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos dispone, en el parrafo 5 de su articulo 12, que
«[l]a expulsidn masiva de extranjeros estara prohibida»
y define, en la misma disposicion, esa forma de expul-
sion como «aquella dirigida a un grupo nacional, racial,
étnico o religioso». Por Gltimo, la Carta Arabe de Dere-
chos Humanos® estipula en su articulo 26, parrafo 2 in
fine, que «se prohibe la expulsidn colectiva en todos los
Casos».

3) El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no prohibe expresamente la expulsion
colectiva. Sin embargo, el Comité de Derechos Huma-
nos ha expresado la opinion de que una expulsion de ese
género seria contraria a las garantias procesales a que tiene
derecho el extranjero objeto de expulsion. En su Observa-
cién general n.° 15 sobre la situacion de los extranjeros
con arreglo al Pacto, el Comité declar6 lo siguiente:

El articulo 13 regula directamente solo el procedimiento y no los
fundamentos sustantivos de la expulsién. No obstante, al permitir
solamente las expulsiones «en cumplimiento de una decisién adop-
tada conforme a la ley», su objetivo es claramente impedir las expul-
siones arbitrarias. Por otra parte, otorga a cada extranjero el dere-
cho a que se adopte una decision en su propio caso y, por lo tanto,
el articulo 13 no se cumple con leyes o decisiones que dispongan
expulsiones colectivas 0 en masa*. Este entendimiento, en opinion del
Comité, queda confirmado por otras disposiciones relativas al derecho
a aducir argumentos contra la expulsion y a que la decision sea some-
tida a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o
personas designadas por ella, y a hacerse representar ante ellas. Se
deben dar a los extranjeros plenas facilidades para entablar recursos

pais queda prohibida excepto cuando se adopte sobre la base de un
examen razonable y objetivo del caso particular de cada no ciudadano
perteneciente al grupo» («Los derechos de los no ciudadanos», informe
final del Relator Especial, Sr. David Weissbrodt, presentado en cumpli-
miento de la decisién 2000/103 de la Subcomision, la decisién 2000/104
de la Comisién y la decision 2000/283 del Consejo Econémico y Social
(E/CN.4/Sub.2/2003/23 [y Add.1 a 4]), 26 de mayo de 2003, parr. 11
(en el que se cita al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Conka v.
Belgium (véase la nota 63 supra)). La jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos habla de «un examen razonable y objetivox.
Esa expresion no se ha reproducido en la version final del proyecto de
articulo 9 a fin de poner la expulsion conjunta de mas de un extranjero
bajo el régimen de derecho comun de la expulsion establecido por el
presente proyecto de articulos.

% Véase la nota 39 supra.
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en contra de la expulsién de manera que ese derecho sea efectivo
en todas las circunstancias de su caso. Los principios del articulo 13
relativos a la apelacion de la expulsion y al derecho a la revision del
caso por la autoridad competente solo pueden dejar de aplicarse por
«razones imperiosas de seguridad nacional». En la aplicacion del ar-
ticulo 13 no se puede discriminar entre las diferentes categorias de
extranjeros®®.

4) La prohibicion de la expulsidn colectiva de extran-
jeros enunciada en el parrafo 2 del proyecto de articulo 9
debe leerse a la luz del parrafo 3, que la aclara especifi-
cando las condiciones en que se puede expulsar conjunta-
mente a los miembros de un grupo de extranjeros sin que
se considere que dicha medida constituye una expulsion
colectiva en el sentido del proyecto de articulos. El pa-
rrafo 3 indica que tal medida de expulsion es admisible
a condicion de que se adopte al término y sobre la base
de una evaluacion de la situacion particular de cada uno
de los miembros que integran el grupo de conformidad
con el presente proyecto de articulos. Esta Gltima indi-
cacion se refiere en particular al parrafo 3 del proyecto
de articulo 5 que dispone que el motivo de expulsion sea
evaluado de buena fe y de manera razonable, a la luz de
todas las circunstancias, teniendo en cuenta en particular,
cuando proceda, la gravedad de los hechos, el comporta-
miento del extranjero en cuestion o el caracter actual de la
amenaza a que los hechos dan lugar®’.

5) El parrafo 4 del proyecto de articulo 9 es una clau-
sula de salvaguardia o «sin perjuicio» concerniente a los
casos de conflicto armado. Dicha cldusula, que se refiere,
de una manera general, a las normas de derecho interna-
cional aplicables a la expulsion de extranjeros en caso de
un conflicto armado en que participe el Estado expulsor,
tiene por objeto evitar cualquier incompatibilidad entre
los derechos y obligaciones del Estado enunciados en el
presente proyecto de articulos y los previstos en el dere-
cho internacional humanitario.
Articulo 10. Prohibicién de la expulsion encubierta
1. Queda prohibida toda forma de expulsion
encubierta de un extranjero.

2. Alos efectos del presente proyecto de articulo,
se entiende por expulsion encubierta la salida forzosa
de un extranjero de un Estado que resulte indirecta-
mente de una accién o una omisién atribuible a dicho
Estado, también cuando ese Estado apoye o tolere
actos cometidos por sus nacionales u otras personas
gue tengan por objeto provocar la salida de extranje-
ros de su territorio en una forma no prevista por la ley.

Comentario

1) El proyecto de articulo 10 tiene por objeto estable-
cer que un Estado no tiene derecho a utilizar técnicas o
medios encubiertos o subrepticios para lograr el mismo
resultado que podria conseguir con la adopcién de una
decisidn de expulsion, es decir, compeler a un extranjero

% Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.° 15 (La
situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto), 22 de abril de 1986,
parr. 10 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
primer periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (Al41/40), anexo VI,
pag. 121).

67 \Véase supra el parrafo 4 del comentario del proyecto de articulo 5.

a abandonar su territorio. En la doctrina angl6fona® se
emplea a menudo la expresion constructive expulsion
para designar modalidades de expulsién distintas de la
adopcion de una decision en ese sentido. No obstante,
la Comision considerd que era dificil encontrar en otros
idiomas, en particular en francés, un equivalente satis-
factorio de la expresion constructive expulsion; ademas,
esa expresion podia transmitir una connotacion positiva
no deseada. Por consiguiente, la Comision eligio, en este
contexto, la expresion «expulsién encubierta».

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 10 enuncia la
prohibicién de toda forma de expulsién encubierta, expre-
sando asi que dicho procedimiento esta prohibido por el
derecho internacional en todas sus formas o modalidades.
Ello se debe a que, por su naturaleza, una expulsién encu-
bierta vulnera los derechos del extranjero en cuestion,
incluidos los derechos procesales enunciados en la cuarta
parte del proyecto de articulos.

3) El parrafo 2 del proyecto de articulo 10 contiene
una definicién de expulsion encubierta que se centra en
su singularidad. Esta radica en que el Estado expulsor,
sin tomar una decision formal de expulsién, adopta un
comportamiento con el que pretende lograr, y de hecho
logra, el mismo resultado, es decir, la salida forzosa del
extranjero de su territorio. Este elemento de subrepcion
se expresa mediante el adverbio «indirectamente», que
califica la salida del extranjero como el resultado del
comportamiento del Estado. Las Gltimas palabras del
parrafo 2 pretenden indicar que la nocion de «expulsion
encubierta» abarca Unicamente los supuestos en que la
salida forzosa del extranjero es el resultado deseado de
una accion u omisién atribuible al Estado. La intencién
del Estado expulsor de provocar la salida del extranjero
de su territorio, que es inherente a la definicion de expul-
sion en general, sigue siendo, por lo tanto, un elemento
determinante cuando la expulsion se produce de manera
encubierta. Ademas, el parrafo 2 del proyecto de articulo
solo concierne a las acciones u omisiones del Estado que
tengan por objeto provocar la salida de extranjeros en una
forma no prevista por la ley. La prohibicion enunciada no
abarca, en particular, los supuestos en que la expulsion
es la consecuencia de una decision adoptada conforme a
la ley y motivada, con arreglo al derecho internacional®.

4) Esta definicion de expulsion encubierta, que se basa
en los elementos de la «coercion» y la «intencién», parece
ajustarse a los criterios aplicados al respecto por el Tribunal
de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, que ha examinado
varias reclamaciones relativas a situaciones de la misma
naturaleza que las previstas en el proyecto de articulo 10.
Los dos elementos esenciales de la nocion de «expulsion
encubierta» que surgen de las decisiones pertinentes de ese
tribunal se han resumido de la siguiente manera:

Esos casos parecerian presuponer al menos: 1) que las circunstan-
cias en el pais de residencia son tales que no es razonable suponer que
el extranjero tenga una alternativa real, y 2) que detrés de los hechos o

8 \/éase, entre otros, R. L. Cove, «State responsibility for construc-
tive wrongful expulsion of foreign nationals», Fordham International
Law Journal, vol. 11, n.° 4 (1988), pags. 802 a 838.

% Véanse en particular los proyectos de articulo 4 y 5, supra, relati-
vos a la obligacion de conformidad con la ley y a los motivos de expul-
sion, respectivamente.
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actos que llevaron al extranjero a partir existe la intencion de expulsarlo
y, ademas, esos actos son atribuibles al Estado de conformidad con los
principios de la responsabilidad del Estado™.

5) El enfoque adoptado por la Comision de Reclama-
ciones Eritrea-Etiopia parece ir en el mismo sentido. Esta
Comision examind la reclamacion en que Etiopia acusaba
a Eritrea de ser responsable de expulsiones «indirectas» o
«implicitas» de etiopes, contraviniendo el derecho interna-
cional. La Comision de Reclamaciones desestimé algunas
reclamaciones tras constatar que los etiopes en cuestion no
habian sido expulsados por el Gobierno de Eritrea ni empu-
jados a marcharse a causa de las politicas gubernamentales,
sino que habian abandonado el pais por otras razones, como
factores econémicos o trastornos relacionados con la gue-
rra, de los que Eritrea no era responsable. La Comision de
Reclamaciones sefialé que la voluntariedad parecia haber
predominado en esas situaciones™.

Al examinar los casos de expulsion ulteriores, la Comisién
de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, fundandose en la juris-
prudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados
Unidos, subrayé que en materia de expulsion implicita
el umbral juridico de la responsabilidad era elevado. La
Comision de Reclamaciones concluyd que Etiopia no
habia aportado la prueba de que ese umbral se hubiera
alcanzado, constatando lo siguiente:

126. Etiopia también sostuvo que quienes salieron entre mayo y
diciembre de 2000 eran victimas de expulsién indirecta o implicita ile-
gal. En lineas generales, las partes expresaron opiniones ampliamente
coincidentes acerca del derecho aplicable en esta materia. Ambas citaron
la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos,
que establece un umbral elevado para la responsabilidad en materia de
expulsion implicita. Segun los pronunciamientos de ese Tribunal acerca
de la expulsion implicita, quienes abandonan un pais tienen que haber
experimentado condiciones tan atroces o peligrosas que la nica solu-
cion realista sea salir del pais. Esas condiciones deben ser resultado de
las acciones o politicas del gobierno anfitrion o serle claramente atribui-
bles. Por Gltimo, las acciones del gobierno deben haber sido adoptadas
con la intencién de incitar a extranjeros a marcharsel1,

127. Segun los datos reunidos, los hechos no cumplen esos crite-
rios. La situacion econémica en Eritrea después de la guerra era dificil
tanto para etiopes como para eritreos, pero el Gobierno de Eritrea no
cred intencionalmente un marasmo econdmico generalizado para echar
a los etiopes. La Comision constata que el Gobierno de Eritrea adoptd
medidas en el verano de 2000 que eran perjudiciales para los intereses

0 D. J. Harris, Cases and Materials on International Law, 7.2 ed.,
Londres, Sweet and Maxwell, 2010, pag. 470 (observaciones sobre las
causas juzgadas por el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos
relativas a la expulsién encubierta). En relacién con esta jurisprudencia,
véase también G. Gaja, «<Expulsion of aliens: Some old and new issues
in international law», en J. Cardona Llorens (dir.), Cursos Euromedi-
terraneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. 3 (1999), Castell6n,
Avranzadi, 2000, pags. 283 a 314, en especial pags. 289 y 290, en que se
citan las siguientes decisiones del Tribunal: Short v. Islamic Republic of
Iran, laudo de 14 de julio de 1987, Iran-United States Claims Tribunal
Reports, vol. 16 (1987-111), pags. 76 y ss., en particular pags. 85y 86;
International Technical Products Corporation v. Islamic Republic of
Iran, laudo de 19 de agosto de 1985, ibid., vol. 9 (1985-11), pags. 10 y
ss., en particular pag. 18; y Rankin v. Islamic Republic of Iran, laudo
de 3 de noviembre de 1987, ibid., vol. 17 (1987-1V), pags. 135y ss., en
particular pags. 147 y 148. Véanse también P. Malanczuk, Akehurst’s
Modern Introduction to International Law, 7.2 ed. rev., Londres/
Nueva York, Routledge, 1997, pag. 262; J. R. Crook, «Applicable law
in international arbitration: The Iran-U.S. Claims Tribunal experience»,
AJIL, vol. 83 (1989), pags. 278 a 311, en especial pags. 308 y 309; y
Cove (nota 68 supra), pags. 802 a 838.

™ Partial Award, Civilians Claims-Ethiopia’s Claim 5, Comisién
de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, La Haya, 17 de diciembre de 2004,
parrs. 91 a 95, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral
Awards, vol. XXVI (n.° de venta: B.06.V.7), pags. 277 y 278.

econdmicos de muchos etiopes y que los etiopes eran objeto de la hos-
tilidad de la opinién publica y victimas de hostigamiento. Sin embargo,
muchos etiopes de Eritrea evidentemente estimaron que habia otras
soluciones distintas de la salida del pais y eligieron quedarse o poster-
gar su partida. La Comisién concluye que el conjunto de los datos reu-
nidos no demuestra que se haya alcanzado el elevado umbral juridico
requerido para la prueba de la pretension de la existencia de expulsién
implicita generalizada™.

6) También conviene incluir entre los comportamientos
de un Estado que pueden constituir una expulsion encu-
bierta en el sentido del proyecto de articulo 10 el apoyo
0 la tolerancia manifestados por ese Estado respecto de
actos ilicitos cometidos por particulares a titulo indivi-
dual o colectivo™. El apoyo o la tolerancia manifestados
por un Estado respecto de actos ilicitos cometidos por
particulares podian estar comprendidos en la prohibi-
cién de la expulsion encubierta si dicho apoyo o dicha
tolerancia constituian «una accién o una omisién atribui-
ble a dicho Estado [...] que tengan por objeto provocar
la salida de extranjeros de su territorio». Dicho de otro
modo, el apoyo o la tolerancia del Estado expulsor deben
evaluarse a la luz del criterio de la intencion especifica
a que se hace referencia en la Gltima parte del parrafo 2.
Se entiende que deben establecerse requisitos particu-
larmente estrictos a este respecto cuando se trata de una
simple tolerancia que no viene acompafiada de acciones
positivas de apoyo por el Estado a los actos cometidos
por particulares. Los criterios de atribucion de un com-
portamiento a un Estado son los mismos que los estable-
cidos en el capitulo 11 de la primera parte de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos, aprobados en 2001™.

7) EIl elemento del apoyo o la tolerancia respecto de
actos cometidos por particulares puede referirse tanto a
actos cometidos por nacionales del Estado en cuestion
como a actos cometidos por extranjeros que se encuen-
tran en el territorio de ese Estado. Ese es el sentido de las

2 1bid., pags. 285 y 286; en la nota de pie de pagina omitida se hace
referencia a los siguientes trabajos: C. N. Brower y J. D. Brueschke, The
Iran-United States Claims Tribunal, La Haya, Nijhoff, 1998, pags. 343 a
365; y G. H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims
Tribunal, Oxford, Clarendon Press, 1996, pags. 464 a 471.

8 Véase la Declaracion de principios de derecho internacional sobre
las expulsiones en masa de la Asociacién de Derecho Internacional.
La definicion del término «expulsion» que figura en dicha Declaracion
también se aplica en aquellos casos en que la salida forzosa de personas
se logra por medios distintos a una decision formal de las autoridades
del Estado. Esta definicion, en efecto, incluye los supuestos en que un
Estado apoya, instiga o tolera actos cometidos por sus ciudadanos con
la intencion de provocar la salida de algunas personas de su territorio.
Segun la Declaracion,

«[...] “expulsion” en el contexto de la presente Declaracion puede
definirse como el acto, o la omision, de un Estado que tiene por finali-
dad obligar a ciertas personas a salir en contra de su voluntad del terri-
torio de dicho Estado, por motivos de raza, nacionalidad, pertenencia a
un grupo social determinado u opiniones politicas;

[...] “la omisién” puede incluir situaciones en que las autoridades
de un Estado toleran actos de sus ciudadanos, o incluso los instigan o
contribuyen a su comision, con la finalidad de hacer salir a grupos o
categorias de personas del territorio de ese Estado, o situaciones en que
las autoridades crean un clima de temor que tiene como consecuencia la
huida de personas motivada por el panico, no garantizan la proteccién
de esas personas u obstaculizan su regreso posterior [...]».

International Law Association, «Declaration of Principles of Inter-
national Law on Mass Expulsion», Report of the Sixty-second Confe-
rence held at Seoul, August 24th to August 30th, 1986, Londres, 1987,
pag. 13.

7 \éase la nota 22 supra.
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palabras «sus nacionales u otras personas», que de hecho
se refieren a personas tanto fisicas como juridicas.

Articulo 11. Prohibicion de la expulsion
con el fin de confiscar bienes

Queda prohibida la expulsion de un extranjero con
el fin de confiscar sus bienes.

Comentario

1) El proyecto de articulo 11 enuncia la prohibicién de
las expulsiones confiscatorias, es decir, las que tienen por
objetivo privar ilegalmente a un extranjero de sus bienes.
La privacion ilegal de bienes puede, en efecto, ser el fin
inconfesado de la expulsién. «Por ejemplo, “el derecho”
de expulsidn puede ejercerse [...] para expropiar los bienes
del extranjero. [...] En ese caso, el ejercicio de esa facul-
tad esta fuertemente viciado por ese fin Gltimo ilegal que
se persigue»™. Esas expulsiones, a las que algunos Esta-
dos han recurrido en el pasado™, son ilicitas en virtud del
derecho internacional actual. Es preciso constatar que estas
expulsiones, aparte de estar viciadas por lo que respecta
a sus motivos’, son incompatibles con el principio fun-
damental enunciado en la Declaracion sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais
en que viven, aprobada por la Asamblea General en 1985,
segun el cual «[n]ingln extranjero sera privado arbitraria-
mente de sus bienes legitimamente adquiridos».

2) Por otra parte, una expulsién cuyo Unico objetivo sea
confiscar bienes al extranjero en cuestion pone en entre-
dicho el derecho de propiedad consagrado en diversos
tratados de proteccién de los derechos humanos™. Cabe
sefialar que la prohibicién enunciada en el proyecto de ar-
ticulo 11 no se aplicaria a las situaciones en que la confis-
cacion de bienes sea la sancién que, con arreglo a la ley, se
impone a un extranjero por la comisién de una infraccion
que dé lugar a la confiscacion de bienes.

Articulo 12.  Prohibicion de recurrir a la expulsion con
el fin de eludir un procedimiento de extradicion en curso

Un Estado no recurrir4 a la expulsién de un extranjero con el fin
de eludir un procedimiento de extradicién en curso.

Comentario

1) El proyecto de articulo 12 enuncia en términos
generales la prohibicion de recurrir a la expulsion con el

5 G. S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Per-
sons between States, Oxford, Clarendon Press, 1978, pag. 209.

6 \Véanse, en particular, los ejemplos citados en: F. P. Weber,
«Expulsion: genése et pratique d’un contrdle en Allemagne (partie 1)»,
Cultures et Conflits, n.° 23 (1996), pags. 107 a 153; A. Bazin, «Les
décrets Benes et I’intégration de la République tchéque dans I’Union
européenne», Questions d’Europe, n.° 59 (23 de septiembre de 2002); y
L. B. Sohny R. R. Baxter, «Responsibility of States for injuries to the
economic interests of aliens», AJIL, vol. 55 (1961), pags. 545 a 584, en
particular pag. 566.

"\Véase Goodwin-Gill (nota 75 supra), pags. 216 y 217, y 307 y
308.

8 Resolucion 40/144 de la Asamblea General, de 13 de diciembre
de 1985, anexo, art. 9.

™ Véase también el proyecto de articulo 20 infra, relativo a la pro-
teccion de los bienes del extranjero objeto de expulsion.

fin de eludir un procedimiento de extradicion en curso.
Se ha podido hablar, en este contexto, de «extradicion
encubierta»®. Como indica claramente el texto del proyecto
de articulo 12, la prohibicion en cuestion solo se aplica
mientras el procedimiento de extradicidn esta en curso, es
decir, desde el momento en que el Estado en cuyo territorio
se encuentra el extranjero recibe de otro Estado una solici-
tud de extradicion de ese extranjero hasta el momento en
que las autoridades competentes del primer Estado toman
una decision definitiva y ejecutada sobre la solicitud de
extradicion. No se aplicaria a las situaciones en que no se
hubiera presentado ninguna solicitud de extradicion, ni a
aquellas en que la solicitud de extradicidn se hubiera recha-
zado o resuelto de otra manera.

2) Ademés, la prohibicidn enunciada en el proyecto de
articulo 12 solo se aplica a las situaciones en que la expul-
sion tiene por Unico objetivo eludir un procedimiento de
extradicion. El término «eludir» presume la intencién del
Estado expulsor de servirse del procedimiento de expul-
sion con el solo propdsito de sustraerse a las obligacio-
nes que le incumben en el marco de un procedimiento de
extradicion. Cuando el Unico objetivo no es eludir un pro-
cedimiento de extradicion, el Estado expulsor conserva el
derecho de expulsar a un extranjero cuando se cumplan
las condiciones para ello.

TERCERA PARTE

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
EXTRANJEROS OBJETO DE EXPULSION

CariturLo 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 13. Obligacién de respetar la dignidad
humana y los derechos humanos del extranjero
objeto de expulsion

1. Todo extranjero objeto de expulsion sera tra-
tado con humanidad y con el respeto debido a la digni-
dad inherente al ser humano durante todo el procedi-
miento de expulsiéon.

2. Tendra derecho a que se respeten sus derechos
humanos, incluidos los enunciados en el presente pro-
yecto de articulos.

80 \/gase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bozano v. France,
sentencia de 18 de diciembre de 1986 (nota 44 supra), parrs. 52 a 60,
en especial la conclusion del Tribunal en el parrafo 60 de su sentencia:
«En consecuencia, el Tribunal, vistas todas las circunstancias del caso
y basandose en una serie de elementos concordantes, llega a la conclu-
sion de que la privacion de libertad de que fue objeto el demandante en
lanoche del 26 al 27 de octubre de 1979 no era “legal”, en el sentido del
articulo 5, parrafo 1 f, ni compatible con el “derecho a la seguridad”. Se
trataba en realidad de una medida de extradicion encubierta, destinada
a eludir el pronunciamiento desfavorable que la Sala de Acusacion del
Tribunal de Apelacién de Limoges emiti6 el 15 de mayo de 1979, y no
de una “detencidn cautelar” necesaria en el marco normal de un “pro-
cedimiento de expulsion”. A este respecto, las conclusiones del presi-
dente del tribunal de primera instancia de Paris, aunque carentes de la
autoridad de cosa juzgada, y del Tribunal Administrativo de Limoges,
aun cuando solo tenia que resolver sobre la legalidad del auto de 17 de
septiembre de 1979, revisten a juicio del Tribunal una importancia capi-
tal; ponen de manifiesto la vigilancia de que hicieron muestra los jueces
franceses. Ha habido, pues, violacién del articulo 5, parrafo 1, del Con-
venio [Europeo de Derechos Humanos]».
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Comentario

1) El péarrafo 1 del proyecto de articulo 13 enuncia la
obligacién del Estado expulsor de tratar a todo extran-
jero objeto de expulsién con humanidad y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano durante todo
el procedimiento de expulsién. El enunciado de este pa-
rrafo estad tomado del articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos relativo a la situacion de
las personas privadas de libertad. La adicion al final de las
palabras «durante todo el procedimiento de expulsion»
tiene por objeto sefalar el caracter general de la obliga-
cién en cuestion, que abarca todas las etapas del procedi-
miento que pueden llevar a la adopcidn de una resolucion
de expulsidn y su ejecucidn, incluida, en su caso, la impo-
sicién al extranjero de medidas de restriccion o privacion
de la libertad.

