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Introduccion

1. Ensu sexagésimo cuarto periodo de sesiones (2012),
la Comision de Derecho Internacional aprobd, en pri-
mera lectura, el proyecto de articulos sobre expulsion
de extranjeros. Ademas, la Comision decidid, de con-
formidad con los articulos 16 a 21 de su Estatuto, remi-
tir el proyecto de articulos, por conducto del Secretario
General, a los gobiernos para que formulasen comentarios
y observaciones, con la peticidn de que los hicieran llegar
al Secretario General el 1 de enero de 2014 a mas tardar.
El Secretario General distribuy6 a los gobiernos una nota
de fecha 18 de octubre de 2012 en que transmitia el pro-
yecto de articulos con los comentarios, asi como una nota
recordatoria de fecha 22 de abril de 2013. En el parrafo 6
de su resolucion 67/92, de 14 de diciembre de 2012, la
Asamblea General sefial6 a la atencion de los gobiernos
la importancia que tenia para la Comision contar con sus

1 Véase Anuario... 2012, vol. Il (segunda parte), parrs. 41 a 45. Para
el texto del proyecto de articulos y los comentarios correspondientes,
véase ibid., parr. 46.

comentarios y observaciones en relacion con el proyecto
de articulos y los comentarios sobre el tema.

2. Al 12 de junio de 2014, se habian recibido respues-
tas por escrito de Alemania (30 de diciembre de 2013),
Australia (21 de enero de 2014), Austria (13 de enero de
2014), Bélgica (17 de diciembre de 2013), el Canada (8 de
enero de 2014), Cuba (7 de marzo de 2014), Dinamarca
(en nombre de los paises nérdicos) (12 de junio de 2014),
El Salvador (20 de diciembre de 2013), los Estados
Unidos (7 de marzo de 2014), la Federacién de Rusia (9
de abril de 2014), Marruecos (8 de enero de 2014), los
Paises Bajos (20 de enero de 2014), el Reino Unido (8
de enero de 2014), la Republica de Corea (20 de enero
de 2014) y la Republica Checa (31 de diciembre de
2013). Los comentarios y las observaciones recibidos de
esos gobiernos se reproducen a continuacién, donde se
encuentran organizados por tema: primero los comenta-
rios generales y después los comentarios sobre proyectos
de articulos especificos.

Comentarios y observaciones recibidos de los gobiernos

A. Comentarios generales
AUSTRALIA

1. Australia considera que, en la medida que el pro-
yecto de articulos constituye una declaracién de las dis-
posiciones vigentes de derecho internacional relativas a
la expulsion de extranjeros, la labor de la Comision sobre
la consolidacion del derecho internacional en esta esfera
sera Util como guia para que los Estados cumplan sus obli-
gaciones internacionales, asi como para el desarrollo del
derecho y las politicas nacionales.

2. Por su parte, en lo que respecta al tratamiento de los
extranjeros, Australia esta comprometida en la elaboracion
de un sistema juridico que sea predecible, transparente
y respetuoso de los derechos humanos y de la dignidad
humana. Australia encomia que se hayan incluido proyec-
tos de articulos que reflejan esos principios. Al respecto,
Australia acoge con beneplécito en particular el proyecto
de articulo 14, parr. 1, sobre el trato humano y con el res-
peto debido a la dignidad humana, asi como el proyecto
de articulo 21, péarr. 1, en que se promueve la salida volun-
taria de los extranjeros objetos de expulsion.

3. Sinembargo, en algunos aspectos, Australia considera
que el proyecto de articulos propone nuevos principios
que no reflejan el estado actual del derecho internacional
ni de la préactica de los Estados.

4. Por lo tanto, Australia sugiere que la Comisién sea
prudente al fundir principios existentes y ampliar concep-
tos ya establecidos para aplicarlos en nuevos sentidos. En
los casos en que el proyecto de articulos se basa en las
disposiciones ya establecidas en otros tratados, Australia
recomienda que la Comision refleje, con la mayor preci-
sion posible, el lenguaje acordado previamente.

CANADA

1. Cabe hacer una aclaracion respecto del estatuto juri-
dico y la finalidad del proyecto de articulos. Dado que
ya existen una préactica, doctrina y precedentes de los
Estados que no son coherentes, el Canada considera que
el proyecto de articulos no constituye desarrollo progre-
sivo ni es tampoco una formulacién y sistematizacion de
normas de derecho internacional. El Canadé alienta a la
Comision a incluir una declaracion al principio del pro-
yecto de articulos en que se exprese claramente que los
articulos no codifican el derecho internacional vigente ni
reinterpretan tratados bien entendidos, que existen desde
hace tiempo.

2. Asimismo, se hacen varias referencias a las obliga-
ciones de «derecho internacional general». Sin embargo,
se deberia aclarar si esta expresion se aplica también al
derecho internacional consuetudinario y al derecho de los
tratados.

3. En los comentarios a este proyecto de articulos,
se hacen varias referencias a la Declaraciéon sobre
los Derechos Humanos de los Individuos que no son
Nacionales del Pais en que Viven!. El Canada objeta cual-
quier sugerencia en el sentido que esta Declaracion cons-
tituye derecho internacional consuetudinario.

! Resolucion 40/144 de la Asamblea General, de 13 de diciembre
de 1985.

CuBa

1. Cuba desea reiterar la utilidad de la codificacion de
los derechos humanos de las personas expulsadas o en via
de expulsion, siempre que la codificacion del tema esté
inspirada en el principio de la proteccion integral de los


http://undocs.org/sp/A/RES/67/92

Expulsion de extranjeros 27

derechos humanos de la persona expulsada o en vias de
expulsion, y no vulnere la soberania de los Estados.

2. De manera general, Cuba recomienda incluir un ar-
ticulo que contemple la comunicacién previa al Estado de
destino de la aplicacion de la expulsion. En este sentido,
Cuba considera pertinente que en el proyecto de articulos
se incluya el derecho de las personas expulsadas o en vias
de expulsion a comunicarse con la representacién consu-
lar correspondiente.

3. La proteccion de los derechos humanos de las perso-
nas expulsadas o en vias de expulsion no puede constituir
un limite al ejercicio del derecho de expulsion del Estado.

4. La legislacion penal cubana prevé la expulsion de
extranjeros como una de las sanciones accesorias aplica-
bles por el tribunal sancionador a las personas naturales
segun lo preceptuado en el articulo 28, parr. 3, inc. i, del
Cadigo Penal. En el articulo 46, parr. 1, de dicha Ley se
establece que se podra imponer la sancidn de expulsién
a un extranjero cuando el tribunal competente considere
que, por la indole del delito, las circunstancias de su
comision, o las caracteristicas personales del inculpado,
se evidencia que su permanencia en la Republica es per-
judicial. Ademas, prevé que la imposicion de la expulsion
de extranjeros como medida accesoria procede después de
que se extinga la sancidn principal y concede la facultad
discrecional al Ministro de Justicia de decretar la expul-
sion del extranjero sancionado antes de que cumpla la
sancion principal, caso en el cual se extingue la responsa-
bilidad penal del sancionado.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

1. Dinamarca nota que en general el proyecto de ar-
ticulos contiene una util descripcion de los problemas
existentes en la esfera de la expulsién de extranjeros y
de los distintos cuerpos pertinentes de leyes y practicas
internacionales y regionales.

2. Ademas, Dinamarca reitera que una convencion
sobre la expulsion de extranjeros solo serad de interés si
toma como base y expresa claramente el principio basico
de que los Estados deben readmitir a sus propios nacio-
nales que no tengan residencia legal en otro pais. Por
consiguiente, los paises ndrdicos apoyan firmemente las
observaciones de la UE? sobre el parrafo 1 del articulo 22,
que sugiere que se afiadan las palabras «y readmitido por»
para clarificar las obligaciones de los Estados receptores
de readmitir a sus propios nacionales. Otra opcion podria
ser la de afiadir un articulo separado en el que se enuncien
las obligaciones de los Estados receptores.

3. Asimismo, para los paises nordicos es un principio
fundamental que el proyecto de articulos no se aplique a
la extradicion.

4. En opinién de Dinamarca, es necesaria una clarifica-
cion de la terminologia del proyecto de articulos. Se nece-
sita emplear un lenguaje claro y consecuente en todo el
proyecto de articulos.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

5. El proyecto de articulos dice que se aplica a la expul-
sion por un Estado de extranjeros y en el comentario se
dice que se emplea el término «expulsion» porque es sufi-
cientemente general y abarca a cualquier etapa del pro-
ceso de expulsion.

6. Sin embargo, la definicion que figura en el
apartado a del articulo 2 parece relacionarse solo con la
decision de expulsion y no con la subsiguiente ejecucion
de esa decision, que entrafia el retorno voluntario o
forzoso. Por consiguiente, los paises nordicos sugieren
que se utilice el término «expulsion» para la decision
de expulsar a un extranjero. Para la posterior ejecucion
forzosa de esa decision se sugiere emplear [en inglés]
el término «removal» («expulsion»). Este es el término
utilizado constantemente en la Directiva sobre retorno de
la UE?, con el significado de ejecucidn de la obligacion de
retornar, a saber, el transporte fisico hacia fuera del Estado
miembro. En el texto actual del proyecto de articulos
parece que se utilizan distintos términos para esta fase,
como indica el uso de, por ejemplo, «return» [«devolver»],
«departure» [«salida»] y «forcible implementation of an
expulsion decision» [«ejecucidn forzosa de la resolucion
de expulsion»] en los articulos 6 y 21.

2 Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre de 2008 relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular
(Diario Oficial de la Unién Europea L 348/98, 24 de diciembre de 2008).

EL SALVADOR

1. Respecto a la terminologia utilizada, se recomienda
que se sustituyan los términos legal/ilegal por «situacion
migratoria regular/irregular», lo cual responde al progreso
alcanzado por el derecho internacional de los derechos
humanos. Actualmente, resulta incuestionable que todas
las personas —independientemente de su nacionalidad,
raza, religion, o cualquier otra condicion— son libres e
iguales en dignidad y en derechos, lo cual implica que
no existen individuos «ilegales», sino personas cuya con-
dicién migratoria puede devenir en regular o irregular
de acuerdo con la normativa interna de cada uno de los
Estados.

2. Del mismo modo, se sugiere cambiar la palabra
«extranjero» por «persona extranjera» en todo el proyecto
de articulos, con el objeto de asegurar el lenguaje inclusivo
de todo su contenido. Por ejemplo, este lenguaje se utilizd
en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en la que se prefirié la frase «persona con
discapacidad».

