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La Expulsi6n de Extranjeros ha sido un tema central en el imbito juridic0 internacional desde hace 
muchos afios, principalmente como product0 del acelerado proceso de globalizaci6n que - como 
indicb el relator especial Maurice I<amto en su informe preliminar- supone una contradicci6n entre 
el favorecimiento del flujo de intercambios comerciales entre las naciones, y el simultaneo 
alzamiento de las barreras de soberania Estatal, que dificultan u obstruyen 10s lnovimientos de las 
personas, a1 crear procedimientos de selecci6n entre quienes tienen derecho a entrar y vivir en el 
territorio de un Estado, o un grupo de Estados determinados, y quienes no lo tienen. 

Ciertamente, esta dinimica de global1zaci6n ha generado el aumento exponential del fentimeno de 
las migraciones, que no solo genera desventajas en 10s Estados de destino, sino tambikn reporta 
importantes beneficios, particularmente en el imbito econ6mico. Este tip0 de implicaciones 
existentes en torno a1 tema de la expulsi6n, dificultan a6n rnis el tratamiento del tema, sin 
embargo, El Salvador expresa su apoyo a la Comisi6n de Derecho Internacional en su labor de 
codificar la expulsi6n, como un conjunto coherente de normas que regulen sus aspectos esenciales, 
con arreglo a1 derecho internacional contemporineo que permite, a su vez, su desarrollo 
progresivo, pues consldera que es necesario hacerlo. 

Consideramos acertada la decisidn de abordar el tema de manera equilibrada, respetando la 
soberania de 10s Estados, asi como 10s limites inhinsecos y derivados impuestos por el derecho 
internacional, cuyo fundamento central se encuentra en la obligaci6n de respetar la dignidad 
humana y el conjunto de derechos inherentes a esta. 

1 La idea de soberania contenida en el proyecto de articulos que conocemos a la fecha, es 
precisamente la soberania en su dimensi6n rnis evidente como soberania territorial, la cual es 
plena y exclusiva: 

Es tambikn en virtud de dicha dimensi6n soberana que el Estado puede de manera vilida, decidir 
discrecionalmente el otorgamiento o negaci6n del permiso de entrar en su territorio, cuya 
vertiente opuesta es la de disponer acerca de la expulsi6n de las personas que han ingresado a kste. 
Asi, el sugerido derecho de expulsi6n, no es rnis que una expresi6n concreta de la soberania 
territorial del Estado. 

? 
No obstante, es fundamental aclarar que esta facultad soberana no posee caricter absoluto sino 
que est i  sujeta a limites concretos, que afectan tanto su forma de ejercicio como las razones que 
dan lugar a su invocaci6n. En este imbito, resulta de gran trascendencia el alcance de protecci6n 
que las normas relativas a 10s derechos humanos han alcanzado en la actualidad, permeando de 
manera generalizada las normas y pricticas relativas a la expulsi6n de extranjeros, a1 dotarlas de 
todo un conjunto de derechos y garantias bisicos, referidos a tres imbitos concretos: a) 10s 
relacionados con las personas objeto de expulsi6n (ratione personae), b) 10s relativos a 10s 
derechos fundamentales de las personas objeto de expulsi6n (ratione materiae) y, c) 10s qne tienen 
que ver con el procedimiento que ha de seguirse en materia de expulsi6n (ratione prosequi). 

En virtud de las anteriores consideraciones, y atendiendo a la especial relevancia que posee el tema 
de la expulsi6n de extranjeros a nivel mundial, El Salvador ha considerado necesario realizar 
observaciones concretas a algunos de 10s proyectos de articulos presentados por el relator especial 
Maurice Kamto, con el objeto de colaborar en la trascendental labor de codificaci6n y desarrollo 
progresivo llevada a cab0 por la Comisi611 de Derecho Internacional. 
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Para ello, se indican con precisi6n 10s articulos observados, incluy6ndose para cada uno 
sugerencias y recomendaciones puntuales, derivadas de un anilisis previo realizado a la luz de las 
normas de derecho internacional vigentes, asi como de la jurisprudencia y doctrina 
contemporinea. 

Articulo 1: Ambit0 de aplicaci6n. 
1) Elpresente proyecto de articulos se aplica a toda persona que se encuentra en 
un Estado del que no es nacional; 
2) Se aplica en particular a 10s extranjeros en situacibn regular o irregular en el 
Estado de acogida, a 10s refugiados, asilados, apcitridas, trabajadores migratorios, 
nacionales de un Estado enemigo, y nacionales del Estado que lo expulsa y que han 
perdido su nacionalidad o han sido despojados de ella. 

El Salvador comparte el enfoque amplio que la Comisi6n de Derecho Internacional ha conferido a1 
proyecto de articulos sobre el tema de la expulsibn de extranjeros, pues abarca todo la esfera de 
situaciones relacionadas con 6stos, con independencia de su condici6n como nacionales de varios 
Estados o de ninguno de ellos, incluso sin atender a las razones concretas que determinan su 
permanencia en el territorio de un Estado. 

! Reconocemos, particularmente, la correcta utilizacibn de 10s t6rminos referidos a1 estatus 

I I ,  
migratorio de las personas, pues consideramos que la utilizaci6n de las expresiones "en situaci6n 

, ,  regular" y "en situaci6n irregular", responde acertadamente a1 progreso alcanzado por el Derecho 
Internacional de 10s Derechos Humanos. 

I 
Actualmente, resulta incuestionable que todas las personas - independientemente de su 
nacionalidad, raza, religibn, o cualquier otra condici6n - son libres e iguales en dignidad y en 
derechos, lo cual implica que no existen individuos "ilegales", sino personas cuya condici6n 

. migratoria puede devenir en regular o irregular de acuerdo con la normativa interna de cada uno 
de 10s Estados. 

- 4 Portal razbn, proponemos conservar dichos t6rminos a lo largo de todo el proyecto de articulos, y 
trasladarlos tambi6n a la segunda parte de 6ste que regula 10s "procedimientos de expulsi6n". 
Consideramos que esta opcibn, despejaria las dudas abn existentes - que se reflejan en las nuevas 
propuestas del relator especial que conducen a optar entre 10s t6rminos "ilegal" e "irregularw- y 
tendria la ventaja de uniformar la redaccibn del proyecto. 

Nos parece fundamental esta precisi6n pues, aunque reconocemos que ningdn sector migratorio es 
inmune a 10s abusos perpetrados contra sus derechos humanos, son generalmente 10s migrantes 

I 
en situacibn irregular 10s mis  vulnerables debido a que no cumplen 10s requisitos legales de 
permanencia en el Estado, lo cual les enfrentan a grandes dificultades para acceder a la protecci6n 
a la que tienen derecho. 

Del mismo modo, la condici6n de irregularidad de 10s migrantes supone, en una gran cantidad de 
casos, que 6stos sean objeto de diversos tipos de abusos como: las formas peligrosas de viajar y 
malos tratos por parte de 10s traficantes; discriminacibn, racism0 y violencia xenbfoba; obstrucci6n 
de facto o de jure a1 acceso a la atencibn sanitaria o a la educaci6n; detenci6n; explotaci6n en el 
lugar de trabajo; vulnerabilidad especifica con respecto a la edad o a1 g6nero o incluso situaciones 
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de trifico de personas; entre otras. 

Artfculo 2: Definiciones. 
A 10s efectos de1 presente proyecto de articulos: 
1) Se entiende por expulsion de un extranjero el act0 o el comportamiento en 
virtud del cual un Estado que expulsa obliga a un natural de otro Estado a abandonar 
su territorio. 
2) Se entiende por: 

a) Extranjero, unnatural de un Estado distinto del Estado territorial o 
Estado que expulsa; 
b) Expulsion, un act0 o un comportamiento en virtud de cual el Estado que 
expulsa obliga a1 extranjero a abandonar su territorio; 

1 
c) Frontera, la zona limitrofe del territorio del Estado que expulsa en la cual 
el extranjero no goza de 10s beneficios que otorga el estatuto.de1 residente y 

I / 
fuera de la cual termina el procedimiento nacional de expulsion; 
d) Natural, toda persona que, en virtud de un vfnculo juridic0 cualquiera, 

I incluida la nacionalidad, queda comprendido dentro [de la jurisdiction] [de la 
1 competencia personal] de un Estado; 

e) Territorio, el espacio dentro del cual el Estado ejerce el conjunto de 
I competencias que dimanan de su soberania. 
I 

El articulo 2 del proyecto de articulos, resulta fundamental para la futura aplicaci6n del proyecto, 
en tanto presenta el marco referencial basic0 para interpretar cada una de sus disposiciones, por lo 
que agradecemos a la Comisi6n de Derecho lnternacional y a1 Relator Especial, por su inclusi6n en 
el texto del proyecto. 

No obstante, proponemos analizar la posibilidad de ampliar las definiciones contenidas en el 
articulo, para incluir el significado de tbrminos como: "extranjero en situaci6n irregular", 
"extranjero en situacibn regular", "proceso de retorno", "retorno voluntario", "Estado de transito", 
o cualquier otro que -a criterio de la Comisi6n- resulte litil a la aplicaci6n del proyecto. 

- - 
Proyecto de articulo B: Obligation de respetar 10s derechos humanos de 10s extranjeros 

- detenidos en espera de expulsi6nl 
P 1. a) Los extranjeros en espera de expulsion deberan estar detenidos en un lugar 

adecuado que no sea aquel en el que estin detenidas las personas condenadas a 
penas de privacion de libertad, y debesan respetarse sus derechos humanos. 
b) La detencion de un extranjero expulsado o en vias de expulsion no debera revestir 
un caracter punitive. 
2. a) La detencion no podra ser de duracion ilimitada, sin0 que debera 
circunscribirse a1 period0 que sea razonablemente necesario para la ejecucion de la 
decisi6n de expulsion. Quedan prohibidas las detenciones de duracion excesiva. 
b) La prolongation de la detencion solo podra ser decidida por un tribunal o por una 
persona facultada para ejercer funciones judiciales. 
3. a) La decision de detener a un extranjero debera ser objeto de examen periodic0 a 
intervalos determinados, y basarse en criterios precisos definidos por la ley. 
b) La detencion quedara sin efecto cuando la decision de expulsion no pueda 
ejecutarse por motivos ajenos a la voluntad de la persona interesada 

Respecto a1 articulo B, El Salvador reconoce la importancia de regular, en el proyecto de articulos, 



,' 
la obligacibn de respetar 10s derechos humanos de 10s extranjeros detenidos (por infracciones 
administrativas o penales), ya que 6stos se encuentran en una situaci6n particularmente 
vulnerable respecto alas autoridades estatales, la cual puede verse agravada por las diversas 
circunstancias reguladas en el Art. 13 del proyecto. 

No obstante, El Salvador observa que la redacci6n actual del articulo parece aceptar la detenci6n 
coino regla general, y no como una medida de caricter excepcional, que opera bajo criterios de 
legalidad y seguridad juridica -primordialmente cuando se trata de una detenci6n provisional- lo 
cual resulta contrario a1 derecho internacional, y podria tener el efecto prictico de potenciar 
actuaciones que violenten 10s derechos esenciales de las personas, tales como la libertad y la 
presunci6n de inocencia. 

Es precis0 recordar que 10s tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi como la 
legislaci6n interna de la mayoria de Estados no han establecido, como regla general, la detenci6n 
preventiva de la persona, sino, por el contrario, garantizan a las personas el goce a su derecho a la 
libertad, entendiendo la detencion como una medida estrictamente provisional. 

I 

I Asi, el Pacto lnternacional de Derechos Civiles y Politicos indica en su Art.9, que "todo individuo 
tiene derecho a la libertady a la seguridad personales. Nadie podra'sersometido a detencio'n o 
prisi6n arbitrarias. Nadie podra' ser privado de su libertad, salvo por las causasfjadas par ley y con 

1 arreglo a1 procedimiento establecido en &a". Por su parte, la Convenci6n Americana de Derechos 
Humanos reitera tal derecho en el imbito regional, a1 indicar - en su articulo 7 - que "toda persona 

I tiene derecho a la libertady a la seguridod personales. Nadie puede ser privodo de su libertadfisica, 
salvo par las causasy en las condicionesfjadas de antemano por las Constituciones Politicas de 10s 
Estados Partes o por las leyes dictadas conforrne a ellas [...I" 

El Salvador considera que el proyecto de articulos debe tomar en cuenta esta normativa con miras 
1 a evitar toda detenci6n arbitraria de 10s extranjeros, ya que su cumplimiento debe asegurarse tanto 
1 durante un procedimiento convencional de expulsi6n, como frente toda prActica que - potencial o 
I materialmente - amenace a1 extranjero en su movimiento, lo cual puede suceder, por ejemplo, en 

i salas de trinsito e identificacibn, centros de detenci6n y centros de internamiento de diversa 

I 
indole. 

4 t- En virtud de lo anterior, sugerimos aclarar, en el primer inciso del articulo, que la libertad debe ser 
considerada como la regla general, siendo la detenci6n una medida de caricter estrictamente 
excepcional y provisional, que no debe fundamentarse en pricticas xen6fobas sino en motivos 
legitimos, previamente regulados por la legislaci6n interna de cada Estado. 

Una vez aclarada tal circunstancia a1 inicio del artfculo, El Salvador es de la opini6n que puede 
I mantenerse su contenido actual, entendiendo - tal como ha expresado la Comisi6n lnteramericana 

de Derechos humanos- que "[la] limitacibn a1 derecho a la libertad personal, como toda restriccibn, 
debe ser interpretada siempre en favor de la vigencia del derecho, en virtud del principio pro 
hominez". 

Al respecto, resulta especialmente esclarecedor el documento aprobado por la Comisibn 
lnteramericana de Derechos Humanos, denominado "Principios y Buenas Pricticas sobre la 
Protecci6n de las Personas Privadas de Libertad en las Amkricas", en el que se reconoce el derecho 
fundamental que tienen todas las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a 
que se respete y garantice su dignidad, su vida y su integridad fisica, psicol6gica y moral. 
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El mencionado documento entiende por privaci6n de libertad: 

"cualquierforma de detencidn, encarcela~niento, institucionalizacidn, o custodia de una 
persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccibn, o por delitos 
e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridadjui@i& 
administrativa o cualquier otra autoridad,ya sea en una instituci6n pliblica o privada, en la 
cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categori'a de 
personas, no s6lo a las personas privadas de libertad por delitos o por infracciones e 
incurnplimientos a la ley, ya sean bstas procesadas o condenadas, sirlo tambikn a 10s personas 
que estdn bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales 
psiquiritricosy otros establecimientos para personas con discapacidadesfisicas, merltales o 
sensoriales; instihrciones para nieos, niiiasy adultos mayores; centros nara m i a m & %  
refuaiados,;~ cualquier otra 
instituci6n similar destinada a la privacio'n de libertad de personas". 

Tal amplitud del concepto, permite prever y brindar una protecci6n m i s  eficaz a todos aquellos 
que, independientemente de su denominaci611, encuentran restringido o limitado su derecho a la 
libertad. 

En el mismo sentido, el Comiti! de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha interpretado el 
Art.10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indicando que "Tratar a toda persona 
privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es una norma fundamental de 
aplicaci6n universal. Por ello, tal norma, como minimo, no puede depender de 10s recursos 

- 
I , materiales disponibles en el Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin distinci6n de nin@n 

gknero, como, por ejemplo, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religibn, opinibn politica o de 
otro genero, origen nacional o social; patrimonio, nacimiento o cualquier otra condici6n. [...]3" 

Consideramos que las disposiciones indicadas resultan esenciales para interpretar el articulo 
propuesto, ya que comparten un mismo imbito normativo referido a la protecci6n de 10s derechos 
humanos. En vista de ello, seria apropiado reubicar este proyecto de articulo en un lugar del texto 
acorde a su naturaleza, pues - en nuestra opini6n- resulta contradictorio que bste se encuentre 
previsto bajo el capitulo denominado "pricticas prohibidas", pese a regular la obligaci6n de 

i respetar 10s derechos humanos de las personas detenidas, la cual no solo se encuentra "permitida", 
sino que constituye una obligaci6n de caricter ineludible por parte de 10s Estados. 