2) El principio general del respeto de la dignidad de
todo extranjero objeto de expulsidn reviste una especial
importancia, teniendo en cuenta que no es infrecuente que
durante el procedimiento de expulsion los extranjeros en
cuestion sean sometidos a tratos humillantes que, si bien
no constituyen necesariamente tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, atentan no obstante contra la dignidad
humana. La expresion «dignidad inherente al ser humanos,
gue se ha tomado del articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, tiene por objeto indicar que la
dignidad a que se hace referencia debe interpretarse como
un atributo inherente a todo ser humano.

3) El parrafo 2 del proyecto de articulo 13 es un sim-
ple recordatorio del derecho de todo extranjero objeto
de expulsién a que se respeten sus derechos humanos.
La palabra «incluidos», que precede a la referencia a
los derechos humanos enunciados en el proyecto de ar-
ticulos, tiene por objeto indicar que la mencidn especifica
de determinados derechos en el proyecto de articulos solo
se justifica por su particular pertinencia en el contexto
de la expulsién; no debe interpretarse que esta mencion
implica en modo alguno que es més importante respetar
estos derechos que otros derechos humanos que no se
mencionan en el proyecto de articulos. Huelga decir que
el Estado expulsor debe respetar, con relacién al extran-
jero objeto de expulsion, todas las obligaciones de pro-
teccién de los derechos humanos que le incumben tanto
en virtud de los tratados internacionales en que es parte
como en virtud del derecho internacional general. Acla-
rado este extremo, conviene mencionar en particular, en
este contexto, la Declaracion sobre los derechos humanos
de los individuos que no son nacionales del pais en que
viven, aprobada por la Asamblea General el 13 de diciem-
bre de 19858

Articulo 14. Prohibicion de la discriminacion

El Estado expulsor respetara los derechos del
extranjero objeto de expulsion sin discriminacion
alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opinion politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, posicion econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion, o por cualquier otro motivo que
no sea admisible en derecho internacional.

8 Véase la nota 78 supra.

Comentario

1) El proyecto de articulo 14 versa sobre la obligacion
de respetar los derechos sin discriminacion en el contexto
de la expulsion de extranjeros. La obligacion de no dis-
criminar esta enunciada, con formulas que varian, en los
principales instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos humanos, tanto universales como regiona-
les®. Esta obligacion también ha sido reconocida por la
jurisprudencia en relacion con la expulsion. En particu-
lar, el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos la
reconocio en términos generales en el asunto Rankin:

El demandante que alega haber sido expulsado tiene que demostrar
la ilegalidad de la accion del Estado que lo expulsd, o sea que dicha
accion fue arbitraria o discriminatoria o que constituyé un incumpli-
miento de las obligaciones que incumben al Estado en virtud de los
tratados®.

Cabe mencionar asimismo el llamado caso de las mujeres
de Mauricio, en que el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas considerd que se habia vulnerado el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por-
que la legislacion en cuestion introducia una discrimina-
cion por motivos de sexo al proteger de la expulsion a
las esposas de nacionalidad de Mauricio, pero no a los
maridos de esa nacionalidad®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos siguid el
criterio del Comité de Derechos Humanos en el caso de
las mujeres de Mauricio anteriormente mencionado en
su sentencia dictada el 28 de mayo de 1985 en el asunto
Abdulaziz, Cabales y Balkandali®. En efecto, el Tribu-
nal declaro, por unanimidad, que cada una de las deman-
dantes habia sido victima de discriminacién por razén de
sexo contraria al articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: a diferencia de los inmigrantes varo-
nes establecidos en el Reino Unido, las demandantes no
tenian derecho, en la misma situacion, a obtener para sus
conyuges no nacionales permisos de entrada y residencia
en el pais. Tras sefialar que «el avance hacia la igualdad
entre los sexos es hoy en dia un objetivo importante de los
Estados miembros del Consejo de Europa», el Tribunal
estimé que «una distincion basada en el sexo solo podria
considerarse compatible con el Convenio por razones
muy poderosas»®. También subray6 que el articulo 14

82 \/éase, por ejemplo, el articulo 7 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (nota 62 supra), el articulo 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y su Protocolo n.° 12, o el articulo 28 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

8 Rankin v. Islamic Republic of Iran, Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos, sentencia de 3 de noviembre de 1987 (véase la
nota 70 supra), pag. 142, parr. 22.

8 Shirin Aumeeruddy-Cziffra y otras 19 mujeres de Mauricio C.
Mauricio, observaciones relativas a la Comunicacién n.° R 9/35 apro-
badas por el Comité el 9 de abril de 1981, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, trigésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
n.° 40 (A/36/40), anexo XIII, pags. 140y ss., parr. 9.2.

8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Abdulaziz, Cabales and
Balkandali v. United Kingdom, sentencia de 28 de mayo de 1985, serie A
n.° 94; Marc Bossuyt sefiala los pasajes pertinentes de esta sentencia en
su comentario del articulo 14 en L.-E. Pettiti, E. Decaux y P.-H. Imbert
(dirs.), La Convention européenne des droits de I’homme. Commentaire
article par article, Paris, Economica, 1999, pags. 482 y 483.

8 Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. United Kingdom (véase la
nota 85 supra), parr. 78.
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pretendia «impedir la discriminacion en el goce de los
derechos garantizados por el Convenio en aquellos casos
en que existen diversas maneras de cumplir las obliga-
ciones que se derivan de éI»®. En cambio, el Tribunal
considerd que, en ese caso, el hecho de que las normas
aplicables afectaran «a menos personas blancas que de
otra raza» no era «motivo suficiente para atribuirles carac-
ter racista», ya que no habia ninguna «clausula que esta-
bleciera distinciones entre personas o grupos sobre la base
de su raza o de su origen étnico»®,

2) El proyecto de articulo 14 enuncia la obligacion del
Estado expulsor de respetar los derechos del extranjero
objeto de expulsién sin discriminacién alguna. Por cuanto
esa obligacion se refiere al ejercicio del derecho de expul-
sion, abarca tanto la decision de expulsar o no como las
modalidades para la toma de la decision de expulsion y su
eventual ejecucion.

3) La lista de motivos de discriminacion prohibidos
contenida en el proyecto de articulo 14 se basa en la que
figura en el articulo 2, parrafo 1, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, con la adicion del motivo
del «origen étnico» y de una referencia a «cualquier otro
motivo que no sea admisible en derecho internacional».
La mencion expresa del «origen étnico» en el proyecto
de articulos se justifica tanto por el caracter incuestiona-
ble de la prohibicidn de la discriminacién por ese motivo
en el derecho internacional actual como por la particular
pertinencia de las cuestiones étnicas en el contexto de la
expulsion de extranjeros. La referencia a «cualquier otro
motivo que no sea admisible en derecho internacional»
indica claramente el caracter no exhaustivo de la lista de
motivos de discriminacion prohibidos que figura en el
proyecto de articulo 14.

4) En lo que respecta a la prohibicion de toda discrimi-
nacioén por motivos de orientacidn sexual, sigue habiendo
diferencias y en ciertas regiones la practica varia. En todo
caso, existe practica internacional y jurisprudencia sobre
el tema. Conviene sefialar que, segln la interpretacion
por el Comité de Derechos Humanos de la referencia al
«sexo» en los articulos 2, parrafo 1, y 26 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, esta nocion
incluye la orientacion sexual®.

5) La referencia en el proyecto de articulo a «cualquier
otro motivo que no sea admisible en derecho interna-
cional» permite recoger cualquier desarrollo normativo
concerniente a los motivos de discriminacién prohibidos
gue haya tenido lugar con posterioridad a la adopcion
del Pacto. Por otra parte, también mantiene las posi-
bles excepciones a la obligacién de no discriminar por
motivos de origen nacional. En particular deja a salvo

8 1bid., parr. 82.

% 1hid., parr. 85.

8 Nicholas Toonen c. Australia, comunicacion n.° 488/1992, obser-
vaciones aprobadas el 31 de marzo de 1994, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 40 (A/49/40), vol. 11, pags. 234 y ss., en particular pag. 243,
parr. 8.7. En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, véanse, entre otros, Salgueiro da Silva Mouta v. Por-
tugal, sentencia de 21 de diciembre de 1999, demanda n.° 33290/96,
parr. 28, ECHR 1999-1X; y E. B. v. France [GC], sentencia de 22 de
enero de 2008, demanda n.° 43546/02, parr. 50.

la posibilidad de que los Estados establezcan entre ellos
regimenes juridicos especiales basados en el principio de
la libre circulacion de sus nacionales, como el de la Unién
Europea®.
Articulo 15. Personas vulnerables

1. Los nifios, las personas de edad, las personas
con discapacidad, las mujeres embarazadas y otras
personas vulnerables objeto de expulsidn seran con-

sideradas como tales, y tratadas y protegidas teniendo
debidamente en cuenta su vulnerabilidad.

2. En particular, en todas las medidas concernien-
tes a los nifios que sean objeto de expulsidn, el interés
superior del nifio sera una consideracion primordial.

Comentario

1) Elproyecto de articulo 15 establece requisitos especi-
ficos en lo que respecta a la expulsion de personas vulne-
rables como los nifios, las personas de edad, las personas
con discapacidad o las mujeres embarazadas.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 15 tiene un
alcance general. Establece la obligacion del Estado
expulsor de otorgar a las personas vulnerables objeto
de expulsion el trato y la proteccion apropiados habida
cuenta de su vulnerabilidad y sus necesidades especiales.
La formulacién de la exigencia de que esas personas sean
«consideradas como tales» tiene por objeto subrayar la
importancia que reviste el reconocimiento previo de su
vulnerabilidad por el Estado expulsor, puesto que es pre-
cisamente ese reconocimiento el que justificard que se les
otorgue un trato y una proteccién particulares.

3) No es posible enumerar en un proyecto de articulo
todas las categorias de personas vulnerables que podrian
merecer una proteccién especial en el marco de un proce-
dimiento de expulsion. Ademas de las categorias de per-
sonas que se mencionan explicitamente, cabe pensar en
otras personas como las que sufren una enfermedad incu-
rable o una enfermedad que necesita cuidados especiales
que, hipotéticamente, no se pueden dispensar —o resultan
dificiles de dispensar— en el posible o los posibles Esta-
dos de destino. La adicion de las palabras «y otras perso-
nas vulnerablesy indica claramente que la lista que figura
en el pérrafo 1 no es exhaustiva.

4) El parrafo 2 del proyecto de articulo 15 se refiere
al caso especifico de los nifios y su enunciado repro-
duce el del articulo 3, parrafo 1, de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio®t. Si bien no excluye la toma en

% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ocup6 de esta
cuestion en el asunto de un nacional de Marruecos que fue expulsado de
Bélgica. El Tribunal dijo que, «[e]n lo que se refiere al trato preferente
dado a los nacionales de los demas Estados miembros de las comunida-
des, hay una justificacion objetiva y razonable para ello, ya que Bélgica
pertenece, junto con esos Estados, a un ordenamiento juridico especial»
(Moustaquim v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa), 18 de febrero de 1991 (véase la nota 29 supra), parr. 49).

% El articulo 3, parrafo 1, dice asi: «En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.
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consideracion de otros factores pertinentes, el parrafo 2
exige que el interés superior del nifio sea una considera-
cién primordial en todas las decisiones concernientes a
los nifios que sean objeto de expulsion®?,

Carituro 11

PROTECCION REQUERIDA
EN EL ESTADO EXPULSOR

Articulo 16. Obligacion de proteger el derecho a la
vida del extranjero objeto de expulsién

El Estado expulsor protegera el derecho a la vida
del extranjero objeto de expulsién.

Comentario

El proyecto de articulo 16 recuerda la obligacién del
Estado expulsor de proteger el derecho a la vida del
extranjero objeto de expulsion. Este derecho, que, segln
el parrafo 1 del articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, «es inherente a la personas,
se proclama, ciertamente de manera diversa, en los prin-
cipales instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, tanto de caracter universal®® como de
caracter regional®.

Articulo 17. Prohibicion de la tortura y de los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes

El Estado expulsor no someterda a un extranjero
objeto de expulsidn a tortura ni a tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes.

Comentario

1) El proyecto de articulo 17 recuerda, en el contexto
de la expulsidn, la prohibicion general de la tortura y de
los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes. Se
trata de una obligacién consagrada en diversos instrumen-
tos convencionales de proteccion de los derechos huma-
nos, tanto en el &mbito universal como en el regional®.
La obligacion de no someter a los extranjeros a la tortura
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes se
enuncia asimismo en la resolucion 40/144 de la Asamblea

%2 \/éase, en particular, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, sentencia de 12 de
octubre de 2006, demanda n.° 13178/03, ECHR 2006-XI, parr. 55.

% \éanse en particular el articulo 3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 (nota 62 supra) y el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

% Véanse el articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, el articulo 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, el articulo 4 de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos y el articulo 5 de la Carta Arabe de Derechos Humanos
(nota 39 supra).

% \/éanse, entre otros, el articulo 5 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (nota 62 supra), el articulo 7 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, el parrafo 4 del preambulo de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, el articulo 5 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, el articulo 5, parrafo 2, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 3 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos.

General®. En su fallo de 30 de noviembre de 2010, dic-
tado en la causa Diallo, la Corte Internacional de Justicia
recordd, con respecto a un caso de expulsion, que la pro-
hibicién de los tratos inhumanos y degradantes formaba
parte del derecho internacional general®’.

2) El proyecto de articulo 17 concierne solamente a
la obligacién del Estado expulsor mismo de no someter
a un extranjero a la tortura ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. En cambio, la obligacion de no
expulsar a un extranjero a un Estado en el que podria ser
sometido a tales tratos o penas se enuncia en el proyecto
de articulo 24 infra.

3) El proyecto de articulo 17 no aborda la cuestion de
en qué medida la prohibicion de la tortura y de los tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes se aplica tam-
bién cuando tales tratos son infligidos no por 6rganos de
iure o de facto del Estado sino por personas o grupos de
personas que acttan a titulo privado. Esa cuestion se ha
dejado al criterio de los érganos internacionales de vigi-
lancia o, llegado el caso, los tribunales que hubieran de
pronunciarse sobre el alcance exacto de las obligaciones
derivadas de un determinado instrumento de proteccion
de los derechos humanos®.

Articulo 18. Obligacion de respetar el derecho a la
vida familiar

El Estado expulsor respetara el derecho a la vida
familiar del extranjero objeto de expulsién. No inter-
ferird de manera arbitraria o ilicita en el ejercicio de
ese derecho.

Comentario

1) El proyecto de articulo 18 consagra la obligacion del
Estado expulsor de respetar el derecho a la vida familiar
del extranjero objeto de expulsidn. Este derecho es espe-
cialmente pertinente en el contexto de la expulsion de
extranjeros. En efecto, por el hecho mismo de compeler
a un extranjero a abandonar el territorio de un Estado, la
expulsion puede afectar a la unidad de la familia de ese
extranjero en caso de que, por razones diversas, los miem-
bros de su familia no estén en condiciones de seguirle al
Estado de destino. No resulta pues sorprendente com-
probar que la legislacion y la jurisprudencia de diversos
Estados reconocen la necesidad de tener en cuenta las
consideraciones familiares como posible factor restrictivo
de la expulsion de extranjeros®.

% Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que
no son nacionales del pais en que viven (véase la nota 78 supra), art. 6.

9 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), en especial pag. 671, parr. 87. VVéase también infra el
parrafo 1 del comentario al proyecto de articulo 24.

% Véanse a este respecto las cuestiones mencionadas en el parrafo 4
del comentario del proyecto de articulo 24 infra.

9% Véanse, por ejemplo: Espafia, Ley Organica n.° 4/2000, de
11 de enero de 2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafa y su Integracion Social, modificada por la Ley Organica
n.° 2/2009, de 11 de diciembre de 2009, arts. 57.5 by 64.2 a; Republica
Checa, Ley n.° 326, de 30 de noviembre de 1999, relativa a la estancia
de los extranjeros y la modificacion de ciertas leyes (modificada por la
Ley n.° 140, de 3 de abril de 2001, y la Ley n.° 427, de 21 de diciem-
bre de 2010), arts. 9 3); Suecia, Ley de Extranjeria (SFS 2002:716)
arts. 8:15, 8:13 y 8a:2; y Suiza, Ley Federal de Nacionales Extranjeros
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2) El derecho a la vida familiar esta recogido tanto en
instrumentos universales como en convenciones regiona-
les de proteccion de los derechos humanos. En el ambito
universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone en su articulo 17 lo siguiente:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia*, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias 0 esos ataques».

Asimismo, a tenor del articulo 5, parrafo 1 b, de la Decla-
racion de los derechos humanos de los individuos que
no son nacionales del pais en que viven, los extranjeros
gozan del derecho a la «proteccién contra las injerencias
arbitrarias o ilegales en la intimidad, la familia, el hogar o
la correspondencia»'®.

3) En el &mbito regional, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos dispone en su articulo 8, parrafo 1, que
«[t]oda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar [...]». La Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea retoma in extenso esta disposi-
cion en su articulo 7. Segun el apartado ¢ de la seccion 111
del Protocolo del Convenio Europeo de Establecimiento,
al pronunciarse sobre la expulsion, los Estados contra-
tantes deberan, entre otras cosas, tener debidamente en
cuenta los lazos familiares y la duracidn de la estancia en
su territorio de las personas afectadas. Y si bien la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, parti-
daria por lo demas de la proteccion de la familia (véase

(n.° 142.20), de 16 de diciembre de 2005, art. 3 2) y Capitulo 7: Reunifi-
cacién Familiar (arts. 42 a 52). VVéase también: Re Ratzlaff, Tribunal de
Casacion de Bélgica, 21 de septiembre de 1959, ILR, vol. 47, pags. 263
y 264; Cazier v. Belgian State (Minister of Justice), Consejo de Estado
de Bélgica, 13 de julio de 1953, ILR, vol. 20, pags. 335y 336; K.A4.
v. State of the Netherlands, Tribunal de Distrito de La Haya, 12 de julio
de 1979, ILR, vol. 74, pag. 444; Deportation to U. Case, Republica
Federal de Alemania, Tribunal Administrativo Superior de Rhineland-
Palatinate, 16 de mayo de 1972, ILR, vol. 73, pags. 613 a 617; In Re
Paul B., Republica Federal de Alemania, Tribunal Federal Constitu-
cional (Senado Supremo), 1 de marzo de 1966, ILR, vol. 45, pags. 371
a 376; Expulsion Order Case, Republica Federal de Alemania, Tribunal
Administrativo de Superior de Hesse, 13 de noviembre de 1968, ILR,
vol. 61, pags. 436 a 443; Expulsion of Alien Case, Republica Federal de
Alemania, Tribunal Administrativo de Apelaciones de Baviera, 12 de
enero de 1966, ILR, vol. 57, pags. 313 a 315; Residence Prohibition
Order Case, (1), Republica Federal de Alemania, Tribunal Administra-
tivo de Superior de Miinster, 24 de septiembre de 1968, ILR, vol. 61,
pags. 431 a 433; Expulsion of Alien (Germany) Case, RepUblica Fede-
ral de Alemania, Tribunal Federal Administrativo de Apelacién, 25 de
octubre de 1956, ILR, vol. 23, pags. 393 a 395; Expulsion of Foreign
National (Germany) Case, RepUblica Federal de Alemania, Tribunal
Administrativo de Apelacion del Land de Renania del Norte-Westfalia,
16 de mayo de 1961, ILR, vol. 32, pags. 255 a 257; In re Barahona,
Corte Suprema de Costa Rica, 10 de agosto de 1939, Annual Digest
and Reports of Public International Law Cases, 1938-1940, asunto
n.° 138, pags. 386 a 388; Louie Yuet Sun v. The Queen, Canada, Tri-
bunal Superior de Justicia de Ontario, 22 de marzo de 1960, Tribunal
Supremo, 28 de noviembre de 1960, ILR, vol. 32, pags. 252 a 255;
Seyoum Faisa Joseph v. U.S. Immigration & Naturalization Service,
Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos, cuarto circuito, 20 de
mayo de 1993, 993 F.2d 1537 (4th Cir. 1993); Fernandes v. Secretary of
State for the Home Department, Tribunal de Apelaciones de Inglaterra,
20 de noviembre de 1980, ILR, vol. 78, pags. 371 a 378; Harisiades
v. Shaughnessy, ILR, vol. 19, pags. 345 a 350 (el interesado fue expul-
sado a pesar de que su esposa e hijos eran nacionales). Véase también
el memorando de la Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (A/
CN.4/565 y Corr.1 (nota 10 supra)), parrs. 466 y 467.

100 \/¢ase la nota 78 supra.

su articulo 18), no contiene este derecho, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos lo consagra en su
articulo 11, parrafo 2, en los mismos términos que el men-
cionado articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Carta Arabe de Derechos Huma-
nos'® lo recoge igualmente en su articulo 21.

4) No obstante, la obligacién de respetar el derecho a
la vida familiar del extranjero objeto de expulsién, enun-
ciada en la primera oracion del proyecto de articulo 18, no
ofrece a ese extranjero una proteccion absoluta contra la
expulsién. En efecto, la segunda oracion de ese proyecto
de articulo establece que el Estado expulsor no interferira
de manera arbitraria o ilicita en el ejercicio de ese dere-
cho. Esa limitacion figura explicitamente en el articulo 17,
parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 21, parrafo 1, de la Carta Arabe
de Derechos Humanos, asi como en el articulo 8, parrafo 2,
del Convenio Europeo de Derechos Humanos?%,

5) Las disposiciones del proyecto de articulo 18 se
entienden sin perjuicio del régimen de proteccion de la
vida familiar establecido por la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. En virtud de esa juris-
prudencia, el Estado expulsor no interferird en el ejercicio
del derecho a la vida familiar salvo en los casos previstos
por la ley y manteniendo un «justo equilibrio» entre los
intereses del Estado y los del extranjero en cuestion. Esta
nocion de «justo equilibrio» se inspira en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a pro-
posito del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y, méas concretamente, en la condicion segin la
cual una «injerencia» en la vida familiar debe constituir
«una medida que, en una sociedad democrética, sea nece-
saria» en el sentido del parrafo 2 de esa disposicion. En
el asunto Moustaquim c. Bélgica, el Tribunal estimo6 que
la expulsion del Sr. Moustaquim no cumplia esta condi-
cién'®, Dadas las circunstancias del caso, en particular la
larga estancia del Sr. Moustaquim en Bélgica, las rela-
ciones establecidas por sus familiares y allegados con el
pais asi como el intervalo relativamente largo transcurrido
entre la tltima infraccion cometida por el Sr. Moustaquim
y la resolucion de expulsion, el Tribunal lleg6 a la conclu-
sion de que la medida no era «necesaria en una sociedad
democratica», ya que «no se habia garantizado un justo
equilibrio entre los intereses en juego, y habia habido
pues una desproporcion entre el medio utilizado y el obje-
tivo legitimo que se pretendia alcanzar»*®. El Tribunal ha
examinado en varias otras ocasiones la conformidad de
una medida de expulsion con el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en particular en los asun-
tos Nasri ¢. Francia®®, Cruz Varas y otros c. Suecia'®

101\/éase la nota 39 supra.

102 Por lo demas, esta exigencia se enuncia, en términos generales,
en el proyecto de articulo 4 supra.

193 Moustaquim v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satis-
faccion equitativa), 18 de febrero de 1991 (véase la nota 29 supra),
parrs. 41 a 46.