3. Por otra parte, en relacién con aspectos de fondo
que podrian ser incluidos en el proyecto de articulos, El
Salvador estima conveniente que se incorpore una dispo-
sicion expresa relativa al derecho a la salud de las perso-
nas objeto de expulsidn que se encuentran detenidas, el
cual ha sido ampliamente reconocido como un derecho
inalienable de toda persona, que supone el disfrute del
més alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social.

4, En el ambito de la detencion, el derecho a la salud
adquiere una connotacion especial ya que, debido a las
restricciones de movilidad intrinsecas a dicha medida, la
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busqueda individual del mencionado bienestar resulta una
labor imposible o altamente compleja. Por tal razén, en
este tipo de casos, resulta esencial que el Estado cumpla
su obligacidn de respetar y garantizar el derecho a la salud
gue se deriva de sus obligaciones en materia de derecho
internacional.

5. Para cumplir con tal exigencia, no es suficiente que
los agentes estatales se abstengan de menoscabar el dere-
cho a la salud de la persona detenida, sino que debe adop-
tarse una postura activa que permita asegurar su pleno
bienestar mediante la adopcién de medidas de diversa
naturaleza.

6. Resultan de equivalente importancia todas aquellas
medidas especiales tendientes a satisfacer las necesidades
particulares de salud de las personas privadas de liber-
tad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo,
tales como las personas adultas mayores, las mujeres,
los nifios y las nifias, las personas con discapacidad, las
personas portadoras del VIH/SIDA o con tuberculosis, y
las personas con enfermedades en fase terminal, quienes
deben recibir atencion médica especializada, asi como
las mujeres privadas de libertad, cuya atencion médica
debe responder a sus necesidades en materia de salud
reproductiva.

7. De acuerdo con lo anterior, y ya que la mera negli-
gencia estatal derivaria per se en una grave violacién del
derecho a la salud, se propone incorporar este derecho en
el proyecto de articulos, con el amplio alcance que actual-
mente se reconoce al derecho a la salud.

8. Finalmente, en el contexto del principio de no devo-
lucion se recomienda prever expresamente la prohibicion
de expulsion de la persona asilada o solicitante de asilo
a aquellos territorios en que su vida, integridad o liber-
tad personal se encuentren en riesgo, ya que —como se
analizara mas adelante— dicho principio ha superado la
esfera del estatuto de los refugiados para enmarcarse en el
ambito general de los derechos humanos.

9. Lo anterior también es necesario en vista que en
muchos paises existe una confusion terminolégica res-
pecto de las figuras del asilo y refugio. De modo que la
redaccidn de una disposicion expresa tendria como propé-
sito evitar la desproteccion de aquellas personas que, pese
a sufrir persecuciones en sus Estados de origen, podrian
no ser identificadas como refugiadas debido Unicamente a
problemas terminolégicos.

Estap0s UNIDOS

1. Hay varias cuestiones que preocupan a los Estados
Unidos en relacion con el proyecto de articulos. En pri-
mer lugar, mediante este proyecto de articulos no se pre-
tende solamente codificar el derecho vigente, sino que la
Comision intenta desarrollar progresivamente el derecho
internacional en relacién con varias cuestiones importan-
tes. Los principales aspectos del proyecto de articulos,
por ejemplo, la ampliacion de la proteccién contra la no
devolucion, se apartan considerablemente de lo dispuesto
en tratados de derechos humanos que cuentan con amplia
adhesion, asi como de legislaciones y jurisprudencia
nacionales. Si bien en algunos casos en los comentarios

se reconoce que ciertos aspectos del proyecto de articulos
reflejan el desarrollo progresivo, esos casos son insufi-
cientes y se da la impresion equivocada de que todas las
demaés disposiciones del proyecto de articulos constituyen
codificacion del derecho. El proyecto de articulos podria
incluso generar confusion respecto del derecho vigente,
al combinar en la misma disposicion elementos de nor-
mas vigentes con elementos que reflejan propuestas para
el desarrollo progresivo del derecho.

2. En segundo lugar, si bien los Estados Unidos no
objetarian algunos de los elementos que figuran en el pro-
yecto de articulos, o incluso los apoyarian, no creen que,
considerados en su conjunto, hayan logrado un equilibro
adecuado en cuanto a la armonizacion de intereses contra-
puestos en esta esfera, especialmente porque promueven
la proteccion de las personas de un modo que restringe
indebidamente la prerrogativa y responsabilidad de los
Estados de controlar la admision de personas en su terri-
torio y su presencia ilegitima en él.

3. En tercer lugar, los Estados Unidos siguen siendo
escépticos en lo que respecta a la conveniencia y la uti-
lidad que tendria ampliar de este modo normas juridicas
universales que se encuentran bien establecidas y que han
sido consagradas en instrumentos de derechos humanos
ampliamente ratificados. Esas convenciones vigentes,
por ejemplo los distintos instrumentos en que figuran las
disposiciones sobre la no devolucién, ya constituyen la
base juridica para lograr los principales objetivos de este
proyecto de articulos. Los problemas de maltrato de per-
sonas en esta esfera surgen en gran medida, no de la falta
de instrumentos juridicos sino de su incumplimiento, un
problema que este proyecto de articulos no resuelve ni
puede resolver.

FEDERACION DE RUSIA

1. Enlo tocante a los enfoques generales del tema, sur-
gen determinadas cuestiones en relacién con el concepto
inherente en el proyecto de articulos segln el cual se
propone que el régimen de expulsion comprenda tanto a
los extranjeros que residen legalmente en el territorio del
Estado como a los que residen ilegalmente. Segun el crite-
rio de la Federacion de Rusia, la naturaleza juridica de su
estadia en el territorio del Estado es diferente.

2. Porejemplo, los extranjeros que residen en el territo-
rio del Estado con fundamento legal gozan de un mayor
grado de proteccion principalmente en lo tocante a las
garantias de procedimiento de que disponen en el con-
texto de la expulsion. Esa conclusion esta respaldada por
los tratados universales y regionales pertinentes?, segln
los cuales determinadas garantias en materia de expulsion
comprenden a los extranjeros «legales». Como ejemplo,
se sefiala a la atencidn el articulo 1 del Protocolo nim. 7
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, de cuyo nom-
bre y texto se desprende que las garantias de procedi-
miento relativas a la expulsion que se formalizan en dicho

L Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 32; Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos, art. 13; Convenio Europeo
de Establecimiento, art. 3; Protocolo nim. 7 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
art. 1, entre otros.
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Protocolo solo se aplican a un grupo claramente definido
de extranjeros: las personas que residen legalmente en el
territorio de determinado Estado.

3. En derecho internacional no se encuentra un enfo-
que analogo con respecto a los extranjeros «ilegales»: las
garantias de que disponen en esta esfera son de caracter
general y esencialmente se reducen a un aspecto de la pro-
teccioén de los derechos humanos (respeto de la vida fami-
liar en el contexto de la expulsidn, inadmisibilidad de la
expulsion a un Estado en que la persona pueda ser objeto
de persecucion por motivos de raza, religion u otra indole,
0 a torturas o tratos inhumanos, entre otros).

4. Pareceria que los puntos especificos que se han sefia-
lado supra pudieran reflejarse en el proyecto de articulos
con miras a hacer una mas clara demarcacion respecto de
la situacion juridica de los extranjeros «legales» e «ilega-
les» que residen en el territorio de un Estado, principal-
mente en el contexto de las garantias de procedimiento
enumeradas en el proyecto de articulo 26.

5. Sobre la base del texto del proyecto de articulos, asi
como de los comentarios, se puede concluir que la expre-
sion «autoridad competente» se emplea generalmente
para comprender tanto a las autoridades judiciales como
a las administrativas del Estado expulsor. La Federacion
de Rusia entiende que ese enfoque refleja las actuales
practicas internacionales e internas de los Estados en esta
materia.

6. A ese respecto, pareceria adecuado especificar expli-
citamente esa inteligencia de la expresion «autoridad
competente» en los articulos o en los comentarios perti-
nentes, a fin de evitar lecturas diferentes.

7. Por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia, en su
fallo en el caso Diallo?, luego de analizar las disposicio-
nes pertinentes del derecho de la Republica Democratica
del Congo, no encontrd discrepancias entre las reglas
administrativas vigentes en dicho pais para las decisio-
nes de expulsar (por decision del Presidente o el Primer
Ministro de la Republica Democrética del Congo sin una
audiencia judicial sobre el asunto) y las normas de dere-
cho internacional.

8. Ademés de ello, el articulo 1 del mencionado
Protocolo nim. 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos estipula claramente el derecho de la persona
objeto de expulsion a «hacerse representar [...] ante la
autoridad competente o ante la persona o personas desig-
nadas por esa autoridad». Segun el Informe Explicativo del
Protocolo nim. 7, el 6rgano competente puede ser judicial
o0 administrativo®. Ademas, es aceptable que el derecho del
Estado expulsor establezca procedimientos diferentes para
ello y designe autoridades diferentes al respecto®.

2 Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica
Democratica del Congo), fondo, fallo, C.1.J. Recueil 2010, pag. 639.
Véase también C.1.J. Resiimenes 2008-2012, pag. 175.

3 Consejo de Europa, Explanatory Report to the Protocol No. 7 to
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, parr. 13.3.

“Por ejemplo, en el derecho ruso existen tanto procedimientos
judiciales (expulsion administrativa) como no judiciales (deportacion)
para expulsar a los extranjeros.

PAISES BAJOS

De los comentarios al proyecto de articulos surge que
se ha tenido en cuenta la practica actual de los Estados.
En algunos casos, la Comision ha llegado a la conclusion
de que la practica varia de un Estado a otro y considera
que ello es una razén para no incluir una disposicion al
respecto. En otros casos, la Comision ha llegado a la
conclusién de que, si bien la préctica de los Estados es
insuficiente para considerar que se trata de una norma
de derecho internacional vigente, deberia sin embargo
incluirse una disposicion para el desarrollo progresivo del
derecho internacional. Los Paises Bajos instan a que se
reconsidere este enfoque. Creen que no hay lugar para el
desarrollo progresivo del derecho internacional sobre esta
cuestion, precisamente porque es mucho el derecho que
se ha codificado en esta esfera, y porque se trata de un
tema delicado en muchos paises.