Por otra parte, aunado alas garantias ya previstas en el articulo B, sugerimos que se incorpore una 
disposici6n expresa relativa a1 derecho a la salud, el cual ha sido ampliamente reconocido como 
un derecho inalienable de toda persona, que supone el disfrute del mis  alto nivel posible de 
bienestar fisico, mental y social. 

Advertimos que, en el caso de las personas privadas de libertad el derecho a la salud adquiere una 
connotaci6n distinta pues, debido a las restricciones de movilidad intrinsecas a dicha medida, la 
bhsqueda, por s i  mismas, del mencionado bienestar resulta una labor imposible o altamente 
compleja. 

Portal raz6n, en este tip0 de casos, resulta esencial que el Estado cumpla su obligaci6n, tanto de 
respetar como de garantizar el derecho a la salud, que se deriva de sus obligaciones en materia de 
derecho internacional. De tal mod0 que, para cumplir con tal exigencia, no es suficiente que 10s 
agentes Estatales se abstengan de menoscabar el derecho a la salud de la persona detenida, sin0 
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que debe adoptarse una postura activa que permita asegurar su pleno bienestar. 

En este sentido se ha pronunciado la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El 
Salvador a1 indicar que "la conservaci6n de la salud implica necesariamente una protecci6n activa y 
pasiva contra riesgos exteriores capaces deponer en peligro la salud. [...I el derecho a la salud 
importa un aspect0 positive, como lo son la adopci6n de medidas preventivas para que el daiio no 
se produzca; y uno negativo: el individuo tiene derecho a que el Estado se abstenga de cualquier 
act0 que pueda lesionar la salud4". 

Resultan de equivalente importancia, todas aquellas medidas especiales tendientes a satisfacer las 
necesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes a grupos 
vulnerables o de alto riesgo, tales corno: las personas adultas mayores, las mujeres, 10s nifios y las 
niiias, las personas con discapacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las 
personas con enfermedades en fase terminal; quienes deben recibir atenci6n mBdica especializada. 
Asi como las mujeres privadas de libertad cuya atenci6n mBdica debe responder a sus necesidades 
en materia de salud reproductiva, que incluye atenci6n mBdica ginecol6gica antes, durante y 
despuBs del parto. 

De acuerdo con lo anterior, y ya que la mera negligencia estatal derivaria per se en una grave 
violaci6n a1 derecho a la salud, proponemos incorporar a1 proyecto de articulos, el amplio alcance 
que actualmente se reconoce del derecho a la salud, tomando en consideraci6n la necesidad de 
conbibuir a la reducci6n de todas aquellas pricticas estatales que, de manera recurrente, violentan 
este derecho fundamental durante un procedimiento de expulsi6n. 

Capitulo 2. Personas cuya expulsion esta prohibida. 

El capitulo 2 del proyecto de articulos, establece 10s limites relacionados con las personas objeto de 
expulsibn (ratione personae), retomando 3 grupos fundamentales: las personas que son nacionales 
del propio Estado, 10s refugiados y 10s apitridas. 

La protecci6n especial otorgada a cada uno de ellos es compartida por El Salvador, ya que 6sta se 
adhiere, tanto a la prictica internacional en la materia como a1 conjunto de instrumentos 
regionales e internacionales que regulan cada una de estas situaciones juridicas, principalmente a 
haves del principio de "no expulsi6n de nacionales" y del "principio de non refoulement." 

Asimismo, se considera fundamental que se haya retomado la regla implicita en la Declaraci6n 
Universal de Derechos ~umanos5  y el Pacto de Derechos Civiles y politicos6, las cuales reconocen 
el derecho de toda persona de residir en su pais o en otro y de desplazarse libremente, asI como el 
de salir y regresar a Bste. 

Por otra parte, acerca del principio de no devoluci6n, o principio de non refoulement, recordamos 
que, aunque Bste se impuso inicialmente como un principio fundamental en el derecho 
internacional de 10s refugiados - por medio de su incorporaci6n en el Art.33 de la Convenci6n 
sobre el Estatuto de 10s Refugiados - fue posteriormente reconocido en diversas convenciones y 

Portal razbn, puede afirmarse que "en la actualidad [el principio de no devoluci6n] ha rebasado las 
fronteras del derecho internacional de 10s refugiados, ya que, ademis de haber sido impuesto en el 
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derecho internacional humanitario, dentro del Art.45 del Convenio de Ginebra relativo a la 
protecci6n debida a las personas civiles en tiempo de guerra, se considera tambikn como parte 
integrante de la protecci6n internacional de 10s derechos humanosg". Asi, ya el Art. 22 No.8 de la 
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos, ha otorgado alcance general a1 principio de no 
devoluci6n, bajo 10s siguientes t6rminos: "en ninghn caso el extranjero puede ser expulsado o 
devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal est5 en 
riesgo de violaci6n a causa de raza, nacionalidad, religibn, condici6n social o de sus opiniones 
politicas." 

Lo anterior, nos conduce a replantear el imbito de protecci6n ratione personae del capitulo, pues, 
ademis de 10s grupos ya previstos cuya expulsi6n se encuentra prohibida, tambikn es conducente 
analizar la situaci6n particular de otros individuos que requieren protecci6n especial, tales como 
las personas en condici6n de asilo. 

I El Salvador, tal como esta reconocido en varias convenciones adoptadas en el imbito 
Latinoamericano, comparte la idea que el "refugio" y el "asilo" son dos instituciones juridicas con 
caracteristicas propias plenamente diferenciables, de tal mod0 que el t6rmino "asilo" est i  referido 
al derecho que el Estado concede a 10s extranjeros perseguidos por razones politicas o por delitos 
politicos o conexos, rigibndose principalmente por su derecho interno; mientras el t6rmino 
"refugio" o "refugiado" corresponde a1 estatuto que se reconoce al extranjero por aplicaci6n del 
sistema basado en la Convenci6n sobre el Estatuto de 10s Refugiados de 1951 y el Protocolo de 
1967. 

Teniendo en cuenta estas diferencias, notamos que el relator Maurice Kamto retomb 
\ acertadamente ambas figuras de forma separada. Respecto a1 asilo destac6, ademis, 10s tres 

principales tipos de asilo: el asilo territorial o interno, entendido como el derecho del Estado de 
acogida de conceder a un extranjero que lo solicita abrigo y protecci6n en su territorio; asilo 
externo o diplomdtico, referido a la protecci6n en lugares fuera del territorio del Estado per0 
dentro de su competencia; y el asilo neutral, que se aplica en un context0 de beligerancia y es 
entendido como el derecho de un Estado neutral de conceder, en 10s limites de su jurisdicci611, - - 
amparo a 10s que buscan protecci6n de las calamidades de la guerra. 

+ + Pese al adecuado desarrollo del tema, observamos que el relator especial lleg6 a la conclusibn de 
que "no parece existir un principio de no expulsi6n de 10s asilados en el derecho internacionalp, 
sin exponer 10s motivos que le condujeron arribar a 6sta. Por tal raz6n, consideramos adecuado 
replantear el anilisis, tomando en consideraci6n 10s siguientes aspectos: 

a) No existe uniformidad en la legislaci6n interna de 10s Estados sobre las figuras del asilo y 
refugio, pues mientras algunos paises -como El Salvador- atribuyen caracteristicas propias 
a cada una de estas figuras, tambi6n existen muchas legislaciones en que ambas se 
equiparan de manera discrecional. Tal disparidad de criterios, podria generar la 
desprotecci6n de aquellas personas que, pese a sufrir persecuciones en sus Estados de 
origen, podrian no ser identificadas bajo estas categorias, debido ~nicamente a problemas 
terminol6gicos. 

Resulta esclarecedor, por ejemplo, el Articulo 14  de la Declaraci6n Universal de Derechos 
Humanos, que establece: "1. En caso de persecucicin, toda persona tiene derecho a buscar 
asilo, y a disfrutar de 61, en cualquierpais. Este derecho no podrd ser invocado contra una 
acci6n judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a 10s propcisitos 
y principios de las Naciones Unidas". 



COMENTARIOS DE EL SALVADOR AL PROYECTO DE A R ~ I C U L O S  

b) La ya referida evoluci6n del principio de non refoulement, que ha superado la esfera del 
estatuto de 10s refugiados para enmarcarse en el imbito general de 10s derechos humanos, 
En virtud de dicho progreso, no deberia eliminarse la protecci6n a aquellas personas que 
de facto encuentran sus derechos esenciales - como la vida, la integridad fisica, la libertad, 
entre otros- en inminente peligro dentro de sus Estados de origen. 

Por tales razones, El Salvador propone la introducci6n de las personas asiladas dentro del texto del 
proyecto de articulos, como grupo cuya expulsi6n se encuentra prohibida, en condiciones 
equivalentes a la de 10s refugiados. lncluso, si existieran dudas a1 respecto, con el objeto de adaptar 
el proyecto a 10s progresos alcanzados en el derecho internacional y a las variadas interpretaciones 
del thrmino "asilo", tambitin consideramos vilida la opci6n de redactar un articulo especifico, a1 
final del capitulo 2, a travks del cual se especifique la prohibici6n de expulsi6n para todas aquellas 
personas que se encuentren en condiciones anilogas alas ya previstas en dicho capitulo. 

Artfcula 13: El caso especifico de las personas vulnerables 

1. Los nifios, las personas de edad, las personas discapacitadas y las mujeres 
embarazadas, expulsados o en vias de expulsion deberan ser considerados, tratados 
y protegidos como tales, sea cual fuere el carkcter de su estancia. 
2. En particular, toda medida relativa a un nifio expulsado o en vias de 
expulsion deberk tomarse en el interes superior del nifio. 

El Salvador obsema que este articulo reemplaz6 a1 antiguo articulo 12 - en el que se regulaba el 
caso especifico de la protecci6n del niiio en vias de expulsi6n - con el objeto de ampliar su imbito 
de aplicaci6n a otras personas vulnerables. Si bien esta disposici6n fue inodificada, somos de la 
opini6n que abn resulta incompleta a la luz de 10s avances del derecho internacional, ya que su 
reformulaci6n se ha limitado a retomar una idea clisica de vulnerabilidad, que atiende 6nicamente 
a las razones biol6gicas m h  elementales. 

- * Consideramos que se  ha obviado el actual entendimiento de la "vulnerabilidad" como un concept0 
de naturaleza multifactitica, que se refiere a una condici6n proveniente tanto de factores naturales 

- - o biol6gicos, como de factores sociales; en virtud de lo cual, no solo las discapacidades fisicas y la 
edad de una persona son determinantes de su condici6n de vulnerabilidad, sino tambitin 10s 
comportamientos humanos y el context0 en que estos se  desenvuelven, pueden constituir factores 
de riesgo para ciertos grupos poblacionales. 

La redacci6n actual del articulo desconoceria, entonces, la condici6n de vulnerabilidad de algunos 
extranjeros provocada por factores como la pobreza extrema, el analfabetismo, la discriminaci6n y 
la exclusi6n social; asi como la especial protecci6n que tambien se debe a otros grupos en raz6n de 
su vulnerabilidad, como las personas con VIH y 10s pueblos indigenas. 

Del mismo modo, parece contradictorio que en el proyecto de articulos -cuyo objeto es regular la 
expulsi6n de extrailjeros- no se mencione la vulnerabilidad de 10s migrantes que se encuentran en 
situaci6n irregular, pese a que ello ha sido reconocido de manera amplia y reiterada en el imbito 
internacional, y se verifica de manera constante alrededor del mundo. 

La Asamblea General de las Naciones Unidas se ha referido a este aspect0 en diversos periodos de 
sesiones, de 10s cuales destacamos la aprobaci6n de la resoluci6n 651212, que constituye la m i s  



COMENTARIOS DE EL SALVADOR AL PROYECTO DE A R T ~ C U I . O S  SOBR 

reciente hasta el momento, en la cual se exhort6 a 10s Estados a promover y proteger de manera 
efectiva 10s derechos humanos y las libertades fundamentales de todos 10s migrantes, sea cual sea 
su estatus migratorio; y a que se ocuparan de aplicar un  enfoque integral y equilibrado, 
reconociendo las funciones y responsabilidades de 10s paises de origen, trhnsito y destino en la 
promoci6n y protecci6n de 10s derechos humanos de todos 10s migrantes, evitando aplicar 
enfoaues aue oudieran agravar su vulnerabilidad. 

Por su parte, la Corte lnteramericana de Derechos Humanos indic6 en su Opini6n Consultiva 
OC-18/03, referida a la  condici6n juridica y derechos de 10s migrantes indocumentados, que: " 
generalmente 10s migrantes se encuentran en una situacio'n de vulnerabilidad como sujetos de 
derechos humanos, en una condici6n individual de auserlcia o diferencia de poder con respecto a 10s 
no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condici6n de vulnerabilidad tierle una dimensi6n 
idealo'gica y se presenta en un context0 histo'rico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por 
situaciones de jure (desigualdades entre nacionalesy extranjeros en las leyes) y de facto 
[desigualdades estructurales) lo''.- 

Asimismo, dicho tribunal advirti6 que "[tall situaci6n conduce a1 establecimiento de diferencias en el 
acceso de unosy otros a 10s recursos pzlblicos administradospor el Estado. Existen tambiin prejuicios 
culturales acerca de 10s migrantes, que permiten la reproducci6n de las condiciones de 
vulnerabilidad, tales como 10s prejuicios Ptnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la 
integracio'n de 10s migrantes a la sociedady llevan la impunidad de las violaciones de derechos 
humanos cometidas en su contra11 ". 

Por otra parte, se han creado recientes instrumentos juridicos de caricter vinculante que seiialan 
la necesidad de proteger a 10s migrantes en vista de su condicibn de vulnerabilidad, tales como la 
Convenci6n lnternacional sobre la Protecci6n de 10s Derechos de todos 10s Trabajadores 
Migratorios y de sus Familiares, que reconoce en su prehmbulo "la situaci6n de vulnerabilidad en 
aue con frecuencia se encuentran 10s trabajadores mi.qratoriosy sus familiares debido, entre otras - 
cosas, a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades con las que tropiezan en raz6n de su 

- presencia en el Estado de empleo"; la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y 
Erradicar la Violencia contra la Mujer ("Convencibn de Belem Do Para"), en la cual se establece que 
"para la adopcio'n de 1as medidas [...I 10s Estadospartes tendrqn] especialmente en cuenta la 

* - situaci6n de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en raz6n, entre otras, de su raza o 
de su condicio'n e'tnica, de migrante, refugiada o desplazada". 

De acuerdo con lo anterior, El Salvador propone la redacci6n de una disposicibn m b  amplia -de 
caricter no taxativo- que especifique la obligaci6n de 10s Estados de brindar especial protecci6n a 
10s exbanjeros que se encuentren en situaci6n de vulnerabilidad, bajo el entendimiento que 6sta 
puede ser generada tanto por causas biolbgicas como sociales. Asimismo, con el objeto de precisar 
el contenido del articulo, sugerimos enumerar algunas circunstancias que podrian generar una 
condicibn de vulnerabilidad en 10s extranjeros sujetos a1 procedimiento de expulsi6n, per0 de 
manera 6nicamente ejemplificativa, pues -como se ha indicado- dicha condici6n puede ser 
generada por mfiltiples causas y debe de ser valorada caso a caso. 