104 Ibid., parrs. 41y 46.

5 Nasri v. France, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion equi-
tativa), 13 de julio de 1995, demanda n.° 19465/92, en especial el pa-
rrafo 46, serie A n.° 320-B.

W6 Cruz Varas and Others v. Sweden, sentencia (sobre el fondo),

20 de marzo de 1991, demanda n.° 15576/89, en especial los pérra-
fos 88y 89, serie An.° 201.
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Y Boultif c. Suiza®. En este Ultimo asunto, el Tribunal
enumero una lista de criterios que debian aplicarse para
determinar si la injerencia en la vida familiar resultante de
una expulsion constituia una medida que era «necesaria
en una sociedad democréatica»’®,

6) El criterio del «justo equilibrio» parece también com-
patible con el enfoque adoptado por el Comité de Dere-
chos Humanos al examinar la conformidad de una medida
de expulsion con el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'®.

Articulo 19. Detencidn del extranjero a efectos de su

expulsion

1. a) La detencién de un extranjero a efectos
de su expulsién no sera arbitraria ni tendra caracter
punitivo.

b) El extranjero detenido a efectos de su expul-
sion, salvo en circunstancias excepcionales, estara

07 Boultif v. Switzerland, sentencia (sobre el fondo y la satisfac-
cion equitativa), 2 de agosto de 2001, demanda n.° 54273/00, ECHR
2001-IX.

108 En términos més generales, en el asunto Boultif'v. Switzerland, el
Tribunal enumerd una lista de criterios que debian aplicarse para deter-
minar si la injerencia en la vida familiar resultante de una expulsion
constituia una medida que era «necesaria en una sociedad democratica».
Esos criterios se refieren fundamentalmente al caracter y la gravedad de
la infraccion cometida por el demandante, la duracion de la estancia del
demandante en el pais del que va a ser expulsado; el tiempo transcurrido
desde la comision del delito y muchos otros factores relacionados con los
vinculos familiares del demandante, en particular sus hijos:

«EI Tribunal solo ha resuelto un ndmero limitado de casos en los
que el principal obstaculo para la expulsion era que esta crearia difi-
cultades para que los conyuges permanecieran juntos, en particular
si uno de ellos o los hijos se trasladaran a vivir en el pais de origen
del otro. Por lo tanto, es necesario establecer unos principios rectores
para determinar si la medida en cuestion era necesaria en una sociedad
democratica. Al evaluar los criterios pertinentes en este tipo de casos, el
Tribunal debera considerar el tipo y la gravedad del delito cometido por
el demandante; la duracién de la estancia del demandante en el pais del
que va a ser expulsado; el tiempo transcurrido desde que ha cometido
el delito y el comportamiento del demandante durante ese periodo; la
nacionalidad de las distintas personas afectadas; la situacion familiar
del demandante, por ejemplo, el tiempo que lleva casado; otros factores
que demuestren que la pareja ha vivido verdaderamente en familia; si el
cényuge tenia conocimiento del delito en el momento en que inici6 la
relacion de familia, y si el matrimonio tiene hijos y, de ser asi, la edad
de los mismos. Ademas, el Tribunal debera considerar la gravedad de
las dificultades con que pueda tropezar el demandante en su pais de
origen, aunque el mero hecho de que una persona pueda enfrentarse a
ciertas dificultades al acompafiar a su conyuge no es motivo suficiente
para descartar la expulsion» (Boultif v. Switzerland (nota 107 supra),
parr. 48).

109 Seglin el Comité: «La separacion de una persona de su fami-
lia por medio de su expulsidn podria considerarse como una injeren-
cia arbitraria en la familia y como una violacién del articulo 17 si en
las circunstancias del caso la separacion del autor de su familia y sus
efectos sobre él fueran desproporcionados con respecto a los objeti-
vos de su deportacion» (comunicacion n.° 558/1993, Giosue Canepa
c. el Canada, dictamen aprobado el 3 de abril de 1997, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/52/40), vol. 11, pags. 116 y ss., en
particular pag. 123, parr. 11.4). En un asunto anterior, el Comité habia
afirmado lo siguiente: «[...] El Comité entiende que la perturbacion de
las relaciones familiares del Sr. Stewart, que sera consecuencia inevi-
table de su deportacién, no puede considerarse ilicita o arbitraria si
la orden de deportacion se dictd con arreglo a derecho, en defensa de
los legitimos intereses del Estado y teniendo debidamente en cuenta
las relaciones familiares del deportado» (comunicacion n.° 538/1993,
Charles E. Stewart c. el Canada, dictamen aprobado el 1 de noviembre
de 1996, ibid., pags. 46 y ss., en particular pag. 59, parr. 12.10).

separado de las personas condenadas a penas de pri-
vacion de libertad.

2. a) La duracion de la detencion se circuns-
cribird al periodo que sea razonablemente necesario
para llevar a cabo la expulsion. Queda prohibida toda
detencion de duracion excesiva.

b) La prolongacion de la duracion de la detencion
solo podra ser decidida por un tribunal o, con sujecién
a control judicial, por otra autoridad competente.

3. a) La detencion de un extranjero objeto de
expulsidn se examinara a intervalos regulares sobre la
base de criterios precisos definidos por la ley.

b) Areservade lo dispuesto en el parrafo 2, se pon-
dra fin a la detencion a efectos de expulsion cuando la
expulsion no pueda llevarse a cabo, salvo que ello se
deba a razones imputables al extranjero en cuestion.

Comentario

1) El proyecto de articulo 19 enuncia las obligacio-
nes del Estado expulsor con respecto a la detencion de
un extranjero a efectos de su expulsion. Esas obligacio-
nes solo se refieren a las situaciones en que la privacion
de libertad se ordena en el marco de un procedimiento
de expulsién y cuyo Unico objetivo es la expulsion del
extranjero. Las normas enunciadas en el proyecto de ar-
ticulo 19 no conciernen a la detencidn de extranjeros por
motivos distintos de la expulsion, ni siquiera cuando esta
sea consecuencia de la comision de un delito que consti-
tuiria un motivo tanto para la privacién de libertad como
para la expulsion.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 19 enuncia el
caracter no arbitrario y no punitivo de la detencién a que
sea sometido un extranjero con miras a su expulsion. El
apartado a establece el principio general segtn el cual esta
detencion no debe ser arbitraria ni tener caracter punitivo,
mientras que el apartado b enuncia una de las consecuen-
cias de dicho principio. El apartado b dispone en efecto
que, salvo en circunstancias excepcionales, un extranjero
que esté detenido a efectos de su expulsion debe estar
separado de las personas condenadas a penas de privacion
de libertad. Esta garantia se reconoce a los procesados, en
su condicion de personas no condenadas, en el articulo 10,
parrafo 2 a, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Habida cuenta del caracter no punitivo de la
detencion a efectos de expulsién, la garantia enunciada
en el articulo 10, parrafo 2 a, del Pacto debe concederse
con mayor motivo a los extranjeros que sean sometidos
a esta forma de detencién, como se desprende de la posi-
cion expresada por el Comité de Derechos Humanos en
sus comentarios sobre el articulo 13 del Pacto, relativo a
la expulsion. EI Comité sefiala, en efecto, que si el proce-
dimiento de expulsion entrafia detencién, tal vez también
sean aplicables las salvaguardias del Pacto relativas a la

110 \/éase a este respecto, Comision de Derechos Humanos, Grupos e
individuos especificos: trabajadores migrantes, informe presentado por
la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad
con la resolucién 2002/62 de la Comision de Derechos Humanos (E/
CN.4/2003/85 [y Add.1 a 3 (y Add.3/Corr.1) y Add.4]), 30 de diciem-
bre de 2002, péarr. 43: «La detencion administrativa nunca debe ser de
caracter punitivo».
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privacién de libertad (arts. 9 y 10%2)13, | a misma exi-
gencia se enuncia en el principio 8 del Conjunto de Prin-
cipios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision, que figura en el
anexo de la resolucién 43/173 de la Asamblea General, de
9 de diciembre de 1988. Dicho principio, que abarca asi-
mismo la detencion con fines de expulsion, estipula que
«[l]as personas detenidas recibirdn un trato apropiado a
su condicién de personas que no han sido condenadas. En
consecuencia, siempre que sea posible se las mantendra
separadas de las personas presas». La Corte Internacio-
nal de Justicia también ha reconocido que el ambito de
aplicacion de las disposiciones del articulo 9, parrafos 1
y 2, del Pacto no se limita a los procedimientos penales
sino que «en principio, también se aplican a las medidas
privativas de libertad adoptadas en el contexto de un pro-
cedimiento administrativo, como las que pueden resultar
necesarias para ejecutar una medida de expulsion forzada
de un extranjero del territorio nacional»',

3) La referencia a las «circunstancias excepcionales»
que podrian justificar el incumplimiento de la norma
enunciada en el apartado b del parrafo 1 esta tomada del
articulo 10, parrafo 2 a, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

4) Lanorma enunciada en el apartado b del parrafo 1 no
exige necesariamente la creacion por el Estado expulsor de
establecimientos especialmente destinados a la detencion
de extranjeros a efectos de su expulsion; la detencion de
€s0s extranjeros podria tener lugar en un establecimiento
en el que se encuentren también detenidas personas con-
denadas a penas de privacion de libertad, a condicién de

1 E] articulo 9 del Pacto dispone lo siguiente: «1. Todo individuo
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podré ser privado de
su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al pro-
cedimiento establecido en esta. 2. Toda persona detenida sera infor-
mada, en el momento de su detencion, de las razones de la misma, y
notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella. 3. Toda
persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la compare-
cencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. 4. Toda
persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si
la prision fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido ilegalmente dete-
nida o presa tendra el derecho efectivo a obtener reparacion».

112 F| articulo 10 del Pacto dispone lo siguiente: «1. Toda persona
privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano. 2. a) Los procesados estaran
separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y
seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de
personas no condenadas; b) Los menores procesados estaran separa-
dos de los adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia
con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. 3. El régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera
la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delin-
cuentes estaran separados de los adultos y serdn sometidos a un trata-
miento adecuado a su edad y condici6n juridica.

113 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.? 15 (La
situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto) (véase la nota 66
supra), parr. 9.

14 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), en especial pag. 668, parr. 77.

que los extranjeros en cuestion estén instalados en una
seccidn separada de ese establecimiento.

5) Conviene precisar que la garantia mencionada se
aplica Unicamente a un internamiento que tenga por
objeto garantizar la ejecucién de una resolucién de expul-
sion; se entiende por tanto sin perjuicio del caso en que el
extranjero objeto de expulsion haya sido condenado por
un delito penal, incluido el supuesto en que la expulsion
pueda haber sido dictada como medida alternativa o adi-
cional a la privacion de libertad.

6) Laimportante cuestion de la duracion de la detencion,
que plantea en la practica problemas delicados, constituye
el objeto del parrafo 2 del proyecto de articulo 19, que
consta de dos apartados. El apartado a tiene un alcance
general y enuncia el principio segun el cual la deten-
cion de un extranjero a efectos de expulsion esta sujeta
a limitaciones temporales. Por una parte, debe limitarse
al periodo razonablemente necesario para la ejecucion de
la expulsion y, por otra, no debe tener una duracién exce-
sival®s, Esas exigencias hallan confirmacion en la juris-
prudencia internacional y en la legislacion de diversos
Estados y en un gran nimero de resoluciones judiciales
de organos jurisdiccionales nacionales™®. El calificativo

115 La prohibicion de toda detencion de duracion excesiva fue afir-
mada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con respecto al
articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; véase en parti-
cular el caso Chahal v. the United Kingdom, sentencia (sobre el fondo y
la satisfaccion equitativa), de 15 de noviembre de 1996 (nota 29 supra),
parr. 113: «EIl Tribunal recuerda, sin embargo, que solo el desarrollo del
procedimiento de expulsion justifica la privacion de libertad basada en
esta disposicion [art. 5, parr. 1 f)]. A falta de la diligencia debida en la
conduccion del proceso, la detencion deja de estar justificada a tenor
del articulo 5, parrafo 1 f). [...] Es preciso determinar entonces si la
duracion del procedimiento de expulsion ha sido excesiva».

Véase asimismo: Comision de Derechos Humanos, Grupos e indi-
viduos especificos: trabajadores migrantes, informe presentado por
la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformi-
dad con la resolucion 2002/62 de la Comisién de Derechos Humanos
(nota 110 supra), parr. 35 («La privacion de la libertad como medida
administrativa debe durar Gnicamente el tiempo necesario para que la
deportacién o expulsion se haga efectiva. La privacion de libertad no
debe ser nunca indefinida») y parr. 75 g ([recomendacion de] «[v]elar
por que la ley fije un plazo maximo para la detencion en espera de la
deportacion y por que en ninglin caso la detencion sea indefiniday).

116 \éanse, por ejemplo: In re de Souza, Brasil, Tribunal Federal
Supremo, 29 de octubre de 1934, Annual Digest and Reports of Public
International Law Cases, 1933-1934, asunto n.? 139, pags. 333 y 334;
Zadvydas v. Davis et al., Tribunal Supremo de los Estados Unidos, 28 de
junio de 2001, 533 U.S. 678 (2001), United States Reports, vol. 533,
pag. 678; In re Flaumembaum, Argentina, Camara Criminal de la Capi-
tal, 24 de junio de 1941, Annual Digest and Reports of Public Inter-
national Law Cases, 1941-1942, asunto n.° 94, pags. 313 a 315 (véase
también Revista Juridica Argentina La Ley, t. 23 (1941), pag. 773);
Ruling No. 6, Case of the review of the constitutionality of a provision
in the second part of article 31 of the USSR Act of 24 July 1981, «On the
legal status of aliens in the USSRy in connection with the complaint of
Yahya Dashti Gafur, Tribunal Constitucional de la Federacion de Rusia,
17 de febrero de 1998; In re Cantor, Corte Suprema Federal (Argen-
tina), 6 de abril de 1938, Annual Digest and Reports of Public Interna-
tional Law Cases, 1938-1940, asunto n.° 143, pags. 392 y 393 (véase
también Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 180,
1938, pag. 197); In re Hely, Corte Federal y de Casacion de Venezuela,
16 de abril de 1941, Memoria de la Corte Federal y de Casacion 1942,
t. I, pag. 419, citado en ILR, vol. 10, pag. 313; Re Janoczka, Tribunal
de Apelaciones de Manitoba (Canada), 4 de agosto de 1932, Annual
Digest of Public International Law Cases, 1931-1932, asunto n.° 154,
pags. 291 y 292; United States Ex Rel. Janivaris v. Nicolls, Estados
Unidos, Tribunal de Distrito, Distrito de Massachusetts, 20 de octubre
de 1942, Annual Digest and Reports of Public International Law Cases,
1941-1942, asunto n.° 95, pags. 316 a 318.
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«razonablemente necesario», que figura en el apartado a,
tiene por objeto ofrecer a las autoridades administrativas
Y, €n su caso, a un érgano judicial, un criterio para poder
evaluar la necesidad y la duracién de la detencién de un
extranjero a efectos de su expulsion.

7) Elapartado b del parrafo 2 establece que la prolonga-
cion de la duracién de la detencién solo podra ser decidida
por un tribunal o, con sujecidn a control judicial, por otra
autoridad competente. El propo6sito de la condicion del
control judicial de las autoridades competentes es evitar
posibles abusos por parte de las autoridades administra-
tivas en lo que respecta a la duracion de la detencidon de
un extranjero a efectos de su expulsion. El contenido del
apartado b del parrafo 2 se inspira en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos'’.

8) El parrafo 3 del proyecto de articulo 19 se inspira en
una recomendacion formulada por la Relatora Especial
sobre los derechos de los trabajadores migrantes®. El apar-
tado a de ese parrafo enuncia la condicion de que la deten-
cién de un extranjero a efectos de expulsion se examine a
intervalos regulares sobre la base de criterios precisos defi-
nidos por la ley. Segun los términos mismos del apartado a,
es la detencion como tal, y no la decisién inicial concer-
niente al internamiento, lo que debe ser objeto de este exa-
men periddico. Esa garantia resulta del caracter no punitivo
de la detencién de un extranjero a efectos de expulsion.

9) Elapartado b del parrafo 3 enuncia el principio segin
el cual debe ponerse fin a la detencion a efectos de expul-
sion cuando esta no pueda llevarse a cabo, salvo que ello
se deba a razones imputables al extranjero en cuestion.
La observancia de ese principio se entiende sin perjuicio
del derecho del Estado expulsor de aplicar al extranjero
objeto de expulsién su legislacion penal por los delitos
que hubiere cometido. Todo el parrafo debe entenderse a
la luz del parrafo 2, lo que significa en particular que, en
virtud del apartado a del parrafo 2, incluso en caso de que
la imposibilidad de ejecutar la expulsidn fuese imputable
al extranjero en cuestion, la detencion de este no podria
tener una duracion excesiva.

Articulo 20. Proteccién de los bienes del extranjero
objeto de expulsion

El Estado expulsor adoptara las medidas apropiadas
para proteger los bienes del extranjero objeto de expul-
sion y le permitira, de conformidad con la ley, disponer
de ellos libremente, incluso desde fuera del pais.

7\/éase, en particular, Shamsa v. Poland, sentencia de 27 de
noviembre de 2003, demandas n. 45355/99 y 45357/99, parr. 59.
El Tribunal se refiri6 a «la garantia de habeas corpus» que figura en
el articulo 5, parr. 4, del Convenio [Europeo de Derechos Humanos]
para «apoyar la idea de que la detencidn que se prolonga més alla del
periodo inicial previsto en el parrafo 3 requiere la intervencion de un
“tribunal” como garantia contra la arbitrariedad».

118 Comision de Derechos Humanos, Grupos € individuos especifi-
cos: trabajadores migrantes, informe presentado por la Relatora Espe-
cial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolu-
cién 2002/62 de la Comision de Derechos Humanos (véase la nota 110
supra), parr. 75 g. Esta recomendacion dice asf:

«g) [...] La decision de detener a un migrante deberia ser objeto
de una revision periddica sobre la base de criterios legislativos cla-
ros. Deberia ponerse fin a la detencion cuando sea imposible ejecu-
tar la orden de deportaciéon por motivos que no puedan imputarse al
migrante.»

Comentario

1) El proyecto de articulo 20, que se refiere a la pro-
teccion de los bienes del extranjero objeto de expulsion,
enuncia dos obligaciones que incumben al Estado expul-
sor. La primera se refiere a la adopcion de medidas para
proteger los bienes del extranjero en cuestidn, mientras
que la segunda concierne a la libre disposicién por este
de sus bienes.

2) Elenunciado del proyecto de articulo 20 es lo bastante
general para incorporar todas las garantias relativas a la
proteccion de los bienes de un extranjero objeto de expul-
sion en virtud de los instrumentos juridicos aplicables en
cada caso. Conviene recordar que el articulo 17, parrafo 2,
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos'®
dispone que «[n]adie serd privado arbitrariamente de su
propiedad». En lo que concierne més concretamente a la
expulsion, la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares dispone en su articulo 22 lo siguiente:

6. En caso de expulsion, el interesado tendréa oportunidad razona-
ble, antes o después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago
de los salarios y otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento
de sus obligaciones pendientes.

(-]

9. Laexpulsion del Estado de empleo no menoscabara por si sola
ninguno de los derechos que haya adquirido de conformidad con la
legislacion de ese Estado un trabajador migratorio o un familiar suyo,
incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones que se le
adeuden.

En el &mbito regional, el articulo 14 de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos dispone:

Estara garantizado el derecho a la propiedad. Este solamente podra
ser usurpado en el interés publico o general de la comunidad y de con-
formidad con las disposiciones de las leyes adecuadas.

La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos dis-
pone en su articulo 21, relativo al derecho a la propiedad
privada, lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas estable-
cidas por la ley.

[.].

Asimismo, el articulo 1 del Protocolo Adicional al Con-
venio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (Protocolo n.° 1) dispone
lo siguiente:

Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bie-
nes. Nadie podré ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios gene-
rales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del dere-
cho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias
para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribu-
ciones o de las multas.

119 \/éase la nota 62 supra.
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Por ltimo, el articulo 31 de la Carta Arabe de Derechos
Humanos'? dispone lo siguiente:

El derecho a la propiedad privada esta garantizado a todas las per-
sonas y se prohibe en todos los casos confiscar arbitraria o ilegalmente
la totalidad o parte de los bienes de una persona.

3) Cabe considerar que la obligacién de proteger los
bienes de un extranjero objeto de expulsion implica nor-
malmente que este pueda disponer de una oportunidad
razonable de proteger los derechos de propiedad y otros
intereses que pueda tener en el Estado expulsor. La nega-
tiva a conceder al extranjero esa oportunidad ha dado
lugar a reclamaciones internacionales?®. Ya en 1892, el
Instituto de Derecho Internacional habia aprobado una
resolucién que incluia una disposicion segin la cual los
extranjeros domiciliados, residentes o que tuvieran un
establecimiento comercial en el Estado expulsor debian
tener la oportunidad de liquidar sus asuntos e intereses:

La expulsién de extranjeros domiciliados, residentes o que tengan
un establecimiento mercantil no debera decretarse sino de manera que
no defraude la confianza que hubieran tenido en las leyes del Estado.
Debera dejarles la libertad para utilizar, bien directamente, a ser posi-
ble, o bien por medio de terceros elegidos por ellos, todas las vias lega-
les para liquidar sus asuntos e intereses, tanto activos como pasivos, en
el territorio*?.

Mas de un siglo después, el Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos declar6, en el asunto Rankin, que
una expulsion era ilicita si se privaba al extranjero intere-
sado de la posibilidad razonable de proteger sus intereses
patrimoniales:

La aplicacion de esta politica podria, en términos generales, ser con-
traria a las restricciones de forma y de fondo impuestas al derecho de
un Estado de expulsar a extranjeros de su territorio, segin se desprende
de las disposiciones del Tratado de Amistad [, Comercio y Derechos
Consulares] y del derecho internacional consuetudinario. [...] Por

120 \/gase la nota 39 supra.

121 En el asunto Hollander, los Estados Unidos solicitaron a Gua-
temala una indemnizacion por la expulsion sumaria de uno de sus
nacionales y sefialaron que el Sr. Hollander «[...] fue literalmente
arrojado fuera del pais, donde dejo a su mujer e hijos, su negocio, sus
bienes, todo lo que mas apreciaba y lo que dependia de él. [Los Esta-
dos Unidos alegaron que,] con independencia de las facultades que le
atribuyan sus leyes, el Gobierno de Guatemala, en tiempo de paz y de
tranquilidad interior, no tenia derecho a expulsar a Hollander sin pre-
vio aviso y sin darle la oportunidad de tomar medidas en relacién con
su familia y su negocio por un presunto delito que habria cometido
mas de tres meses antes [...]» (J. B. Moore, A Digest of Internatio-
nal Law, Washington D.C., U. S. Government Printing Office, 1906,
vol. 1V, pag. 107). Véase también la carta del Departamento de Estado
de los Estados Unidos a un miembro del Congreso, de 15 de diciem-
bre de 1961 [M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8
(1967), pag. 861] (caso del Dr. Breger): «En cuanto a la expulsion del
Dr. Breger de la isla de Rodas en 1938, cabe sefialar que, en virtud
de los principios generales de derecho internacional, un Estado puede
expulsar a un extranjero cuando quiera, con tal de que no ejecute la
expulsion de manera arbitraria, por ejemplo haciendo uso de una
fuerza innecesaria o denegando al extranjero una oportunidad razona-
ble de salvaguardar sus bienes. En vista de la declaracion del Dr. Bre-
ger, segun la cual las autoridades italianas le ordenaron que saliera
de la isla de Rodas en un plazo de seis meses, parece dudoso que la
responsabilidad internacional del Gobierno italiano pueda fundarse en
el motivo de que no se le diera tiempo suficiente para salvaguardar sus
bienes» (Harris (nota 70 supra), pag. 470).