REemNo UNIDO

La cuestion de la expulsidn de extranjeros se rige prin-
cipalmente por leyes nacionales, siempre y cuando se
respete un cierto nimero de normas pertinentes de dere-
cho internacional. Estas Ultimas provienen de diversas
fuentes, y distintos Estados tendrén distintas obligacio-
nes internacionales respecto de la expulsion de extranje-
ros con arreglo a los acuerdos multilaterales pertinentes
en los que sean parte. EI Reino Unido considera que la
gestion y el control de la inmigracién a través de las fron-
teras deberia ser una cuestién atinente a cada Estado. Es
necesario equilibrar las obligaciones internacionales mas
generales con la primacia del Estado y la proteccion de su
poblacién nacional. Los Estados deben actuar en interés
nacional. Por lo tanto, el Reino Unido no considera que el
derecho internacional sobre este tema se encuentre sufi-
cientemente desarrollado ni que sea lo suficientemente
coherente como para que la Comision lo codifique. Mas
aun, dado que se plantean numerosas dificultades y cues-
tiones politicas y juridicas delicadas en relacion con este
tema, la Comisidn deberia ser cautelosa en sus sugeren-
cias para el desarrollo progresivo del derecho en esta
esfera.

REPUBLICA DE COREA

1. Conrespecto a la soberania del Estado y los derechos
humanos de los extranjeros, el proyecto de articulos con-
templa en gran medida el respeto de los derechos huma-
nos de los extranjeros y busca lograr un equilibrio entre
la soberania del Estado y los derechos humanos de los
extranjeros objeto de expulsion. Sin embargo, algunos
articulos limitan la soberania del Estado en una medida
irrazonable.

2. En cuanto a los principios de derecho internacional,
derecho interno y préacticas internacionales, cabe sefialar
que el proyecto de articulos actual incluye disposiciones
progresivas para el desarrollo gradual del derecho interna-
cional y refleja las decisiones o las opiniones de los tribu-
nales locales sobre los derechos humanos. Sin embargo,
algunos articulos parecen exceder el alcance que tienen
los tratados multilaterales, los principios generales de
derecho internacional, el derecho interno y las practi-
cas internacionales en lo que respecta a su aplicacion.
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Por ejemplo, el proyecto de articulo 6 (Prohibicion de
la expulsion de refugiados), el articulo 23 (Obligacion
de no expulsar a un extranjero a un Estado en el que su
vida o su libertad estarian amenazados), y el articulo 24
(Obligacion de no expulsar a un extranjero a un Estado
en el que podria ser sometido a tortura o a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes) se elaboraron sobre la
base de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
y la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Sin embargo, el pro-
yecto de articulos amplia la cantidad de personas protegi-
das y reduce las razones por las que pueden establecerse
limitaciones, lo que excede en la practica el alcance de la
aplicacion de las convenciones mencionadas.

B. Forma definitiva del proyecto de articulos
ALEMANIA

La forma final que asuma el proyecto de articulos
sobre este tema es sumamente importante para Alemania.
Alemania sigue estando de acuerdo con los miembros
de la Comision que han expresado repetidas veces sus
dudas respecto de si seria apropiado incorporar el tema
en una convencion. El tema no resulta adecuado para el
desarrollo de normas de lege ferenda, dado que se rige
por un gran ndmero de normas y regulaciones naciona-
les. En cuanto al derecho internacional, el tema se aborda
en los instrumentos de derechos humanos que establecen
garantias para la proteccion de las personas en el caso de
que sean expulsadas. Alemania no ve la necesidad de una
mayor codificacion. En cambio, apoya la idea de que se
elabore un proyecto de directrices o principios en que se
enuncien las mejores practicas. El proyecto de articulos
actual parece apoyar este enfoque, dado que en él se enun-
cian las mejores précticas y no meramente obligaciones
juridicas vigentes.

AUSTRALIA

Australia observa que existe un cuerpo considerable de
disposiciones de derecho internacional sobre la expulsion
de extranjeros, que seguira aumentando a medida que la
circulacion a través de las fronteras se vuelva méas habi-
tual. El derecho internacional en esta esfera también se
complementa con una gran variedad de decisiones legales
y de politica de derecho interno de amplio alcance, que
es méas adecuado que correspondan a la regulacién sobe-
rana de los Estados. Por lo tanto, Australia considera que
la labor de la Comision serd mas valiosa cuando asista a
los Estados en el cumplimiento de sus obligaciones. Por
consiguiente, sugiere que lo mas apropiado seria que el
proyecto de articulos constituyera un conjunto de princi-
pios o directrices en que se plasmaran las mejores practi-
cas internacionales, en vez de un instrumento vinculante
de cualquier otra indole. De este modo, la labor de la
Comision sera util para consolidar las leyes y practicas
existentes en esta esfera.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

En los ultimos afios, los paises nordicos han formu-
lado comentarios sobre el tema de la forma definitiva del
proyecto de articulos en la Comision y han argumentado
constantemente que el tema de la expulsion de extranjeros

no se presta a la incorporacién en una convencién. La
expulsion de extranjeros es una esfera del derecho en la
que existen normas regionales significativas y detalla-
das, y por consiguiente es la opinién de Dinamarca que
la labor en curso en la Comisién deberia centrarse mas
bien en transformar el proyecto de articulos en principios
marco o directrices generales.

EstaD0Os UNIDOS

Los Estados Unidos no creen que el documento final de
este proyecto deba asumir la forma de un proyecto de ar-
ticulos. Dado que ya existen varios tratados multilaterales
en esta esfera, los Estados Unidos se preguntan cuantos
Estados apoyarian la negociacién de una nueva conven-
cion basada en este proyecto. Por lo tanto, recomiendan a
la Comisidn que considere la posibilidad de dar a este pro-
yecto de articulos una forma mas adecuada, por ejemplo,
principios o directrices. Si se decide que seguira constitu-
yendo un proyecto de articulos, los Estados Unidos reco-
miendan encarecidamente que se incluya en los comen-
tarios al principio del documento una declaracion clara
en el sentido de que los articulos reflejan en sustancia
propuestas para el desarrollo progresivo del derecho y de
que no deben considerarse, tomados en su conjunto, una
codificacion del derecho vigente.

PAISES BAJOS

Los Paises Bajos quisieran reiterar su preocupacion
por que la Comision no elabore un nuevo instrumento de
derechos humanos, y considera que, en cambio, este pro-
yecto de articulos deberia reflejar principios aceptados de
derecho internacional, asi como ciertos detalles y mati-
ces de esos principios. Los Paises Bajos apoyan la refor-
mulacion de estos articulos como «mejores practicas» u
«orientaciones normativas». Sin embargo, se oponen a
que sean codificados como tratado.

REemNo UNIDO

El Reino Unido no cree que el documento final en que
se plasme la labor de la Comisién deba presentarse en la
forma de un proyecto de articulos, sino que, como mucho,
deberia constituir una orientacién para los Estados, aun-
que en una forma modificada. Las orientaciones pueden
contribuir al establecimiento de principios de alto nivel
relativos a la forma en que los Estados deberian responder
y actuar en relacion con la expulsion de los migrantes en
el contexto del derecho internacional que ya se encuentra
establecido (y en el que los Estados son parte) pero es
el derecho interno el que debe prevalecer, a fin de que
se tengan en cuenta los distintos criterios que aplica cada
Estado y los problemas singulares que afronta cada uno.

REPUBLICA CHECA
La Republica Checa preferiria que este proyecto de
articulos se aprobara como directrices no juridicamente
vinculantes.

REepPUBLICA DE COREA

Si bien un Estado debe respetar los principios fun-
damentales de derechos humanos cuando decide una
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expulsion, también puede actuar con discrecionalidad
en la determinacion pertinente, teniendo en cuenta sus
intereses y politicas nacionales. En ese sentido, en vez
de que el documento final del proyecto de articulos se
aprobara como un tratado, tendria mas sentido que fuera
una declaracion de principios generales o una conven-
cioén marco.

C. Comentarios especificos sobre el proyecto
de articulos

PRIMERA PARTE
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1. Ambito de aplicacion

ALEMANIA

Alemania quiere reafirmar su conviccion de que el
ambito de aplicacion del articulo 1 es demasiado amplio.
No parece adecuado incluir en el ambito de aplicacion del
proyecto de articulos a ambos grupos de extranjeros, es
decir, los que se encuentran en el territorio de un Estado
tanto legal como ilegalmente, ni establecer una distincién
Unicamente en un par de casos. Los derechos otorgados
a ambos grupos difieren demasiado en lo referente a la
expulsion.

AUSTRALIA

Australia observa que, tal como estdn redactados,
varios de los proyectos de articulos podrian ampliar las
obligaciones juridicas internacionales vigentes o crear
otras nuevas. En este sentido, Australia toma nota de la
decision de la Comision de abordar la cuestion de los
extranjeros que se encuentran en el territorio del Estado
expulsor tanto legal como ilegalmente. Si bien Australia
considera que vale la pena abordar ambas categorias de
extranjeros en el proyecto de articulos, le preocupa que
ese enfoque lleve en ocasiones a interpretar erréneamente
la distincion entre esas dos categorias de extranjeros en el
derecho internacional.

Estap0os UNIDOS

Los Estados Unidos acogen con beneplacito la inclu-
sion del proyecto de articulo 1, parr. 2.

FEDERACION DE RUSIA

Véase el comentario hecho supra como parte de los
comentarios generales.

MARRUECOS

1. Deacuerdo con el proyecto de articulo 1, las personas
a las que este articulo se refiere son los extranjeros que se
encuentran tanto legal como ilegalmente en el territorio
de un Estado y que son objeto de una expulsion. Por con-
siguiente, los nacionales de dicho Estado quedan exclui-
dos de su &mbito de aplicacion. El proyecto de articulos
menciona ocho casos en que la expulsion esta prohibida,
entre ellos la privacion de la nacionalidad con el Gnico fin
de la expulsion. En este sentido, el articulo 9 establece

«[u]n Estado no podra convertir a su nacional en extran-
jero, privandolo de su nacionalidad, con el Unico fin de
expulsarlo». Esta disposicion esta estrechamente vincu-
lada con la hipétesis de que la privacion de la nacionali-
dad por el Estado serviria para llevar a cabo la expulsion
de su nacional.

2. La Comision ha procurado aclarar que el asunto de la
expulsion por un Estado de sus propios nacionales no se
contempl6 cuando se afiadié este caso entre los casos en
que la expulsion estad prohibida puesto que no esta com-
prendido en el ambito de aplicacidn del proyecto. En este
sentido, Marruecos recuerda que dado que la privacién de
la nacionalidad es un acto fundamentalmente vinculado
a los nacionales y propio del Estado, y que la expulsion,
que es a la vez acto y procedimiento, no se podria consi-
derar de forma aislada de la calidad del sujeto al que se
aplica, si los nacionales, como sujetos expulsados, fueron
excluidos del &mbito de aplicacion del proyecto, ¢por qué
habian de serlo en cuanto a la cuestién especifica de la
privacion de la nacionalidad? Aun cuando sus consecuen-
cias estan vinculadas con el tema examinado, la inclusion
de este caso plantea ambigliedad respecto al ambito de
aplicacion personal del proyecto de articulos.