Finalmente, estimamos pertinente advertir que, si dentro de estas circunstancias ejemplificativas, 
se decidiese incluir la discapacidad, 6sta debe ser redactada de acuerdo a 10s t6rminos utilizados en 
la "Convenci6n sobre 10s Derechos de las Personas con Discapacidad, de tal forma que debe 
preferirse la expresi6n "personas con discapacidad, a la de "personas discapacitadas" que se 
utiliza en proyecto. 
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Articulo 15: Obligacidn de  respetar el  derecho a la vjda familiar de la persona expulsada o en 
vias de expulsi6n. 

1. El Estado autor  de  l a  expulsion respe tar i  el  derecho a l a  vida familiar d e  la 
persona expulsada o en vias d e  expulsion. 
2. Dicho Estado so10 podrh dejar sin efecto el derecho a que  se  refiere el p C r a f o  
1 del presente articulo en 10s casos previstos por  el derecho internacional y 
manteniendo un justo equilibrio entre  10s intereses del Estado y 10s d e  la persona e n  
cuestion. 

El principio de respeto a1 derecho a la vida familiar, que se estipula en el ndmero 1 del articulo, se 
encuentra s6lidamente afianzado en el 6mbito del derecho internacional, por medio de su 
reconocimiento en 10s principales instrumentos de protecci6n de 10s derechos humanos y por la 
jurisprudencia internacional, particularmente la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del 
Comitk de Derechos Humanos. Aunque este derecho no estaba contemplado en la Declaraci6n 

! Universal de 10s Derechos Humanos, fue incorporado en el Pacto lnternacional de 10s Derechos 
Civiles y Politicos, seghn el cual "nadie ser6 objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida 
privada, su familia [...I" y bajo la misma f6rmula en el Art.11 de la Convenci6n Americana de 
Derechos Humanos. 

Para analizar el principio aludido, a la luz de la expulsibn de extranjeros, es importante partir de la 
idea que "la exclusi6n de una persona de un pais donde residen sus familiares cercanos puede 
suponer una violaci6n del derecho a la vida familiarlz", que fue precisamente el punto de partida 
que llev6 a1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos a diseriar una linea jurisprudencial que 
contrapone el derecho a la vida familiar del individuo - tal como se encuentra garantizado por el 
articulo 8 del Convenio ~uropeo l3  - a  la expulsi6n por nn determinado Estado. 

El derecho a la vida familiar es un derecho humano que supone la protecci6n de una serie de 
relaciones personales que mantiene el sujeto, las cuales tienen su origen en la estructura familiar 
del individuo y se manifiestan de diversas formasl4, como el matrimonio o las relaciones 
paterno-filiales15, de tal forma que la familia no es solo una pretensi6n personal sino tambien un 
grupo social que cumple fines esenciales, en virtud de 10s cuales el ordenamiento juridic0 le 

- h 
establece una protecci6n para su configuraci6n y ejercicio efectivo. Ademis, se trata de un t6rmino 
que debe ser entendido en su sentido lato, tal como ha serialado el Comit6 de Derechos Humanos, 
de mod0 que abarque a todas las personas de la familia segkn la sociedad de que se trate, no siendo 
6bice para protegerla en un caso particular, la falta de lazos matrimoniales formales. 

En este sentido observamos con satisfacci6n la inclusi6n de tan importante derecho en el proyecto 
de articulos; sin embargo, advertimos ciertos inconvenientes en su redaccibn, resultando necesario 
analizar con mayor profundidad el inciso segundo del referido articulo, cuya frase "Dicho Estado 
sdlo podrci deiar sin efecto el derecho a que s e  refiere elpcirrafo 1'; revela una contradicci6n 
evidente con el reconocimiento del derecho a la vida familiar, pues podria conducir a su 
inaplicaci6n prkctica y, por tanto, a la violaci6n del mismo derecho que se pretende proteger. 

Como primer aspecto, advertimos que no se trata de un mero asunto formal o de err6nea 
traducci6n pues, luego de verificar 1as versiones de este articulo en el resto de idiomas oficiales, 
puede observarse que, en cada una de ellos, se utiliza un tkrmino equivalente que supone la 
posibilidad de anular el derecho indicado. 

De esta manera, tenemos que el segundo inciso de la versi6n en idioma inglks establece: "It may 



COMENTAHIOS DE El. SALVADOR AL PROYECTO DE ARTIC~~LOS SOBR 
EXPUI.SION DE EXTRANIERO 

not derogate from the right referred to in paragraph 1 of the present article in such cases as 
may be provided for by international law and shall strike a fair balance between the interests of the 
State and those of the person in question." Y e n  tbrminos similares la version en franc& que dice : " 
I1 ne peut au droitpre'vu au paragraphe 1 du prksent article que duns les cas pre'vus par 1e 
droit international et en observant un juste e'quilibre entre 1es inte'rcts de !%tat et ceux de la personne 
en cause". 

Todos 10s tbrmino utilizados son equivalentes, pues las expresiones "dejar sin efecto", "der6gate" y 
"dbroger", hacen alusibn a la acci6n de anular o repeler (del latin derog?ire ), que, en este caso, 
resultan improcedentes en tanto su aplicaci6n afecta directamente el n6cleo duro de un  derecho 
humano. 

Ciertamente, la derogaci6n en si misma -entendida como el act0 de dejar sin efecto parcial o total 
una norma, o de suprimir sus efectos juridicos - es una prictica aceptada y necesaria en el imbito 

I del derecho, el cual debe cambiar constantemente para poder adaptarse a la realidad que pretende 
regular; sin embargo, atendiendo a1 progreso del derecho international, la idea de "derogar" se 
encuentra en un  franco choque con principios elementales relacionados a la protecci6n de 10s 
derechos humanos, tales como la afirmaci6n de la dignidad de la persona frente a1 Estado y la 
irreversibilidad de 10s derechos humanos. 

En este punto, resulta fundamental diferenciar entre tres categorias juridicas distintas: a) la 
regulaci6n de un derecho, b)  la limitaci6n o restricci6n de un derecho y c) la anulaci6n de un 
derecho. 

a) La primera de bstas, referida a la simple reaulacio'n, implica dotar a1 derecho de un  
contenido material, estableciendo reglas para su ejercicio acorde a su ndcleo esencial, que 
pueden desarrollar o concretar la titularidad, las manifestaciones y alcances de 10s 
derechos, las condiciones para su ejercicio, asi como la organizaci6n y procedimiento que 
permiten la eficacia de bstos, y sus garantias. 

b )  La segunda categoria que consiste en la limitacio'n o restricci6n de un  derecho supone 
regularlo en un grado diferente, pues implica - necesariamente -la modificaci6n de su 
objeto o sujetos, a traves de lo cual se impide el ejercicio efectivo del derecho con una 
finalidad justificada, sin alterar su nticleo esencial. 

Dicha labor limitativa, siempre que sea razonable, es considerada necesaria en ciertos 
casos, pues "a travbs de 6sta se logra la protecci6n de bienes juridicos de igual o, tal vez, 
mayor jerarquia. Asimismo, a1 concretar estos limites se coadyuva I...] a concretar cierto 
contenido esencial de 10s derechos fundamentales siempre que no se vulnere su ndcleo 
b~sico]@'. 

Para comprender adecuadamente esta posibilidad, consideramos esencial destacar lo 
expresado por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador 
que, en su jurisprudencia, ha aclarado que "la razonabilidadse encuentra en funcidn del 
alejamiento de la arbitrariedady el acercamiento a la justicia, prohibiendo todo tipa de 
intromisio'n en el ejercicio de 10s derechos fundamentales que no tenga justificocio'n alguna, 
basa'ndose en el respeto y la debida ponderacio'n de tales derechosy la necesaria 
vinculatoriedad de su contenido axiol6gico. [...I El juicio de razonabilidad incluye las 
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exigencias de: idoneidad de la limitacibn, con relacibn a1 logro delfin propuesto; su necesidad, 
en elsentido de que entre varias medidas adecuadaspara conseguir la mismafinalidad, el 
legislador haya seleccionado la menosgravosa para el derecho correspondiente; y la 
proporcionalidad entre el derecho fundamental limitadoy el bien jurfdico o valor que se 
pretende salvaguardar mediante tal limitaci6nl7". 

c)  La anulaci6n de un derecho - aunque no siempre de ficil identificaci6n - se caracteriza por 
exceder el limite de la simple regulaci6n de un  derecho y de su restricci6n justificada, para 
llegar a la alteracibn, modificaci6n o destrucci6n del ndcleo duro o esencia de tal derecho. 

Aunque, generalmente, el ordenamiento juridic0 contiene un  catilogo de derechos 
fundamentales enunciarlos de mod0 general, ello no significa que el contenido de 10s 
derechos fundamentales sea indeterminado. A1 contrario, "cada derecho incluye un conjunto 
de facultades que permiten identificarlo en abstract0 bajo esa denominaci6n, en un 
determinado momento histo'rico, el cual, en ninglin caso, puede ser alterado par 10s poderes 
pljblicos que limitan 10s derechos, de mod0 que el contenido esencial se erige como una 
garantfa de 10s derechos, con la consecuente exigencia de su respeto"l8. 

Consideramos que el articulo propuesto por el relator especial se enmarca en 6sta 6ltima categoria 
juridica pues, no delimita en forma alguna el derecho a la vida familiar, ni utiliza 10s criterios de 
idoneidad, proporcionalidad y necesidad para restringir su ejercicio, sin0 que 
para deiarlo sin efecto de forma absoluta, alterando asi su n6cleo duro. 

De acuerdo con lo anterior, y trasladando el anAlisis a1 Ambito de 10s instrumentos internacionales, 
puede advertirse que 6stos contienen limites justificados a ciertos derechos, e incluso prev6n la 
posibilidad de restringirlos a 10s extranjeros, sin embargo, dicha potestad no se concede de manera 
arbitraria, 11i por un  plazo indefinido19 y, menos adn, a1 extremo de volver nugatorio un  derecho 
humano como el aqui regulado. 

- 
7 

Portal raz6n, consideramos que constituye una contradicci6n en si misma indicar que "el derecho a 
- la vida familiar podrci dejarse sin efecto en 10s casos previstos vor el derecho international: cuando 

tanto 10s tratados, como la doctrina y la jurisprudencia en materia de derecho internacional de 10s 
derechos humanos, son coincidentes a1 entender como ilegitima la anulaci6n de cualquier derecho 
humano, en tanto estos derechos poseen un  caricter ontol6gico derivo de la misma dignidad de la 
persona. 

Resulta fundamental entonces distinguir entre la restricci6n y la anulaci6n del derecho a la vida 
familiar pues, aunque 6ste no posee caricter absoluto, siempre debe conservar su n6cleo duro, que 
no puede ser afectado bajo ninguna circunstancia, ya que la familia es el elemento natural y 
fundamental de toda sociedad20, que debe ser protegido y garantizado por todos 10s Estados, 
independientemente de la nacionalidad de las personas. 

De acuerdo con ello, somos de la opini6n que la redacci6n del articulo 14 debe ser coherente con el 
desarrollo alcanzado en materia de derechos humanos y reflejar, a1 mismo tiempo, la importancia 
del derecho a la vida familiar, lo cual puede lograrse suprimiendo el inciso 2 del articulo propuesto 
o, de mantenerse su redaccibn, utilizando un t6rmino mAs apropiado como el tbrmino "restringir" - 
en sustituci6n de la frase "dejar sin 1ugar"- cuya formulaci6n puede ser encontrada vilidamente en 
mdltiples instrumentos internacionales sin que con ello se entienda la anulaci6n de derecho alguno 
2'. 
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Finalmente, nos referimos a la frase "manteniendo un justo equilibrio entre 10s intereses del 
Estado y 10s de la persona en cuesti6n" contenida en el pArrafo 2 del articulo, que - tal como ha 
indicado el relator especial en su quinto informe- se fundamenta en el principio de 
proporcionalidad contenido en la jurisprudencia internacional. 

Aunque la aplicaci6n del principio de proporcionalidad resulta acertada para ponderar las 
decisiones de 10s tribunales en 10s procedimientos de expulsi6n, El Salvador estima problemitico 
el alcance que se ha otorgado al tbrmino "intereses del Estado", pues -segbn lo expresado por el 
relator especial - en materia de expulsi6n bstos serian finicamente el orden pitblico y la seguridad. 

Para reafirmar tal postura, notamos que el relator retom6 10s casos resueltos por el Comit6 de 
Derechos Humanos y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que hacen uso del referido 
principio para lograr un equilibrio entre derecho a la vida familiar y la seguridad del Estado. 
No obstante, nos parece criticable que su anhlisis 6nicamente se haya centrado en aquellos casos 

c que giran en torno a la decisi6n de expulsi6n adoptada por la comisi6n de un hecho delictivo, como 
sucede en las causas Boughanemi; Bouchelkia; Boujlifa y Ezzouhdi c.Francia, resueltas por el 
Tribunal Europeo. 

Nos parece evidente que, en este tip0 de casos, deba aplicarse el criterio de proporcionalidad entre 
10s intereses de la familia y 10s intereses del Estado que expulsa, referidos a1 orden pfiblico y 
seguridad, pues es vilido otorgar una importancia decisiva a 10s delitos cometidos para valorar la 
decisi6n de expulsi6n, al tratarse de situaciones en las que - efectivamente - la  seguridad es un 
interbs discutible. 

\ En el resto de casos, sin embargo, en 10s que el extranjero sometido a1 procedimiento de expulsi6n 
no ha cometido delito alguno, parece inadecuado entender que deba ponderarse entre la vida 
familiar y la seguridad del Estado, toda vez que tales individuos no representan una amenaza a1 
orden p6blico. En tal sentido, proponemos replantear la fundamentaci6n de la frase indicada, 
antes de decidir su introducci6n definitiva en el proyecto de articulos. 

Proyecto de articulo 21 [All. ~ m b i t o  de aplicaci6n de las [presentes] normas de 
procedimiento. 

1. Los proyectos de articulos de la presente parte se aplican en caso de 
expulsi6n de un extranjero que se halle legalmente [en situaci6n regular] en el 
territorio del Estado que lo expulsa. 

2.  Sin embargo, un Estado puede aplicarlas tambi6n a la expulsi6n de un 
extranjero que haya entrado ilegalmente en su territorio, en particular cuando dicho 
extranjero goza en 61 de un estatuto particular previsto en la ley, o cuando ha 
residido alli durante cierto tiempo. 

El proyecto de articulo A1 - tal como su titulo indica- se encarga de establecer una norma general 
para la aplicaci6n de las garantias procesales desarrolladas en todo el capitulo, que ha sido 
delimitado ratione materiae, al referirse a 10s casos de expulsi611, y ratione personae, respecto a 
cierto grupo de extranjeros. 

Si bien El Salvador ha advertido que el relator especial Maurice Kamto present6 -durante el 
period0 62" de la Comisi6n de Derecho International- una versi6n revisada de este articulo, 

, consideramos fundamental realizar algunas consideraciones tanto a la versi6n inicial como a la 
nueva propuesta del relator, en vista que su forma definitiva a6n se encuentra en discusi6n dentro 
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del Comite de redacci6n. 

Asi, respecto a esta version inicial, notamos que el imbito ratione personae del articulo, 
linicamente incluia a 10s extranjeros que se hallan en situaci6n regular (Art.Al inc. 1.) y a 10s que 
han entrado ilicitamente al territorio de un Estado (Art.Al inc.2), excluyi.ndose, de manera 
evidente, a aquellos extranjeros que, pese a ingresar de manera regular al territorio del Estado, 
devienen en una situaci6n de irregularidad por otra circunstancia, generalmente por su ' 
permanencia mis all& del plazo autorizado. 

Esto generaba que la redacci6n del articulo resultaria incompleta a1 no prever garantia procesal 
alguna para este grupo de extranjeros, cuya condici6n de irregularidad migratoria puede haberse 
mantenido por afios. En nuestra opinibn, tal omisi6n no se ve subsanada por la referencia que hace 
el articulo a1 hecho de "haber residido [en el territorio] durante cierto tiempo" pues, en el context0 
del inciso segundo, tal circunstancia se refiere a la entrada irregular y no a la permanencia 

/ irregular. 