122 Regles internationales sur I’admission et I’expulsion des étran-
gers, aprobadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de sesiones de
Ginebra del Instituto de Derecho Internacional, art. 41, Wehberg (ed.)
(nota 45 supra), pag. 58; véase también Annuaire de I’Institut de droit
international, vol. 12 (1892-1894), pag. 226.

ejemplo, [...] privando al extranjero de la posibilidad razonable de pro-
teger sus intereses patrimoniales antes de su expulsion'?,

Asimismo, refiriéndose mas especificamente a los trabaja-
dores migrantes, el parrafo 18 (secc. VI) de la Recomen-
dacidn sobre los trabajadores migrantes (revisada), 1949
(n.° 86), aprobada por la Conferencia General de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), dice asi:

1) Cuando un trabajador migrante haya sido regularmente admi-
tido en el territorio de un Miembro, dicho Miembro deberia abstenerse,
en todo lo posible, de alejar de su territorio a este trabajador o a los
miembros de su familia por motivo de la insuficiencia de recursos del
trabajador o de la situacién del mercado del empleo, a menos que se
haya celebrado un acuerdo a este respecto entre las autoridades compe-
tentes de los territorios de emigracion e inmigracion interesados.

2) Dicho acuerdo deberia prever:

[-]

C) que el migrante debera haber recibido una notificacién previa
a fin de que tenga tiempo suficiente para disponer de sus propiedades;

[...]%

Tales consideraciones se tienen en cuenta en las leyes
nacionales, que, en particular, pueden reconocer al extran-
jero la posibilidad razonable de liquidar cualquier recla-
macién salarial u otros créditos antes de su salida del pais
o precisar, llegado el caso, las medidas que deben adop-
tarse para velar por la proteccion de los bienes del extran-
jero durante la detencion de este Gltimo a la espera de su
expulsioni?®. Mas en general, la necesidad de proteger
los bienes de los extranjeros objeto de expulsion se tiene
igualmente en cuenta, en diverso grado y segun diversas
modalidades, en la legislacion de varios Estados!?®.

4) Segun el proyecto del articulo 20, la libre disposicion
de los bienes debe garantizarse al extranjero «de confor-
midad con la ley». Esta precision no debe interpretarse
COMO una autorizacion para aplicar las leyes del Estado
expulsor que tengan por efecto denegar o limitar arbi-
trariamente esta libre disposicion. Sin embargo, permite
tener suficientemente en cuenta el posible interés del
Estado expulsor en limitar o prohibir, de conformidad
con su propia legislacion, la libre disposicion de deter-
minados bienes, en particular los adquiridos ilegalmente
por el extranjero en cuestién o que sean el producto de
actividades delictivas o de otros comportamientos ilicitos.
Ademas, la precision de que debe permitirse al extranjero
disponer libremente de sus bienes «incluso desde fuera
del pais» pretende tener en cuenta las necesidades especi-
ficas de un extranjero que hubiera abandonado ya el terri-
torio del Estado expulsor en razén de una resolucién de
expulsion adoptada contra él. Este Ultimo elemento fue
tenido en cuenta por la Corte Internacional de Justicia en
su fallo de 2010 dictado en el asunto Diallo, aunque la
Corte consider6 finalmente que en ese caso los derechos

128 Rankin v. Islamic Republic of Iran, sentencia de 3 de noviembre
de 1987 (véase la nota 70 supra), pag. 147, parr. 30 e. Por lo que res-
pecta al Tratado de Amistad, Comercio y Derechos Consulares entre el
Iran y los Estados Unidos, firmado en Teheran el 15 de agosto de 1955,
véase Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 284, n.° 4132, pag. 93.

124 OIT, Convenios y recomendaciones internacionales del trabajo

1919-1984, Ginebra, 1985, pag. 811; disponible en: www.ilo.org, Nor-
mas del trabajo.

125 \/gase el anteriormente citado memorando de la Secretaria (A/
CN.4/565 y Corr.1 (nota 10 supra)), parr. 714.

126 Para una panoramica general, véase ibid., parr. 481.
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propios del Sr. Diallo en su calidad de asociado no habian
sido violados por la Republica Democratica del Congo,
puesto que «no se habia probado que se hubiera impedido
al Sr. Diallo convocar juntas generales desde el extran-
jero, en calidad de administrador o de socio»*?.

5) Esta claro que las normas enunciadas en el proyecto
de articulo 20 deben entenderse sin perjuicio del derecho
gue se reconoce a todo Estado de expropiar o nacionalizar
los bienes de un extranjero, de conformidad con las nor-
mas aplicables de derecho internacional.

6) Lacuestion de los derechos de propiedad de extranje-
ros enemigos en tiempo de conflicto armado no se aborda
especificamente en el proyecto de articulo 20, ya que la
Comisién opt6, como se dice en el comentario al pro-
yecto de articulo 9, por no tratar los aspectos de la expul-
sion de extranjeros en tiempo de conflicto armado. Cabe
sefialar, sin embargo, que la cuestién de los derechos de
propiedad en caso de conflicto armado fue objeto de un
examen detallado por la Comisién de Reclamaciones
Eritrea-Etiopial?.

Carituro II1

PROTECCION EN RELACION CON
EL ESTADO DE DESTINO
Articulo 21. Salida hacia el Estado de destino
1. EIl Estado expulsor adoptara las medidas apro-

piadas para facilitar la salida voluntaria del extran-
jero objeto de expulsidn.

2. En caso de ejecucion forzosa de la resolucién
de expulsion, el Estado expulsor adoptara las medidas
necesarias para asegurar, en la medida de lo posible, el
traslado seguro del extranjero objeto de expulsién al
Estado de destino, de conformidad con las normas de
derecho internacional.

3. EIl Estado expulsor concederad al extranjero
objeto de expulsiéon un plazo razonable para prepa-
rar su salida, tomando en consideracién todas las
circunstancias.

Comentario

1) El proyecto de articulo 21 se refiere a la proteccion
que el Estado expulsor debe proporcionar al extranjero
objeto de expulsién en relacién con su salida hacia el
Estado de destino. Este proyecto de articulo abarca tanto
el supuesto de una salida voluntaria como el de una ejecu-
cion forzosa de la resolucién de expulsion.

2) Atenor del parrafo 1 del proyecto de articulo 21, el
Estado expulsor adoptard las medidas apropiadas para

121 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), en especial pag. 681, parr. 121.

128 Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, Partial Award,
Civilians Claims, Eritrea’s Claims 15, 16, 23 and 27-32, resolucion
de 17 de diciembre de 2004, parrs. 124 a 129, 133, 135 y 136, 140,
142, 144 a 146, 151 y 152; asi como Ethiopia’s Claim 5, resolucién
de 17 de diciembre de 2004 (véase la nota 71 supra), parrs. 132 a
135 (Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,
vol. XXVI, pags. 195 a 247 y 249 a 290).

facilitar la salida voluntaria del extranjero objeto de
expulsion?®. Aun cuando pretenda, en cierta medida, dar
precedencia a la solucién de una salida voluntaria del
extranjero, no puede interpretarse que esta disposicion
autorice al Estado expulsor a ejercer presiones indebidas
sobre el extranjero para que opte por una salida voluntaria
antes que por una ejecucion forzosa de la resolucion de
expulsion. Tiene por objeto facilitar la salida voluntaria
cuando proceda.

3) El parrafo 2 se refiere al supuesto de una ejecucion
forzosa de la resolucion de expulsion. Dispone que, en
tal caso, el Estado expulsor adoptara las medidas necesa-
rias para asegurar, en la medida de lo posible, el traslado
seguro del extranjero objeto de expulsion al Estado de
destino, de conformidad con las normas de derecho inter-
nacional. A este respecto conviene precisar que la expre-
sion «traslado seguro [...] de conformidad con las normas
de derecho internacional» se refiere tanto a la exigencia
de garantizar la proteccién de los derechos humanos del
extranjero objeto de expulsion y de evitar cualquier uso
excesivo de la fuerza contra él, como a la necesidad de
garantizar, si es necesario, la seguridad de otras personas
distintas del extranjero en cuestién, por ejemplo, los pasa-
jeros de un avion utilizado por ese extranjero para trasla-
darse al Estado de destino.

4) Esta exigencia de respeto de la persona expulsada
resulta implicitamente del laudo arbitral dictado en el
asunto Lacoste, aunque se fallé que el demandante no
habia sido tratado con dureza:

Asimismo, Lacoste reclama una indemnizacion por su detencion,
su ingreso en prision, el trato severo y cruel de que fue objeto y su
expulsion del pais. [...] Sin embargo, no parece que la expulsién fuera
ejecutada con dureza y, a instancia del propio demandante, se ampli6 el
plazo fijado para su salida del pais'®.

Del mismo modo, en el asunto Boffolo, el arbitro indico
en términos generales que: «La expulsion [...] debe eje-
cutarse de la manera que resulte menos perjudicial para
la persona afectada.»'® En el asunto Maal, el arbitro
subrayd el caracter sagrado de la persona y la obligacion
de ejecutar la expulsion sin indignidad ni perjuicio inatil:

129 E| retorno voluntario del extranjero objeto de expulsion es el que
mas respeta la dignidad humanay, al mismo tiempo, el de més facil ges-
tion administrativa. Se trata de un proceso de expulsién en que la eje-
cucion se negocia entre el Estado expulsor y el extranjero afectado por
la medida de expulsién. En 2005, el Comité de Ministros del Consejo
de Europa insistié en este retorno voluntario, al afirmar que «el Estado
de acogida debera adoptar medidas que alienten el retorno voluntario,
que es preferible al forzado» (Veinte principios rectores del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre el retorno forzado, 925.2 Reu-
nion de los Delegados de los Ministros, 4 de mayo de 2005, documen-
tos del Consejo de Ministros, CM(2005)40 final, 9 de mayo de 2005,
principio rector 1). En el mismo sentido, la Comisién de las Comuni-
dades Europeas indicd, en su propuesta de directiva sobre el retorno, de
1 de septiembre de 2005, que la decision sobre el retorno «establecera
un oportuno plazo para la salida voluntaria de hasta cuatro semanas, a
menos que haya razones para creer que la persona concernida pudiera
fugarse durante dicho periodo» (Propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes
en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises que se encuentren ilegalmente en su territorio, COM(2005) 391
final, art. 6, parr. 2).

10 Lacoste v. Mexico, Comision Mexicana, laudo de 4 de septiembre
de 1875 (véase la nota 28 supra), pags. 3347 y 3348.

131 Boffolo, Comision Mixta de Reclamaciones Italia-Venezuela,
1903 (véase la nota 28 supra), pag. 534 (Ralston, arbitro).
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[...] [Si] la exclusion del demandante se hubiera ejecutado sin
indignidad ni rigor inatil, el arbitro no tendria otra opcién que desesti-
mar su demanda.

(-]

Todas las pruebas indican que era un hombre de bien y que tenia
derecho a ser tratado como tal durante el examen de su caso y su
expulsion y, con independencia de que se le considere como un hom-
bre de bien o simplemente como un hombre, el derecho al respeto de
su persona y a no ser objeto de ofensas a su sensibilidad era uno de
sus derechos fundamentales mas importantes y uno de los privilegios
inestimables de la libertad. Al &rbitro se le ha ensefiado a considerar a
la persona de otro como algo sagrado a cuya integridad no se puede
ocasionar ninglin menoscabo, por ligero que sea, con ira 0 sin causa, sin
su consentimiento y que, si se comete ese hecho, cabe considerar que
constituye una agresion por la que hay que pagar una indemnizacion de
dafios y perjuicios proporcional al espiritu y la naturaleza de la agresion
y a la calidad del hombre que ha sido victima de ella*®2.

5) Cuando el transporte del extranjero al Estado de des-
tino se efectle, por ejemplo, por avion, la referencia a las
normas de derecho internacional comprendera asimismo
las normas sobre el transporte aéreo, en particular la
reglamentacion aprobada en el marco de la Organizacion
de Aviacion Civil Internacional (OACI). A ese respecto,
conviene mencionar en especial el Convenio sobre Avia-
cién Civil Internacional, incluido su Anexo 9. Este ultimo
dispone, entre otras cosas, lo siguiente:

5.2.1 Durante el periodo en que un pasajero no admisible, o una
persona que va a ser deportada, estén bajo la custodia de funcionarios
del Estado, estos deberan preservar la dignidad de dichas personas y
no adoptar medidas que puedan violar dicha dignidad.

6) En los dos supuestos a que se refiere el proyecto de
articulo 21 (salida voluntaria del extranjero o ejecucién
forzosa de la resolucién de expulsion), el parrafo 3 exige
al Estado expulsor que conceda al extranjero un plazo
razonable para preparar su salida, tomando en conside-
racién todas las circunstancias. Las circunstancias que
deben tomarse en consideracion para determinar, en cada
caso, cual pareceria ser un plazo razonable son de indole
diversa. En particular pueden tener que ver con las relacio-
nes (sociales, econémicas o de otro tipo) que el extranjero
objeto de expulsion ha establecido con el Estado expul-
sor, con el comportamiento del extranjero en cuestion,
incluido, en su caso, el caracter de la amenaza que la pre-
sencia de ese extranjero en su territorio podria constituir
para la seguridad nacional o al orden publico del Estado
expulsor, o incluso el riesgo de que dicho extranjero eluda
a las autoridades del Estado a fin de evitar su expulsion.
La exigencia de la concesidn de un plazo razonable para
preparar la salida debe entenderse a la luz de la necesidad
de permitir al extranjero objeto de expulsién que proteja
de manera adecuada sus derechos de propiedad y demas
intereses en el Estado expulsor'®.

Articulo 22. Estado de destino del extranjero
objeto de expulsién

1. El extranjero objeto de expulsion serd expul-
sado al Estado de su nacionalidad o a cualquier otro
Estado que tenga la obligacion de acogerlo en virtud
del derecho internacional, o a cualquier Estado que

132 Maal, Comision Mixta de Reclamaciones Paises Bajos-Vene-
zuela, 1 de junio de 1903 (véase la nota 28 supra), pag. 732.

138 \/éase supra el parrafo 3 del comentario del proyecto de
articulo 20.

acepte acogerlo a solicitud del Estado expulsor o, en su
caso, del interesado.

2. Cuando el Estado de nacionalidad o cual-
quier otro Estado que tenga la obligacion de acoger
al extranjero en virtud del derecho internacional no
haya sido identificado y ningin otro Estado acepte
acoger al extranjero, este podra ser expulsado a cual-
quier Estado en que tenga derecho de entrada o de
estancia o, en su caso, al Estado desde el que entro en
el Estado expulsor.

Comentario

1) El proyecto de articulo 22 versa sobre la determina-
cion del Estado de destino del extranjero objeto de expul-
sion. En ese contexto, el parrafo 1 se refiere, en primer
lugar, al Estado de nacionalidad del extranjero, ya que es
indiscutible que dicho Estado tiene la obligacion de reci-
birlo con arreglo al derecho internacional*®**. En el caso de
un extranjero que tenga varias nacionalidades, se enten-
derd que la expresion «Estado de su nacionalidad» se
refiere a cada uno de los paises cuya nacionalidad posea.
Si el extranjero objeto de expulsion teme por su vida de
manera justificada o existen razones fundadas para creer
que estaria en peligro de ser sometido a tortura o a penas
crueles, inhumanas y degradantes en uno de los paises
cuya nacionalidad posee, no podra ser expulsado a ese
pais de conformidad con los proyectos de articulo 23 y
24 del presente proyecto de articulos. El primer parrafo
reconoce también la existencia de otros posibles Esta-
dos de destino, distinguiendo entre los que podrian estar
obligados, en virtud del derecho internacional, a recibir al
extranjero y los que no estan sujetos a dicha obligacion.
Esta distincion refleja, en lo que respecta a la expulsion
de extranjeros, el principio incontestable segun el cual un
Estado no esté obligado a acoger extranjeros en su terri-
torio, salvo en los casos en que una norma de derecho
internacional le imponga dicha obligacién. A pesar de
su caracter esencial, esta distincién no establece necesa-
riamente un orden de prioridad en la determinacion del
Estado de destino de un extranjero expulsado: en otras
palabras, el hecho de que se haya identificado un Estado
de nacionalidad y de que, en principio, no exista ningun
obstaculo juridico para la expulsion del extranjero a ese
Estado no excluye en modo alguno la posibilidad de
expulsar al extranjero a otro Estado que esté obligado a
recibirlo en virtud del derecho internacional o a cualquier
otro Estado que acepte recibirlo. A ese respecto, el Estado
expulsor, aun conservando cierto margen de discreciona-
lidad en esta materia, deberia tomar en consideracion, en
la medida de lo posible, las preferencias expresadas por

13 \/éase, en particular, la Convencion para Determinar la Con-
dicion de los Extranjeros en el Territorio de las Partes Contratantes,
aprobada por la VI Conferencia Internacional Americana, firmada en
La Habana el 20 de febrero de 1928. El segundo péarrafo del articulo 6
dice lo siguiente: «Los Estados estan obligados a recibir a los nacio-
nales que, expulsados del extranjero, se dirijan a su territorio». Véase
también Instituto de Derecho Internacional, Régles internationales sur
I’admission et I’expulsion des étrangers, periodo de sesiones de Gine-
bra, 9 de septiembre de 1892, art. 2: «En principio, un Estado no debe
prohibir el acceso a su territorio ni la permanencia en él a sus stbditos
o0 a los que, tras haber perdido su nacionalidad en ese Estado, no hayan
adquirido otra nacionalidad» (Wehberg (ed.) (nota 45 supra), pag. 51;
Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 12 (1892-1894),
pag. 219). Véase asimismo el articulo 32, parrafo 3, de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados.
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el extranjero expulsado a efectos de determinar el Estado
de destino'®.

2) Mediante la formula «cualquier otro Estado que tenga
la obligacién de recibirlo en virtud del derecho internacio-
nal» se pretende abarcar los supuestos en que un Estado
distinto del Estado de nacionalidad del extranjero expul-
sado estaria obligado a recibirlo en virtud de una norma de
derecho internacional, ya se trate de una norma convencio-
nal que obligue a ese Estado o de una norma de derecho
internacional consuetudinario®®. Conviene mencionar, en
este contexto, la posicion expresada por el Comité de Dere-
chos Humanos con respecto al articulo 12, pérrafo 4, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

El alcance de la expresion «su propio pais» es mas amplio que el
de «pais de su nacionalidad»!-1. No se limita a la nacionalidad en el
sentido formal, es decir, a la nacionalidad recibida por nacimiento o
naturalizacion; comprende, cuando menos, a la persona que, debido a
vinculos especiales o a pretensiones en relacion con un pais determi-
nado, no puede ser considerada como un simple extranjero. Este seria
el caso, por ejemplo, de los nacionales de un pais que hubieran sido
privados en él de su nacionalidad en violacién del derecho internacio-
nal y de las personas cuyo pais se haya incorporado o transferido a
otra entidad nacional cuya nacionalidad se les deniega. El texto del pa-
rrafo 4 del articulo 12 permite una interpretacién mas amplia que podria
abarcar otras categorias de residentes a largo plazo, en particular, pero
no exclusivamente, los apatridas privados arbitrariamente del derecho
a adquirir la nacionalidad del pais de residencia. Como es posible que
otros factores, en ciertas circunstancias, puedan traducirse en el estable-
cimiento de vinculos estrechos duraderos entre una persona y un pais,
los Estados Partes deben incluir en sus informes datos sobre el derecho
de los residentes permanentes a regresar a su pais de residencia'®’.

Asi pues, el parrafo 1, al reconocer al extranjero objeto de
expulsion la posibilidad de elegir el Estado de destino, le
permite indicar el Estado con el que mantiene relaciones
mas estrechas, como el Estado de su Gltimo lugar de resi-
dencia, el Estado donde nacid, en el que tiene relaciones
familiares o de otro tipo o en el que mantiene vinculos
financieros particulares. El parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 22 confiere al Estado expulsor el derecho a evaluar
esos diferentes factores a fin de preservar sus intereses,
asi como los intereses del extranjero objeto de expulsion.

135 \/éase, en particular, el articulo 22, parrafo 7, de la Convencién
Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares, que establece lo siguiente: «Sin
perjuicio de la ejecucion de una decision de expulsion, el trabajador
migratorio o familiar suyo que sea objeto de ella podra solicitar autori-
zacion de ingreso en un Estado que no sea su Estado de origen». \Véase
también el articulo 32, parrafo 3, de la Convencidn sobre el Estatuto de
los Refugiados.

1% para ejemplos del primer supuesto, véase R. Jennings y A. Watts
(eds.), Oppenheim’s International Law, 9.2 ed., Harlow, Longman,
1992, vol. I, pags. 898 y 899, donde se hace referencia, entre otros
instrumentos, al Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea, de 1957; el Protocolo que Exime a los Nacionales de Dina-
marca, Finlandia, Noruega y Suecia de la Obligacion de Disponer de
un Pasaporte o un Permiso de Residencia para Permanecer en un Pais
Nordico Distinto del Suyo, de 1954 (Islandia se adhiri6 al Protocolo
en 1955); el Convenio entre Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia
relativo a la Supresién del Control de Pasaportes en las Fronteras entre
los Paises Nérdicos, de 1957 (Islandia pasé a ser parte en el Convenio
en 1965), modificado por un acuerdo ulterior de 1979; y el Convenio
entre Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos relativo a la Transferen-
cia del Control de las Personas a las Fronteras Exteriores del Territorio
del Benelux, de 1960.

187 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.° 27
(Libertad de circulacién (art. 12)), aprobada el 18 de octubre de 1999,
parr. 20 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuage-
simo quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/55/40), vol. I,
anexo VI, pag. 134).

3) El parrafo 2 del proyecto de articulo 22 concierne al
supuesto de que no se haya podido identificar al Estado de
nacionalidad ni a ningln otro Estado que tenga la obligacion
de recibir al extranjero en virtud del derecho internacional.
En tal caso, se dice que el extranjero podra ser expulsado a
cualquier Estado en que tenga derecho de entrada o estan-
cia 0, cuando sea aplicable, al Estado desde el que entré en
el Estado expulsor. Esta Ultima parte de la frase («al Estado
desde el que entr6 en el Estado expulsor») debe entenderse
que se refiere en primer lugar al Estado de embarque, aun-
que la férmula elegida sea lo bastante amplia para abarcar
también situaciones en las que un extranjero haya entrado
en el territorio del Estado expulsor por otros medios que no
sean el transporte aéreo.

4) Los acuerdos de readmisién presentan un indudable
interés a la hora de determinar el Estado de destino de
un extranjero expulsado. Esos acuerdos se inscriben en el
amplio campo de la cooperacién internacional, en el cual
los Estados actlian de manera soberana en funcion de con-
sideraciones diversas que no se prestan en modo alguno
a la uniformidad normativa mediante la codificacion.
Ademas, la aplicacion de tales acuerdos debe hacerse en
cumplimiento de las normas pertinentes de derecho inter-
nacional, en particular las relativas a la proteccion de los
derechos humanos del extranjero objeto de expulsion.

5) La determinacion, de conformidad con el proyecto
de articulo 22, del Estado de destino del extranjero objeto
de expulsidn debe efectuarse en cumplimiento de las obli-
gaciones a que se refieren el proyecto de articulo 6, apar-
tado b (prohibicion de la devolucién (refoulement)), y los
proyectos de articulo 23 y 24, que prohiben expulsar a un
extranjero a un Estado en el que su vida estaria amena-
zada 0 a un Estado en el que dicho extranjero pueda ser
sometido a torturas o a tratos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes.

Articulo 23.  Obligacién de no expulsar a un extranjero
a un Estado en el que su vida estaria amenazada

1. Ningun extranjero sera expulsado a un Estado
en el que su vida estaria amenazada, en particular
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional, étnico
0 social, posicidon econdmica, nacimiento u otra condi-
cion, o por cualquier otro motivo que no sea admisible
en derecho internacional.