REemNo UNIDO

El Reino Unido sugiere que seria til enmendar y acla-
rar el texto y alcance del proyecto de articulo 1. Tal como
esta redactado, el articulo 1 abarca a todos los extranjeros,
ya se encuentren legal o ilegalmente en el Reino Unido.
El Reino Unido reconoce que todos los extranjeros que
se encuentren en su territorio tienen derecho a que se res-
peten sus derechos humanos y que los Estados tienen la
responsabilidad de sopesar los intereses del individuo y
del Estado por medio de procesos justos y equilibrados.
No obstante, el Reino Unido considera que es razonable
adoptar diferentes enfoques y salvaguardias para las per-
sonas con distinto estatus migratorio.

Articulo 2.  Términos empleados
ALEMANIA

1. En sus declaraciones anteriores, Alemania destacd
que el término «expulsidn» abarca dos cuestiones distin-
tas y que el empleo general del término en los informes y
debates actuales de la Comision podria dar lugar a malen-
tendidos. Por lo tanto, Alemania acoge con agrado la acla-
racion que se hace en el proyecto de articulo 2, apdo. a,
segun la cual el término «expulsion», tal como se utiliza
en el proyecto de articulos, se refiere Gnicamente al dere-
cho del Estado a expulsar, es decir, obligar a un extranjero
a abandonar el pais, que debe distinguirse del derecho de
un Estado a deportar a un extranjero, es decir, a forzarle a
abandonar el pais.

2. Sin embargo, Alemania quisiera reiterar su propuesta
de que en el proyecto de articulo 2, apdo. a, se defina el
término «omisidn» con el fin de limitar mas su ambito de
aplicacion.
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AUSTRIA

Una expulsion solo puede efectuarse mediante un acto
oficial del gobierno. Por consiguiente, Austria no esta de
acuerdo con la definicion actual del término «expulsion»
que figura en el proyecto de articulo 2 y que posterior-
mente se formula con mas detalle en el proyecto de ar-
ticulo 11. Deben suprimirse las palabras «o un comporta-
miento consistente en una accién o una omision», sobre
todo porque serian contrarias a lo dispuesto en el proyecto
de articulo 4, que se refiere a una resolucién adoptada
conforme a la ley.

CANADA

1. El Canada eliminaria el término «refugiado» de la
definicion de «expulsion» en el articulo 2, apdo. a. Tal
como esta redactado, no queda claro si el término «refu-
giado» en este contexto deberia aplicarse a las «personas
protegidas», a las personas que solicitan que se les otor-
gue el estatuto de refugiado o a otras personas. Deberia
aclararse la definicion de «expulsion» en el proyecto de
articulos, puesto que es posible darle multiples interpreta-
ciones con diversas consecuencias.

2. ElCanada desea aclarar el significado de «expulsion»
en el articulo 2, apdo. a, que se define como «un acto juri-
dico, 0 un comportamiento consistente en una accion o
una omisién, atribuible a un Estado, por el cual un extran-
jero es compelido a abandonar el territorio de ese Estado».
El Canad considera que tal definicion incluye la expul-
sion por el Estado y la expulsion atribuible al Estado de
conformidad con los principios de la responsabilidad del
Estado. EI Canada desea poner de relieve que el alcance
de las palabras «comportamiento atribuible a un Estado»
deberia tener el mismo umbral, en lo que respecta a la
atribucion de un comportamiento, que en el proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos?.

t Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), pag. 26, parr. 76.

CuBa

Respecto al articulo 2, apdo. b, Cuba recomienda hacer
referencia a la categoria «ciudadania» en sustitucion de
«nacionalidad», teniendo en cuenta que la primera es la
que vincula politica y juridicamente a un individuo con
un Estado. Cuba entiende que la nacionalidad es un atri-
buto que delimita las peculiaridades de cada individuo por
razén de cultura, idiosincrasia y tradiciones y que poseera
durante toda su vida. En este sentido, Cuba sugiere modi-
ficar la categoria «nacionalidad» por la de «ciudadania»
en todo el proyecto de articulos.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

Véase el comentario hecho supra como parte de los
comentarios generales.

Estapos UNIDOS

1. Los Estados Unidos desean expresar su gran preo-
cupacion por los términos empleados en el proyecto de

articulo 2, apdo. a, que define la expulsién como «un acto
juridico, o un comportamiento consistente en una accion
0 una omision, atribuible a un Estado, por el cual un
extranjero es compelido a abandonar el territorio de ese
Estado». Estos términos, como se sefiala en el péarrafo 2
del comentario, estan directamente vinculados con el con-
cepto de «expulsion encubierta» que se aborda en el pro-
yecto de articulo 11. Las preocupaciones de los Estados
Unidos en relacion con el tratamiento de la «expulsion
encubierta» por la Comision se exponen con mas detalle
en los comentarios de los Estados Unidos al proyecto de
articulo 11. Sin embargo, los Estados Unidos sefialan al
respecto que los términos empleados en el proyecto de
articulo 2, apdo. a, son incongruentes con los del proyecto
de articulo 11 en numerosos aspectos, y generan por tanto
ambigiedad en cuanto a su intencién de abarcar, y por
ende prohibir, una gama mas amplia de conductas.

2. Por ejemplo, el texto del proyecto de articulo 11
incluye el requisito —puesto de relieve en el parrafo 3
del comentario como «elemento determinante»— de que
el Estado tenga «la intencion de provocar la salida de
extranjeros de su territorio» para que ese tipo de accio-
nes u omisiones constituyan una «expulsién encubiertas.
Sin embargo, el proyecto de articulo 2, apdo. a, carece de
cualquier requisito de intencionalidad, lo que crea ambi-
gliedad en cuanto a si el proyecto de articulo 2, apdo. a,
pretende abarcar una gama mas amplia de «acciones u
omisiones» que constituyen una expulsion, o si podria
interpretarse en este sentido. El texto Ilano del articulo 2,
apdo. a, puede dar a entender que un Estado podria ser
tenido por indirectamente responsable de un determinado
comportamiento de agentes privados que compelan a un
extranjero a abandonar el pais, independientemente de la
intencidn del Estado. Ademas, como se indica a continua-
cion, en el proyecto de articulo 2, apdo. a, se utiliza la
frase «compelido a abandonar», mientras que en el pro-
yecto de articulo 11 se habla de «salida forzosa», lo que
deja abierta la posibilidad de que haya una diferencia entre
esos dos conceptos. En consonancia con sus observacio-
nes sobre el proyecto de articulo 11, los Estados Unidos
creen que los términos «, 0 un comportamiento consis-
tente en una accion o una omision, atribuible a un Estado»
del proyecto de articulo 2, apdo. a, deberian suprimirse y
sustituirse por «de un Estado».

3. Ademas, esta definicidn parece indicar que el término
«expulsion» abarcaria la «no admision» de un refugiado.
El significado de la expresién «no admisién», tal como
se utiliza en el proyecto de articulo 2, apdo. a, no es lo
suficientemente clara, y al entender de los Estados Unidos
dicho término no es un término clave que se utilice en nin-
gun instrumento juridico internacional. De la lectura del
comentario se desprende que la Comisién parece referirse
al concepto de «devolucion», empleado en el articulo 33
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, asi
como en el articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
En estos instrumentos, «devolucion» tiene un significado
diferente de la expulsion; cabe sefialar que, en su inter-
pretacion del articulo 33, parr. 1, de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados en la causa Sale!, la Corte

! Sale v. Haitian Centers Council, Inc., United States Reports,
vol. 509 (1993), pags. 182 y 183.
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Suprema de los Estados Unidos declaré que el término
«devolucién» se entiende como un acto defensivo de
resistencia o exclusion en la frontera. En consecuencia,
seria inapropiado dar a entender que la «no admision» de
un refugiado constituye una expulsion. Si a un refugiado
se le deniega el acceso en un puerto de entrada y se lo
hace abandonar el pais, ese acto constituye una «devo-
lucién» a los efectos de la no devolucion. Los Estados
Unidos también entienden, sobre la base de los términos
«compelido a abandonar el territorio de ese Estado» del
proyecto de articulo 2, apdo. a, que el presente proyecto
de articulos no resulta aplicable a ningun procedimiento
sobre inmigracion llevado a cabo fuera del territorio del
Estado. Por estas razones, los Estados Unidos sugieren
que la frase «ni la no admisién de un extranjero, que no
sea un refugiado» se sustituya por «o la devolucion de un
extranjero».

4. Ademas, aunque las obligaciones en materia de
no devolucion establecidas en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados y en la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes también prohiben por separado la devolu-
cién de un extranjero que tiene derecho a proteccion, el
presente proyecto de articulos se refiere Unicamente a la
expulsion. Como sefialan en sus comentarios al proyecto
de articulo 6, los Estados Unidos también consideran que
la referencia a «devolver» debe suprimirse del proyecto
de articulo 6, parr. 3; si bien el proyecto de articulo 6,
parr. 3, se basa en el articulo 33 de la Convenci6n sobre
el Estatuto de los Refugiados, la referencia a «devolver»
excede el ambito de aplicacion del presente proyecto de
articulos.

5. Los Estados Unidos acogen con agrado que el pro-
yecto de articulo 2, apdo. a, no incluya entre los casos de
«expulsion» la extradicion ni la entrega a una jurisdiccion
penal internacional.

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido considera que el texto y el alcance
del proyecto de articulo 2, apdo. a, se refieren a las per-
sonas que desean acceder al Estado desde el exterior y
excluyen a las personas a las que se deniega la entrada en
la frontera. El proyecto de articulo deberia referirse méas
concretamente a los actos en materia de inmigracion lle-
vados a cabo por las autoridades dentro del pais. Tal como
estd redactado, el articulo se refiere a todos los actos y
omisiones de un Estado encaminados a compeler a un
extranjero a abandonar el pais (incluidos aquellos que se
haya reconocido que se encuentran legalmente en el pais).
Por consiguiente, podria considerarse que ello se aplica
a la totalidad del sistema de inmigracion. El sistema de
inmigracién del Reino Unido se basa en la lucha contra
la inmigracion ilegal y el Gobierno trabaja con todos los
departamentos y en todas las esferas para garantizar que la
migracion ilegal no repercuta negativamente en los servi-
cios y las prestaciones disponibles que se reservan a justo
titulo para quienes se encuentran legitimamente en el pais
y han realizado una contribucién. En su redaccién actual,
el proyecto de articulo parte de la base de que es nece-
sario un acto positivo para poder expulsar a las personas
gue se encuentran ilegalmente en un pais. El Reino Unido
opina que ello podria llegar a interpretarse en el sentido

mas amplio de que existe la obligacion de regularizar la
situacion de un migrante ilegal, es decir, de conferirle un
«estatus juridico», antes de que el Estado pueda adoptar
cualquier medida para obligarlo a abandonar el pais, por-
que de lo contrario se estaria incentivando su salida.