Por otra parte, esta disposici6n contiene una contradicci6n que consideramos particularmente 
grave respecto al imbito de aplicaci6n del capitulo, a1 prever el respeto obligatorio de garantias 
procesales hnicamente para la expulsi6n de extranjeros que se  hallan en situaci6n regular, 
mientras que se dejaba a la discreci6n de cada Estado el respeto de tales garantias para 10s 
extranjeros que hubieran ingresado de manera irregular a1 territorio del Estado. 

Segun lo expresado por el relator especial en la primera adici6n a su sexto informe 
-A/CN.4/625/Add.l- tal disparidad de regulaci6n encontraba su explicaci6n en 10s siguientes 
argumentos: 

"Parece casi imposible extraer normas de procedimiento uniformes en materia de expulsibn 
de 10s extranjeros que se hallan ilegalmente en el territorio del Estado que 10s expulsa, ypor  
ende peligroso intentar cualquier codificacih de esas normas. El Relator Especial piensa par 
lo tanto que asicomo las normassobre las condiciones de entrada y estancia de 10s 

- - extranjeros competen a la saberania de cada Estado, lo que juridica y politicamente 
carresponde es dejar en manos de la legislaci6n de cada Estado el establecimiento de tales 

- - normas". 

El Salvador est i  en desacuerdo con tal explicaci6n, pues, si bien no existe uniformidad en cuanto a 
10s procedimientos de expulsi6n de extranjeros en general, ello no implica que - en la codificaci6n 
de tan importante tema - deba dejarse a la absoluta discrecionaiidad estatal el respeto de ciertas 
garantias procesales minimas que aseguren la protecci6n del individuo sujeto a expulsi6n. 

Asi, para El Salvador no seria entonces "peligroso" intentar la codificaci6n de garantias minimas ya 
exigidas por el derecho internacional. el peligro -en cambio- se encuentra en aceptar el pretendido 
poder absoluto de 10s Estados frente a1 individuo que esti  en situaci6n migratoria irregular, con 
sus correspondientes consecuencias de arbitrariedad e inseguridad juridica. 
Aun mis, ya que el objetivo del proyecto de articulos es regular la expulsibn de extranjeros, 
consideramos inapropiado utilizar el argument0 de la soberania estatal para justificar la decisi6n 
de no regular las garantias procesales aplicables a la expulsi6n ya que - a diferencia de las 
condiciones de entrada y estancia del extranjero que no forman parte del tema de la expulsi6n 
propiamente tal - las garantias procesales constituyen el nlicleo medular de todo procedimiento 
penal o administrativo de expulsi6n, independiente del estatus migratorio de la persona. 



COMENTARIOS DE EL SAI.VADOR AL PROYECTO DE ART~CULOS SOBR 

Nos referimos a continuaci6n, a la versi6n revisada del proyecto de articulo Al, en el cual 
centramos nuestras principales observaciones: 

Proyecto de articulo R1: Garantias procesales en caso de expulsion de un extranjero en 
situation irregular en el Estado autor de la expulsion. 

1. La expulsion de un extranjero que haya ingresado ilegalmente [en fecha reciente] 
en el Estado autor die la expulsion [o en un plazo inferior a seis meses] se hara de 
conformidad con la ley. 
2. La expulsion de un extranjero que se halle en sltuacion irregular en el Estado 
autor de la expulsion, per0 que goce de una situaci6n particular prevista en la ley, o 
que se halle en el desde hace cierto tiempo [por lo menos seis meses], se ha r i  con 
arreglo a una decision adoptada de conformidad con la ley y con 10s derechos 
procesales siguientes: 
a) El derecho a ser notificado de la decisi6n de expulsion; 
b) El derecho a impugnar la decisi6n de expulsi6n; 
c) El derecho a ser oido; 
d) El derecho a acceder a recursos eficaces para impugnar la decision de expulsion; 
e) El derecho a la protection consular. 

El Salvador agradece al Relator Especial la reformulaci6n del articulo y, primordialmente, haber 
superado la postura de prescindir de toda regulaci6n respecto alas garantias procesales de las 
personas expulsadas que se encuentran en situaci6n migratoria irregular dentro de un Estado, 
pues, consideramos que abrir las posibilidades de debate permitiri la elaboracibn de una norma 
que refleje las diversas perspectivas en torno a este fundamental aspecto. 

Tal como se encuentra planteada la nueva versi6n del articulo Al ,  notamos que ha habido un 
avance respecto a la anterior redaccibn, que dejaba a la absoluta discrecionalidad de cada Estado 

- - las garantias procesales del exb-anjero. No obstante, consideramos que la nueva regulaci6n dual, 
que distingue entre las garantias otorgadas a 10s extranjeros en situaci6n regular que acaban de 

- ingresar al territorio y las reconocidas a 10s extranjeros en situaci6n irregular que han 
permanecido por un tiempo mayor, requiere de un anilisis mis  profundo con el objeto de 
determinar si, efectivamente, tal distinci6n seria vilida a la luz del actual derecho internacional, a 
6ste aspecto nos referimos a continuaci6n. 

Para iniciar nuestro anilisis, consideramos esencial recordar que las garantias en su conjunto, son 
reconocidas como aquellos vinculos normativos id6neos para asegurar la efectividad de 10s 
derechos subjetivos y, m i s  en general, de 10s principios axiol6gicos sancionados por las normas22. 
En tal sentido, Las garantias no estin vinculadas a1 mero legalism0 o formalismo sino a la tutela de 
10s derechos fundamentales - vida, libertad, integridad, igualdad etc. - 10s cuales representan 10s 
valores que fundan y justifican la existencia del Estado, y cuyo disfrute, por parte de todos, 
constituye la base sustancial de la democracia23. 

Asi, las garantias no deben entenderse como privilegios otorgados por 10s Estados, ya que 6stas 
encuentran su real fundamento en la dignidad de la persona humana y no en las circunstancias 
particulares de cada individuo, por lo que su caricter ontol6gico debe conducir a su 
reconocimiento generalizado sin atender a criterios discriminatorios, en tanto el derecho a la 



igualdad - en su expresi6n como igualdad ante la ley - constituye un principio bisico y general 
relacionado con la protecci6n de 10s derechos humanos. 

Siguiendo esta 16gica, El Salvador reconoce la importancia del conjunto de derechos estipulados en 
el proyecto de articulos, particularmente dentro del capitulo 4, relativo a la protecci6n de 10s 
derechos humanos de la persona expulsada o en vias de expulsi6t1, sin embargo, resulta 
contradictorio que, junto a1 reconocimiento de derechos inherentes a la persona humana -tales 
como el derecho a la vida, a la igualdad y la prohibici6n de la tortura, de tratos o penas inhumanas 
o degradantes24, entre otros - no se incluyan el conjunto de garantias esenciales que permitan su 
eficacia para un grupo de personas en situaci6n migratoria irregular. 

A1 proceder de esta forma, se ha desconocido que el derecho internacional prevk principios y 
garantias del debido proceso de caricter inderogable, que constituyen deberes para todos 10s 
Estados, las cuales no son susceptibles de suspensi6n, afectaci6n o limitaci6n bajo ninguna 
circunstancia. 

Entre estas garantias se encuentran: el principio de legalidad, de igualdad ante la ley y 10s 
tribunales de justicia, el principio de publicidad procesal, el derecho de acceso a la jurisdiccibn, el 
derecho a un juez competente, independiente e imparcial, derecho a un juez natural 
predeterminado por la ley, derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a un juicio justo, derecho a 
un trato humano, derecho a la celeridad judicial y el derecho a un recurso efectivo. 

En tal sentido, El Salvador es de la opini6n que el estindar de garantias procesales a ser incluido en 
el proyecto de articulos sobre expulsi6n de extranjeros, debe ser el internacionalmente reconocido, 
a1 margen de la prictica de ciertos Estados cuyos procedimientos de expulsi6n -0 ausencia de 
procedimiento- supone el incumplimiento reiterado de sus obligaciones en materia de derechos 
humanos. 
Para fundamentar nuestra propuesta nos remitimos precisamente a las normas que regulan las 
garantias procesales en el imbito internacional. Asi, ya la Declaracion Universal de Derechos 
Humanos estipula en su Articulo 10 que "toda persona tiene derecho, en condiciones de plena 
ieualdad, a ser oida phblicamente y con justicia por un tribunal independiente e irnparcial, QX& 

determinaci6n de sus derechos y obliyaciones o para el examen de cualquier acusaci6n contra ella 
en materia penal"; y e n  su articulo 8, que "toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante 
10s tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la constituci6n o por la ley". Estas disposiciones deben 
interpretarse, ademis, a luz del articulo 2 de la declaraci6n se@n el cual "toda persona tiene 10s 
derechos y libertades proclamados en [la] Declaracibn, sin distinci6n aleuna de raza, color, sexo, 
idioma, religibn, opini6n politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posici6n 
econ6mica, nacimiento o cualquier otra condici6n". 
Por su parte, el Pacto lnternacional de Derechos Civiles y Politicos estipula en su articulo 3 "Los 
Estados Partes en el presente Pacto se comorometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad 
en el goce de todos 10s derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto". 
De este instrumento internacional, es importante retomar su articulo 13, s e g h  el cual: "El 
extranjero quese halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto s61o podrd 
ser expulsado de 61 en cumplimiento de una decisidn adoptada conforme a la ley; y, a menos que 
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las 
razones que lo asistan en contra de su  expulsibn, asicomo someter su  caso o revisi6n ante la 
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha 
autoridad competente, y hacerse representar con talfin ante ellas." En opini6n de El Salvador, este 



', 

articulo debe ser interpretado sistemiticamente con el objeto y fin del pacto, de modo que, el 
hecho de referirse a "10s extranjeros que se hallan legalmente en el territorio del Estado", no 
implica entender -a contrario sensu- la exclusibn de toda garantia para aquellas personas que se 
encuentran en situaci6n irregular, en tanto ello supondria una limitaci6n arbitraria tendiente a 
menoscabar la esencia inderogable del derecho a1 debido proceso. 
Tal conclusi6n, se ve reforzada por lo establecidos en el articulo 14 del mencionado Pacto, el cual 
afirma que "todas las personas son iguales ante 10s tribunalesy cortes de justicia. Toda wersona 
tendra' derecho a ser oida ptiblicamentey con las debidasgarantiaspor un tribunal competente, 
independiente e imparciai establecido i o r  la ley, en la substanciacio'n de cualquier acusacio'n de 
cardcterpenal formulada contra ella o para la determinacio'n de sus derechos u obliaaciones de 
cara'cter civil [...I. 
A mod0 de ejemplo, tambi6n destacamos lo expresado por el Comit6 de Derechos Humanos, que . - 
bajo esta l6gica y en el marco de su competeniia interpretativa del Pacto de Derechos Civiles y 

( ) 
Politicos, ha indicado que, como ocurre con todo tratado de derechos humanos, b t e  no consiste 
simplemente en 10s derechos que en 61 se especifican, sino en importantesgarantias de apoyo. a s  
g; 
g-. Algunas de ellas tienen dmbito nacionaly otras 
internacional. Por ello, no son inaceptables las resewas destinadas a eliminar esasgarantias. [...I un 
Estado no puede formular una resewa a1 pa'rrafo 3 del articulo 2 del Pacto, indicando que no se 
propone ofrecer recursos para las violaciones de 10s derechos humanos. Esta clase degarantias 
forman parte integrante de la estructura del Pacto y mantienen su eficacia. 
Tales obligaciones, previstas en 10s instrumentos internacionales, se trasladan en el imbito 
regional a1 contenido de la Convenci6n Americana de Derechos Humanos que, a travbs de sus 

, , articulos 8 y 25, reconoce el caricter obligatorio de las garantias judiciales25 y la proteccibn 
judicial26, que son indispensables para la proteccibn de derechos fundamentales. 
Con esta amplia regulacibn, ciertamente no se pretende establecer criterios dnicos sobre la forma 
de proceder en una expulsi6n, pues existe libertad de configuracibn del legislador en cada 
ordenamiento juridic0 interno, sin embargo, independientemente de la forma en que las 
legislaciones internas den cumplimiento a tales obligaciones, no debe violentarse su contenido 
bisico e inderogable, en tanto representan un cuerpo minimo de garantias a1 debido proceso que 

, , 
deben ser respetadas por todos 10s ~stados27, derivando su eventual incumplimiento, en 
responsabilidad estatal por la realizaci6n de un hecho internacionalmente ilicito. 
Consideramos que mantener la distinci6n propuesta respecto a las garantias procesales, tendria 
ademis el efecto de menoscabar el objetivo central de todo el proyecto de articulos, pues si el 
proyecto tiene alguna pretensi6n de regular la expulsi6n de extranjeros en sus diversos aspectos, 
no pueden reducirse casi en su totalidad el establecimiento de garantias procesales para aquellos 
individuos que inayoritariamente se ven inmersos en este tip0 de procedimiento. A b  mis, 
encontramos cierta ambigiiedad en el hecho de reconocer el derecho de adoptar la decisi6n de 
conformidad con la ley, mientras se desconocen todos aquellos medios tendientes a garantizar que 
tal "conformidad con la ley" efectivamente se cumpla para las personas que han permanecido 
menos de 6 meses en el territorio de un Estado. 

De acuerdo con lo anterior, El Salvador reafirma el deber de todos 10s Estados de garantizar a todo 
extranjero en vias de expulsi611, la realizaci6n de un "debido proceso legal", el cual consiste en "el 
derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un 
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, a 
la sustanciacibn de cualauier acusaci6n penal formulada en su contra o para la determinacibn de 
c 2 8 .  



Portal razbn, sostenemos que, incluso disnensando la funci6n de desarrollo oro~resivo de la 
Comisio-o al tcma, es nosible el establecjmiento de earantias nrocesales para t o d o s h  
extra~iieros aue se encucnrran en situation irregular desde una mera funci6n de codificaci6n. r& 
m e  sean inte~radas al provecto de arriculos las earantias nrocesales va reconocidas porlos 
instrimentos universales y reeionales de derechos humanos indicados v la iurisprudencia de 10s 
tribunales internacionales, aue no hacen distinci6n aleuna a1 resnecto. 
Por otra parte, una vez desarrollada nuestra postura respecto a las garantias procesales en 10s 
procedimientos de expulsi6n, nos referimos a 10s plazos introducidos a1 proyecto de articulo, que 
determinarian la distincibn realizada. 
En primer lugar, el pirrafo 1 del articulo estipula que: 

"1. La expulsi6n de un extranjero que haya ingresado ilegalmente [en fecha reciente] en el 
Estado autor de la expulsi6n [o en un plazo inferior a seis meses] se hard de conformidad con 
la ley". 

,' Respecto a este pirrafo, notamos que la expresi6n "fecha reciente" utilizada en su redaccibn, posee 
un alcance absolutamente indeterminado que podria potenciar la aplicaci6n arbitraria del articulo 
dentro de 10s Estados o, incluso, generar pr;icticas considerablemente desiguales de un Estado a 
otro. Del mismo modo, optar por un plazo de 6 meses, como punto de referencia para conceder 
ciertas garantias procesales, no solo seria ilegitimo por las razones antes expresadas, sino que 
ademis resultaria de dificil comprobaci6n en cada caso concreto. 
En segundo lugar, el pirrafo 2 del proyecto de articulo establece que: 

"2. La expulsi6n de un extranjero que se halle en situacio'n irregular en el Estado autor de la 
expulsi6n, per0 quegoce de una situaci6n particular prevista en la ley, o que se halle en 61 
desde hace cierto tiempo [por lo menosseis meses], se hard con arreglo a una decisidn 
adoptada de conformidad con la leyy con 10s derechos procesalessiguientes [...]'. 