2. Un Estado que no aplique la pena de muerte
no expulsara a un extranjero a un Estado en el que
este haya sido condenado a muerte o corra un riesgo
real de ser condenado a muerte, salvo que haya obte-
nido previamente la garantia de que no se impondra
dicha pena o que, de haber sido impuesta ya, no sera
ejecutada.

Comentario

1) El proyecto de articulo 23 se refiere a la proteccion
de la vida del extranjero objeto de expulsion en relacion
con la situacién en el Estado de destino. El parrafo 1 pro-
hibe expulsar a un extranjero «a un Estado en el que su
vida estaria amenazada» por alguno de los motivos enu-
merados en el proyecto de articulo 14, que establece la
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obligacién de no discriminar. La formula referente a un
Estado «en el que su vida estaria amenazada», que deli-
mita el alcance de esta prohibicién de expulsar, se ajusta
al tenor del articulo 33 de la Convenci6n sobre el Esta-
tuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, en que se
enuncia la prohibicion de devolucion (refoulement), sin
ampliar por ello al conjunto de los extranjeros la prohibi-
cion de expulsar o devolver a un refugiado a un Estado en
el que su libertad estaria amenazada.

2) Los motivos de discriminacion prohibidos que se
enumeran en el proyecto de articulo 14 y se reproducen
en el proyecto de articulo 23 son los que figuran en el
articulo 2, parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. A este respecto, no hay ninguna razon
valida para que la lista de motivos de discriminacién que
figura en el proyecto de articulo 23 sea mas breve que la
del proyecto de articulo 14. En particular, la lista de moti-
vos que figura en el articulo 33 de la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados es demasiado restringida
para el presente proyecto de articulo, que trata no solo de
personas que responden a la definicion de «refugiadoy,
sino también de los extranjeros en general y en multiples
situaciones posibles. En cuanto a la prohibicion de toda
discriminacion en razon de la orientacion sexual, existe
una tendencia en ese sentido en la préactica internacional
y en la jurisprudencia, sin que dicha prohibicion esté uni-
versalmente reconocida®®.

3) El parrafo 2 del proyecto del articulo 23 concierne
al caso particular en el que la vida del extranjero objeto
de expulsion estaria amenazada en el Estado de destino
por la imposicién o ejecucidn de la pena de muerte, salvo
que hubiese obtenido previamente la garantia de que no
se impondria dicha pena o que, de haber sido impuesta
ya, no seria ejecutada. La posicién que ha adoptado el
Comité de Derechos Humanos es la de que, en virtud del
articulo 6 del Pacto, un Estado que haya abolido la pena
de muerte no podra expulsar a una persona a otro Estado
en el que esa persona haya sido condenada a muerte, sin
haber obtenido previamente garantias de que no va a eje-
cutarse la condena'®. Si bien se puede considerar que,
dentro de esos limites precisos, esta prohibicion consti-
tuye ya una tendencia consolidada del derecho internacio-
nal, seria dificil afirmar que el derecho internacional vaya
mas lejos en esta materia.

4) Por consiguiente, el parrafo 2 del proyecto de ar-
ticulo 23 corresponde a la esfera del desarrollo progresivo
en dos aspectos. En primer lugar, porque la prohibicién
enunciada va dirigida no solo a los Estados que no tengan

18 \/éase supra el parrafo 4 del comentario del proyecto de
articulo 14.

139 \/éase al respecto: asunto Judge c. el Canadd, Comité de Dere-
chos Humanos, comunicacion n.° 829/1998, dictamen aprobado el 5 de
agosto de 2003, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quin-
cuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/58/40),
vol. 11, pag. 90, parr. 10.6: «Por estos motivos, el Comité considera que
el Canada como Estado Parte que ha abolido la pena capital, indepen-
dientemente de que atun no haya ratificado el Segundo Protocolo Facul-
tativo del Pacto destinado a abolir la pena de muerte, viol6 el derecho
del autor a la vida a tenor del parrafo 1 del articulo 6 al expulsarlo a los
Estados Unidos, donde esta condenado a muerte, sin exigir garantias
de que la condena no se ejecutaria. EI Comité reconoce que no fue el
Canada quien impuso la pena de muerte al autor, pero al expulsarlo a
un pais donde estaba condenado a muerte, el Canada aport6 el eslabén
decisivo a la cadena causal que haria posible la ejecucion del autors.

la pena de muerte o que la hayan abolido, sino también a
los Estados que, aunque la mantienen en su legislacion,
ya no la aplican en la practica; ese es el sentido de la parte
de la frase que dice: «[u]n Estado que no aplique la pena
de muerte [...]». En segundo lugar, porque el alcance de
la proteccion se ha ampliado de tal manera que abarca
tanto el supuesto en que la pena de muerte ya ha sido
impuesta como aquel en que existe un riesgo real de que
se imponga.

Articulo24. Obligacion de no expulsar a un extranjero
a un Estado en el que podria ser sometido a tortura
0 a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Un Estado no expulsara a un extranjero a un Estado
cuando haya razones fundadas para creer que estaria
en peligro de ser sometido a tortura o a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

Comentario

1) Elenunciado del proyecto de articulo 24, que impone
al Estado expulsor la obligacion de no expulsar a un
extranjero a un Estado en el que existan razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometido a tor-
tura o a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
se inspira en el del articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984, No obstante, el articulo 3 de la
Convencion de 1984 limita la obligacion de no expulsion
a los actos de tortura. No la hace extensiva, pues, a las
situaciones en que exista una razon fundada para creer que
el extranjero objeto de expulsion sera sometido a un trato
0 pena cruel, inhumano o degradante!*!. Sin embargo, el
proyecto de articulo 24 amplia el alcance de la proteccion
ofrecida por esta disposicion convencional, ya que la obli-
gacion de no expulsion enunciada en el proyecto de ar-
ticulo abarca no solo la tortura sino también otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. Esta ampliacion
del alcance de la prohibicion ha sido confirmada a nivel
universal y en determinados sistemas regionales. A nivel
universal, en la Observacion general n.° 20 del Comité
de Derechos Humanos se sefiala que «[...] los Estados
Partes no deben exponer a las personas al peligro de ser
sometidas a torturas o0 a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicion, la

140 E] articulo 3 de la Convencidn dice lo siguiente:

«1. Ningln Estado Parte procederd a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. Alos efectos de determinar si existen esas razones, las autorida-
des competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinen-
tes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate
de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas
de los derechos humanos.»

141 \/gase, en particular, S. V. y otros c. el Canada, Comité contra la
Tortura, comunicacion n.° 49/1996, 15 de mayo de 2001, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesio-
nes, Suplemento n.° 44 (AI56/44), anexo VII, pag. 96; B. S. c. el Canada,
Comité contra la Tortura, comunicacion n.° 166/2000, 14 de noviembre
de 2001, ibid., quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento
n.° 44 (A/57/44), anexo VII, pag. 144; y T. M. c. Suecia, Comité con-
tra la Tortura, comunicacion n.° 228/2003, 18 de noviembre de 2003,
ibid., quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento n.° 44
(A/59/44), anexo VII, pag. 312; véase también M. Nowak y E. McArthur
(eds.), The United Nations Convention Against Torture: A Commentary,
Nueva York, Oxford University Press, 2008, pags. 165y 166.
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expulsion o la devolucion»'*2, En el dictamen relativo al
asunto Maksudov y otros c. Kirguistan, de 16 de julio de
2008, el Comité de Derechos Humanos recordé el princi-
pio enunciado en la Observacion general n.° 20 y afiadid
gue «[...] no debe supeditarse a consideraciones relati-
vas a la seguridad nacional o al tipo de conducta de que
es acusada o sospechosa la persona»**2, Una recomenda-
cion del Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial va en el mismo sentido. A nivel regional, este
enfoque global, no aplicado especificamente a la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, se afirmé
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos relativa al articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos'#. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos adopt6 una posicién similar en el caso
Lori Berenson Mejia vs. Peru, en el que indicd que:

[1]a tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes estan
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanosl1. La prohibicién de la tortura y las penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes es absoluta e inderogable, aun en las cir-
cunstancias mas dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha
contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de
emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de garantias
constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o
calamidades pablicas“.

2) En cuanto a la determinacién de la existencia de
«razones fundadas» en el sentido del proyecto de ar-
ticulo 24, conviene recordar el texto del parrafo 2 del ar-
ticulo 3 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984, que
exige que las autoridades competentes tengan en cuenta
«todas las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando
proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un

142 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.° 20 (44)
(articulo 7), 3 de abril de 1992, parr. 9 (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 40 (A/47/40), anexo VI, pag. 190).

¥ Maksudov y otros c. Kirguistan, Comité de Derechos Humanos,
comunicaciones n. 1461/2006, 1462/2006, 1476/2006 y 1477/2006,
16 de julio de 2008, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (Al63/40),
vol. 11, anexo V, pag. 254, parr. 12.4.

144 \/éase la recomendacién del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial a los Estados partes en la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial de «velar por que los no ciudadanos no sean devueltos o trasla-
dados a un pais o un territorio en el que corran el riesgo de ser some-
tidos a abusos graves de los derechos humanos, como tortura y tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes» (Recomendacion general
n.° 30 sobre la discriminacion contra los no ciudadanos, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento n.° 18 (A/59/18), pag. 99, parr. 27).

145 \/éase en particular el asunto Chahal v. the United Kingdom, sen-
tencia (sobre el fondo y la satisfaccion equitativa), 15 de noviembre
de 1996 (nota 29 supra), parrs. 72 a 107. En el parrafo 80, el Tribunal
afirma lo siguiente: «La prohibicion de los malos tratos enunciada en
el articulo 3 es igualmente absoluta en materia de expulsion. Asi pues,
cada vez que se haya probado la existencia de razones fundadas para
creer que una persona estarfa realmente en peligro de ser sometida a
tratos contrarios al articulo 3 si fuera expulsada a otro Estado, la res-
ponsabilidad del Estado Contratante de protegerla contra tales tratos
nace en caso de expulsion [...]. En estas circunstancias, las actividades
de la persona en cuestién, por indeseables o peligrosas que sean, no
pueden ser tenidas en cuenta. La proteccion que ofrece el articulo 3 es,
pues, mas amplia que la prevista en los articulos 32 y 33 de la Conven-
cién sobre el Estatuto de los Refugiados de las Naciones Unidas, de
1951 [...]».

146 Lori Berenson Mejia vs. Perii, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia (fondo, reparaciones y costas) de 25 de noviembre
de 2004, Serie C n.° 119, parr. 100.

cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o
masivas de los derechos humanos». Esta disposicion ha
sido interpretada en multiples ocasiones por el Comité
contra la Tortura creado en aplicacién de esa Convencion,
el cual ha examinado diversas comunicaciones en que se
alegaba que la expulsion de extranjeros a determinados
Estados era contraria al articulo 3''.

3) El Comité contra la Tortura aprobd directrices relati-
vas al articulo 3 en su Observacion general n.° 18 En las
directrices se indica la informacion que puede servir para
determinar si la expulsion de un extranjero a un determi-
nado Estado se ajusta al articulo 3:

Aunque no es exhaustiva, convendria presentar la siguiente
informacion:

a) ¢Hay pruebas de que en el Estado de que se trata existe un
cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los
derechos humanos? (Véase el parrafo 2 del articulo 3.)

b) ¢Ha sido en el pasado torturado o maltratado el autor por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia? De ser asi,
¢se trata de hechos recientes?

147 \/ganse, en particular, Mutombo c. Suiza, Comité contra la Tor-
tura, comunicacién n.° 13/1993, 27 de abril de 1994, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento n.° 44 (Al49/44), anexo V, secc. B, pag. 46; Khan
c. el Canada, Comité contra la Tortura, comunicaciéon n.° 15/1994,
15 de noviembre de 1994, ibid., quincuagésimo periodo de sesiones,
Suplemento n.° 44 (A/50/44), anexo V, secc. A, pag. 46; Kisoki c. Sue-
cia, Comité contra la Tortura, comunicacién n.° 41/1996, 8 de mayo
de 1996, ibid., quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento
n.° 44 (A/51/44), anexo V, secc. A, pag. 83; Tala c. Suecia, Comité
contra la Tortura, comunicacién n.° 43/1996, 15 de noviembre de
1996, ibid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento
n.° 44 (A/52/44), anexo V, secc. A, pag. 61; Pdez c. Suecia, Comité
contra la Tortura, comunicacion n.° 39/1996, 28 de abril de 1997, ibid.,
secc. B, pag. 90; Aemei c. Suiza, Comité contra la Tortura, comunica-
cién n.° 34/1995, 9 de mayo de 1997, ibid., pag. 75; Ali Falakaflaki c.
Suecia, Comité contra la Tortura, comunicacién n.° 89/1997, 8 de mayo
de 1998, ibid., quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento
n.° 44 (A/53/44 y Corr.1), anexo X, secc. A, pag. 100; Ayas c. Suecia,
Comité contra la Tortura, comunicacion n.° 97/1997, 12 de noviembre
de 1998, ibid., quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento
n.°44 (A/54/44), anexo VI, secc. A, pag. 60; Korban c. Suecia, Comité
contra la Tortura, comunicacion n.° 88/1997, 16 de noviembre de 1998,
ibid., pag. 48; Haydin c. Suecia, Comité contra la Tortura, comunicacion
n.° 101/1997, 20 de noviembre de 1998, ibid., pag. 71; Elmi c. Austra-
lia, Comité contra la Tortura, comunicacion n.° 120/1998, 14 de mayo
de 1999, ibid., pag. 115; 4. S. c. Suecia, Comité contra la Tortura, comu-
nicacion n.° 149/1999, 24 de noviembre de 2000, ibid., quincuagésimo
sexto periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/56/44), anexo VII,
secc. A, pag. 169; Arana c. Francia, Comité contra la Tortura, comu-
nicacion n.° 63/1997, 9 de noviembre de 1999, ibid., quincuagésimo
quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/55/44), anexo VIII,
secc. A, pag. 94; Karoui c. Suecia, Comité contra la Tortura, comuni-
cacion n.° 185/2001, 8 de mayo de 2002, ibid., quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (AI57/44), anexo VI, secc. A,
pag. 191; Rios c. el Canadd, Comité contra la Tortura, comunicacion
n.° 133/1999, 23 de noviembre de 2004, ibid., sexagésimo periodo de
sesiones, Suplemento n.° 44 (A/60/44), anexo VIII, secc. A, pag. 104;
T A. c¢. Suecia, Comité contra la Tortura, comunicacion n.° 226/2003,
6 de mayo de 2005, ibid., pag. 191; Agiza c. Suecia, Comité contra
la Tortura, comunicacion n.° 233/2003, 20 de mayo de 2005, ibid.,
pag. 200; Brada c. Francia, Comité contra la Tortura, comunicacion
n.° 195/2002, 17 de mayo de 2005, ibid., pag. 129; Dadar c. el Canada,
Comité contra la Tortura, comunicacion n.® 258/2004, 23 de noviem-
bre de 2005, ibid., sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento
n.° 44 (Al61/44), anexo VIII, secc. A, pag. 255.

148 Comité contra la Tortura, Observacion general sobre la aplicacion
del articulo 3 en el contexto del articulo 22 de la Convencién (Observa-
cién general n.° 1), aprobada el 21 de noviembre de 1997 (Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de
sesiones, Suplemento n.° 44 (AI53/44 y Corr.1), anexo 1X, pag. 50).
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c) ¢Hay testimonios médicos u otros testimonios independientes
que corroboren las alegaciones del autor de que ha sido torturado o
maltratado en el pasado y ha tenido secuelas de la tortura?

d) ¢Ha cambiado la situacion a que se hace referencia en el
inciso a)? En todo caso, ¢ha cambiado la situacion interna con respecto
a los derechos humanos?

e) ¢Ha participado el autor dentro o fuera del Estado de que se
trata en actividades politicas o de otra indole que pudieran hacerle
particularmente vulnerable al riesgo de ser sometido a tortura si se le
expulsa, devuelve o extradita a ese Estado?

f) ¢Hay alguna prueba de la credibilidad del autor?

g) ¢Hay contradicciones de hecho en las alegaciones del autor?
De ser asi, ¢son ellas pertinentes o0 no*#°?

El Comité indicé igualmente que las razones fundadas
para creer que el autor estaria en peligro de ser sometido
a tortura deben ir més alla de la pura teoria o sospecha,
pero que no es necesario demostrar que el riesgo es muy
probable®°. Otros elementos sobre los cuales el Comité
contra la Tortura ha dado aclaraciones importantes son la
existencia de un riesgo personal de ser sometido a tor-
tura®®?; la existencia, en ese contexto, de un riesgo actual
y previsible!®?; la cuestion de la expulsion posterior a
un tercer Estado'; asi como el caracter absoluto de la
prohibicién®®,

4) Como en el caso del proyecto de articulo 17, la
Comision prefiridé no abordar en el texto del proyecto de
articulo 24 los supuestos en que el riesgo de tortura o de
tratos crueles, inhumanos o degradantes emane de perso-
nas o grupos de personas que actlen a titulo privado. A
este respecto, conviene recordar que, en su Observacion
general n.° 1, el Comité contra la Tortura se pronuncid
sobre esta cuestion del modo siguiente:

19 |bid., pag. 51, parr. 8.

%0 |bid., parr. 6: «Teniendo en cuenta que el Estado Parte y el
Comité estan obligados a evaluar si hay razones fundadas para creer
que el autor estaria en peligro de ser sometido a tortura si se procediese
a su expulsién, devolucion o extradicion a otro Estado, el riesgo de
tortura debe fundarse en razones que vayan mas alla de la pura teoria o
sospecha. De todos modos, no es necesario demostrar que el riesgo es
muy probable».

15 |bid., parr. 1: «La aplicacion del articulo 3 se limita a los casos en
que existen razones fundadas para creer que el autor estaria en peligro
de ser sometido a tortura tal como se define en el articulo 1 de la Con-
venciony». Véase también: Mutombo c. Suiza, Comité contra la Tortura,
comunicacion n.° 13/1993, dictamen aprobado el 27 de abril de 1994
(nota 147 supra), pag. 52, parr. 9.3.

152 \/éanse, por ejemplo, 4. D. c. los Paises Bajos, Comité con-
tra la Tortura, comunicacion n.° 96/1997, 12 de noviembre de 1999,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto
periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/55/44), anexo VIII, secc. A,
pag. 108; y U. S. c. Finlandia, Comité contra la Tortura, comunicacién
n.2197/2002, 1 de mayo de 2003, ibid., quincuagésimo octavo periodo
de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/58/44), anexo VI, secc. A, pag. 163.

153 Sobre ese punto, véase la Observacion general sobre la aplicacién
del articulo 3 en el contexto del articulo 22 de la Convencion (Obser-
vacion general n.° 1) del Comité contra la Tortura (nota 148 supra),
parr. 2: «El Comité opina que la expresién “otro Estado”, que figura
en el articulo 3, puede entenderse referida al Estado al cual se expulsa,
devuelve o extradita a la persona afectada. No obstante, también puede
entenderse referida a cualquier Estado al cual se pueda a su vez expul-
sar, devolver o extraditar posteriormente al autor».

1% \/éanse, por ejemplo, Pdez c. Suecia, Comité contra la Tor-
tura, comunicacion n.° 39/1996, 28 de abril de 1997 (nota 147 supra);
y Dadar c. el Canada, Comité contra la Tortura, comunicacion
n.% 258/2004, 23 de noviembre de 2005 (nota 147 supra).

155 \éase supra el parrafo 3 del comentario del proyecto de
articulo 17.

De conformidad con el articulo 1, el criterio enunciado en el pa-
rrafo 2 del articulo 3, es decir, «un cuadro persistente de violaciones
manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanosy, solo puede
entenderse referido a las violaciones cometidas por un funcionario
pablico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instiga-
ci6n suya, 0 con su consentimiento o aquiescencial®,

1% Comité contra la Tortura, Observacion general sobre la apli-
cacion del articulo 3 en el contexto del articulo 22 de la Convencion
(Observacion general n.° 1) (véase la nota 148 supra), parr. 3. VVéanse
asimismo: Comité contra la Tortura, comunicacion n.° 258/2004,
Dadar c. el Canada, decision de 23 de noviembre de 2005 (nota 147
supra), pag. 264, parr. 8.4; comunicacion n.° 177/2001, H. M. H. I. c.
Australia, decision de 1 de mayo de 2002, ibid., quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/57/44), anexo VII, secc. A,
pags. 159y ss., en particular pags. 165 y 166, parr. 6.4; y comunicacion
n.°191/2001, S. S. c. los Paises Bajos, decision de 5 de mayo de 2003,
ibid., quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento n.° 44
(A/58/44), anexo VI, secc. A, pags. 121 y ss., en particular pag. 131,
parr. 6.4: «[l]a cuestion de si el Estado Parte tiene obligacion de abste-
nerse de expulsar a una persona que pueda correr el riesgo de experi-
mentar dolores o sufrimientos graves a manos de una entidad no guber-
namental, sin el consentimiento o aquiescencia del Gobierno, escapa
al alcance del articulo 3 de la Convencion, a menos que la entidad no
gubernamental ocupe y ejerza una autoridad cuasi oficial en el territorio
al que se devolveria al autor de la queja [...]».

Véase asimismo la comunicacion n.° 237/2003, M. C. M. V. de
E c. Suecia, decision de 14 de noviembre de 2005, ibid., sexagésimo
primer periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/61/44), anexo VIII,
secc. A, pags. 210y ss., en particular pag. 216, parr. 6.4:

«[...] EI Comité no esta convencido de que los hechos sufridos por
la autora en 2000 y 2003 estuviesen de algin modo vinculados con
sus actividades politicas anteriores o las de su esposo y estima que la
autora no ha demostrado suficientemente que dichos incidentes podian
atribuirse a agentes del Estado o a grupos que actuaban en nombre de
dichos agentes o bajo su control efectivo».

Véase también la comunicacion n.° 120/1998, Sadiq Shek Elmi
c. Australia, dictamen aprobado el 14 de mayo de 1999, ibid., quin-
cuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/54/44),
anexo VII, secc. A, pags. 115 y ss., en particular pags. 126 y 127,
parrs. 6.5a6.8:

«EI Comité no comparte la opinion del Estado Parte de que la Con-
vencion no es aplicable en el presente caso puesto que, segun el Estado
Parte, los actos de tortura a los que el autor teme ser sometido en Somalia
no corresponden a la definicion de tortura del articulo 1 (es decir, dolores
o sufrimientos infligidos por un funcionario ptblico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consen-
timiento o aquiescencia, en el presente caso por motivos discriminato-
rios). El Comité sefiala que durante varios afios Somalia ha carecido de
un gobierno central, que la comunidad internacional esta negociando con
las facciones beligerantes y que algunas de las facciones que operan en
Mogadishu han creado instituciones cuasi oficiales y estan negociando el
establecimiento de una administracion comin. Se desprende de todo ello
que, de hecho, esas facciones ejercen ciertas prerrogativas comparables
a las que ejercen normalmente los gobiernos legitimos. En consecuencia,
para los fines de la aplicacion de la Convencion, a los miembros de esas
facciones se les puede aplicar la expresién “funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas” contenida en el articulo 1.

El Estado Parte no impugna el hecho de que se han cometido vio-
laciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos en
Somalia. Ademads, la Experta independiente sobre la situacién de los
derechos humanos en Somalia nombrada por la Comisién de Derechos
Humanos describié en su dltimo informel-! la gravedad de esas viola-
ciones, la situacion caética que impera en el pafs, la importancia de la
identidad de los clanes y la vulnerabilidad de clanes pequefios y desar-
mados, como el clan shikal al que pertenece el autor.