2. El Reino Unido sugiere la siguiente enmienda al
texto del articulo:

«2. a) Se entiende por “expulsion” la deci-
sion formal de un Estado por la cual un extranjero es
compelido a abandonar el territorio de ese Estado; no
incluye la extradicion a otro Estado, la entrega a una
jurisdiccién penal internacional ni la no admisién de
un extranjero, que no sea un refugiado, en un Estado;».

REPUBLICA DE COREA

1. El articulo 2 considera la no admisién de un refu-
giado como una especie de expulsién, mientras que la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, tratado
de referencia sobre la proteccion de los refugiados, no la
considera de ese modo. Lo mismo cabe decir de la ley
nacional correspondiente (Ley sobre los Refugiados)* de
la Republica de Corea.

2. El proyecto de articulos no especifica el alcance de los
términos «derecho» (o «ley») ni de «derecho internacio-
nal», lo que puede derivar en una limitacion imprevista de
la soberania del Estado. Si el proyecto de articulos utiliza
el término «derecho» (0 «ley»), deberia especificar si se
refiere al «derecho internacional», el «derecho interno»
(o «ley interna»), 0 a ambos. Asimismo, el uso del término
«derecho internacional» deberia limitarse a las normas
vinculantes para el Estado de que se trate. A fin de evi-
tar cualquier confusion innecesaria, convendria sopesar la
necesidad de incluir una definicion de los términos «dere-
cho» (0 «ley») y «derecho internacional» en el articulo 2.

3. La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados,
si bien contempla las obligaciones de un Estado respecto
a la proteccién de los refugiados que residen en su terri-
torio, no considera que la no admision de refugiados
constituya una expulsion. La no admision de refugia-
dos tampoco se considera una expulsion con arreglo a la
Ley sobre Refugiados de la Republica de Corea. En este
contexto, cabe sefialar que todo Estado tiene la facultad
soberana de permitir la admisién de extranjeros en su
territorio. Los refugiados no son una excepcion, puesto
que también pertenecen a la categoria de extranjeros que
pueden ser admitidos por un Estado.

! Ley nim. 11298 de 10 de febrero de 2012. Entré en vigor el 1 de
julio de 2013.

Articulo 3. Derecho de expulsién

CANADA

Del péarrafo 2 del comentario sobre el articulo 3 se
desprende que se desea conferir fuerza juridica al texto
al afirmar que «el ejercicio de este derecho de expulsion
esta regulado en el presente proyecto de articulos y en
las deméas normas de derecho internacional aplicables».
El Canada reemplazaria estas palabras por las siguientes:
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«Un Estado solo podra expulsar a un extranjero de con-
formidad con sus obligaciones juridicas internacionales».

CuBa

En relacion con el derecho de expulsion regulado en el
articulo 3 del referido proyecto, Cuba considera necesario
incluir el respeto al derecho interno y el mantenimiento de
la seguridad publica de cada Estado.

EstaD0OS UNIDOS

1. El proyecto de articulo 3 parece indicar que se espera
que los Estados cumplan con los supuestos requisitos del
presente proyecto de articulos, ademas de con los requisi-
tos de otras normas aplicables, aun cuando este proyecto
de articulos no sea congruente con los tratados internacio-
nales vigentes. Un claro ejemplo de esa incongruencia es
que el presente proyecto de articulos no contempla expre-
samente que se suspenda la aplicacion de sus disposicio-
nes en situaciones de emergencia, mientras que muchos
tratados internacionales relativos a este tema prevén
dicha suspensidn, como es el caso del articulo 4, parr. 1,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Ademas, el articulo 13 del Pacto sefiala que

a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a
ello*, se permitira a tal extranjero [que se halle legalmente en el terri-
torio de un Estado parte] exponer las razones que lo asistan en contra
de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad
competente [...], y hacerse representar con tal fin ante ellas.

El proyecto de articulo 3 no aclara si se permite suspen-
sion alguna, ya que, de conformidad con este proyecto de
articulo, se pueden aplicar ambos conjuntos de normas.

2. Asimismo, en el comentario se indica que se permite
la suspension, lo que significa que las «demas normas
[...] aplicables» tienen precedencia sobre el presente pro-
yecto de articulos, al menos en este sentido. El proyecto
de articulo 8 también se ocupa de esta cuestion, pero solo
en un contexto mas restringido. A fin de evitar confusio-
nes, el proyecto de articulo 3 deberia volver a redactarse
retomando los términos del proyecto de articulo 8 pero de
una manera mas amplia:

«Un Estado tiene el derecho de expulsar a un extran-
jero de su territorio. Las normas aplicables a la expul-
sion de extranjeros enunciadas en el presente proyecto
de articulos se entienden sin perjuicio de otras normas
relativas a la expulsion de extranjeros, en particular las
relativas a los derechos humanos.»

REepPUBLICA DE COREA

Véase el comentario formulado en la seccion de

comentarios generales.
Articulo 4. Obligacion de conformidad con la ley
EL SALVADOR
1. El articulo 4 es fundamental dentro del proyecto de

articulos ya que exige que toda expulsion se realice en
el marco del derecho; sin embargo, es necesario realizar

algunos ajustes en su redaccion con el objeto de fortalecer
su contenido.

2. Enprimer lugar, se estima que el epigrafe del articulo
resulta ambiguo en espafiol pues la expresion «obliga-
cion de conformidad con la ley» no indica con exactitud
el elemento que debe ser conforme a la ley. Por ello, se
sugiere indicar con claridad que toda actuacién que se
realice durante el proceso de expulsion debe cumplir con
esta exigencia.

3. En segundo lugar, es indispensable que este articulo
identifique al Estado como el Unico sujeto autorizado
para tomar una decision de expulsion. Tal como se ha
indicado en el comentario de la Comisidn al articulo 4,
la condicion fundamental para ejercer la expulsién de un
extranjero es la adopcion por el Estado que expulsa de una
resolucion conforme a la ley. Precisamente esta exigencia
tiene el efecto de prohibir que el Estado adopte compor-
tamientos destinados a obligar a una persona extranjera a
abandonar el territorio sin notificaciones formales y sin
procedimiento.

4. De acuerdo con las consideraciones anteriores se pro-
pone la siguiente redaccion:

«Articulo 4. Obligacion [de actuar]
de conformidad con la ley

Un extranjero solo podra ser expulsado en cumpli-
miento de una resolucién adoptada [por el Estado] con-
forme a la ley.»

FEDERACION DE Rusia

1. La Federacion de Rusia apoya el requisito estipu-
lado en el proyecto de articulo 4 en el sentido de que
la expulsién de un extranjero Gnicamente sea admisible
en cumplimiento de una resoluciéon adoptada conforme
a la ley. Al mismo tiempo, nota la siguiente posicion
juridica enunciada por la Corte Internacional de Justicia
en su fallo en el caso Diallo: «esta claro que, si bien la
“conformidad con la ley” definida de esta manera es una
condicion necesaria para el cumplimiento de las disposi-
ciones mencionadas, no es una condicion suficiente*»?,
Desarrollando esa idea, la Corte dijo mas adelante lo
siguiente:

Primero, la ley interna aplicable debe ser compatible con los
requisitos del Pacto y la Carta Africana* [de Derechos Humanos y de
los Pueblos]; segundo, la expulsién no debe ser de caracter arbitrario*,
pues la proteccion contra el trato arbitrario esta en el corazon de los
derechos garantizados por las normas internacionales que protegen los
derechos humanos?.

2. Asi pues, en opinion de la Corte Internacional de
Justicia, la ley del Estado en la que se funda la senten-
cia de expulsion de un extranjero debe satisfacer deter-
minados criterios: a) debe ser conforme a las normas de

* Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica
Democratica del Congo), fondo, fallo, C.1.J. Recueil 2010, pag. 663,
parr. 65. Véase también C.1.J. Resiimenes 2008-2012, pag. 175.

2 |bid.
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derecho internacional que sean aplicables con respecto
al Estado (en el caso Diallo, esas normas —como se ha
dicho— estaban en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Carta Africana), y b) debe dar
garantias suficientes contra el trato arbitrario por parte de
las autoridades.

3. En opinion de la Federacion de Rusia, empero, la
mencionada posicion juridica de la Corte Internacional
de Justicia no se refleja adecuadamente en el comentario
sobre el proyecto de articulos. En conjunto, su analisis,
principalmente en el contexto de la obligacidn especifi-
cada en el proyecto de articulo 4, podria ser de interés
para la Comisién (sus resultados podrian reflejarse pos-
teriormente en el comentario). Por su parte, en el marco
de la cuestion, la Federacién de Rusia ha sefalado a la
atencion la préactica del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el contexto de la cual se ha dado una deta-
Ilada interpretacion a la expresion «de conformidad con
la ley».

4. Por ejemplo, en su jurisprudencia, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos parte del hecho de que
la expresion «conforme a la ley» empleada en el texto
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus
protocolos requiere no solo que determinadas medidas
tomadas por el Estado contra una persona estén basa-
das en las normas de la ley, sino que ademés presupone
la «calidad de la ley» (en ese sentido, la practica del
Tribunal Europeo es armdnica con la citada posicion
juridica de la Corte Internacional de Justicia en el
caso Diallo). Asi, en el caso de Khlyustov v. Russia, el
Tribunal Europeo, haciendo referencia a su jurispru-
dencia®, dijo que

la expresion «conforme a la ley» no solo requiere que las medidas
impugnadas tengan cierta base en el derecho interno, sino que ademéas
se refiere a la calidad de la ley en cuestion. Primero, la ley debe ser
adecuadamente accesible: el ciudadano debe poder tener una indicacion
de lo que es adecuado en las circunstancias de las normas juridicas apli-
cables a un caso dado. Segundo, una norma no puede ser considerada
«ley» a menos que esté formulada con suficiente precision para permitir
que el ciudadano regule su conducta“.

5. Aparte de eso, en su practica, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos parte del hecho de que la expresion
«calidad estandar de la ley» presupone que la ley debe
especificar limites a una interpretacion amplia cuando ella
se aplique, asi como la posibilidad de revision de las deci-
siones anteriores en una forma u otra®.