Acerca de este pirrafo, observamos que se retoma el plazo de 6 meses como el tiempo "base" para 
otorgar garantias mas amplias, lo cual supondria que - se@n el momento en que se realice la 
expulsi6n - 10s extranjeros que se encuentran en situaci6n irregular podrian estar sometidos, en 
10s primeros 6 meses, a una expulsi6n constituida por una amplia discrecionalidad Estatal con la 
correspondiente indefensibn del individuo y alejada del cumplimiento de las exigencias minimas - - del Estado de derecho; o bien, a una expulsi6n con el reconocimiento de todas las garantias 
procesales, de ser expulsados luego de dicho periodo. Por ello, en nuestra opinibn, esta norma 

- genera un absurd0 injustificable al realizar una distinci6n discrecional, alejada de 10s criterios de 
objetividad y razonabilidad que, ademis, aceptaria desconocer garantias de caricter inderogable. 
En conclusi6n, y con el objeto de aportar insumos a1 Comite de Redacci6n que se encuentra en 
anilisis de esta norma, sugerimos que el debate gire en torno a la codificaci6n de un verdadero 
"debido proceso legal de expulsi6n", y no a la concesi6n de garantias procesales sujetas a1 status 
migratorio de las personas o a plazos arbitrarios en detriment0 de sus derechos humanos. 
Proyecto d e  articulo 22 [Bl]. Obligaci6n d e  conformidad con l a  ley. 

El extranjero que  se halle legalmente [en situaci6n regular] en el territorio d e  u n  
Estado s610 podra ser expulsado d e  61 en cumplimiento d e  wna decisi6n adoptada 
conforme a la ley. 

En relaci6n al proyecto de articulo 22 [Bl], El Salvador reitera las observaciones realizadas en el 
articulo anterior sobre el imbito de anlicaci6n de las normas de urocedimiento contenidas en el 
capitulo, en tanto se genera una amplia discrecionalidad en 10s procedimientos de expulsi6n de 
extranjeros en situaci6n irregular, que violenta garantias ya reconocidas en el imbito del derecho 



1 

En este apartado nos referimos a la obligaci6n de actuar de conformidad con la ley seg6n su 
redacci6n actual, la cual a6n no se ha visto modificada por la versi6n revisada del articulo 2 1  [All, 
no obstante, sugerimos a la Comisi6n verificar su contenido para asegurar la coherencia de todo el 
capitulo. 

Respecto a la obligaci6n de actuar de conformidad con la ley, destacamos que 6sta constituye un 
principio 16gico derivado de la idea que la expulsi6n se ejerce bajo el imperio del derecho, el cual 
encuentra su principal fundamento en el principio de legalidad, elemento esencial de todo Estado 
constitucional de derecho que supone la sujeci6n y el respeto, por parte de las autoridades p6blicas 
o privadas, a1 orden juridic0 en su totalidad, lo que comprende la normativa constitucional y legal 
aplicable. 

La concreci6n de este principio reafirma la seguridad juridica del individuo, en lo que se  refiere a 

t\ j 
que su situaci6n no ser i  modificada mis  que por procedimientos regulares y por autoridades 
competentes previamente establecidas. 

En tal sentido, consideramos que no es posible negar la obligaci6n de actuar de conformidad con la 
ley alas  personas cuya situacibn migratoria es irregular, ya que esto supondria una flagrante 
violaci6n de una garantia fundamental en 10s procedimientos de expulsibn y, ademk, el 
desconocimiento de una exigencia misma del Estado de derecho, que potencia la arbitrariedad. 

Sobre este aspecto, la Corte lnteramericana de Derechos Humanos ha indicado, que la protecci6n 
de 10s derechos humanos requiere que 10s actos estatales que 10s afecten de manera fundamental 
no queden al arbitrio del poder pbblico, sino que est6n rodeados de un conjunto de garantias 

! destinadas a asegurar que no se wlneren 10s atributos inviolables de la persona, dentro de las 
cuales, acaso la m i s  relevante, tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley 
adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la ~onstituci6n29, lo cual se 
deduce del principio de legalidad, que se encuentra en casi todas las constituciones americanas 
elaboradas desde finales del Siglo XVIII, y que es consubstancial con la idea y el desarrollo del 

- derecho en el mundo democritico30. - 
Asi, la existencia de una norma que regule 10s procedimientos de expulsi6n y la obligaci6n de - actuar de conformidad a &a, es una garantia cuya vigencia debe asegurarse, sin excepcibn, en todo 
proceso de expulsi6n, independientemente de su caricter penal o administrativo y respecto de 
todo individuo sometido a 6ste. 

El Salvador es de la opini6n, que, las futuras modificaciones a este proyecto de articulo deben 
evitar contribuir a la estigmatizacibn de 10s migrantes en situaci6n irregular, la cual potencia su 
degradacidn y privaci6n de derechos, debiendo optar por exigir que toda expulsi6n sea realizada 
de acuerdo a lo establecido en la ley entendida en su sentido amplio. 

Proyecto de articulo 23 [CI]. Derechos procesales del extranjero sujeto a expulsion. 
1. El extranjero sujeto a expulsion goza de 10s siguientes derechos procesales: 

a) El derecho a ser notificado de la decisi6n de expulsion. 
b) El derecho a impugnar la expulsion [la decision de expulsion]. 
c) El derecho a ser oido. 
d) El derecho a acceder sin discrimination a recursos eficaces para impugnar 
la decision de expulsion. 
e) El derecho a la protection consular. 



f) El derecho a u n  asesor. 
g) El derecho a asistencia juridica. 
h) El derecho a la interpretation y a la traduccion a un idioma que  
compreuda. 

2. Los derechos enumerados e n  el parrafo 1 supra  son sin perjuicio d e  las demas 
garantias procesales previstas e n  la ley. 

El Salvador destaca la cardinal importancia de todo el conjunto de derechos procesales contenidos 
en el proyecto de articulo C1, en tanto, cada uno de ellos permiten dotar a1 procedimiento de 
expulsi6n de elementos que garanticen su legalidad, tomando como fundamento el marco juridico 
international vigente. 

En tal sentido, individualmente considerado, este proyecto de articulo podria ser calificado como 
un importante avance en la codificaci6n del tema de la expulsibn de extranjeros, sin embargo, 
notamos que, a1 ser interpretado a la luz del resto de normas propuestas, dicho articulo manifiesta 
diversos inconvenientes. 

Al respecto, ya hemos indicado, por ejemplo, la marcada diferenciaci6n realizada entre las 
garantias reconocidas 10s extranjeros en situaci6n regular y las reconocidas a quienes se 
encuentran en situacibn irregular. Incluso, dentro de este 6ltimo grupo, advertimos que existen 
diferencias que se fundamentan 6nicamente en el tiempo de permanencia en el territorio del 
Estado que expulsa. 

En virtud de lo anterior, a1 realizar un anilisis sistemitico, puede concluirse que estamos en 
realidad ante una disposici6n que propiciaria un status de derechos humanos diferenciados, lo que 
violentaria su caracteristica de universalidad -como imperativo 6tico juridico- por una posicibn 
relativa, sujeta a la nacionalidad y a la situaci6n migratoria del individuo. 

Con el objeto de potenciar una reflexi6n mis  profunda respecto a este tema, detallamos a 
continuacibn cada uno de 10s derechos contenidos en el proyecto de articulo C1, con su 
correspondiente equivalente en 10s principales instrumentos de derechos humanos, 10s cuales son 
reconocidos para todas las personas, independientemente de su nacionalidad. 

/ 

PROYECTO DE ART~CULO C1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE 
[DERECHOS PROCESALES DEL DERECHOS HUMANOS 

EXTRANJERO SUJETO A EXPULS~ON). . 



decision de exvulsion. 
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada 
le las razones de su detenci6n y notificada, sin demora, de 
:argo o cargos formulados contra ella". 

Convenio Europeo para la Proteccibn de 10s Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales 
Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad. 

'2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo 
n i s  breve posible y en una lengua que comprenda, de 10s 
notivos de su detenci6n y de cualquier acusaci6n 

I prmulada contra ella" 

Convencion internacional sobre la protecci6n de 10s 
derechos de todos 10s trabajadores migratorios y de 

sus familiares. 
rt.22 -"3. La decisi6n [de expulsi6nl les ser5 comunicada 

un idioma que puedan entender. Les sera comunicada 
r escrito silo solicitasen y ello no fuese obligatorio por 

tro concept0 y, salvo en circunstancias excepcionales 
stificadas por razones de seguridad national, se indicari 
mbien 10s motivos de la decisi6n. Se informari a 10s 



COMENTARIOS DE El. SALVADOR Al. PROYECTO DE ART~CULOS SOBR 
E X P U L S ~ ~ N  DE EXTRANIERO 

[la decision de expulsion]. iculo 8 - "Toda persona tiene derecho a un recurso 
ctivo, ante 10s tribunales nacionales competentes, que 1 
pare contra actos que violen sus derechos 

ndamentales reconocidos por la constituci6n o por la 

Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos 
Articulo 25. Protecci6n Judicial. 

"1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y 
rhpido o a cualquier otro recurso efectivo ante 10s jueces 
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que 
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
Constituci611, la ley o la presente Convenci6n, aun cuando 
tal violaci6n sea cometida por personas que achien en 
ejercicio de sus funciones oficiales". 

Convencion internacional sobre la proteccion de 10s 
derechos de todos 10s trabajadores migratorios y de 

sus familiares I 
rticulo 1 8  - "1. Los trabajadores migratorios y sus 

iliares tendrhn iguales derechos que 10s nacionales del 
tad0 de que se trate ante 10s tribunales y las cortes de 

usticia". 

Articulo 22 - "4. Salvo cuando una autoridad judicial dic! 
una decisi6n definitiva, 10s interesados tendrin derecho 
exponer las razones que les asistan para oponerse a su 
expulsibn, asi como a someter su caso a revisi6n ante la 
autoridad competente, a menos que razones imperiosas 
de seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se 
haga dicha revisibn, tendrin derecho a solicitar que se 



f Derecho a s e r  oido. I Declaraci6n Universal de  Derechos Humanos. 
rticulo 10  - "Toda persona tiene derecho, en condiciones 
e plena igualdad, a ser oida phblicamente y con justicia 
or un tribunal independiente e imparcial, para la 
eterminaci6n de sus derechos y obligaciones o para el 
xamen de cualquier acusaci6n contra ella en materia 

Pacto Internacional d e  Derechos Civiles y Politicos. 
rtkulo 14 - "1. Todas las personas son iguales ante 10s 
ibunales y cortes de justicia. Toda persona tendri 
erecho a ser oida p6blicamente y con las debidas 

'as por un tribunal competente, independiente e 
ial, establecido por la ley, en la substanciaci6n de 

ualquier acusaci6n de caricter penal formulada contra 
Ila o para la determinacibn de sus derechos u obligacion~ 
e caricter civil". 

Convencion Americana sobre Derechos Humanos 
Articulo 8. Garantias Judiciales 

"1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debida 
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o 
tribunal competente, independiente e imparcial, 
establecido con anterioridad por la ley, en la 
sustanciaci6n de cualquier acusaci6n penal formulada 
contra ella, o para la determinaci6n de sus derechos y 
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 



Iiscriminacion a recursos eficace ticulo 14  - "1. Todas las personas son iguales ante 10s 
jara impugnar l a  decision d bunales y cortes de justicia". 
rxpulsion. Convention Americana sobre Derechos Humanos 

Articulo 1. Obligaci6n de Respetar 10s Derechos 
1.Los Estados Partes en esta Convenci6n se comprometer 
respetar 10s derechos y libertades reconocidos en ella y : 
arantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que 
t6 sujeta a su jurisdicci611, sin discriminaci6n alguna por 
otivos de raza, color, sexo, idioma, religibn, opiniones 

oliticas o de cualquier otra indole, origen nacional o 
ocial, posici6n econbmica, nacimiento o cualquier otra 

p n d i c k n  social". 

Articulo 25. Proteccibn Judicial. 
'1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y 
Bpido o a cualquier otro recurso efectivo ante 10s jueces c 
ribunales competentes, que la ampare contra actos que 
iolen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
onstituci6n, la ley o la presente Convenci6n, aun cuando 
a1 violaci6n sea cometida por personas que achien en 
jercicio de sus funciones oficiales". 

I I Carta Africana sobre Yos Derechos Humanos v d e  10s 1 

rticulo 7- "1. Todo individuo tiene derecho a que sea vist 
caso, lo cual implica: a) derecho de apelaci6n a 6rganos 
cionales competentes contra actos que violen sus 
echos fundamentales reconocidos y garantizados por 
convenios. leves, ordenanzas v costumbres 
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LI derecho a la proteccion consular. I Convencion de  Viena sobre Relacivnes Consulares. I 
I 1 Articulo 36.Comunicaci6n con 10s nacionales del estado 

que envia. 
'1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones 
onsulares relacionadas con 10s nacionales del Estado que 
nvia: a) 10s funcionarios consulares podrin comunicarse 
bremente con 10s nacionales del Estado que envia y 
isitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberin 
ner la misma libertad de comunicarse con 10s 
ncionarios consulares de ese Estado y de visitarlos; b) s 
interesado lo solicits, las autoridades competentes del 

stado receptor deberin informar sin retraso alguno a la 
ficina consular competente en ese Estado cuando, en su 

mar sin dilaci6n a la persona interesada acerca de lo: 
echos que se le reconocen en este apartado; c) 10s 
cionarios consulares tendrin derecho a visitar a1 

r i n  derecho a visitar a todo nacional del Estado que 

onga expresamente a ello. 



Isistencia juridica. rticulo 14 - "3. Durante el proceso, toda persona acusada 
e un delito tendri derecho, en plena igualdad, alas 
iguientes garantias minimas: d) A hallarse presente en el 
roceso y a defenderse personalmente o ser asistida por u 
efensor de su elecci6n; a ser informada, si no tuviera 
efensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre qu 
1 interbs de la justicia lo exija, a que se le nombre defenso 
e oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes 
ara pagarlo; f) A ser asistida gratuitamente por un 
tbrprete, si no comprende o no habla el idioma empleadl 
el tribunal[...]" 

Convenio Europeo para la Proteccion de 10s Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales. 

rticulo 6- "Todo acusado tiene, como minimo, 10s 
guientes derechos: c. a defenderse por si mismo o a ser 
sistido por un defensor de su elecci6n y, si no tiene 
edios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente par 

n abogado de oficio, cuando 10s intereses de la justicia lo 
kxijan" 

I derecho a la interoretacion v a la! Pacto lnternacional de Derechos Civiles y Politicos. 
un idioma rticulo 14 - "3. Durante el proceso, toda persona acusad; 

e un delito tendri derecho, en plena igualdad, alas 
'guientes garantias minimas: a) A ser informada sin 
emora, en un idioma que comprenda y en forma detallad 
e la naturaleza y causas de la acusaci6n formulada contr; 
lla; fl A ser asistida gratuitamente par un intbrprete, si nl 
omprende o no habla el idioma empleado en el tribunal" 

Convencion Americana sobre Derechos Humanos 
Articulo 8 - Garantias judiciales 

"2. [...]Durante el proceso, toda persona tiene derecho, er 
plena igualdad, alas  siguientes garantias minimas: a) 
derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por 
el traductor o intbrprete, si no comprende o no habla el 
idioma del juzgado o tribunal" 

Convenio Europeo para la Proteccion de 10s Derecho! 
Humanos y de las Libertades Fundamentales 

Articulo 6- Derecho a un proceso equitativo 

Tal como indic6 el relator especial en su Sexto informe "10s derecho procesales examinados tienen 



[...I fundamentos juridicos suficientes en el derecho internacional. asi como en las legislaciones y 
iurisorudencia de numerosos ~stados32", por lo clue restaria aclarar dentro de este enfoque, que tal , ' . . 
fundamento juridico, ademis de su expreso reconocimiento, tambikn implica su vinculatoriedad 
para 10s Estados sin discriminaci6n aleuna del suieto. 