El Comité sefiala ademas, sobre la base de la informacién de que
dispone, que la zona de Mogadishu en que residen principalmente los
shikal, y donde residiria probablemente el autor si alguna vez llegara a
Mogadishu, esta sometida al control efectivo del clan hawiye que ha esta-
blecido instituciones cuasi oficiales y administra varios servicios publi-
cos. Ademas, fuentes fidedignas subrayan que no existe ningin acuerdo
publico ni oficioso de proteccion entre los clanes hawiye y shikal y que
los shikal siguen estando a merced de las facciones armadas.

Ademas de lo antedicho, el Comité estima que hay dos factores que
apoyan el alegato del autor de que es especialmente vulnerable al tipo
de actos a que se hace referencia en el articulo 1 de la Convencion.

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dedujo del caracter absoluto del articulo 3 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, que esa disposicion
puede aplicarse también cuando el peligro no emana del
propio Estado de destino sino de «personas o grupos de
personas que no forman parte de la funcion puablica», a
condicion de que las autoridades del Estado de destino
no estén en condiciones de proporcionar una proteccion
apropiada al interesado:

En razon del carécter absoluto del derecho garantizado, el Tribunal
no excluye que el articulo 3 pueda aplicarse también cuando el peligro
emane de personas o grupos de personas que no forman parte de la
funcidn pablica. Sin embargo, debera demostrarse que el peligro existe
realmente y que las autoridades del Estado de destino no estan en con-
diciones de proporcionar una proteccion apropiada para conjurarlo®’.

CarituLo 1V
PROTECCION EN EL ESTADO DE TRANSITO

Articulo 25.  Proteccidn en el Estado de transito de los
derechos humanos del extranjero objeto de expulsion

El Estado de transito protegera los derechos
humanos del extranjero objeto de expulsién, de con-
formidad con sus obligaciones en virtud del derecho
internacional.

Comentario

La ejecucién de una decision de expulsion implica a
menudo el transito del extranjero por uno o varios Estados
antes de llegar al Estado de destino™®. El proyecto de ar-
ticulo 25 establece la obligacion del Estado de transito de
proteger los derechos humanos del extranjero objeto de
expulsién, de conformidad con sus obligaciones en virtud
del derecho internacional. El enunciado que se ha dado a
esta disposicion indica claramente que el Estado de transito
solo tiene que respetar sus propias obligaciones, derivadas
de convenciones internacionales en las que es parte o de
normas de derecho internacional general, y no las obliga-
ciones que, por definicion, solo vinculan al Estado expulsor.

CUARTA PARTE
REGLAS ESPECIFICAS DE PROCEDIMIENTO

Articulo 26. Derechos procesales del extranjero

objeto de expulsién

1. El extranjero objeto de expulsién goza de los
siguientes derechos procesales:

(Continuacion de la nota 156.)

En primer lugar, el Estado Parte no ha negado la veracidad de las afir-
maciones del autor de que su familia fue seleccionada especialmente
como blanco por el clan hawiye, como consecuencia de lo cual fueron
ejecutados su padre y su hermano, violada su hermana, y el resto de
la familia obligada a huir y a trasladarse constantemente de una a otra
parte del pais para ocultarse. En segundo lugar, su caso ha recibido
amplia publicidad y, por lo tanto, si regresara a Somalia se le podria
acusar de empafiar la reputacion de los hawiye.»

17 Asunto H.L.R. v. France, sentencia (sobre el fondo), 29 de abril
de 1997 (véase la nota 29 supra), parr. 40.

158 En general, se otorga prioridad al retorno directo, sin escalas en
puertos o aeropuertos de transito de otros Estados. Sin embargo, el retorno
de personas en situacion irregular puede exigir el transito por aeropuertos
de ciertos Estados para realizar la conexién con el tercer Estado de des-
tino (véase el Libro verde relativo a una politica comunitaria de retorno
de los residentes ilegales, Comision de las Comunidades Europeas, 10 de
abril de 2002, COM(2002) 175 final, punto 3.3, pag. 19).

a) derecho a ser notificado de la resolucion de
expulsion;

b) derecho a recurrir la resolucion de expulsion, a
menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello;

c) derecho a ser oido por una autoridad
competente;

d) derecho de acceso a vias efectivas para recurrir
la resolucion de expulsion;

e) derecho a estar representado ante la autoridad
competente; y

f) derecho a ser asistido gratuitamente por un
intérprete si no comprende o no habla el idioma
empleado por la autoridad competente.

2. Los derechos enunciados en el parrafo 1 se
entienden sin perjuicio de otros derechos o garantias
procesales previstos por la ley.

3. Elextranjero objeto de expulsion tiene derecho
a solicitar asistencia consular. El Estado expulsor no
impedira el ejercicio de este derecho ni la prestacion
de asistencia consular.

4. Los derechos procesales previstos en este ar-
ticulo se entienden sin perjuicio de la aplicacion de la
legislacion del Estado expulsor relativa a la expulsion
de los extranjeros que se encuentren ilegalmente en su
territorio desde hace poco tiempo.

Comentario

1) El proyecto de articulo 26 enuncia, en su parrafo 1,
una lista de derechos procesales de los que debe gozar
todo extranjero objeto de expulsion, independientemente
de que su presencia en el territorio del Estado expulsor
sea legal 0 no, con la Unica excepcién —prevista en el
parrafo 4 del proyecto de articulo— de los extranjeros que
se encuentren ilegalmente en el territorio de ese Estado
desde hace poco tiempo.

2) El péarrafo 1 a enuncia el derecho a ser notificado
de la resolucion de expulsion. Se trata de una garantia
esencial cuyo respeto por el Estado expulsor constituye
una conditio sine qua non del ejercicio por el extranjero
objeto de expulsidn de sus derechos procesales. Esta con-
dicién fue incorporada explicitamente en el articulo 22,
parrafo 3, de la Convencion Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares, de 1990, que dispone que la
decision de expulsion «les serd comunicada en un idioma
que puedan entender». En 1892, el Instituto de Derecho
Internacional considero que «[l]a orden de expulsion sera
notificada al expulsado»™® y ademas que «[s]i el expul-
sado tiene la facultad de recurrir a un alto tribunal judicial

159 Regles internationales sur I’admission et I’expulsion des étran-
gers, aprobadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de sesiones de
Ginebra del Instituto de Derecho Internacional, art. 30, Wehberg (ed.)
(nota 45 supra), pag. 56; Annuaire de I’Institut de droit international,
vol. 12 (1892-1894), pag. 225.
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o administrativo, debera ser informado, en la misma
orden, tanto de esta circunstancia como del plazo que
debe observarse»'®, La obligacién de notificar la decision
de expulsion al extranjero en cuestion esté recogida en la
legislacion de varios Estados'e.

3) El péarrafo 1 b enuncia el derecho a recurrir la deci-
sion de expulsidon, derecho que esta bien consolidado en
el derecho internacional. En el ambito universal, el ar-
ticulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reconoce a la persona amenazada de expulsidn,
«a menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello», el derecho a exponer las razones que
lo asistan en contra de su expulsion. Dice lo siguiente:
«El extranjero que se halle legalmente en el territorio de
un Estado Parte en el presente Pacto [...], a menos que
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a
ello», tendra la posibilidad de «exponer las razones que lo
asistan en contra de su expulsion* [...]»%*2 El articulo 7
de la Declaracion sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven,
anexa a la resolucion 40/144 de la Asamblea General, de
13 de diciembre de 1985, enuncia el mismo derecho: «Un
extranjero que se halle legalmente en el territorio de un
Estado solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley y, a menos que
razones imperiosas de seguridad nacional lo impidan, se
le permitira que presente sus razones para oponerse a que
lo expulsen [...]». En el plano regional, el articulo 1, pa-
rrafo 1 a, del Protocolo n.° 7 al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales dispone que un extranjero que resida legalmente
en el territorio de un Estado y sea objeto de una medida
de expulsion debera poder «hacer valer las razones que
se opongan a su expulsién». El articulo 3, parrafo 2, del
Convenio Europeo de Establecimiento establece la misma
garantia al disponer que, «[a] no ser que se opongan a ello
razones imperiosas de seguridad nacional, un nacional de
una Parte Contratante que resida legalmente desde hace
més de dos afios en el territorio de cualquier otra Parte
Contratante no sera expulsado sin que antes se le haya
permitido hacer valer las razones que pueda invocar con-
tra su expulsion». Por Gltimo, el derecho del extranjero a
impugnar su expulsidn estad consagrado asimismo en las
legislaciones internas!®:.

4) El derecho a ser oido por una autoridad competente,
que se enuncia en el parrafo 1 c, es esencial para el ejerci-
cio del derecho a recurrir la resolucion de expulsién, que

160 |bid., art. 31.

161 \/éase el anteriormente citado memorando de la Secretaria (A/
CN.4/565y Corr.1 (nota 10 supra)), parr. 649.

162 \/éase Pierre Giry c. la Republica Dominicana, Comité de Dere-
chos Humanos, comunicacion n.° 193/1985, opiniones de 20 de julio de
1990, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 40, vol. 11 (A/45/40), vol. Il,
pags. 41y ss., en particular pags. 43 y 44, parr. 5.5. EI Comité resolvid
que la Republica Dominicana habia violado el articulo 13 del Pacto al
no adoptar su decision «conforme a la ley» y al no permitir al interesado
exponer las razones que lo asistian en contra de su expulsion ni someter
su caso a examen de la autoridad competente.

163 \/éase, por ejemplo, Francia, Cédigo de entrada y residencia de
extranjeros y del derecho de asilo, arts. L.522-1 y L.522-2; y Suecia,
Ley de Extranjeria (SFS 2005:716), capitulo 14. VVéase también el ante-
riormente citado memorando de la Secretaria (A/CN.4/565 y Corr.1
(nota 10 supra)), parr. 618.

constituye el objeto del parrafo 1 b. Aunque el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no
concede expresamente al extranjero el derecho a ser oido,
el Comité de Derechos Humanos ha estimado que la idea
de que pueda adoptarse una decision de expulsién sin que
el extranjero haya tenido la posibilidad de ser oido puede
plantear cuestiones en relacién con el articulo 13 del Pacto:

El Comité esta preocupado también porque la Junta de Inmigracion
y la Junta de Apelacion para los Extranjeros pueden, en ciertos casos,
inhibirse y declinar la jurisdiccion en favor del Gobierno, con lo que
se dictan decisiones de expulsién y denegacion de la inmigracién o el
asilo sin que los interesados hayan tenido la posibilidad de ser oidos
con las debidas garantias. En opinién del Comité, esta practica puede,
en determinadas circunstancias, plantear cuestiones en relacion con el
articulo 13 del Pacto®®.

La legislacién nacional de algunos Estados reconoce el
derecho del extranjero a ser oido en el marco de un pro-
cedimiento de expulsidn, al igual que varios tribunales
nacionales™®. En vista de las divergencias existentes en
la practica de los Estados en esta materia, no puede pre-
tenderse que el derecho internacional reconozca al extran-
jero objeto de expulsion el derecho a ser oido en persona
por una autoridad competente. Lo que se exige es que se
reconozca al extranjero la facultad de explicar su situa-
cion y de hacer valer sus propias razones ante la autoridad
competente. Segln las circunstancias, un procedimiento
escrito puede resultar suficiente desde la perspectiva del
derecho internacional. Comentando algunas decisiones
del Comité de Derechos Humanos sobre cuestiones refe-
rentes a los articulos 13 y 14 del Pacto, un autor ha escrito
lo siguiente: «Aunque seria conveniente, por regla gene-
ral, hacer valer en audiencia las razones contrarias a una
expulsion inminente, el articulo 13, contrariamente a lo
dispuesto en el articulo 14, parrafo 3 d, no consagra el
derecho del extranjero a comparecer personalmentex»*6e,

5) El parrafo 1 d enuncia el derecho de acceso a vias
efectivas para recurrir la resolucion de expulsion. El ar-
ticulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reconoce al extranjero que se halle legalmente
en el Estado expulsor el derecho a recurrir la resolucion
de expulsion, pero sin precisar el tipo de érgano que debe
examinar el recurso:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
Parte en el presente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumpli-
miento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permi-
tir4 a tal extranjero [...] someter su caso a revision ante la autoridad

164 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Suecia,

1 de noviembre de 1995, Documentos Oficiales de la Asamblea Gene-
ral, quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento n.° 40,
vol. | (A/51/40), vol. |, parr. 88.

165 \/gase, por ejemplo, Francia, Codigo de entrada y residencia
de extranjeros y del derecho de asilo, arts. L.213-2, L.512-1, L.522-1
y L.524-1; y Suecia, Ley de Extranjeria (SFS 2005:716), art. 13.3.
Véase también el anteriormente citado memorando de la Secretaria (A/
CN.4/565 y Corr.1 (nota 10 supra)), parr. 618.

166 M. Nowak, UN Covenant on Civil and Political Rights CCPR
Commentary, 2.2 ed. rev., Kehl, N. P. Engel, 2005, pag. 297 (citando las
comunicaciones n.° 173/1984, M. F. c. los Paises Bajos, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo periodo de sesiones,
Suplemento n.° 40 (A/40/40), parr. 4; n.° 236/1987, V. M. R. B. c. el
Canada, ibid., cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento
n.°40 (Al43/40); n.° 155/1983, Eric Hammel c. Madagascar, ibid., cua-
dragésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/42/40),
parrs. 19.2 y 20; y n.° 193/1985, Pierre Giry c. la Repiiblica Domini-
cana (véase la nota 162 supra), parrs. 5.5y 6).
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competente o bien ante la persona o personas designadas especial-
mente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal
fin ante ellas*'*'.

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que el dere-
cho a recurrir y las demas garantias a que se refiere el
articulo 13 solo pueden dejar de aplicarse por «razones
imperiosas de seguridad nacional». EI Comité ha sefia-
lado asimismo que el recurso a disposicion del extranjero
expulsado debe ser efectivo:

Se deben dar a los extranjeros plenas facilidades para entablar recur-
sos en contra de la expulsion de manera que ese derecho sea efectivo
en todas las circunstancias de su caso. Los principios del articulo 13
relativos a la apelacion de la expulsion y al derecho a la revision del
caso por la autoridad competente solo pueden dejar de aplicarse por
«razones imperiosas de seguridad nacional»*68,

El Comité de Derechos Humanos ha considerado tam-
bién que las reclamaciones presentadas ante las misiones
diplomaticas o las oficinas consulares del Estado expulsor
no constituyen una solucidn satisfactoria de conformidad
con el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos:

A juicio del Comité, las facultades discrecionales del Ministro del
Interior de ordenar sin garantias la expulsion de cualquier extranjero, si
asi lo exigen la seguridad y el interés publico, plantean problemas en
lo que respecta al articulo 13 del Pacto, sobre todo si el extranjero ha
entrado en territorio sirio de manera legal y ha obtenido un permiso de
residencia. Las reclamaciones de los extranjeros expulsados ante las
representaciones diplomaéticas y consulares sirias no constituyen una
solucion satisfactoria por lo que respecta al Pacto**°.

El articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos reconoce el derecho a un recurso efectivo contra
la violacion de cualquiera de los derechos o libertades
enunciados en el Convenio, especialmente en caso de
expulsiont?:

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el pre-
sente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un
recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la viola-
cién haya sido cometida por personas que actlen en el ejercicio de sus
funciones oficiales.

87 Articulo citado en la comunicacion n.° 193/1985 del Comité de
Derechos Humanos, Pierre Giry c. la Repuiblica Dominicana (véase la
nota 162 supra), pag. 44, parr. 5.5. (EI Comité estimé que la Republica
Dominicana habia violado el articulo 13 del Pacto al no permitir al inte-
resado hacer examinar su caso por una autoridad competente.)

168 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.° 15 (La
situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto) (véase la nota 66
supra), pag. 121, parr. 10. En Eric Hammel c¢. Madagascar (comuni-
cacion n.° 155/1983, dictamen aprobado el 3 de abril de 1987 (véase la
nota 166 supra), pag. 147, parr. 19.2), el Comité estimé que el deman-
dante no habia tenido acceso a una via efectiva para recurrir su expul-
sion. Véase también Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre
de 2010 (nota 13 supra), pag. 666, parr. 74.

169 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Repu-
blica Arabe Siria, 5 de abril de 2001, Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
n.° 40 (A/56/40), vol. |, pag. 62, parr. 82 (22).

10 En cambio, la aplicabilidad del articulo 6 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos en casos de expulsion no esté tan clara:
«Cuando no entre en consideracion ninguno de los derechos enuncia-
dos en el Convenio, solo se aplican las garantias procesales relativas
a los recursos en general. Si bien el articulo 6 se refiere solamente a
los recursos relativos a “derechos y obligaciones de caracter civil” y
a “cualquier acusacion en materia penal”, el Tribunal ha interpretado
esta disposicion en el sentido de que incluye sanciones disciplinarias.
Debe entenderse asimismo que estan comprendidas medidas tales como
la expulsion, que afectan de modo significativo a las personas» (Gaja,
«Expulsion of aliens...» (nota 70 supra) pags. 309 y 310).

Al pronunciarse sobre una demanda basada en el ar-
ticulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
respecto de un caso de expulsion, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos dijo lo siguiente acerca del recurso a
que se refiere el articulo 13:

En semejante caso, dado el caracter irreversible del dafio que podria
producirse si se materializaba el riesgo de malos tratos y vista la impor-
tancia que el Tribunal atribuye al articulo 3, la idea de un recurso efec-
tivo en el sentido del articulo 13 exige examinar con plena independen-
cia el argumento de que existen razones fundadas para temer un riesgo
real de tratos contrarios al articulo 3. En este examen no debe tenerse en
cuenta lo que el interesado pueda haber hecho para justificar la expul-
sion ni cualquier amenaza a la seguridad nacional que pueda percibir el
Estado expulsor®™.

El articulo 1 del Protocolo n.° 7 del del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales reconoce al extranjero expulsado
el derecho a hacer examinar su caso por una autoridad
competente:

1. Elextranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado
solamente podra ser expulsado en ejecucion de una resolucion adoptada
conforme a la ley, y debera poder:

[-]

b) hacer que se examine su caso, y

(-]

2. El extranjero podré ser expulsado antes de hacer valer los dere-
chos que figuran en los apartados a), b) y c) del parrafo 1 de este ar-
ticulo cuando su expulsion sea necesaria en interés del orden publico o
se base en motivos de seguridad nacional.

De modo analogo, el articulo 3, parrafo 2, del Convenio
Europeo de Establecimiento dispone lo siguiente:

A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad
nacional, un nacional de una Parte Contratante que resida legalmente
desde hace mas de dos afios en el territorio de cualquier otra Parte
Contratante no sera expulsado sin que antes se le haya permitido hacer
valer las razones que puede invocar contra su expulsion, presentar un
recurso a tal efecto y hacerse representar ante una autoridad compe-
tente o ante la persona o las personas especialmente designadas por la
autoridad competente*.

El articulo 83 de la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares; el articulo 32, parrafo 2,
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados; el
articulo 31, parrafo 2, de la Convencidn sobre el Estatuto
de los Apaétridas, el articulo 9, parrafo 5, del Convenio
Europeo sobre la Condicion Juridica de los Trabajadores
Migrantes, y el articulo 26, parrafo 2, de la Carta Arabe
de Derechos Humanos'’? exigen también que la resolu-
cion de expulsion pueda ser recurrida. Este derecho de
recurso ha sido reconocido en términos practicamente
idénticos a los del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos por la Asamblea Gene-
ral en el articulo 7 de la Declaracion sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del
pais en el que viven, anexa a la resolucion 40/144 de la
Asamblea:

Y Chahal v. the United Kingdom, sentencia (sobre el fondo y la
satisfaccion equitativa), 15 de noviembre de 1996 (véase la nota 29
supra), parr. 151.

172 \/¢ase la nota 39 supra.
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Un extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
solo podréa ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional lo impidan, se le permitira que presente sus razones para opo-
nerse a que lo expulsen 'y que someta su caso a examen de la autoridad
competente o de una persona o personas especialmente designadas por
la autoridad competente, asi como que esté representado a esos efectos
ante dicha autoridad, persona o personas*.

En su Recomendacion general n.° 30, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial recalco la nece-
sidad de contar con un recurso efectivo en los casos de
expulsién y recomend6 que los Estados partes en la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial velen por que:

[...]1[1]os no ciudadanos tengan igualdad de acceso a recursos efica-
ces, incluido el derecho a impugnar las 6rdenes de expulsion, y puedan
utilizar efectivamente esos recursos'™.

Refiriéndose al caso de los inmigrantes en situacion irre-
gular, la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos ha subrayado también que conviene ofrecer la
posibilidad de un recurso al extranjero expulsado:

La Comision no desea poner ni pone en tela de juicio el derecho
de todo Estado a ejercitar una accion judicial contra inmigrantes ilega-
les y expulsarlos a sus paises de origen, si los tribunales competentes
lo deciden. No obstante, considera inadmisible expulsar a individuos
sin darles la posibilidad de exponer sus argumentos ante los tribunales
nacionales competentes, por cuanto ello es contrario al espiritu y la
letra de la Carta [Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos] y al
derecho internacional*™.

Asimismo, en otro asunto, la Comisidn resolvié que Zam-
bia habia violado la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos al no dar a un individuo la oportunidad
de impugnar una orden de expulsién:

36. Zambia ha infringido el articulo 7 de la Carta al denegar al
demandante la posibilidad de ejercitar las acciones administrativas que
tenfa a su disposicion en virtud de la Ley sobre la Nacionalidad. [...] En
cualquier caso, la residencia y el estatuto de Banda en Zambia habian
sido aceptados. Este habia aportado una contribucién a la politica del
pais. Las disposiciones del articulo 12 4) han sido violadas.

L]

38. Lasituacion de John Lyson Chinula es atn peor. No ha tenido
ninguna posibilidad de impugnar la orden de expulsion. El Gobierno no
puede afirmar desde luego que Chinula habia entrado en la clandestini-
dad en 1974 al expirar su permiso de estancia. Chinula era a todas luces
un hombre de negocios y un politico eminente. Si el Gobierno deseaba
tomar medidas contra él podia haberlo hecho. El que no lo hiciera no
justifica el caracter arbitrario de su detencion y su expulsion, el 31 de
agosto de 1994. Chinula tenia derecho a defender su causa ante los tri-
bunales de Zambia. Zambia ha violado el articulo 7 de la Carta.

[-]
52. Elarticulo 7 1 a) dispone lo siguiente:

«Todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso.

173 Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial, Reco-
mendacion general n.° 30 (véase la nota 144 supra), parr. 25. Véanse
también las observaciones finales del Comité relativas a Francia, 1 de
marzo de 1994, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cua-
dragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento n.° 18 (Al49/18),
parr. 144 (derecho de apelacion).

174 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
comunicacion n.° 159/96, parr. 20 (Murray y Evans (eds.) (nota 29
supra), pag. 617).

a) El derecho de apelacion a 6rganos nacionales competentes
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos y
garantizados...»

53. Al denegar al Sr. Chinula la posibilidad de recurrir la orden
de su expulsion, el Gobierno de Zambia le ha privado del derecho a
defender su causa ante un tribunal imparcial, en violacion de todas las
leyes nacionales de Zambia y las normas internacionales de derechos
humanos*™.

6) El parrafo 1 e, cuyo tenor se basa en el del articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
enuncia el derecho del extranjero objeto de expulsién a
estar representado ante la autoridad competente. Desde
el punto de vista del derecho internacional, ese derecho
no entrafia necesariamente, en el contexto de un procedi-
miento de expulsion, el derecho a hacerse representar por
un abogado. En todo caso, no entrafia la obligacion del
Estado expulsor de pagar los gastos de la representacion.