®Véanse los casos The Sunday Times, 26 de abril de 1979,
série A, vol. 80, pags. 30y 31, parrs. 47 a 49; y Centro Europa 7 S.r.l. et
Di Stefano c. Italie [Gran Sala], demanda num. 38433/09, Recueil des
arréts et décisions 2012-111, pag. 312, parrs. 140y 141.

4 Khlyustov v. Russia, fallo (fondo y reparacion equitativa), demanda
num. 28975/05, parr. 68.

5 Caso Malone, 2 de agosto de 1984, série A, vol. 82, pag. 32,
parr. 67.

REemNo UNIDO

Respecto a este proyecto de articulo, el Reino Unido
reitera las mismas preocupaciones enunciadas en sus
comentarios sobre el articulo 2.

Articulo 5. Motivos de expulsion

AUSTRALIA

Australia expresa su preocupacion por el hecho de que
en el proyecto de articulos no se preste suficiente atencion
a consideraciones de seguridad nacional. Por ejemplo, en
el proyecto de articulo 5, péarr. 1, seria positivo incluir una
limitacion relativa a la seguridad nacional al requisito de
que los Estados motiven toda decision de expulsion.

CANADA

1. El Canada sugiere que el articulo 5, parr. 3, se limite
a sefialar lo siguiente: «Los motivos de expulsion deberan
ser evaluados de buena fe y de manera razonable». Las
decisiones de expulsion se adoptan en el marco de distin-
tos procedimientos, segln el contexto (por ejemplo, una
solicitud de visado de turista, de residencia permanente
o0 de asilo). Muchas de las decisiones de expulsion son
de caracter administrativo (como la negativa sistematica
a prorrogar un visado de turista) y es perfectamente legi-
timo que no tengan en cuenta la gravedad de los hechos ni
el comportamiento del extranjero en cuestion.

2. En relacion con el proceso de decisiones de expul-
sion, el Canada solicita que en el comentario al articulo 5
se aclare que los motivos de expulsion se examinaran en
el momento de adoptar la decision, y no en el momento
de la expulsion.

EL SALVADOR

1. Tal como ha indicado la Comision, los motivos que
dan lugar a la expulsién deben estar previstos expresa-
mente en la ley, pero corresponde a cada uno de los
Estados identificar los motivos concretos de acuerdo con
su ordenamiento juridico interno.

2. En tal sentido, se considera innecesario que el pro-
yecto de articulos enuncie motivos de expulsion, en espe-
cial si se toma en consideracién que posiblemente algunos
de estos motivos no se encuentren contemplados en la
legislacion de ciertos Estados, o pueden tener un alcance
distinto dentro de los procedimientos de expulsion.

3. Por otra parte, es cuestionable la utilidad de identifi-
car la seguridad nacional y el orden publico como motivos
de expulsion ya que ambos constituyen conceptos juridi-
cos indeterminados. Tal dificultad incluso fue reconocida
por el Relator Especial en los siguientes términos:

Se plantea luego el problema de la determinacion del contenido pre-
ciso de los dos motivos principales —el orden publico y la seguridad
publica—, problema tanto mas dificil cuanto que la apreciacion de la
amenaza para el orden publico o la seguridad publica depende de cada
Estado, en este caso del Estado autor de la expulsion, y que el contenido
de los conceptos es esencialmente fluctuante. Esos conceptos figuran en
la mayor parte de los sistemas juridicos sin tener un sentido preciso, y
todavia menos un sentido determinable.

4. En virtud de lo anterior, se recomienda mantener los
parrafos 1, 3 'y 4 del proyecto de articulo 5, pero eliminar
la dltima frase del parrafo 2 que se refiere a «la seguridad

! Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), pag. 167, documento
AJCN.4/625 y Add.1y 2, parr. 77.
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nacional» y al «orden publico», de modo que Unicamente
se prevea la obligacion de establecer el motivo de expul-
sion en una ley, de la siguiente manera:

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

EstaDOS UNIDOS

1. Los Estados Unidos entienden que el proyecto de
articulo 5 contempla la expulsion de un extranjero por
cualquier motivo previsto en la ley, incluida la expulsion
sistematica de las personas que violen las leyes de inmi-
gracion de los Estados Unidos.

2. En el proyecto de articulo 5, parr. 3, las palabras que
siguen a «circunstancias» son innecesarias y pueden indu-
cir a error, dado que antes en esa misma oracion ya se
establece que se deben tener en cuenta todas las circuns-
tancias. En particular, la mencion al «carécter actual de la
amenaza», aunque esta precedida por «cuando proceda,
podria dar a entender que debe haber algln tipo de «ame-
naza» para que pueda invocarse un motivo valido para
la expulsion. Los Estados Unidos recomiendan poner fin
a la oracion después de «cuestién» o, como alternativa,
afiadir las palabras «en particular» después de «incluido»
e insertar las palabras «u otras situaciones» después de
«amenaza» para ampliar el alcance de esta clausula.

3. En el proyecto de articulo 5, parr. 4, deberian afa-
dirse las palabras «sus obligaciones en virtud del» antes
de «derecho internacional», a fin de evitar toda ambiglie-
dad respecto al significado de «contrario al derecho inter-
nacional». Dicha redaccion coincidiria con la del proyecto
de articulo 25, que usa con buen juicio la expresion «sus
obligaciones en virtud del derecho internacional».

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido sugiere enmiendas a este proyecto de
articulo. Le preocupa la referencia concreta que se hace
en el articulo a «la seguridad nacional y el orden publico»
y la proximidad de la amenaza, a saber, «el caracter actual
de la amenaza a que los hechos dan lugar». El articulo, tal
como esta redactado, implica una limitacién de los moti-
vos de expulsién que el Reino Unido no puede aceptar.
El Reino Unido sugiere un texto enmendado que no res-
trinja el poder de las autoridades, en que se elimine del
parrafo 2 la siguiente frase: «incluidos, en particular, la
seguridad nacional y el orden publico».

2. Asimismo, propone que el parrafo 3 se reformule de
la siguiente manera:

«3) El motivo de expulsion de las personas que de
otro modo se encontrarian legalmente en el territorio
deberd ser evaluado de buena fe y de manera razona-
ble, teniendo en cuenta la gravedad de los hechos y a
la luz de todas las circunstancias, incluido el compor-
tamiento del extranjero en cuestion.»

3. En la actualidad, el Reino Unido esta aprobando
legislacion para eliminar la necesidad de adoptar decisio-
nes individuales para compeler a los migrantes ilegales a
salir del pais. De acuerdo con su posicion, los migrantes

ilegales deben dar por supuesto que seran obligados a
abandonar el pais a menos que presenten una solicitud
para regularizar su estancia. De conformidad con los
nuevos procedimientos, se notifica al migrante ilegal una
decision Unica de expulsién y denegacion de permiso
para permanecer en el pais, en que se indica el motivo
de la denegacién del permiso y la expulsién, a saber, que
el extranjero se encuentra en el Reino Unido de manera
ilegal.

REePUBLICA DE COREA

Véase el comentario formulado en la seccion de
comentarios generales.

SEGUNDA PARTE
CASOS DE EXPULSIONES PROHIBIDAS

Articulo 6. Prohibicion de la expulsién
de refugiados

AUSTRALIA

Australia sefiala que el proyecto de articulo 6, parr. 2,
prohibe expulsar a los extranjeros que se encuentren ile-
galmente en el territorio del Estado cuya solicitud de reco-
nocimiento de su condicion de refugiado se esté exami-
nando. Esta disposicién amplia de manera considerable
las obligaciones contraidas en virtud del articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 32 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, que se aplican Unicamente a los extranjeros
que se hallen legalmente en el territorio del Estado.

CANADA

1. El articulo 6, parr. 2, se refiere a un «refugiado que
[...] haya solicitado que se le reconozca la condicién de
refugiado». En aras de una mayor claridad, y si la inten-
cién del proyecto de articulos es salvaguardar de la expul-
sion a las personas cuya solicitud de reconocimiento de
la condicion de refugiado esté pendiente de examen, el
parrafo 2 deberia referirse a un «extranjero» en lugar de a
un «refugiado».

2. El Canada recomienda que el articulo 6 (sobre los
refugiados), el articulo 23 (sobre el derecho a la vida) y
el articulo 24 (sobre la obligacion de no expulsar a un
extranjero a un Estado en el que podria ser sometido a tor-
tura) se agrupen y modifiquen para reflejar mejor las nor-
mas de derecho internacional vigentes. La prohibicién de
la expulsion de los extranjeros que podrian ser sometidos
a tortura o a tratos crueles o inhumanos se aborda en los
articulos 6, parr. 3, 23y 24, con una importante distincion.
El articulo 6, parr. 3, permite la expulsion en esas circuns-
tancias si existen motivos fundados para considerar que
esa persona constituye una amenaza para la seguridad del
pais de asilo o si ha sido condenada por un delito grave y
representa un peligro para la comunidad de ese pais. En
cambio, los articulos 23 y 24 garantizan una prohibicién
incondicional de la devolucion cuando la persona podria
ser sometida a tortura o tratos crueles o inhumanos.
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3. El Canada esta de acuerdo con los términos emplea-
dos en el proyecto de articulo 6, parr. 3, sobre la expulsion
de refugiados cuando no existe riesgo de muerte o tortura.

4. EIl Canada quisiera hacer una comparacion entre los
articulos 5, parr. 2,y 6, parr. 1. El articulo 5, parr. 2, limita
la expulsion de extranjeros a los motivos previstos en la
ley, en particular, la seguridad nacional y el orden publico.
El articulo 6, parr. 1, establece la seguridad nacional y el
orden publico como los Unicos motivos admisibles para
la expulsion de refugiados. EI Canada también permiti-
ria la expulsion de extranjeros, incluidas las personas
reconocidas por otros paises como refugiados en virtud
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
que hayan cometido violaciones graves o sistematicas de
los derechos humanos, crimenes de guerra o crimenes de
lesa humanidad. Como se sefiala en el comentario, el ar-
ticulo 6, parr. 2, no proviene de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, sino de la Convencién de la
Organizacién de la Unidad Africana por la que se Regulan
los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados
en Africa. El Canada preferiria que los parrafos del ar-
ticulo 6 mantuvieran coherencia con la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados, y sefiala que la expulsion a
que se refiere el proyecto de articulo 6, parr. 1, no puede
limitarse a la seguridad nacional y el orden publico.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

1. Es importante mantener la posibilidad de cumplir
una decision de expulsion en determinados casos aunque
se haya interpuesto un recurso, por ejemplo, cuando una
solicitud de asilo es manifiestamente infundada.