En tal sentido, no es posible renunciar al contenido de 10s derechos fundamentales aludidos, pues, 
ademis de ser derechos subjetivos, estos incorporan un elemento objetivo, a1 configurarse como 
verdaderas normas de aplicaci6n directa, esenciales e informadoras de todo ordenamiento 
juridico, cuya vigencia y eficacia deben ser amparadas. 

De alejarnos de esta comprensi6n universal de 10s derechos humanos, en tanto atributos 
inherentes a la dignidad humana, se agravaria la ya comprobada vulnerabilidad de las personas en 
situaci6n irregular, quienes se mostrarian indefensas ante el poder estatal y ante toda dinimica de 
dominacibn, raz6n por la cual reiteramos nuestra propuesta de ampliar el imbito de aplicacidn del 

1 capitulo en cuestibn, a todos 10s individuos, en tanto la verdadera garantia de 10s derechos de la 
persona consiste precisamente en su protecci6n procesal. 

Proyecto de articulo Dl. Retorno del extranjero objeto de expulsion al Estado de destino. 

1. El Estado que expulsa alentara a1 extranjero objeto de expulsion a que ejecute 
voluntariarnente la decisi6n. 

2. En caso de ejecucion forzada de la decisi6n de expulsion, el Estado que expulsa 
adoptara las medidas necesarias para asegurar, en la medida de lo posible, que el 
extranjero objeto de expulsi6n sea trasladado ordenadamente a1 Estado de destino, 
respetando las normas del derecho internacional, especialmente las relativas a1 
transporte a6reo. 

3. En todos 10s casos, el Estado que expulsa otorgara a1 extranjero objeto de 
expulsion un plazo adecuado para preparar su partida, a menos que haya razones 
para creer que el extranjero en cuestion pudiera darse a la fuga durante ese periodo. 

El proyecto de articulo D l  refine las dos formas principales de ejecuci6n de una decisi6n de 
expulsibn, por un lado la eiecucibn voluntaria, prevista en el primer inciso, que supone el abandon0 
del territorio que expulsa sin la utilizaci6n de medio coactivo alguno; y por otro lado, la eiecucibn 
forzosa, contenida en el segundo inciso del articulo, que implica la realizaci6n de acciones coactivas 
por parte de la autoridad Estatal competente, tendientes a hacer efectiva la decisi6n de expulsi6n. 

Ciertamente, las caracteristicas particulares de cada una de estas formas de ejecucibn, generan 
distintas consecuencias en el individuo sujeto a la expulsi6n. Es por ello, que El Salvador comparte 
la opinidn del relator especial al entender que la ejecuci6n voluntaria es la que mis  respeta la 
dignidad de la persona y, al mismo tiempo, la de mis  ficil gestibn administrativa, siempre que se 
conserve su caricter estrictamente voluntario en 10s distintos aspectos que determinan el actuar 
de la persona. 

En relaci6n a la coherencia interna del proyecto de arh'culos sobre este aspecto, sefialamos la 
atenci6n a la definici6n del termino "expulsi6n" contenida en el articulo 2, segtin la cual "se 



entiende por expulsi6n de un extranjero el acto o el comportamiento en virtud del cual un Estado que 
expulsa -a un natural de otro Estado a abandonor su territorio." 

Retomando esta definicibn, El Salvador posee seria dudas de que sea posible expulsar 
voluntariamente a un extranjero, toda vez que el tbrmino expulsi6n ha sido entendido 
comhmente y, tambiin dentro del context0 de este proyecto de articulos, como una acci6n llevada 
a cab0 de manera coactiva. 

En tal sentido, sugerimos evaluar la posibilidad de modificar el inciso 1 del articulo, para adaptarlo 
a la figura del "retorno voluntario", eliminando el t6rmino "expulsi6n" para estos casos en que se 
trata de una decisi6n ejecutada libremente por el individuo, quien voluntariamente regresa a su 
pais de origen o a un tercer Estado. 

Acerca del inciso 2 del articulo, El Salvador se encuentra en desacuerdo con la manera en que se 
ha previsto la figura de la ejecuci6n forzosa de la expulsi6n, en tanto la redacci6n actual de dicho 
articulo, pone su bnfasis principal en el hecho que el extranjero debe ser trasladado 
"ordenadamente" a1 Estado de destino, respetando para ello las normas relativas a1 transporte 
abreo, lo cual, en nuestra opinibn, supone que el extranjero ha sido entendido per se como un 
peligro para la seguridad abrea, sin que existan razones fundadas qne permitan llegar a tal 
conclusi6n. 

Nos parece especialmente criticable que para la redacci6n de esta disposici6n se haya retomado la 
idea del extranjero expulsado del territorio de un Estado como un "pasajero especialmente 
problemitico33", pues ello supone la estigmatizacibn de la persona atendiendo dnicamente a 
criterios de nacionalidad. 

Del mismo modo, el inciso 2 del articulo en anilisis, parece contradecir el extenso imbito de 
aplicaci6n de que se ha dotado a1 proyecto de articulos, el cual deberia conducir a regular la 
ejecuci6n forzosa tomando en consideraci6n que las personas sujetas a una expulsi6n no son un 
grupo homogkneo con altos niveles de peligrosidad, sino, en cambio, personas en distintas 

+ - situaciones juridicas: extranjeros en situacibn migratoria regular o irregular, refugiados, asilados, 
I apitridas, trabajadores migratorios, entre otras; las cuales - en su mayoria - no representarin 
I '  

-1 peligro alguno para la seguridad abrea. Parece haberse restringido incluso la expulsi6n a la 
utilizaci6n del medio de transporte abreo, pese a que la prictica demuestra que bste es solo uno de 
10s posibles medios a ser utilizados. 

Atendiendo a estas razones, El Salvador propone replantear la figura de la ejecuci6n forzosa de la 
expulsi6n para adaptarse a1 alcance que previamente ha sido establecido en el articulo 1 del 
proyecto. 

Por otra parte, respecto a1 inciso 3 del proyecto de articulo - que regula el riesgo de fuga - El 
Salvador estima que esta situaci6n debe evaluarse de inanera especial en el caso de 10s extranjeros, 
pues es preocupante la reiterada prictica de muchos Estados que asemejan la forma de interpretar 
el peligro de fuga de 10s procesos de caricter penal, a 10s procedimientos de expulsi6n. 

Generalmente, en 10s procesos de caricter penal, la imposici6n de medidas restrictivas se 
fundamenta -inter alia- en la ausencia de vinculos familiares, laborales o sociales por parte del 
individuo que permitan asegurar la permanencia de is te  durante el proceso. Sin embargo, este 
aspect0 comprendido generalmente en el anilisis del peligro de fuga, no puede ser trasladado de 
manera idbntica a 10s procedimientos de expulsi6n, en tanto, la mayoria de 10s casos demostrari la 
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, 

insuficiencia de tales vinculos para las personas sujetas a este. 

En este hltimo caso, lo que deberia procurarse es evitar que -atendiendo a1 peligro de fuga- las 
medidas restrictivas de la libertad u otros derechos, puedan constituirse en la regla general para 
10s extranjeros, pues ello produciria una precarizaci6n de sus condiciones de vida y de retorno a1 
territorio de destino. 

TERCERA PARTE 

Proyecto de articulo GI. Protection de 10s bienes del extranjero objeto de expulsion 
1. Se prohibe la expulsi6n de un extranjero con el fin de conflscar sus bienes. 
2. El Estado que expulsa protegera 10s bienes del extranjero objeto de expulsibn, le 
permitire [en la medida de lo posible] disponer libremente de ellos, incluso desde el 
exterior, y 10s restituira a solicitud del interesado o de sus herederos o 
derechohahientes. 

En el imbito del derecho, una "consecuencia juridica" debe ser entendida como un elemento de 
toda norma, en la que se pretende ligar un supuesto de hecho a un determinado efecto o resultado 
juridico, el cual no pertenece a1 mundo de la facticidad sino a1 mundo de la normatividad. 

Atendiendo a este Bmbito normativo, El Salvador ha analizado la propuesta contenida en el articulo 
GI, seghn la cual, la protecci6n de 10s bienes del extranjero seria presentada como una 
consecuencia juridica de la expulsi6n. Esto equivaldria a entender que la protecci6n de 10s bienes 
se encuentra sujeta indefectiblemente a1 desarrollo de un proceso de expulsi6n. o a la expulsi6n 
misma, sin embargo, consideramos que sostener tal postura resulta err6neo tanto desde el punto 
de vista fictico como juridico, en tanto la protecci6n de 10s bienes constituye un derecho 
aut6nom0, cuyo surgimiento es previo a cualquier procedimiento de expulsi6n. 

- - La protecci6n de 10s bienes es una expresi6n de! derecho de propiedad, que implica una garantia 
, para toda persona de ser protegido en la plena potestad sobre sus bienes, ya que se trata de un 

4 derecho que, por su naturaleza juridica, es oponible frente a terceros. En tal sentido, ya la 
Declaraci6n Universal de Derecho Humanos reconoce en su Articulo 17 que: 

"Toda persona tiene derecho a la propiedad, individualy colectivamente. Nadie sera' privado 
arbitrariamente de su  propiedad". 

De acuerdo con lo anterior, El Salvador apoya que se haya introducido la obligaci6n de protecci6n 
de 10s bienes del extranjero objeto de expulsi6n en el proyecto de articulos, sin embargo, ya que 10s 
Estados tienen la obligaci6n de proteger 10s bienes del extranjero en todo momento - como 
resultado del reconocimiento a1 derecho de la propiedad - sugerimos extraerlo del capitulo relativo 
alas consecuencias juridicas, para incluirlo, como norma general, en el capitulo que regula la 
obligaci6n de 10s Estados de respetar 10s derechos humanos. 

Respecto a 10s aspectos de fondo derivados del proyecto de articulo GI, destacamos las dos ideas 
principales que lo conforman: 

A) La primera, referida a la prohibici6n de expulsi6n de un extranjero con el fin de confiscar 
sus bienes, la cual claramente supone una prBctica prohibida -ratione materiae- dentro del 



Ambito de la expulsi6n, a1 afectar la legitimidad de su objeto y, consecuentemente, el 
desarrollo de todo el procedimiento. Portal razbn, nos mostramos a favor de su 
codificaci6n dentro del proyecto de articulos. 

B) La segunda idea esencial del proyecto de articulo G I ,  se encuentra intimamente ligada a la 
decisi6n de expulsi6n, aunque -como se ha indicado de manera previa- no supone 
exclusivamente una consecuencia juridica de la misma. Se trata de la obligaci6n del Estado 
de permitir la disposici6n libre de 10s bienes del extranjero, alin cuando este hubiere sido 
expulsado. 

A1 respecto, El Salvador considera apropiado que se explique en el comentario a dicho articulo, que 
tal disposici6n de 10s bienes no debe dejarse a1 libre arbitrio del Estado, sino que debe estar regida 
por la voluntad del propietario de 10s bienes, sin exigirle mayores formalidades para la disposici6n 
de bstos, que las ya previstas en la legislaci6n nacional de cada Estado, ello con el objeto de impedir 
que se vuelva nugatorio el derecho de propiedad que se pretende proteger. 

Asamblea General; Documentos Oficiales; 65' periodo de sesiones Suplemento Ne 10; A/65/10, nota 1260. Versibn revisada 
propuesta por el relator especial en la que se modifica el titula del proyeno de articulo B y se  suprime el pirrafo 1. 

Comisibn lnteramericana de Derechos Humanos, Informe NO. 86/09. Caso 12.553 Pondo lorge, josb Y Oante Peirano Basso; Repliblica 
Oriental del Uruguay; 6 de agorto de 2009 

Comitb de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; Observaci6n General No. 21  - Articulo 10; (44" periodo de sesiones. 1992) 

Sala de lo Constitutional de la Cone Suprema de lusticia de El Salvador, Sentencia en el proceso de amparo Ref.674-2006, del dia 17  
de diciembre de dos mil siete. 

Declaracibn Universal de Derechos Humanas; Art  13: "Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el 
territorio de un Estado. Toda persona tiem derecho a salir de cuaiquier pah, incluso del propio, y a regresar a su pais". 

Pacto de Derechos Civiles v uoiiticos; Articulo 12: "1. Toda persona que se  halle legalmente en el territorio de un Estado tendri  . . - 
derecho a r~rcular I~brcmenre por $1 y a e ~ o g c r  lihremcnre en 6i su residenula 2 'I'oda persona l e n d 5  dcrecno a salir !~hrumcnre de 
ctreiqu,cr pa!.$, incluco dcl pnlpio '4 1.0s dererhos antes mencibnadni no podrjn ser 03lcto de resrricc~uncs salvo cuardo Csras sc l~allen 

~ ~ 

orevistas en la lev, sean necesarias Dara uroteeer la semridad nacional, el orden pliblico,la salud o la moral pliblicas o 10s derechos v . . - 
libertades de terceros, y sean compatibles con 10s d e m h  derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podri  ser arbitrariamente 

- privado del derecho a entrar en su propio pais". - 
Comisibn de Derecho Internacional; A/CN.4/617,21 de julio de 2009; pig. 5: "Principio recogido en [...I el Acta final de la Conferencia 

de las Naciones Unidas sabre el Estatuto de ios ApMridas, de 23 de septiembre de 1954; articulo 10 del Acuerdo relativo a 10s Marinos - - Refugiados, de 23 de noviembre de 1957; pirrafo 3 del articuia 11 de los principio relatives a1 regimen de 10s refugiados, aprobados en 
1966oor el Cornit6 luridico Consultivo Asiitico-Africano: resolucibn 1 4  (19671 sobre el asilo en favor de ias oersonas amenazadas de . . 
persecocibn aprohada po~.el  Comlte Ylnictcriai del Cunsejn dc Europa. aniculu 3 de la Dcclaraclix dc las Nac~onec llntdas sobre el 
A~!loTerrirorial. aprobma pur I2 Asanblea Get:cral el 14 de d!clcn~hre de l'jh7, pi;rafo 3 dcl art:culu iI de la Conve?c:i,n du la 
Omanvacj6n de la UnirladAfr:cana IOUA) g u ~ .  rige los aspectus inherentps a lus probleman de Ins rcfueiadus de Africa du 10 de 
seitiembre de 1969: numerosas co&lusi&es de? ~ o m i t e ~ i e c u t i v o  de la Oficina del Alto cornisionadode las Naciones Unidas oara 10s . . ~~ ~~ 

Kelugiadns (ACNUR) ,  prnrunciadar desde 1977 Ueclaracibn du Cartagena dc 22 de nav:eml,re du 1984. por la r,ue sc relrcra la 
tmponancra y s ~ g n ~ i ~ r a c ~ b n  dcl pnncipio du t:o devolurihr inol~yendu la prohlbtci6n del rer',azo r:,  las franccrac, como plcdra angular 
de la proteccibn international de lor refugiados". 

h id .  Pig. 6. 

Comisibn de  Derecho Internacional;A/CN.4/581; Tercer lnforme sobre Expulsibn de Extranjeros, presentado por el Relator Especial 
Sr. Maurice Kamto; pirr.59. 