7) El derecho del extranjero a ser asistido gratuitamente
por un intérprete si no comprende o no habla el idioma
empleado por la autoridad competente, que se enuncia en
el parrafo 1 fy esta reconocido en la legislacién de varios
Estados?™®, es un componente esencial del derecho a ser
oido que se reconoce en el parrafo 1 c. Es también del
todo pertinente en lo que respecta al derecho a la notifi-
cacion de la resolucién de expulsion y al derecho a recu-
rrir esa resolucion, a los que se refieren los parrafos 1 a
y 1 b del presente proyecto de articulo. Cabe sefialar a
este respecto la preocupacion expresada por el Comité de
los Derechos del Nifio acerca del «maltrato de nifios por
la policia durante la expulsion forzosa al pais de origen
al que, en algunos casos, han sido deportados sin tener
acceso a [...] servicios de interpretacion»*’’. La gratuidad
de la interpretacion es necesaria para el ejercicio efectivo,
por el extranjero en cuestion, de sus derechos procesales.
A este respecto, incumbe al extranjero indicar a las auto-
ridades competentes el idioma o los idiomas que es capaz
de comprender. Sin embargo, no puede interpretarse que
el derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete
incluya el derecho a conseguir la traduccién de documen-
tos que pueden ser voluminosos, ni la interpretacion a un
idioma que no es de uso corriente en la regién en que se
encuentre el Estado o en el &mbito internacional, siempre
gue ello no impida que la audiencia sea imparcial. El texto
del pérrafo 1 f esta calcado del articulo 14, parrafo 3 f, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
enuncia ese derecho en el contexto de un proceso penal.

8) El respeto de los derechos procesales enunciados en
el proyecto de articulo 26, parrafo 1, incumbe al Estado
expulsor en virtud del derecho internacional general. Lo
que es mas, el parrafo 2 indica que la lista de derechos

175 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
comunicacion n.° 212/98, Amnesty International v. Zambia (Murray y
Evans (eds.) (nota 29 supra), pags. 750 y 752).

176 \/gase, por ejemplo, Espafia, Ley Organica n.° 4/2000, de 11 de
enero de 2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, modificada por la Ley Organica n.° 2/2009,
de 11 de diciembre de 2009, art. 63.3; Francia, Cédigo de entrada y
residencia de extranjeros y del derecho de asilo, arts. L.111-8, L.221-
4, L.512-2 y L.522-2; y Suecia, Ley Administrativa (SFS 1986:223),
art. 8y Ley de Extranjeria (SFS 2005:716), art. 13:11. VVéase también el
anteriormente citado memorando de la Secretaria (A/CN.4/565y Corr.1
(nota 10 supra)), parr. 645.

17 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio:
Espafia, 7 de junio de 2002 (CRC/C/15/Add.185), parr. 45 a.
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procesales que figura en el parrafo 1 se entiende sin perjui-
cio de otros derechos o garantias procesales previstos por
la ley. Se trata, ante todo, de derechos o garantias que la
legislaciéon del Estado expulsor reconoce a los extranjeros
(por ejemplo, un eventual derecho a la asistencia juridica
gratuita)'’® y que este Estado estaria obligado a respetar en
virtud de su obligacion, derivada de una norma de dere-
cho internacional, de actuar conforme a la ley en todo el
procedimiento de expulsiont™. Ademas, debe entenderse
que el parrafo 2 preserva asimismo cualquier otro dere-
cho procesal que el extranjero objeto de expulsién pueda
tener en virtud de una norma de derecho internacional, en
particular convencional, que obligue al Estado expulsor.

9) El péarrafo 3 del proyecto de articulo 26 versa sobre
la asistencia consular, que debe cumplir una funcién de
garantia del respeto de los derechos del extranjero objeto
de expulsion. Dicho parrafo se refiere al derecho del
extranjero a solicitar asistencia consular, lo que no equi-
vale a un derecho a conseguir esa asistencia. En efecto,
desde el punto de vista del derecho internacional, el
Estado de nacionalidad del extranjero tiene libertad para
decidir si va a prestarle o no asistencia y el proyecto de ar-
ticulos no aborda la cuestion de la existencia eventual de
un derecho a la asistencia consular en virtud del derecho
interno de ese Estado. Al mismo tiempo, el Estado expul-
sor esta obligado, en virtud del derecho internacional, a
no impedir el ejercicio por el extranjero de su derecho a
solicitar asistencia consular ni tampoco, llegado el caso,
la prestacion de esta asistencia por el Estado que envia. El
derecho de un extranjero objeto de expulsién a solicitar
asistencia consular esta consagrado asimismo de manera
expresa en algunas legislaciones nacionales*®.

10) La asistencia consular a que se hace referencia en
el proyecto de articulo 26, parrafo 3, abarca las diversas
formas de asistencia que el extranjero objeto de expul-
sion podria recibir de su Estado nacional de conformidad
con las normas de derecho internacional en materia de
relaciones consulares que se recogen, en lo esencial, en
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de
24 de abril de 1963. Es con arreglo a esas normas que se
deben determinar tanto el derecho del extranjero intere-
sado a solicitar asistencia consular como las obligaciones
gue incumben al Estado expulsor en el presente contexto.
Conviene mencionar muy especialmente el articulo 5 de

178 En relacién con el derecho del expulsado a recibir asistencia juri-
dica gratuita, véase, entre otras, la legislacion pertinente de la Union
Europea, en particular la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terce-
ros paises residentes de larga duracion, cuyo articulo 12 establece lo
siguiente:

«[...]

4. Unavez adoptada la decision de expulsion, el residente de larga
duracién tendra derecho a interponer los recursos jurisdiccionales o
administrativos, legalmente previstos en el Estado miembro de que se
trate.

5. Los residentes de larga duracion que carezcan de recursos sufi-
cientes tendran derecho a asistencia juridica gratuita en las mismas con-
diciones que los nacionales del Estado en que residan.»

(Diario Oficial de la Unién Europea,n.® L 016, 23 de enero de 2004,
pag. 50.)

179 \/gase el proyecto de articulo 4 supra y su comentario.

180 \/éase el anteriormente citado memorando de la Secretaria (A/
CN.4/565 y Corr.1 (nota 10 supra)), parr. 631. VVéase también el sexto
informe del Relator Especial, Anuario... 2010, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/625 y Add.1y 2, parrs. 373 a 378.

esa Convencion, en el que figura una enumeracion de las
funciones consulares, asi como su articulo 36, que con-
cierne a la comunicacion entre los funcionarios consula-
res y los nacionales del Estado que envia. El articulo 36,
parrafo 1 a, garantiza esta libertad de comunicacion en
términos muy generales, lo que lleva a considerar que se
trata de una garantia plenamente aplicable en el marco de
un procedimiento de expulsion. Por otra parte, la misma
garantia se enuncia en términos igualmente generales en
el articulo 10 de la Declaracidn sobre los derechos huma-
nos de los individuos que no son nacionales del pais en
gue viven, anexa a la resolucion 40/144 de la Asamblea
General®!, El articulo 36, parrafo 1 b, de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares, que trata del
supuesto de una persona que sea encarcelada o puesta en
prisién preventiva o cualquier otra forma de detencidn,
enuncia la obligacion del Estado receptor de informar a la
oficina consular competente si el interesado lo solicita y
de informar a este ultimo de los derechos que se le reco-
nocen al respecto, mientras que el parrafo 1 ¢ consagra el
derecho de los funcionarios consulares a visitar al nacio-
nal del Estado que envia que se halle detenido. En otros
contextos no referentes a la expulsion de extranjeros, la
Corte Internacional de Justicia ha aplicado el articulo 36
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
en las causas LaGrand y Avena y otros nacionales mexi-
canos™®2. La Corte sefiald entonces que «[...] el apartado b
del parrafo 1 del articulo 36 enuncia las obligaciones que
tiene el Estado de residencia con respecto a una persona
detenida y al Estado que envia»'® y que «la claridad de
esas disposiciones, leidas en su contexto, no deja lugar
a dudas»*®4, La misma Corte abordd de nuevo esta cues-
tion, en ese caso a propdsito de una detencidn a efectos de
expulsion, en su sentencia de 30 de noviembre de 2010
en la causa Diallo. Confirmando su jurisprudencia en la
causa Avena y otros nacionales mexicanos™®, la Corte
recordo6 que corresponde a las autoridades del Estado que
proceden a la detencion:

informar espontaneamente a la persona detenida de su derecho a soli-
citar que se avise a su consulado; el hecho de que esa persona no haya
solicitado tal cosa, no solo no justifica que se incumpla la obligacion de
informar que incumbe al Estado que procede a la detencidn, sino que
mas bien podria explicarse precisamente, en algunos casos, por el hecho
de que esa persona no ha sido informada de los derechos que le asisten
a ese respecto. [...] Por otra parte, el hecho de que las autoridades con-
sulares del Estado de nacionalidad de la persona detenida hayan sido
informadas de la detencién por otras vias no elimina la violacién de la
obligacion de informar «sin dilacién» a esa persona de sus derechos*®.

Habiendo constatado, por lo demas, que la Republica
Democrética del Congo no habia aportado el «menor

181 Esta disposicion dice asi: «Todo extranjero tendra libertad en
cualquier momento para comunicarse con el consulado o la misién
diplomatica del Estado de que sea nacional o, en su defecto, con el
consulado o la misién diplomatica de cualquier otro Estado al que se
haya confiado la proteccion en el Estado en que resida de los intereses
del Estado del que sea nacional».

82 LaGrand (Germany v. United States of America), fallo, I1.C.J.
Reports 2001, pags. 466 y ss., en especial pags. 489 a 498, parrs. 64
a 91; Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of
America), fallo, .C.J. Reports 2004, pags. 12 y ss., en especial pags. 39
a 57, parrs. 49 a 114.

183 | aGrand (véase la nota 182 supra), pag. 494, parr. 77.

18 |bid.

18 Avena (véase la nota 182 supra), pag. 46, parr. 76.

18 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), pag. 672, parr. 95.
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elemento que corroborara» la afirmacién de que habia
informado oralmente al Sr. Diallo de sus derechos, la
Corte Internacional de Justicia resolvio que dicho Estado
habia violado el articulo 36, parrafo 1 b, de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares'®’.

11) El parrafo 4 se refiere al supuesto de los extran-
jeros que se encuentren ilegalmente en el territorio del
Estado expulsor desde hace poco tiempo. Esta redac-
tado en forma de clausula de salvaguardia o «sin per-
juicio» a fin de preservar, en ese supuesto, la aplicacion
de cualquier instrumento legislativo del Estado expul-
sor concerniente a la expulsién de esas personas. Varias
legislaciones nacionales prevén procedimientos simpli-
ficados para la expulsion de extranjeros cuya presencia
en su territorio es ilegal. En el marco de esos procedi-
mientos, el extranjero en cuestion a menudo no goza
del derecho a impugnar su expulsion ni a fortiori de los
derechos procesales mencionados en el parrafo 1, cuya
finalidad es hacer efectivo el ejercicio de ese derecho.
Sin embargo, en concepto de desarrollo progresivo del
derecho internacional, la Comisidn estimd conveniente
reconocer los derechos procesales enunciados en el
parrafo 1 incluso a los extranjeros que se encuentren
ilegalmente en el territorio del Estado expulsor, siem-
pre que esa presencia haya tenido una duracién minima.
Segun la legislacion de algunos paises, dicha duracion
no debe ser superior a seis meses'®,

Articulo 27.  Efecto suspensivo del recurso contra la
resolucion de expulsion

El recurso interpuesto por un extranjero objeto
de expulsién que se encuentre legalmente en el terri-
torio del Estado expulsor contra una resolucién de
expulsion tendra un efecto suspensivo de dicha reso-
lucién cuando haya un riesgo real de perjuicio grave
e irreversible.

Comentario

1) El proyecto de articulo 27, que reconoce un efecto
suspensivo al recurso interpuesto contra una resolucion
de expulsién por un extranjero que se encuentre legal-
mente en el territorio del Estado expulsor, corresponde a
la esfera del desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal. La practica de los Estados en esta materia no es sufi-
cientemente uniforme y convergente para servir de base,
en el derecho existente, a una norma de derecho interna-
cional general que prevea el efecto suspensivo del recurso
contra una resolucion de expulsién cuando haya un riesgo
real de perjuicio grave e irreversible para el extranjero
objeto de expulsion.

2) No obstante, la formulacién, en el proyecto de ar-
ticulos, de tal efecto suspensivo parece justificado.
Entre las razones que abogan en favor del efecto sus-
pensivo figura sin duda el hecho de que a menudo, a
menos que se suspenda la ejecucion de la resolucion de
expulsion, el recurso no seria muy eficaz habida cuenta

187 1bid., pag. 673, parrs. 96 y 97.

188 \/éase el debate de esta cuestion en el sexto informe del Rela-
tor Especial, Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/625 y Add.1y 2, parrs. 293 a 316.

de los obstaculos, en especial de caracter econémico,
que podria encontrar para su regreso un extranjero que
hubiera tenido que abandonar mientras tanto el territorio
del Estado expulsor a consecuencia de una resolucion de
expulsion cuyo cardcter ilicito solo se determinaria des-
pués de su salida.

3) Se observara, a este respecto, la posicion asumida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en lo
concerniente al efecto del recurso en la ejecucion de la
resolucion. El Tribunal, al tiempo que reconocia la facul-
tad discrecional de que gozan los Estados partes a este
respecto, indicé que las medidas cuyos efectos fueran
potencialmente irreversibles no debian aplicarse hasta
que las autoridades nacionales hubiesen determinado si
eran compatibles con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Por ejemplo, en el asunto Conka c. Bélgica,
el Tribunal resolvié que habia habido violacién del ar-
ticulo 13 del Convenio:

El Tribunal considera que la efectividad del recurso a tenor del ar-
ticulo 13 exige que el recurso pueda impedir la ejecucion de medidas
contrarias al Convenio y cuyos efectos sean potencialmente irreversi-
bles. [...] En consecuencia, el articulo 13 se opone a que tales medidas
sean ejecutadas antes incluso del resultado del examen por las auto-
ridades nacionales de su compatibilidad con el Convenio, aunque los
Estados contratantes tienen un cierto margen discrecional en cuanto al
modo en que cumplirén sus obligaciones con arreglo a esta disposicion

89

[...].

4) Cabe mencionar también que la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa recomendé que los extranje-
ros expulsados del territorio de un Estado miembro del
Consejo de Europa tuvieran derecho a un recurso con
efecto suspensivo, que deberia examinarse dentro de
los tres meses siguientes a la fecha de la resolucion de
expulsion:

Con respecto a la expulsion:

(-]

2. toda resolucién de expulsar a un extranjero del territorio de un
Estado miembro del Consejo de Europa deberia estar sujeta a un dere-
cho de recurso con efecto suspensivo;

3. en caso de recurso contra la expulsion, el procedimiento de ape-
lacion debera haberse completado dentro de los tres meses siguientes a
la resolucién de expulsion®®,

A este respecto, es interesante constatar que la Asamblea
Parlamentaria reconocié ademas ese derecho de recurso a
los extranjeros en situacion irregular:

Un extranjero que carezca de un permiso de residencia valido solo
podré ser expulsado del territorio de un Estado miembro por razones
juridicas concretas que no sean de orden politico ni religioso. El inte-
resado tendrd el derecho y la posibilidad de interponer recurso ante un
organo de apelacion independiente antes de ser expulsado. Habria que
estudiar también si, o como alternativa, tendra derecho a acudir ante
un juez. Sera informado de sus derechos. Si recurre a un tribunal o a
una alta autoridad administrativa, no podra procederse a su expulsién
mientras su recurso esté pendiente de examen.

189 Conka v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion equi-
tativa), 5 de febrero de 2002 (véase la nota 63 supra), parr. 79. VVéase tam-
bién Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 4. C. and Others v. Spain,
sentencia, 22 de abril de 2014, demanda n.° 6528/11, parr. 88.

1% Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, recomenda-
cién 1624 (2003): Common policy on migration and asylum, 30 de
septiembre de 2003, parr. 9 (disponible en http://assembly.coe.int,
Documents).
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El titular de un permiso de residencia valido solo podra ser expul-
sado del territorio de un Estado miembro en cumplimiento de una reso-
lucion judicial firme®®*.

La Comisi6n no ha ido tan lejos.
Articulo 28. Procedimientos internacionales de
recurso individual

El extranjero objeto de expulsion podra hacer uso
de cualquier procedimiento de recurso individual dis-
ponible ante una instancia internacional competente.

Comentario

El proyecto de articulo 28 tiene por objeto recordar
que los extranjeros objeto de expulsion pueden, segin los
casos, tener acceso a procedimientos de recurso indivi-
dual ante una instancia internacional competente. Se trata
en lo esencial de procedimientos de recurso individual
establecidos en diversos instrumentos convencionales de
proteccién de los derechos humanos, tanto en el ambito
universal como en el regional.

QUINTA PARTE

CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA EXPULSION
Articulo 29. Readmisidn en el Estado expulsor
1. EIl extranjero que, encontrdndose legalmente
en el territorio de un Estado, sea expulsado por este,
tendra derecho a la readmision en el Estado expulsor
si una autoridad competente determina que la expul-
sion fue ilicita, a no ser que la readmisién constituya
una amenaza para la seguridad nacional o el orden
publico, o que por alguna otra razon el extranjero ya
no cumpla las condiciones de admision con arreglo al
derecho del Estado expulsor.

2. En ningun caso la resolucién de expulsion ili-
cita adoptada anteriormente podré ser invocada para
impedir la readmision del extranjero.

Comentario

1) El proyecto de articulo 29 afirma, a titulo de de-
sarrollo progresivo y cuando se reinan determinadas con-
diciones, un derecho de readmisién en el Estado expul-
sor a favor del extranjero que haya tenido que abandonar
el territorio de ese Estado a raiz de una expulsion ilicita.
Aunqgue pueda encontrarse tal derecho, con diversidad
de condiciones, en la legislacion de algunos Estados!®? e
incluso en el plano internacional'®, la practica no parece
ser suficientemente convergente para que se pueda afirmar

%1 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, apéndice de
la recomendacién 769 (1975) relativa a la condicién juridica de los
extranjeros, 3 de octubre de 1975, apéndice (Principles on which a uni-
form aliens law in Council of Europe member States could be based),
parrs. 9y 10 (disponible en: http://assembly.coe.int, Documents).

192 \/gase, por ejemplo, Francia, Cédigo de entrada y residencia de
extranjeros y del derecho de asilo, art. L.524-4.

193 | .a Comision Interamericana de Derechos Humanos reconocid
este derecho en el caso de la expulsion arbitraria de un sacerdote extran-
jero. La Comisidn Interamericana resolvid lo siguiente:

la existencia, en derecho positivo, de un derecho a la read-
mision como derecho individual del extranjero que haya
sido objeto de una expulsién ilicita.

2) Incluso desde la perspectiva del desarrollo progre-
sivo, la Comision se mostro prudente al formular ese
derecho. En efecto, el proyecto de articulo 29 se refiere
Gnicamente al caso de un extranjero que se encuentre
legalmente en el territorio del Estado en cuestion y que
ha sido expulsado de manera ilicita, siempre que la ilici-
tud de esa expulsion haya sido reconocida por una autori-
dad competente, y a no ser que el Estado expulsor pueda
invocar legitimamente alguna de las razones mencionadas
en el proyecto de articulo para denegar la readmisién del
extranjero en cuestion.

3) El término «ilicita» con que se califica la expulsion
en el proyecto de articulo se refiere a toda expulsion que
contravenga una norma de derecho internacional. Sin
embargo, también debe entenderse a la luz del principio
enunciado en el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y reiterado en el proyecto
de articulo 4, segun el cual un extranjero solo podré ser
expulsado en cumplimiento de una resolucién adoptada
conforme a la ley, es decir, en primer lugar, conforme al
derecho interno del Estado expulsor.

4) Con arreglo al proyecto de articulo 29, cabe invocar
el derecho a la readmision Gnicamente en los supuestos
en que las autoridades del Estado expulsor o un érgano
internacional, como una corte o un tribunal, que sea com-
petente al respecto hayan determinado, mediante reso-
lucion obligatoria, que la expulsion era ilicita. No hay
tal determinacion cuando las autoridades competentes
constatan que la ilicitud de una resolucion de expulsion
en el momento en que fue adoptada ha sido subsanada
conforme a la ley. La Comision considerd que no hubiera
sido apropiado subordinar el reconocimiento de ese dere-
cho a la anulacidn de la resolucion de expulsion ilicita, ya
que, en principio, solo las autoridades del Estado expulsor
son competentes para anular tal resolucion. Ademas, el
enunciado del proyecto de articulo 29 abarca asimismo
los supuestos en que la expulsion se ha producido sin la
adopcion de una resolucién formal, es decir de resultas
de un comportamiento atribuible al Estado expulsor®.
Ahora bien, al subordinar el derecho a la readmisién a
la determinacién previa de la ilicitud de la expulsion por
una autoridad competente, el proyecto de articulo 29 evita
reconocer al extranjero, en el presente contexto, la facul-
tad de juzgar por si mismo si la expulsion de que ha sido
objeto era licita o ilicita.

5) El proyecto de articulo 29 no debe entenderse en el
sentido de que confiera a la determinacion por un 6rgano

«Recomendar al Gobierno de Guatemala: a) que se le permita al
Padre Carlos Stetter reingresar al territorio de Guatemala y volver a
residir en este pais, si asf lo deseare; b) que investigue los hechos denun-
ciados y sancione a los responsables de los mismos, y c) que informe a
la Comision dentro de un plazo de 60 dias sobre las medidas tomadas
para poner en practica estas recomendaciones» (resolucion 30/81 de
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, caso 7378 (Gua-
temala), 25 de junio de 1981, Informe anual de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos 1980-1981, OEA/Ser.L/V/11.54, doc. 9
Rev.1, 16 de octubre de 1981, pag. 65).

1%4\/éase al respecto el proyecto de articulo 10 supra, que prohibe
toda forma de expulsion encubierta.
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internacional efectos juridicos distintos de los previstos
en el instrumento por el que se creo el 6rgano en cuestion.
Reconoce Unicamente, a titulo de desarrollo progresivo y
sobre una base independiente, un derecho a la readmisién
en el territorio del Estado expulsor cuya existencia esta
sujeta, entre otras cosas, a una determinacion vinculante
previa de ilicitud.

6) Como indica claramente ese proyecto de articulos,
el Estado expulsor conserva el derecho de denegar la
readmisién del extranjero expulsado de manera ilicita,
si esa readmision constituye una amenaza para la segu-
ridad nacional o el orden publico, o si por alguna otra
razén el extranjero ya no cumple las condiciones de
admisién con arreglo al derecho del Estado expulsor. Es
necesario reconocer tales excepciones a la readmision a
fin de mantener un justo equilibrio entre los derechos del
extranjero ilicitamente expulsado y el poder del Estado
expulsor de controlar la entrada de todo extranjero en su
territorio de conformidad con su legislacion vigente en el
momento en que debe pronunciarse sobre la readmision
del extranjero en cuestién. El objeto de la Gltima excep-
cion mencionada en el proyecto de articulo 29 es tener
en cuenta el hecho de que, en algunos casos, pueden no
darse ya las circunstancias o elementos con arreglo a los
cuales se habia concedido al extranjero una autorizacion
de entrada o de residencia. No obstante, la facultad del
Estado para determinar las condiciones de readmisién
debe ejercerse de buena fe; asi, el Estado expulsor no
tendria derecho a denegar la readmision fundandose en
disposiciones de su legislacién que considerasen la mera
existencia de una decision de expulsion adoptada ante-
riormente, que resulté ser ilicita, como un obstaculo para
la readmision. Esta limitacion se refleja en el proyecto de
articulo 29, parrafo 2, que dice: «En ningun caso la reso-
lucion de expulsion ilicita adoptada anteriormente podra
ser invocada para impedir la readmision del extranjerox.
Este enunciado se inspira en el articulo 22, parrafo 5, de
la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiarest®.

7) Por Gltimo, la formulacién de un derecho a la readmi-
sion de conformidad con el proyecto de articulo 29 debe
entenderse sin perjuicio del régimen juridico de la respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos, al que se hace referencia en el proyecto de articulo 30.
En particular, las normas generales relativas a la repara-
cién de un hecho internacionalmente ilicito siguen siendo
pertinentes en el contexto de la expulsion de extranjeros.