2. La suspension preceptiva de todas las decisiones de
expulsion hasta que se tome una decision definitiva sobre
el recurso (y no solo hasta que una corte o tribunal decida
si el recurso ha de tener efecto suspensivo) daria lugar a
un creciente riesgo de abuso y socavaria la legitimidad de
los sistemas de asilo de los Estados miembros de la UE,
pues se considera que el nacional de un tercer pais que
haya solicitado asilo en un Estado miembro se halla en
situacion regular en el territorio de dicho Estado miem-
bro hasta que entre en vigor una decision que desestime
la solicitud o ponga fin a su derecho de estancia como
solicitante de asilo (véase el parrafo 9 del preambulo de la
Directiva 2008/115/CE relativa a normas y procedimien-
tos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular?).

3. Véase también el comentario hecho supra como parte
de los comentarios generales.

! Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre de 2008 relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular
(Diario Oficial de la Unién Europea L 348/98, 24.12.2008).

EL SALVADOR

1. Se observa que el articulo 6, parr. 3, del proyecto
de articulos tiene su equivalente en el articulo 33 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, que
reconoce la prohibicion de expulsion y de devolucion,
pero que, al mismo tiempo, prevé excepciones cuando el
refugiado se considera un peligro para la seguridad del

pais o cuando constituye una amenaza para la comunidad
debido a la comisién de un delito particularmente grave.

2. Para El Salvador este articulo supuso un paso impor-
tante en la proteccion de los refugiados en el siglo XX;
sin embargo debe advertirse que el principio de no devo-
lucion ha seguido evolucionando hasta convertirse en una
norma imperativa de derecho internacional®.

3. Lo anterior implica que las excepciones a este princi-
pio, creadas hace 60 afios, no deberian ser duplicadas en
un proyecto internacional actual, sin tomar en considera-
cion los importantes avances en la materia y, principal-
mente, la existencia de otros instrumentos internacionales
que amplian la proteccion de los refugiados.

4. En el &mbito interamericano, por ejemplo, el ar-
ticulo 22, parr. 8, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos estipula que

En ninguln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad per-
sonal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politicas.

5. Del mismo modo, la Convencidn contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
introduce una clara limitacion a todo tipo de devolucién
al indicar en su articulo 3:

Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extra-
dicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

6. Esto significa que, en casos de tortura, no se permiten
excepciones a la prohibicién de la devolucion, lo cual se
reafirma aun para casos de comision de delitos, ya que
el articulo hace una referencia expresa a la figura de la
extradicion sin reducir la proteccion de la persona y sin
limitar de forma alguna el alcance del principio de no
devolucion.

7. Ello ha sido corroborado por el Relator Especial
sobre la cuestion de tortura, quien ha recomendado reite-
radamente a los Estados que

[e]l derecho y la practica nacionales deberian reflejar el principio enun-
ciado en el articulo 3 de la Convencion contra la Tortura, [es decir]
la prohibicion de proceder a la expulsion, devolucion o extradicion de
una persona a otro Estado «cuando haya razones fundadas para creer
que estaria en peligro de ser sometida a tortura». Deberia mantenerse
en cualquier circunstancia el principio de no expulsion, independiente-
mente de que la persona de que se trate haya cometido delitos y de la
gravedad y la naturaleza de estos?.

8. Por su parte, en el dmbito interno y en atencion
a estos instrumentos internacionales, la Ley para la
Determinacién de la Condicion de Personas Refugiadas®
de El Salvador, indica en su articulo 46 que:

! Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados (22 de noviembre
de 1984), conclusion quinta: «Reiterar la importancia y significacion del
principio de no devolucion (incluyendo la prohibicion del rechazo en
las fronteras), como piedra angular de la proteccion internacional de los
refugiados. Este principio imperativo en cuanto a los refugiados, debe
reconocerse y respetarse en el estado actual del derecho internacional,
como un principio de jus cogens» (Ginebra, ACNUR, 2006).

2 E/CN.4/2003/68, parr. 26, apdo. 0.
3 El Salvador, Diario Oficial, vol. 356, nim. 148, 14 de agosto de 2002.
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La persona refugiada no puede ser expulsada o devuelta a otro pais,
sea 0 no de su origen, donde su derecho a la vida, integridad personal,
libertad y seguridad estén en riesgo de violacion por causa de su raza o
etnia, género, religion o credo, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, por sus opiniones politicas, por la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internos, la violaciéon masiva de
los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado el
orden publico.

En ningun caso se trasladara a la persona refugiada en contra de su
voluntad a un tercer pais, aun cuando exista resolucién de expulsion por
parte de la Comision. En este caso, la Comision concedera un plazo de
un mes para que en coordinacion con [el] ACNUR puedan gestionar su
admision en otro pais.

9. En virtud de lo anterior, El Salvador recomienda a la
Comision que tome en consideracion la innegable evolu-
cién del principio de no devolucién y su naturaleza como
norma imperativa de derecho internacional. Asi pues, se
sugiere eliminar del articulo las excepciones a este, en
tanto su estipulacién aislada del resto de otros tratados de
derechos humanos podria constituir un retroceso para los
derechos de los refugiados.

10. Por otra parte, si la proteccion de este articulo
abarca tanto a refugiados como a solicitantes de refugio
sin importar su condicién migratoria, EI Salvador consi-
dera innecesario separar la prohibicion de expulsién en
dos parrafos.

11. Particularmente, se advierte que la redaccion actual
del articulo 6 resulta incompleta, ya que el parrafo 1 se
refiere a los refugiados que se encuentran en el territo-
rio de manera regular, mientras que el parrafo 2 regula lo
relativo a los solicitantes de refugio en situacion migrato-
ria irregular. Ello parece sujetar la regularidad migratoria
al otorgamiento del refugio, lo cual podria desnaturalizar
su funcién. Asimismo, se limitan las posibilidades que se
presentan en la practica, puesto que, por ejemplo, también
pueden existir solicitantes de refugio en situacion migra-
toria regular.

12. En definitiva, atendiendo a las anteriores considera-
ciones, se propone la siguiente redaccion del proyecto de
articulo 6:

«1. EIl Estado no expulsara a una persona refu-
giada o solicitante de refugio mientras se esté exami-
nando su solicitud, a no ser por razones de seguridad
nacional o de orden publico.

2. La disposicion del parrafo 1 se aplicara inde-
pendientemente de la situacion migratoria regular
o0 irregular de la persona refugiada o solicitante de
refugio.

3. Un Estado no podra, en modo alguno, expulsar
o devolver a una persona refugiada a un Estado o a las
fronteras de territorios en los que su vida, [integridad
personal] o libertad correrian peligro en razén de su
raza, religion, sexo, nacionalidad, opinion politica o
de cualquier otra indole, pertenencia a un determinado
grupo, o cualquier otra condicion social.»

Estap0s UNIDOS

1. A diferencia de lo que ocurre en el proyecto de ar-
ticulo 6, parr. 1, que reproduce el articulo 32, parr. 1, de

la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, el
proyecto de articulo 6, parr. 2, no tiene ningun funda-
mento en la Convencidn, y su prop6sito exacto es difi-
cil de entender en su redaccién actual, ya que se aplica
a un «refugiado» cuya condicion de tal todavia no se ha
determinado. La explicacion del comentario sobre esta
disposicion no es satisfactoria, ya que se afirma que esta
solo se aplica a las personas que responden realmente a
la definicidn de «refugiado» en virtud del derecho inter-
nacional; sin embargo, la disposicion parte de la base de
que la condicion de refugiado todavia no se ha otorgado.
Ademas, toda revision o ampliacion de esta disposicion
deberia tener en cuenta la practica actual de los Estados y
abordar las preocupaciones que generan los abusos que se
cometen en relacién con las solicitudes manifiestamente
infundadas. En general, los Estados Unidos dejan sin
efecto temporariamente la expulsion de los extranjeros
que han solicitado el asilo o la suspension de la expulsion
al menos hasta que se hayan resuelto administrativamente
dichas solicitudes; no obstante, hay ciertas excepciones
limitadas (véase, por ejemplo, el Acuerdo entre el Canada
y los Estados Unidos sobre terceros paises seguros?). En
consecuencia, los Estados Unidos recomiendan que se
revise esta disposicion a fin de abordar estas cuestiones, o
que de lo contrario sea eliminada.

2. Como se sefial6 anteriormente en sus observaciones
al proyecto de articulo 2, los Estados Unidos consideran
que las palabras «o devolver» se deben suprimir en el pro-
yecto de articulo 6, parr. 3. Si bien ese parrafo se basa en
el articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, la inclusion del término «devolver» excede
el alcance de este proyecto de articulos, que se centra
estrictamente en la expulsion. No existe un motivo claro
para incluir el término «devolver» en esta disposicion y
no en el proyecto de articulo 24, dado que el articulo 3 de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes también se aplica a las
«devoluciones». Los Estados Unidos recomiendan elimi-
nar la referencia a «devolver» del proyecto de articulo 6
y que se siga excluyendo dicho término del proyecto de
articulo 24.

t Acuerdo entre el Gobierno del Canaday el Gobierno de los Estados
Unidos de América para la cooperacion en el examen de las solicitudes
del estatuto de refugiado de nacionales de terceros paises (Washington,
5 de diciembre de 2002), Canada, Recueil des Traités, 2004/02.

REPUBLICA DE COREA

1. Aunque una persona pueda ser considerada como
refugiada en virtud del articulo 1, pérr. A, de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, dicha persona podra
aun asi ser expulsada en virtud del articulo 1, parr. F (por
ejemplo, cuando existan motivos fundados para conside-
rar que ha cometido un delito contra la paz). Esas dispo-
siciones podrian incorporarse al proyecto de articulos en
una clausula que establezca esa salvedad.

2. No es necesario extender la aplicacién de la obliga-
cién del Estado enunciada en el articulo 6, parr. 1, a las
personas que han solicitado el reconocimiento de la con-
dicion de refugiado sobre la base de afirmaciones falsas.
Por consiguiente, el articulo 6, parr. 2, podria reformu-
larse de la siguiente manera:
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«Las disposiciones del parrafo 1 del presente ar-
ticulo no se aplicaran a ningun refugiado que, encon-
trandose ilegalmente en el territorio del Estado, haya
solicitado que se le reconozca la condicion de refu-
giado con el Unico objetivo de presentar esa solicitud,
mientras esa solicitud se esté examinando.»

3. Véase también el comentario formulado en la seccion
de comentarios generales.

Articulo 7. Prohibicion de la expulsion
de apatridas

CANADA

1. Ladefinicion de «extranjero» incluye a los apatridas,
de acuerdo con el comentario al articulo 2. El articulo 7,
que se refiere especificamente a los apatridas, es por lo
tanto innecesario salvo que el proyecto de articulos bus-
que acordar una proteccion especifica y adicional a esta
categoria de personas.