Corte lnteramericana de Derechos Humanos; Condicibn Iuridica y Derechos de 10s Migrantes lndocumentados; Opinibn Consultiva 
OC-18/03. del 17  de septiembre de 2003; serie A No. 18. Pirr.112. 

lbid, Pirr.113. 

l2  European Court of Human Rights; Case of Boultif v. Switzerland; judgment; August 2 2001, Parr. 39: "the removal of a person from a 
country where close members of his family are living may amount to an infringement ofthe right to respect for family life as  guaranteed 
in Article 8 5 1 ofthe Convention" 

l3 Convenio Europeo parala Protecci6n de lor Derechos Humanos y Libertades Fundamentales; Art. 8# 1: "Toda persona tiene derecho 
~~, al respcto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia" 
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l4 Boza Marlincz, Diego; El derecho a la vida Iamiliar como limite a las expulsiones de extranjeros candenados porsentencia firme. 
Breve anilisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria; no 11, 
2006; pag 2. 

l 5  European ('ourr oIHuman Rcgl~rs: Case o i  bfarchu ., Relgttrln. Judgmecr, ],>nu 13. 1979 P i r r  3 1  Arlirle R (art 8) mahes no 
distlncuon !herween thr  leglti!nate' and the '~lleg~r!mate' family Such a d:sr:~lct~or would nor he colicnn?.nt with the word 'uvcryone'. 
and this is confirmed b v ~ r l i c l e  14  [art. 14) with& prohibition, in the eniovment of the r i ~ h t s  and freedoms enshrined in the . . . 
Convention, of discriniination grounded on birlh". 

16 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de ]usticia de El Salvador. Sentencia en el proceso de inco~~stitucionalidad Ref. 
58-2003, d e l l 3  de diciembre de 2005. 

Sala de lo Constitucional dc la Corte Suprema de ]usticia dc El Salvador, Sentencia en el proceso de inconstitucionalidad Ref. 
57-2005, del25 de junio de 2009. 

lbid. 

l9 Por ejemplo el Convenio Europeo para la Proteccibn de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales establece en su Art 8, 
respecto al Derecho a1 respeto a la vida privada y familiar, que "no p o d d  lhabcr injerencia de la autoridad ptiblica en el ejercicio d e  este 
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia est6 prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea 
necesaria'para la seguridad national, la seguridad pliblica, el bienestar econbmico del pais, la defensa del arden y la prevencibn del 
delito, la proteccibn de la salud o de la moral, o la protecci6n de 10s derechos y las libertades de 10s demis". Respecto a ello tambiCn se 
han establecido condiciones para considerar justiffcadas una intervenci6n de este tipo: European Court of Human Rights; Case Nasri v. 
France; ]une 21 1995; Pirr.35: "It accordingly ialls to determine whether the deportation in question would satisfy the conditions laid 
down in paragraph 2, namely whether itwould be "in accordance with the law", whether it would pursue one or more af the  legitimate 
aims listed in that provision and whether it would be "necessary in a democratic society" to attain the said aim or  aims". 

20 La Canstituci6n de la Repliblica de El Salvador establece en su Art. 32 inc. 1 que: "La familia es la base fundamental de la sociedad y 
tendri  la proteccibn dei Estado, quien dictari la legislacibn necesaria y creari 10s organismos y servicios apropiados para su 
integracibn, bienestar y desarrollo social, cultural y econbmico." 

21 Adviertase que el articulo 8 del Convenio Europeo para la Protecci6n de 10s Derechos Humanos y Libertades Fundamentales utiliza 
el tCrmino "injerencia", que denota la acci6n de intervenci6n en el derecho pero no de anulaci6n. 

22 Ferrajoli, Luigi; Derecho y Razbn, Tearia del garantismo penal; Editorial Trotta; 1995; p. 28. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. 
Fontaman; Madl.id 2002, P. 37: "Las garantias no son otra cosa que 1as tkcnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia 
estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la mixima eficacia de 10s derechos iundamentales en 
coherencia con su estipulaci6n constitutional". 

23 Idem. P.29. 

24 1nIorme dei Conseio de Derechos Humanos: Asamblea General Documentos Oficiales SexaaCsimo auinto aeriodo de sesioner - 
5:plemento N Q  53 (A/65/51]. Rusol~~c~nn 13/19 La tortura y otros tratoc o peras crbulcs. ~nllumanor n dcgradacrrs - la func~hn y la 
responsabil~dad de lor lueres. los fiscaies y Ins abogadns.'El Consejo de l)r.rcclios Humanoc lepta I..] a 10s Eswdus 2 q.le aprueben. 
aoliauenv resoeten alenamente las earantias iurid~cas v~rocesaies  contra la tortura v otros U'atos o aenas crueles, inhumanos o - - . .  , , . . 
degradan:es' 'Destaca que la8 garantias juridlcas y procesale! uicct!vas para pr?vcllir la rurlura y lltros trarus 0 penac uruulcs. 
~nhumanoc o deg:=dsntec ~ncluyen. ectre ntra, cosac, la sepr ldad de quc coda persona arrestada n detullida sea ilevada s ~ n  durnora 
ante un iuez u otro funcionario iudicial indevendiente v de permitir una atencibn mCdica oportuna y sisternitica, asistencia letrada g - - visitas de familiares". 

Convel!c!i,nA:ner!cana de lJ?rcchos tllllnaros. Art.8 s 1 ' I'oda persona tiere derecllo a ceroida. con las debbda~garantia~ y dunrro 
deun plan, ra~onnble, pnr ur: juez o tribunal uompetr.nte inu?pcod~enre e i!nparoibl, cstaolecidn con anter~or.dad pnr la i~.y ell la 
sustanciaciirn de cuala"ier acusacibn oenal formulada contra ella, o para la d~terminaci6n de sus derechos v obliaaciones de orden civil. . - 
laboral, fiscal o de cualquier otro caricter". 

26 Convenci6n Americana de Derechos Humanos: Art. 25: "1. Toda oersona tiene derecho a un recurso sencillo v r i ~ i d o  o a cualauier . . 
otro recurso efectivo ante 10s jueces o tribunalcs competentes, que la ampare c o n t a  actos que violen sus  derechos fundamentales 
recanocldos por la Constitucibn, la ley o la presente Convenci611, aun cuando tal violaci611 sea cometidapor personas que acbien en 
eiercicio de sus funciones oficiales. 2:Los ~ s t a d o s  Partes se camarometen: a1 a zarantizar que la autoridad competente prevista por el . . 
slstcma legal dei Estado decidirj subre lo, de~.eclios d~ toda pcrsnna que interponga ral rerursr, b) a desarrollar las posib:ildades dc 
reck.rm ludictal, y c) a gararttzar el ct~npltmicnto, por la? auluridades compctuntes, de toda decl,tlil: en que se lhaya r.srtnlado 
procedente el recurso. 

27 OD. Cit. Cortc IDH: Condicibn luridica y Derechos de 10s Mimantes Indocumentados; Pirr.122. La Corte considera que el derecho al - 
debidn prLrcso legal de!x srr rr.ionoado en el marc0 de1;r garanriasn~inlmas que se dehcn 5r.ndar a todu rnigranre, 
~ndepend:cntemc:lre de su eslarus migraturio El amplio alcauce de la intang~hilidad d d  dcbldn p:ureso se aplica no solu ratione 
materiae sino tamhien ratione personae sin discriminaci6n alguna. 

28 Corte lnteramericana de Derechos Humanos; Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua: sentencia de fondo, reparaciones y costas, del29 de 
enero de 1997: Serie C No. 30: oirr .  74. Corte IDH: Caso Baena Ricardo v otros Vs. Panami. Sentencia de fondo. reoaraciones v costas, . , 
dr l2  de fubrero de 2001, Scrie C No. 72. p i r r  137. Caso In51!1uto de Reeducaci~n del Menor' Vs Paraguay. Sentence du uxccpciones 
prelim~nares. fondo, reparaclones y cnct2a. del2  de sept:embrc de 2004: Ser:r C No. 112 pirr  1:s: "La restricrihn de urros derechor. 
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, , 

por el contrario - como iavida, la integridad personal, la libertad religiosa y el dehido proceso - no s61o no tiene justificaci6n lundada en 
la privaci6n de libertad, sino que tambiCn e s t i  prollibida por el derecho jnternadonal. Didms derechos deben ser efectivamente 
respetadas y garantizados como 10s de cualquier persona no sometida a privaci6n de libertad". 

29 Cone lnreramericana de Derecllos Hurnannc; La Eupresi6n 'Leyes' en el Anicuin 30 de la Convencihn Amel.lcana sobre D~rcchos  
Eumanos. Opinibn Consultiva OC-6/86 dcl'J d r  n e y o  de IYflG. Sene A Nn. 6. Pdrr 22 

30 Ihid. Pirr.23 

Nac~uncs Urldaq, A/CO\IF.l71/:3. 10deucu,hre dc 1991, Inlnrmcdela Co:>frrcnc>a lnre:.naobonal soore la Poblac~bn y el l)esarruilo 
ceir'brada en El Calro del S al 13 dc sepi.em',ru de 1994. Progiama dc Acc~ljn. Capir~lo X A 10 1.Al rcspeutu, la Comislon Afrlcana sohre 
Uurechos iiumanos v du 109 Puvbln~ 113 rehalado sue l...les inaceptable deporrar a lndivlduos s:n darles la pos~h~ildad ds  araumenrarsu 
caso ante las cortes nacionales competentes, ya eiia-es contrario al espiritu y texto de la Carta [~f r icana  de los ~ e r e c h o i ~ u m a n o s  y 
de 10s Pueblos] y del derecho internacional. 

32 Comlsi6n de Derecha Internacional;A/CN.4/625/Add.l; Sexto informe sabre la expulsi6n de 10s extranjeros; Presentado por el 
" 
t, Sr.Maurice Kamto; Pirr.126. 

33 Comisi6n de Derccho internacional; A/CN.4/625/Add.2; Segunda adici6n al Sexto informe sobre la expulsi6n de 10s extranjeros; 
Presentado por el Sr. Maurice IZamto; P i r r b  



CUESTIONES CONCRETAS DE SOLICITADAS POR LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL 
6. 

1. En lo concerniente a1 tema "Expulsi6n de  extranjeros", la Cornision desearia que  10s 
Estados indicaran s i  e n  la practica nacional tienen efecto suspensivo 10s recursos 
presentados contra una decision d e  expulsion: 

De u n  extranjero que  se  encuentre legalmente e n  el territorio; 
De un extranjero que  se encuentre ilegalmente e n  el territorio; 
De cualquiera de  ellos, independientemente d e  cual sea  s u  situaci6n. 

En el ordenamiento juridic0 salvadoreiio, la expulsi6n de extranjeros se rige por lo dispuesto en 10s 
articulos 60 y 63 de la Ley de Migracibn, el articulo 42 de la Ley ~ n i c a  del R6gimen Politico, el 
Art.47 inciso primer0 de la Ley de Extranjeria, y 10s articulos 4.6 y 60 del Cbdigo Penal. 

I 
I En dichas disposiciones se establecen tres aspectos fundamentales respecto a la expulsi6n: a) Las 
I causales de expulsi6n, en las que se incluyen el ingreso ilicito, la comisi6n de delitos y la afectaci6n 

de intereses nacionales; b) El procedimiento de expulsi6n, que supone la obligaci6n ineludible de 
garantizar el derecho de audiencia y la posibilidad de aportar pruebas; y, c) La regulaci6n de 10s 
recursos disponibles ante el pronunciamiento de la decisibn de expulsibn. 

No obstante, atendiendo a la interrogante planteada por la Comisi6n de Derecho International; nos 
referimos dnicamente a1 tercer aspecto, relativo a 10s recursos y sus caracteristicas dentro de la 
legislacibn nacional. 

En tal sentido, es importante partir del desarrollo jurisprudencial que la Sala de lo Constitutional de 
la Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha presentado, desde hace algunos afios, a1 reconocer el 
derecho a utilizar 10s medios impugnativos que la ley otorga como un derecho implicitamente 
reconocido en la Constituci6n, es decir, que - pese a no encontrarse expresamente reconocido - "tal 
derecho se ve constitucionalmente protegido, en cuanto constituye una facultad de 10s gobernados, 

- 
que ofrece la posibilidad de alcanzar efectivamente una real protecci6n jurisdiccionall" - 
Por ello, se afirma que la garantia de acceso a 10s medios i~npugnativos legalmente contemplados, 

- - comdnmente denominada "derecho a recurrir", se conjuga con el derecho a la proteccidn 
jurisdiccional y con el debido proceso y, dentro de kste, con el derecho de defensa y el derecho a la 
igualdad procesal o equivalencia de armas procesales. Dicha garantia implica que, a1 consagrarse en 
la ley un determinado medio impugnativo, debe permitirse a la parte el acceso a la posibilidad de un 
segundo examen de la cuesti6n. 

Aunado a dicho reconocimiento, la legislaci6n secundaria ha desarrollado todo nn conjunto de 
procedimientos que incluyen la posibilidad de recurrir de la decisibn adoptada por una autoridad 
estatal, ya sea administrativa o judicial, que causa agravio al individuo. En vista de que existen 
diversas formas de hacer uso de 10s medios impugnativos en el imbito de la expulsibn, a 
continuaci6n se expone la regulacibn vigente, atendiendo a las particularidades de cada materia: 

O Las leyes salvadoreiias que regulan la expulsi6n dentro del context0 administrative, 
atienden a esta obligaci6n y prevkn la posibilidad de imponer recurso de revisi6n ante el 
pronunciamiento de decisiones emanadas del Ministerio de Justicia y Seguridad ~dblica2, 
incluida la decisibn de expulsibn, dentro de 10s tres dias siguientes a la notificaci6n del fallo. 

El recurso de revisi6n no reconoce expresamente la posibilidad de suspender la expulsibn, 



sin embargo, la Direcci6n General de Migraci6n y Extranjeria aplica las normas contenidas 
en 10s instrumentos juridicos internacionales ratificados por El Salvador que, a1 regular la  
interposici6n de 10s recursos administrativos, prevkn el efecto suspensive de la ejecuci6n de 
las decisiones de expulsi6n. 

Tal integraci6n normativa, parte del Art. 144 de la  Constitucibn de la  Repiblica, que 
reconoce a 10s tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con 
organismos internacionales, como leyes de la Repliblica a1 entrar en vigencia, conforme a las 
disposiciones del mismo tratado y de la Constituci6n. 

Por dicha raz6n, para 10s procedimientos de expulsi6n se recurre a lo establecido en la 
Convenci6n Internacional sabre la Protecci6n de 10s Derechos de todos 10s Trabajadores 
Migratorios y de sus Familias, la cual indica en su Art.22 numerales 2 y 4 que: "2.10s 
trabajadores migratoriosy sus familiares sdlo podrdn ser expulsados de1 territorio de un 
Estado Parte en cumplimiento de una decisidn adoptada por la autoridad competente 
conforme a la ley. 4. Salvo cuando una autoridadjudicial dicte una decisidn definitiva, 10s 
interesados tendrdn derecho a exponer las razones que 1es asistan para oponerse a su 
expulsidn, asi'como a someter su caso a revisidn ante la autoridad competente, a rnenos que 
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha 
revisidn, 1. 
Asimismo, resulta vinculante para la ejecuci6n de la expulsibn, el Art.13 del Pacto 
lnternacional de Derechos Civiles y Politicos, seghn el cual: "el extranjero que se halle 
legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sdlo podrd ser expulsado de 
61 en cumplimiento de una decisidn adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones 
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitirb a tal extranjero exponer las 
razones que lo asistan en contra de su expulsidn, asicomo sometersu caso a revisidn ante la 
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha 
autoridad competente, y hacerse representar con talfin ante ellas". 

O Por otra parte, requiere especial anilisis el recurso contra la decisi6n de expulsi6n que ha 
sido impuesta por la comisi6n de un  delito, puesto que, tal  circunstancia, es regulada de 
forma independiente por la normativa penal. El Art. 46 del C6digo Penal vigente establece la 
pena de expulsi6n del territorio nacional para 10s extranjeros, como una pena accesoria que 
consiste en la salida forzosa inmediata del territorio nacional luego de cumplida la pena 
principa13 y la  prohibicibn de reingresar a kste durante un plazo determinado, que no puede 
excederde 5afios. 