Articulo 30. Responsabilidad del Estado en caso de

expulsion ilicita

La expulsion de un extranjero en violacion de obli-
gaciones del Estado expulsor enunciadas en el pre-
sente proyecto de articulos o en cualquier otra norma
de derecho internacional genera la responsabilidad
internacional de ese Estado.

1% Dicha disposicion dice lo siguiente: «Cuando una decision de
expulsion ya ejecutada sea ulteriormente revocada, la persona inte-
resada tendra derecho a reclamar indemnizacion conforme a la ley, y
no se hara valer la decision anterior para impedir a esa persona que
vuelva a ingresar en el Estado de que se trate*».

Comentario

1) Nadie discute que toda expulsion en violacion de
una norma de derecho internacional genera la respon-
sabilidad internacional del Estado expulsor por hecho
internacionalmente ilicito. A este respecto, el proyecto de
articulo 30 ha de interpretarse a la luz de la segunda parte
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos!®®. La segunda parte
enuncia el contenido de la responsabilidad internacional
del Estado, incluido en lo que concierne a la expulsion de
extranjerost®’.

2) El principio fundamental de la reparacion integra
por el Estado del perjuicio causado por un hecho inter-
nacionalmente ilicito se enuncia en el articulo 31 sobre
la responsabilidad del Estado®, mientras que el ar-
ticulo 34 enuncia las diferentes formas de reparacion,
a saber, la restitucion (art. 35), la indemnizacién (art. 36)
y la satisfaccion (art. 37). La jurisprudencia relativa a la
reparacién en casos de expulsion ilicita es especialmente
abundante®,

3) La restitucion, en forma de regreso del extranjero
al Estado expulsor, se ha elegido a veces como modo de
reparacion. A este respecto, el primer Relator Especial
del tema de la responsabilidad internacional, Sr. Garcia
Amador, indicd que «[e]n cuanto a los casos de expulsion
arbitraria, las formas de satisfaccién empleadas han sido
las de que se deje sin efecto la medida y se permita al
particular extranjero reintegrarse al pais»®. El Sr. Garcia
Amador se remitié en este contexto a los casos Lampton y
Wiltbank (concernientes a dos ciudadanos de los Estados

1% Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 92
al124.

197 \/éase el parrafo 5 del comentario general de la Comision a los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, ibid., pag. 32.

198 E] articulo 31 (Reparacién) dice asi: «1. El Estado responsable
esté obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito
del Estado» (ibid., pag. 96).

1% E] articulo 34 (Formas de reparacion) dice asi: «La reparacion
integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito
adoptara la forma de restitucion, de indemnizacion y de satisfaccion, ya
sea de manera Unica o0 combinada, de conformidad con las disposicio-
nes del presente capitulo» (ibid., pag. 101).

200 \/éase, por ejemplo, Paquet (Expulsion), Comision Mixta de
Reclamaciones Bélgica-Venezuela, 1903 (nota 28 supra), pags. 323 a
325 (Filtz, arbitro); Oliva, Comisién Mixta de Reclamaciones Italia-
Venezuela, 1903 (nota 28 supra), pags. 600 a 609; Maal, Comision
Mixta de Reclamaciones Paises Bajos-Venezuela, 1 de junio de
1903 (nota 28 supra), pags. 730 a 733; Daniel Dillon (U.S.4.) v.
United Mexican States, Comision General de Reclamaciones Esta-
dos Unidos-México, opinién dictada el 3 de octubre de 1928,
Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. IV
(n.° de venta: 1951.V.1), pégs. 368 a 371; Yeager v. The Islamic Repu-
blic of Iran, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, laudo
de 2 de noviembre de 1987 (nota 28 supra), pags. 92 a 113; Mous-
taquim v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion equi-
tativa), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 18 de febrero de
1991 (nota 29 supra); Conka v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y
la satisfaccion equitativa), Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
5 de febrero de 2002 (nota 63 supra).

21 Sexto informe de F. V. Garcia Amador, Relator Especial sobre la
responsabilidad de los Estados (Responsabilidad del Estado por dafios
causados en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros — La
reparacion del dafio), Anuario... 1961, vol. 11, documento A/CN.4/134
y Add.1, pag. 28, parr. 99.
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Unidos expulsados de Nicaragua en 1894), y al caso
de cuatro stbditos britanicos igualmente expulsados de
Nicaragua?®2. El derecho al regreso en caso de expulsion
ilicita ha sido dispuesto por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en relacion con la expulsion arbi-
traria de un sacerdote extranjero?s.

4) Lajurisprudencia ha considerado en muchas ocasio-
nes la indemnizacion como forma de reparacion recono-
cida del perjuicio sufrido por el extranjero expulsado o
por el Estado de su nacionalidad de resultas de una expul-
sion ilicita. Nadie discute que el perjuicio indemnizable
comprende tanto el dafio material como el moral®*. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos dio una
nueva orientacion al derecho a la reparacion al incluir el
«dafio al proyecto de vida» en la categoria de perjuicios
sufridos por las victimas de violaciones de los derechos
humanos?®.

Varios tribunales arbitrales han otorgado una indemni-
zacion por dafios y perjuicios a extranjeros que habian
sido victimas de expulsiones ilicitas. En el caso Paquet,
el arbitro resolvio que, visto el caracter arbitrario de la
expulsion, el Gobierno de Venezuela debia pagar al
Sr. Paquet una indemnizacidn por el perjuicio directo que
habia sufrido:

[...] la préctica general entre los gobiernos es la de dar, si se piden,
explicaciones al gobierno de la persona expulsada, y que, cuando estas
son denegadas, como en el presente caso, la expulsién, puede conside-
rarse como un acto arbitrario de tal caracter que da lugar a una repara-
cion, agravado en el presente caso por el hecho de que las facultades del
poder ejecutivo, segun la Constitucion de Venezuela, no lo autorizan
a prohibir la entrada en el territorio nacional o a expulsar de él a los

22 |pid., nota 159. Estos asuntos son mencionados en Moore, A
Digest of International Law, vol. IV (nota 121 supra), pags. 99 a 101.
Lampton y Wiltbank habian sido expulsados por el Gobierno nicara-
gliense y luego autorizados a regresar a Nicaragua a peticion de los
Estados Unidos. En cuanto a los cuatro subditos britanicos, Gran Bre-
tafia habia exigido «la anulacién incondicional de los decretos de expul-
sion», a lo que Nicaragua respondié que «no habia lugar a la revoca-
cién del decreto de expulsion, por cuanto todas las personas culpables
de participar en la rebelion de los misquitos habian sido amnistiadas»
(ibid., pag. 101).

208 «La Comision Interamericana de Derechos Humanos resuelve:
[...] 3. Recomendar al Gobierno de Guatemala: a) que se le permita
al Padre Carlos Stetter reingresar al territorio de Guatemala y volver
a residir en este pais, si asi lo deseare; b) que investigue los hechos
denunciados y sancione a los responsables de los mismos, y c) que
informe a la Comisién dentro de un plazo de 60 dias sobre las medi-
das tomadas para poner en practica estas recomendaciones» (resolu-
ci6én 30/81 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso
7378 (Guatemala) (véase la nota 193 supra)).

204 \/gase, por ejemplo, sobre esta cuestion, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, caso Emre v. Switzerland, 22 de mayo de 2008,
demanda n.° 42034/04, o Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso de la «Masacre de Mapiripan» vs. Colombia, 15 de septiembre
de 2005, Serie C n.° 134; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, 25 de noviembre de 2006, Serie C n.° 159. Véase también,
a ese respecto, el fallo dictado por la Corte Internacional de Justicia el
19 de junio de 2012 en la causa Ahmadou Sadio Diallo (Republic of
Guinea v. Democratic Republic of the Congo), indemnizacion, fallo,
L.C.J. Reports 2012, pags. 324 y ss., que se aborda infra en el parrafo 6
del comentario a este proyecto de articulo.

205 \/éanse, entre otras, las sentencias dictadas por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en los casos Loayza Tamayo vs. Perii,
sentencia de 27 de noviembre de 1998 (reparaciones y costas), Serie C
n.042, parrs. 144 a 154; Cantoral Benavides (art. 63.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 3 de diciembre de
2001 (reparaciones), Serie C n.° 88, parrs. 60 y 80; y Gutiérrez Soler vs.
Colombia, sentencia de 12 de septiembre de 2005 (fondo, reparaciones
y costas), Serie C n.° 132, parrs. 87 a 89.

extranjeros domiciliados de quienes el Gobierno sospeche que son una
amenaza para el orden publico;

Considerando, ademés, que la suma demandada no parece
exagerada:

Resuelve que N. A. Paquet tiene derecho a una indemnizacion de
4.500 francos®®.

En el caso Oliva, el arbitro también condendé al pago de
una indemnizacién por dafios y perjuicios en razon de
la pérdida resultante de la revocacion de una concesion,
aunque limitada a los gastos en que habia incurrido el
extranjero y al tiempo que habia dedicado a obtener el
contrato®”. El Comisionado Agnoli habia considerado
que el caracter arbitrario de la expulsion habria justificado
de por si el ejercicio de una accion por dafios y perjuicios:

[...] deberia otorgarse una indemnizacién no inferior a 40.000 boliva-
res, independientemente de cualquier suma que se le conceda justa-
mente por la ruptura arbitraria del contrato mencionado, puesto que no
cabe duda de que, aunque no hubiera podido obtener la concesién en
cuestion, el mero hecho de su expulsion arbitraria constituiria motivo
suficiente para una demanda de indemnizacion?®.

En otros asuntos, la manera ilegal como se ejecutd la
expulsion (incluida la duracién y las condiciones de la
detencion que la precedieron) es lo que dio lugar a indem-
nizacion. En el caso Maal el arbitro otorgd una indemni-
zacion por dafios y perjuicios al demandante a causa de
los malos tratos que habia sufrido. Dado que los responsa-
bles de la expulsion no habian sido sancionados, el arbitro
considerd que era necesario que la indemnizacién otor-
gada consistiera en una suma suficiente para «expresar el
reconocimiento de la afrenta» causada al demandante:

Al arbitro se le ha ensefiado a considerar a la persona de otro como
algo sagrado a cuya integridad no se puede ocasionar ningiin menos-
cabo, por ligero que sea, con ira y sin causa, sin su consentimiento y
que, si se comete ese hecho, cabe considerar que constituye una agre-
sion por la que hay que pagar una indemnizacion de dafios y perjuicios
proporcional al espiritu y la naturaleza de la agresion y a la calidad del
hombre que ha sido victima de ella. [...] Puesto que no hay nada que
parezca indicar que las personas a las que el Gobierno de Venezuela
encomendd esta importante tarea hayan sido reprendidas, sancionadas o
relevadas de sus funciones, el inico modo en que este Gobierno puede
expresar su sentimiento y cumplir sus deberes hacia el subdito de un
Estado soberano y amigo es resarciéndole mediante una indemnizacion
pecuniaria. Esta debe consistir en una suma suficiente para expresar el
reconocimiento de la afrenta causada a ese stbdito y su deseo de satis-
facer integramente su deuda para con él.

Tan siquiera por esta afrenta, el arbitro estima que el Gobierno
demandado debe pagar al Gobierno demandante, en nombre del
demandante, la suma de quinientos délares oro de los Estados Unidos
de América, o el equivalente en plata al tipo de cambio vigente en la
fecha del pago, y que en consecuencia se puede poner el fallo en ese
sentido®®.

En el caso Daniel Dillon se otorgd una indemnizacion por
dafios y perjuicios como consecuencia de los malos tratos
infligidos al demandante de resultas de la duracién y las
condiciones de su detencién:

26 Paquet (Expulsion), Comision Mixta de Reclamaciones Bélgica-
Venezuela, 1903 (véase la nota 28 supra), pag. 325.

207 QOliva, Comisién Mixta de Reclamaciones Italia-Venezuela, 1903
(véase lanota 28 supra), pags. 607 a 609 (Ralston, arbitro), que contiene
detalles acerca del célculo de la indemnizacion en ese caso concreto.

208 Qliva (véase la nota 28 supra), pag. 602 (Agnoli, comisionado).

29 Maal, Comision Mixta de Reclamaciones Paises Bajos-Vene-
zuela, 1 de junio de 1903 (véase la nota 28 supra), pags. 732 y 733
(Plumley, arbitro).
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Sin embargo, en opinién de la Comision, el hecho de haber estado
detenido el demandante por largo tiempo, y el de haber estado inco-
municado y sin informacion acerca del objeto de su detencién, cons-
tituyen un maltrato y un padecimiento no justificados por el objeto de
la detencion, a tal grado que hacen responsables a los Estados Unidos
Mexicanos conforme al derecho internacional. Estima que la suma por
la cual debe fallarse puede justamente fijarse en 2.500 dolares de los
Estados Unidos, sin intereses?.

En el caso Yeager, el Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos otorgé al demandante una indemnizacion:
a) por la pérdida de los bienes que habia debido abando-
nar porque no se le habia dado tiempo suficiente para salir
del pais?, y b) por el dinero que le habian confiscado en
el aeropuerto los «komitehs revolucionarios»?2,

En algunos casos el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha otorgado una indemnizacion pecuniaria por
dafios morales resultantes de una expulsion ilicita. En
el asunto Moustaquim c. Bélgica, el Tribunal rechazé
una demanda de indemnizacion fundada en la pérdida
de ingresos resultante de una expulsion contraria al ar-
ticulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
subrayando la falta de relacién de causalidad entre esa
violacién y la pretendida pérdida de ingresos. No obs-
tante, el Tribunal otorg6 al demandante, sobre una base de
equidad, la suma de 100.000 francos belgas en concepto
de reparacion moral por el tiempo que tuvo que vivir ale-
jado de su familia y sus amigos, en un pais con el que no
tenia vinculo alguno®2. En el asunto Conka c. Bélgica,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concedid una
indemnizacion de 10.000 euros por el perjuicio moral
resultante de una expulsion contraria al articulo 5, parra-
fos 1y 4, del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(derecho a la libertad y a la seguridad), el articulo 4 del
Protocolo n.? 4 del Convenio (prohibicion de las expulsio-
nes colectivas) y el articulo 13 del Convenio (derecho a
un recurso efectivo), tomado juntamente con el articulo 4
del Protocolo n.° 4214,

5) La satisfaccion como forma de reparacion esta pre-
vista en el articulo 37 de los articulos sobre la respon-
sabilidad del Estado?s. Es susceptible de ser aplicada
en el caso de una expulsidn ilicita, en particular en los
supuestos en que aun no se haya ejecutado la resolucion
de expulsion. En esos casos, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos consideré que una sentencia en la que se
declarase ilicita la resolucion de expulsion constituia una
forma apropiada de satisfaccion y, por lo tanto, no conce-
di6 ninguna otra reparacion moral. Pueden sefialarse a este
respecto los asuntos Beldjoudi c. Francia®®, Chahal c. el

20 Daniel Dillon (U.S.A.) v. United Mexican States, Comisién
General de Reclamaciones Estados Unidos-México, opinién dictada el
3 de octubre de 1928 (véase la nota 200 supra), pag. 369.

2 Yeager v. The Islamic Republic of Iran, Tribunal de Reclamacio-
nes Iran-Estados Unidos, laudo de 2 de noviembre de 1987 (véase la
nota 28 supra), pags. 107 a 109, parrs. 51 a 59.

212 Yeager (véase la nota 28 supra), pag. 110, parrs. 61 a 63.

23 Moustaquim v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satis-
faccion equitativa), 18 de febrero de 1991 (véase la nota 29 supra),
parrs. 52 a 55.

24 Conka v. Belgium, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa), 5 de febrero de 2002 (véase la nota 63 supra), parrs. 42y ss.

215 Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte) y correccion, pags. 112
a 115.

28 Beldjoudi v. France, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccién
equitativa), 26 de marzo de 1992, demanda n.® 12083/86, parr. 86, Serie

Reino Unido®™" y Ahmed c. Austria®®. Conviene recordar
a ese respecto que la propia Comision, en su comentario
al articulo 37 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado precisé que «[u]na de las modalidades de satisfac-
cién mas corrientes en el caso de un perjuicio moral o no
material [...] es la declaracion de la ilicitud del hecho por
una corte o tribunal competente»?°. También a propdsito
de la satisfaccion como forma de reparacion, es oportuno
sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos no se contenta con conceder indemnizaciones a las
victimas de expulsiones ilegales, ya que considera que
«dentro de las reparaciones que debe efectuar el Estado se
encuentra necesariamente la de investigar efectivamente
los hechos [y] sancionar a todos los responsables»??,

6) La cuestion de la reparacién por hechos internacio-
nalmente ilicitos relacionados con la expulsion de un
extranjero fue abordada recientemente por la Corte Inter-
nacional de Justicia en su fallo de 30 de noviembre de
2010 dictado en la causa Diallo:

La Corte, habiendo concluido que la Republica Democratica del
Congo habia violado las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 9y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
los articulos 6 y 12 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, el articulo 36, parrafo 1 b, de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares [...], tiene que determinar ahora, a la luz de
las conclusiones finales de Guinea, cuales son las consecuencias que
se desprenden de esos hechos internacionalmente ilicitos que gene-
ran la responsabilidad internacional de la Republica Democratica del
Congo?,

Tras haber recordado el régimen juridico de la reparacion,
basado en el principio, enunciado por la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el asunto de la Fabrica de Chor-
z6w, segun el cual la reparacién, en la medida de lo posible,
debe «eliminar todas las consecuencias del acto ilicito y

A n.° 234-A: «Los demandantes deben de haber sufrido un perjuicio
moral, pero esta sentencia les otorga una compensacion suficiente a este
respecto». El Tribunal afiadié que habria habido violacion del articulo 8
del Convenio «si la resolucion de expulsar al Sr. Beldjoudi [hubiera
sido] ejecutada» (parrafo 1 de la parte dispositiva).

A7 Chahal v. the United Kingdom, sentencia (sobre el fondo y la
satisfaccion equitativa), 15 de noviembre de 1996 (véase la nota 29
supra), parr. 158: «Habiendo resuelto que no habia habido violacién del
parrafo 1 del articulo 5 [...], el Tribunal no otorga ninguna reparacion
del perjuicio moral por el periodo en que el Sr. Chahal estuvo detenido.
En cuanto a las demas reclamaciones, el Tribunal considera que la cons-
tatacion de que la expulsion, si se ejecutara, constituiria una violacion
del articulo 3 y de que ha habido violacion de los articulos 5, parrafo 4,
y 13 constituye una satisfaccion equitativa suficiente».

28 Ahmed v. Austria, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa), 17 de diciembre de 1996 (véase la nota 29 supra). El Tri-
bunal deneg6 una compensacion en forma de indemnizacion por la
pérdida salarial porque no apreciaba ninguna relacion de causalidad
entre el dafio material alegado y su conclusidn respecto del articulo 3
del Convenio (parr. 50). El Tribunal dijo a continuacién: «EI Tribu-
nal estima que el interesado debe de haber sufrido un perjuicio moral,
pero que la presente sentencia le otorga una compensacion suficiente a
ese respecto» (parr. 51); luego resolvio: «[...] mientras el demandante
corra un riesgo real de ser sometido en Somalia a un trato contrario al
articulo 3 del Convenio, habria violacion de esa disposicion si la reso-
lucién de expulsarlo a ese pais fuera ejecutada» (parrafo 2 de la parte
dispositiva).

29 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion, pag. 114,
comentario del articulo 37, parr. 6.

20 Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia de 22 de febrero
de 2002 (reparaciones), Serie C n.° 91, parr. 73; véase también el
parrafo 106.

221 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), pag. 691, parr. 160.
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restablecer la situacion que hubiera existido probablemente
de no haberse cometido dicho acto»??, y el principio recor-
dado recientemente en la causa relativa a las Plantas de
celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), segin
el cual la reparacién puede tomar «la forma de la indemni-
zacion o de la satisfaccidn, o incluso de la indemnizacion y
de la satisfaccion»?®, la Corte Internacional de Justicia se
pronuncio en los siguientes términos:

Vistas las circunstancias del caso, en particular el caréacter funda-
mental de las obligaciones relativas a los derechos humanos que han
sido violadas y la demanda de reparacion en forma de indemnizacion
presentada por Guinea, la Corte resuelve que, ademas de la constatacion
judicial de dichas violaciones, la reparacion debida a Guinea por los
dafios sufridos por el Sr. Diallo ha de ser en forma de indemnizacién?.

Posteriormente, el 19 de junio de 2012, la Corte dict6 un
fallo sobre la cuestién de la indemnizacion que la Repu-
blica Democratica del Congo debia abonar a la Republica
de Guinea?®. La Corte concedié a Guinea una indemni-
zacion de 85.000 dolares de los Estados Unidos, por el
perjuicio no material sufrido por el Sr. Diallo a causa de
los hechos ilicitos atribuibles a la Republica Democra-
tica del Congo?%, asi como, por razones de equidad, una
indemnizacion de 10.000 dolares que debia compensar la
pérdida de bienes personales denunciada por el Sr. Dia-
110?27, La Corte desestimé en cambio, por falta de prue-
bas, las demandas presentadas con el fin de obtener una
indemnizacion por el lucro cesante que habria sufrido el
Sr. Diallo durante su detencién y como consecuencia de
su expulsion ilicita??®, De manera general, la Corte abordd

22 Factory at Chorzéw, sentencia n.° 13 (sobre el fondo), 1928,
P.C.IJ., Series A, No. 17, pag. 47.

228 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo,
LC.J. Reports 2010, pags. 14 y ss., en particular pag. 103, parr. 273.

224 Ahmadou Sadio Diallo, fallo de 30 de noviembre de 2010 (véase
la nota 13 supra), pag. 691, parr. 161.

25 Ahmadou Sadio Diallo, indemnizacion, fallo de 19 de junio
de 2012 (véase la nota 204 supra).

226 |pid., pags. 333 a 335, parrs. 18 a 25.
227 1bid., pags. 335 a 338 'y 343, parrs. 26 a 36 y 55.
228 |pid., pags. 338 a 342, parrs. 37 a 50.

en su fallo varias cuestiones relativas a las condiciones y
modalidades de la indemnizacion, en particular la rela-
cién de causalidad entre los actos ilicitos y el perjuicio, la
evaluacion del perjuicio, incluido el perjuicio no material,
y la prueba de este Gltimo.
Articulo 31. Proteccién diplomatica

El Estado de nacionalidad del extranjero objeto de
expulsion podra ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a ese extranjero.

Comentario

1) El proyecto de articulo 31 remite a la institucion de
la proteccion diplomatica, cuyo régimen juridico esta bien
establecido en el derecho internacional. Nadie discute
que el Estado de nacionalidad de un extranjero objeto de
expulsion tiene derecho a ejercer la proteccion diploma-
tica con respecto a su nacional, en las condiciones estable-
cidas por las normas de derecho internacional relativas a
esta materia. Estas normas estan reflejadas esencialmente
en los articulos sobre la proteccion diplomatica aprobados
por la Comision en 2006%%°, cuyo texto figura en el anexo
de la resolucién 62/67 de la Asamblea General, de 6 de
diciembre de 2007.

2) Ensu fallo de 2007 sobre las excepciones prelimina-
res en la causa Diallo, la Corte Internacional de Justicia
reiterd, en el contexto de la expulsion de extranjeros, dos
condiciones esenciales para el ejercicio de la proteccion
diplomatica, a saber, el vinculo de nacionalidad y el ago-
tamiento previo de los recursos internos??,

229 Para el texto de los articulos sobre la proteccion diplomaticay los
comentarios correspondientes, véase Anuario... 2006, vol. 1l (segunda
parte), pag. 27, parrs. 49 y 50.

20 Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Repu-
blic of the Congo), excepciones preliminares, fallo de 24 de mayo
de 2007, I.C.J. Reports 2007, pags. 582 y ss., en especial pag. 599,
parr. 40.