Debido a su naturaleza colno pena en este imbito del derecho, la imposici6n de la expulsi6n 
por la realizaci6n de un  ilicito requiere el desarrollo de todo el procedimiento penal 
ordinario previsto para cualquier tip0 de delito. 

Asi, atendiendo a la legislacibn procesal, deberi seguirse el proceso judicial en sus distintas 
etapas ante un  juzgado de paz, de instrucci6n y finalmente de sentencia - sin perjuicio de las 
salidas alternas a1 proceso previstas por la ley- y deberin observarse todas las garantias 
necesarias en su tramitacibn, ya que se ha reconocido expresamente que "ninguna persona 
podri ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad sin0 mediante una 
sentencia firme, dictada en juicio oral y piblico, llevado a cab0 conforme a 10s principios 
establecidos en la Constituci6n de la Repiblica, [el C6digo Procesal Penal] y demis leyes, 
con observancia estricta de las garantias y derechos previstos para las personas4". 



Una vez dictada la sentencia definitiva, en la que se impone una pena principal y la pena 
accesoria de expulsi6n, el procesado tiene la posibilidad de plantear un recurso de apelaci6n 
contra la sentencia5, por la inobservancia o err6nea aplicacibn de un precept0 legal, en 
cuanto a cuestiones de hecho o de derecho. En este caso, debe hacerse aplicarse la regla 
general del efecto suspensivo, prevista en el Art. 457 del C6digo Procesal Penal, se@n el 
cual "la resoluci6n impugnada no sera ejecutada durante el plazo para recurrir y mientras 
se tramita el recurso, salvo disposici6n legal en contrario". 

13 Finalmente, la Constituci6n de la Repbblica impone a 10s extranjeros, desde el instante en 
que lleguen al territorio nacional, la obligaci6n de respetar a las autoridades y a obedecer 
las leyes; sin embargo, tambikn dispone que "adquieren el derecho a ser protegidospor ellas6 
". Esta dicotomia entre obligaciones y derechos permite que toda persona extranjera -al 
igual que 10s nacionales- tengan derecho de hacer uso de 10s mecanismos de protecci6n que 
establece la Constituci6n, como lo son el proceso de Habeas corpus7 y el proceso de 
~ r n ~ a r o * ,  10s cuales - aunque no constituyen recursos propiamente tales contra la decisi6n 
de expulsi6n - son procesos destinados a la tutela reforzada de 10s derechos fundamentales 
reconocidos a toda persona. Asi, la Constituci6n de la Repbblica establece: 

"Art.11 inc.2 - La persona tiene derecho a1 habeas coraus cuando cualquier individuo o 
autoridad restrinja ilegal o arbitrariarnente su libertad. Tambie'n procederci el habeas 
corpus cuando cualquier autoridad atente contra la dignidad o integridadflsica, 
psiquica o moral de laspersonas detenidas. 
Art. 247- Toda aersona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la 
Corte Suprema delusticia por violacidn de los derechos que otorga la presente 
Constitucid~z". 

En este amplio context0 de tutela, podrin enmarcarse, inter alia, todas aquellas violaciones 
a 10s derechos fundamentales cometidas en la adopci6n de la decisi6n de expulsi6n o en su 
ejecucibn, siempre que, con la petici6n de amparo o habeas corpus, se pretenda proteger el 
derecho en si mismo y no plantear una cuesti6n de mera legalidad9. 

De acuerdo a la Ley de Procedimientos ~onstitucionaleslO, que regula 10s procesos 
mencionados, la Sala de lo Constitucional debe resolver sobre la suspensi6n del act0 contra 
el que se reclama a1 admitir la demanda de amparo, abn cuando el peticionario no lo hubiere 
solicitado. En estos casos, la suspensi6n s6lo procede respecto de actos que produzcan o 
puedan producir efectos positivos, por lo que, indudablemente, seria viable decretar la 
suspensi6n de una decisi6n de expulsi6n, de manera provisional, pues sus efectos no 
podrian ser fAcilmente restituidos en la sentencia definitiva. 

Por lo expuesto anteriormente, puede concluirse que el ordenamiento juridic0 salvadorefio prevk la 
posibilidad de impugnar la decisi6n de expulsi6n o de buscar tutela jurisdiccional cuando se ha 
violentado un derecho fundamental. Del mismo modo, se permite el efecto suspensivo de la 
expulsi6n, por decisi6n de la autoridad competente, durante la tramitaci6n del recurso o proceso 
correspondiente. 

En todo caso, ni la Constituci6n de la Repbblica, ni las normas secundarias distinguen entre un 
extranjero que se encuentra legalmente en el territorio y un extranjero que se encuentre 
ilegalmente en el territorio, a efectos de permitirle hacer uso de 10s recursos disponibles y de 
otorgar efecto suspensivo a la decisi6n de expulsi611, ya que dicha facultad se enmarca dentro del 
derecho fundamental que tiene toda persona de tener acceso a 10s medios impugnativos legalmente 
contemplados. 



2. iconsideran los Estados en que exista esa practica que 6sta deberia exigirse en 
derecho internacional? 

El Salvador considera que, dentro del context0 internacional, ya se ha avanzado en la tendencia de 
otorgar efecto suspensivo alas decisiones de expulsi6n durante la tramitaci6n de un recurso, lo cual 
se refleja directamente en el Art.22 pirrafo 4 de la Convenci6n lnternacional sobre la Protecci6n de 
10s Derechos de todos 10s Trabajadores Migratorios y de sus Familias. 

Por otra parte, somos de la opini6n que la Comisi6n de Derecho lnternacional tambien deberia 
tener en cuenta que, el efecto suspensivo tiene un caricter meramente instrumental, que se incluye 
dentro del marco general que regula 10s medios impugnativos. 

Como consecuencia de lo anterior, si se pretende determinar si dicha prictica existe actualmente en 
el derecho internacional, no es adecuado separar categbricamente el reconocimiento que realizan 
diversos tratados del derecho a recurrir, del efecto suspensivo que -en ciertas ocasiones - se le 
otorga a 10s recursos. 

Esto significa que, la posibilidad de suspender una decisibn durante la tramitaci6n de un recurso, no 
es mis  que una de las reglas que pueden operar en ejercicio del derecho a recurrir, por lo que, su 
falta de estipulaci6n expresada en algunos instrumentos, no implica necesariamente que no se 
encuentre vigente en el imbito internacional. 

En todo caso, el efecto suspensivo de una decisi6n no constituye una regla general, sino que 
depende del asunto de fondo que se discute en cada proceso y de la naturaleza de la decisi6n 
impugnada. Generalmente, la suspensihn procede en aquellos casos en que es necesario asegurar 
un derecho, debido a1 peligro de que 6ste se vea lesionado de forma irreparable mediante la 
ejecuci6n de la decisibn, de ahi que la legislaci6n salvadoreiia prevea la suspensi6n del act0 
impugnado en 10s procesos de amparo, cuando este pueda potencialmente producir efectos 
positivos. 

i 

3. La Comisi6n agradeceria tambi6n recibir las opiniones de 10s Estados sobre si, se 
I .- trate o no de una cuesti6n de derecho internacional, Pa presentaci6n de un recurso 

contra una decisi6n de expulsi6n deberia suspender la ejecuci6n de la decision. 

I El Salvador es de la opini6n que esta interrogante no puede plantearse en tkrminos absolutos, ya 
I que, en algunos casos, resulta necesario otorgar efecto suspensivo alas  decisiones de expulsi6n 

para evitar un perjuicio grave a1 individuo causado por una decisi6n que puede ser posteriormente 
revocada, principalmente cuando su vida o integridad fisica se encuentran en peligro. No obstante. 
la suspensi6n de todas las decisiones de expulsi6n tampoco puede convertirse en la regla general, 
debido a la posibilidad de que 6sta sobrepase la capacidad del sistema estatal o que se constituya en 
una mera estrategia del recurrente, sin atender a 10s fines que persigue. 

Aunque podrian parecer contrarias, kstasdos posturas son reconciliables en el ordenamiento 
juridic0 a trav6s de las reglas que rigen la adopci6n de medidas cautelares en el imbito del derecho 
procesal en general, ya que la suspensi6n de la decisi6n de expulsi6n, no seria m i s  que un 
mecanismo -emitido ob initio o en el transcurso del proceso- tendente a asegurar la eficacia 
prictica de la decisi6n definitiva que se emita. 



Jurisprudencialmente se ha reconocido que toda medida cautelar posee 10s siguientes caracteres: 
la) Instrumental, es decir, preordenada a una decisi6n definitiva de la cual asewra su fructuosidad; . * - 
(b) Provisional, por lo que sus efectos tienen una duraci6n limitada, sin aspirar a transformarse 
nunca en definitiva; sino que por su naturaleza, esti  destinada a extinguirse en el momento en que 
se dicte sentencia sobre el fondo del asunto; (c) Urgente, pues basta para su ripido 
pronunciamiento la idea de peligro, de lo contrario, el peligro se transforma en realidad; (d) 
Susceptible de alteraci611, es variable y a6n revocable de acuerdo a1 principio rebussic stantibus; 
esto es, cabe su modificaci6n al alterarse el estado sustancial de 10s datos reales sobre 10s cuales la 
medida se adopt6; (e) Se extingue a termino o plazo, es decir, sus efectos se extinguen en el 
momento en que emana, con fuerza de cosa juzgada, la resoluci6n del asunto principal; y, (fJ No 
surte efecto de cosa juzgada, su especial objeto, su instrumentalidad, su variabilidad y su especial 
caricter provisional, difieren de 10s efectos que derivan de una sentencia con fuerza de cosa juzgada 
'1. 

Dichos caracteres manifiestan la importancia que poseen las medidas cautelares en el imbito 
procesal para garantizar la efectividad de lo que se resuelve, al punto que sin ellas, el proceso 
resultaria inocuo y el fallo meramente ilusorio. Los procesos de expulsi6n y 10s recursos alas 
decisiones que provienen de bstos, no constituyen una excepci6n a1 respecto, pues, debido al gran 
impact0 que la ejecuci6n de la expulsi6n posee en el individuo, se requiere la aplicaci6n de medidas 
cautelares en una gran cantidad de casos, ya no s610 para evitar el traslado de un territorio a otro, 
sino para evitar todas las consecuencias que dicho act0 proyecta en la condici6n de vida del 
recurrente y en el ejercicio de otros derechos bisicos como la protecci6n a la familia, el derecho a la 
salud, a la educacibn, al trabajo, a la propiedad privada, entre otros. 

Por lo anterior, en este tema, seria mis  atinado mantener abieka la posibilidad de suspender la 
decisi6n de expulsidn, y asi conservar el status quo para el extranjero, cuando la decisi6n de 
expulsi6n pueda producirle graves efectos y, mis  atin, cuando 6stos sean de caricter irreversible 
incluso ante una resoluci6n a su favor. 

La labor de la Comisi6n de Derecho lnternacional podria orientarse, entonces, a analizar qu6 tip0 
efectos daiiinos deberian evitarse a partir de un anilisis realizado a la luz del derecho internacional 
de 10s derechos humanos, ello sin prescindir de la potestad que poseen 10s tribunales y autoridades 
nacionales de analizar las particularidades de cada caso concreto. 

Para asegurar la efectividad de 6sta medida cautelar, consideramos esencial que la Comisi6n no 
fundamente 10s supuestos que pueden dar lugar a la suspensi6n de la expulsi6n, en la condici6n 
migratoria del extranjero, sino, en 10s efectos reales que la ejecuci6n de la expulsi6n provocaria en 
cada caso. 

Por ejemplo, ejecutar una decisi6n de expulsi6n contra una persona que ha permanecido durante 
varios aiios en el territorio del Estado -ya sea regular o irregular-produciria un desarraigo en todos 
10s aspectos de su vida, lo cual podria justificar que se suspenda la expulsi6n, 6nicamente durante el 
period0 en que tramita el recurso y hasta su resoluci6n. Asimismo - al margen de 10s procesos 
relativos a la condici6n de refugiado, asilado o apitrida - debe prestarse atenci6n a1 gran n6mero 
de casos en que la decisi6n de expulsi6n incide de un mod0 inevitable sobre las futuras condiciones 
de vida del individuo o sobre su seguridad personal. 

Ciekamente, en este imbito, la complejidad de la realidad estatal conduce a que la casuistica sea 
interminable, por lo que, en definitiva, El Salvador considera que - una vez establecida la naturaleza 
cautelar que posee la suspensi6n de la expulsi6n- deberian establecerse reglas de caricter general, 



que indique las pautas o presupuestos bisicos para su adopcibn, a lo cual pueden afiadirse 
supuestos ejemplificativos, como 10s antes seiialados. 

I Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema delusticia; Proceso de inconstitucionalidad Ref. 53-2003. Sentencia de fecha 3 de junio de 
2005. 

Antes denominado Ministerio del Interior, por lo que esta es la forma en la que se le denomina en la ley. 

C6digo Penal; Art. 45.- Son penas principales: 1) La pena de prisibn, cuya duraciirn sere de seis meses a setenta y cinco afios. En 10s 
casos nrevistos nor la lev el cum~limiento de la nena sera en una celda a ~abel lbn  esvecial de aislados, debiendo cumvlirse desde su 
tnlc~o no n~eno,  del he;. por ;:crlto de  IJ cundoia. 3) 1.a pens de arrest" dc  h r  dp .ic-nana. cllya d~rao~rir:  scr6 el:tre cuarro y cienlo 
clncuenta f ~ n ? ,  du sclnana. 3) La pena de arrusco d n r n ~ o l ~ a r . ~ .  cuya duracion cerj du uno a trelnra diav; 4) i.a pena de mu.ta, cuyo 
jmoorte se cuantificari en dias muita y sere de cinco a trescientos sesenta dias multa; y, 51 La pena de prestaci6n de trabaio de utilidad .~ ~ 

I I pbblica, cuya duraciirn sere de cuatro a ciento cincuenta jornadas semanales 

C6digo Procesal Penal; Ar t l .  

C6diga Procesal Penal; Art. 468.- El recurso de apelaci6n procedera contra las sentencias definitivas dictadas en primera instancia. 

Canstitucibn de la Repriblica, Art.96. 

Ley de procedimientos Constitucionales; Art. 40.- En todos 10s casos, sea" cuales fueren, en que exista prisihn, encierro, custodia o 
restricciirn que no est6 autorizado por la ley, o que sea ejercido de un modo o en un grado no autorizado por la misma, la parte agraviada 
tiene derecho a ser protegida por el auto de exhibiciirn de la persona. 

Ley de procedimientos Constitucionales; Art. 12.-"Toda persona puede pediramparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte 
Suprema de rusticia, por violacidn de 10s derecl~os que le otorga la ConstiNd6nm. 

Ley de procedimientos Constitucionales; Art. 13.- El juicio de amparo es improcedente en asuntos judiciales puramente civiles, 
comerciales o laborales, y respecto de sentencias definitivas ejecutoriadas en materia penal. 

l o  Suspensi6n dei Acto Reclamado Art. 19:Al admitirla demanda, la Sala en el mismo auto, resolveri sobre la suspensi6n del act0 
contra el que se reclama, a6n cuando el peticioiiario no la hubiere solicitado. En todo caso, la suspensiirn s61o procede respecto de actos 
que produzcan a puedan producir efectos positivas. 

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de lusticia; Proceso de amparo Ref. 282-2004, Sentencia de fecha 22 de febrero de 
2005: v Proceso de inconstitucionalidad Ref. 16-2011. Sentencia de fecha 27 de abril de2011: "las medidas cautelares se caracterlzan . , 
princ~palm~nte por ias siguientes notas: (i) la :nstrumenwl~dad. (ii) la urgencla: (ili) la prov:s.cnal~dad; (iv) porquc son susceptihlec de 
alteraci6n. variaclbn y revncacldn con hace e? ri principle rebus sicstanl:5us y (v) porque no runell efecrn de cusa iuzgada' 