2. El Canada tiene reparos respecto del articulo 7, que
limita los motivos de expulsion de los apatridas que se
encuentren legalmente en el territorio de un Estado a la
seguridad nacional y el orden publico. El uso de «legal-
mente» en este contexto resulta extrafio. Una vez que
una persona ha sido objeto de una expulsion, ya no se
encuentra legalmente en el pais; las expulsiones deben
ser conformes a la ley. Si se elimina «legalmente», los
motivos que podrian invocarse serian demasiado limita-
dos. El Canada considera que sus obligaciones respecto
a la expulsion de apatridas no deben incluir limitaciones
mayores que con respecto a la expulsion de personas con
nacionalidad.

CuBa

El articulo 7 estipula que un apétrida solo puede ser
expulsado por motivos de seguridad nacional o de orden
publico, pero para lograr la uniformidad del texto, segun
lo que plantea el articulo 5, péarr. 2, para el caso de los
extranjeros, también debera admitirse como motivo de
expulsion cualquier causal legal interna que exista en el
derecho nacional del Estado expulsor.

EstaDpos UNIDOS

Los Estados Unidos no consideran que el proyecto de
articulo 7 refleje el derecho establecido. El proyecto de ar-
ticulo 7 se basa en el articulo 31, parr. 1, de la Convencidon
sobre el Estatuto de los Apatridas. En la actualidad,
menos de 80 Estados son partes en esa Convencion, y la
practica de muchos paises que no lo son no se ajusta a
lo establecido en dicho articulo. Por ejemplo, los Estados
Unidos, que no son parte en la Convencidn, no recono-
cen ese tipo de prohibicion en su legislacion interna. Un
apatrida que haya violado las leyes de inmigracion de los
Estados Unidos esta sujeto a expulsién incluso en ausen-
cia de motivos de seguridad nacional o de orden publico.
A menudo dicha expulsion no se puede llevar a cabo, pero
los Estados Unidos pueden tratar de expulsar al apatrida
al pais donde tenia su Ultima residencia habitual o a otro
pais adecuado de conformidad con la legislacién de los
Estados Unidos.

Articulo 8. Otras normas especificas sobre la
expulsién de refugiados y apatridas

EL SALVADOR

1. Elarticulo 8 constituye una clausula de salvaguardia
de gran utilidad, ya que permite aclarar que el proyecto
no afecta la obligatoriedad de otras normas de derecho
internacional en la materia.

2. No obstante, para El Salvador esta clausula no
reemplaza las consideraciones realizadas supra respecto
al principio de no devolucién de los refugiados, y la
correspondiente necesidad de estipular su evolucién en
el proyecto de articulos, con el objeto de asegurar que
los Estados brinden la proteccién adecuada a este grupo
vulnerable.

Estap0s UNIDOS

Si el proyecto de articulo 3 se modifica con arreglo
a las recomendaciones formuladas anteriormente por los
Estados Unidos, el proyecto de articulo 8 podria ser supri-
mido. En caso de que no se modificara el proyecto de ar-
ticulo 3, el articulo 8 deberia ampliarse como sigue:

«Las normas aplicables a la expulsion de extranje-
ros enunciadas en el presente proyecto de articulos se
entienden sin perjuicio de otras normas aplicables de
derecho internacional sobre la expulsién de extranje-
ros, en particular las relativas a los derechos humanos.»

REPUBLICA DE COREA

Véase el comentario formulado en la seccion de
comentarios generales.

Articulo 9. Privacién de la nacionalidad con
el uinico fin de la expulsion

Estapos UNIDOS

Los Estados Unidos entienden que el proyecto de ar-
ticulo 9 no se refiere a una situacion en la que una persona
renuncia voluntaria e intencionadamente a su nacionali-
dad, y cree que seria Util precisar esta apreciacion en el
comentario, quizas en el parrafo 3.

REemNo UNIDO

1. Seria conveniente aclarar en mayor medida el pro-
yecto de articulo 9. El Reino Unido privaré de su naciona-
lidad a una persona en casos de fraude o para proteger a la
poblacion; sin embargo, los motivos para privar a alguien
de la nacionalidad también pueden ser motivos de expul-
sion por si mismos.

2. El Reino Unido propone la siguiente enmienda al
texto del proyecto de articulo:

«Un Estado no podra convertir a su nacional en
extranjero, privandolo de su nacionalidad, con el nico
fin de expulsarlo, lo que no obsta a que los motivos
que den lugar a dicha privacion, previstos por la ley,
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también puedan constituir por si mismos motivo de
expulsion.»

Articulo 10. Prohibicidn de la expulsion
colectiva

ALEMANIA

El proyecto de articulo 10, parr. 2, establece la prohi-
bicién de la expulsién colectiva de extranjeros. Teniendo
en cuenta que, como norma general, se aplica a todos los
extranjeros, con independencia del grupo al que pertenez-
can, consideramos que es innecesario mencionar explicita-
mente un grupo especifico (los trabajadores migratorios).

AUSTRALIA

Australia sefiala también que otros proyectos de ar-
ticulos, como el articulo 10, que se refiere a la prohibicién
de la expulsion colectiva, codifican derechos recogidos
en instrumentos universales (la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares) en los que
Australia no es parte. Habida cuenta del apoyo limitado
de los Estados de acogida a esta Convencion, Australia
no considera que se trate de una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario y recomienda que la Comision
actlie con cautela respecto a su codificacién en el pro-
yecto de articulos.

EL SALVADOR

1. El parrafo 1 del articulo 10 define «expulsion colec-
tiva», como «la expulsién de extranjeros como grupo».
En este caso, se ha realizado una redaccién unitaria que
podria resultar imprecisa, al caracterizar a los extranjeros
como un Unico colectivo.

2. Las dificultades que esta interpretacion podria gene-
rar son evidentes, puesto que el articulo 10 no solo deberia
prohibir la expulsion de extranjeros como un Gnico grupo,
sino también la seleccion arbitraria de pequefios conjun-
tos de personas extranjeras para expulsarlas, sin seguir el
procedimiento de decision individual conforme a la ley.

3. Por su parte, el parrafo 3 aclara que se podra expulsar
«conjuntamente» a los miembros de un grupo de extran-
jeros sobre la base de un examen razonable y objetivo de
la situacion particular de cada uno de los miembros del
grupo. Sin duda este parrafo se refiere a lo establecido en
diversos instrumentos de derechos humanos, sin embargo
es necesario realizar algunos ajustes en su redaccion para
comprender su contenido.

4. En primer lugar, es necesario sustituir la expresion
«conjuntamente» por «simultaneamente», ya que esta
Gltima denota de mejor manera la idea de que la expulsion
se realiza al mismo tiempo, pero que se trata de operacio-
nes distintas derivadas de un analisis separado.

5. En segundo lugar, aunque el parrafo 3 prevé que el
examen se realice conforme a la situacidn particular de
cada persona, es necesario optar por términos mas pre-
cisos para indicar que el examen deber ser individual y
dentro de un proceso establecido en la ley.

6. Por otra parte, el parrafo 4 Gnicamente deberia refe-
rirse a las reglas aplicables en casos de conflictos arma-
dos. En particular, resulta problematico estipular como
requisito la «participacion del Estado expulsor» pues,
en esta materia, también es relevante identificar al otro
Estado con el que se mantiene el conflicto. En tal sentido,
se sugiere una redaccién mas general, con el objeto de
que este parrafo realmente funcione como una clausula
de salvaguardia.

7. En definitiva, se recomienda la siguiente redaccion
para el articulo 10:

«1. A los efectos del presente proyecto de ar-
ticulos, se entiende por expulsion colectiva [todo acto
por el que se obliga a un grupo de personas extranjeras
a abandonar el territorio de un Estado].

2. Queda prohibida la expulsién colectiva de per-
sonas extranjeras, incluidos los trabajadores migrato-
rios y sus familiares.

3. Un Estado podré expulsar de forma [simulta-
nea] a los miembros de un grupo de extranjeros, siem-
pre que [la medida se adopte conforme a la ley y por
medio de un proceso individual].

4. El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de las normas de derecho internacional apli-
cables a la expulsién de extranjeros [en caso de con-
flicto armado].»

EstaDp0s UNIDOS

1. Si bien ni el proyecto de articulo 10 ni el comentario
definen el término «grupo», los Estados Unidos entien-
den que el proyecto de articulo se refiere a una situacion
en que se expulsa a mas de un extranjero sin estudiar
individualmente si cada uno de esos extranjeros debe ser
expulsado. Como tal, siempre y cuando se examine indi-
vidualmente la situacion de cada extranjero del grupo, la
expulsion puede seguir adelante, incluso si ello da lugar
a la expulsion simultanea de varios extranjeros o de un
grupo de extranjeros.

2. Ademas, los Estados Unidos entienden que, de con-
formidad con lo dispuesto en el proyecto de articulo 2,
apdo. a, estos proyectos de articulos no se refieren a la
decisién de un Estado de no admitir o de negar la entrada
a los extranjeros de una determinada nacionalidad o pais
de origen.

3. Los Estados Unidos consideran que el proyecto de
articulo 10, parr. 2, menciona expresamente a «los tra-
bajadores migratorios y sus familiares» con la probable
intencion de poner de relieve la vulnerabilidad de ese
grupo. Sin embargo, dado que existen muchos tipos dis-
tintos de grupos que pueden estar comprendidos en el
ambito de aplicacion del presente proyecto de articulos,
y que presumiblemente todos tienen derecho a la misma
proteccion, los Estados Unidos sugieren que se supriman
las palabras «incluidos los trabajadores migratorios y sus
familiares», a fin de evitar consecuencias perjudiciales
para otros grupos.
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4. Los términos «examen razonable y objetivo», si bien
no le plantean a los Estados Unidos objeciones en si mis-
mos, introducen un criterio que no aparece en ninguna
otra parte del proyecto de articulos. Dado que el articulo 5,
parr. 3, ya establece principios similares aplicables al exa-
men de cualquier caso de expulsion, la Comisién deberia
estudiar la posibilidad de referirse a él en el proyecto de
articulo, de modo que la frase dijera lo siguiente:

«y sobre la base de un examen de la situacion par-
ticular de cada uno de los miembros que integran el
grupo de conformidad con los criterios establecidos en
el proyecto de articulo 5, parrafo 3.»

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido sugiere enmiendas al texto de este
proyecto de articulo. El Reino Unido esta plenamente de
acuerdo en que se debe prohibir la expulsion en masa,
pero la legislacion nacional permite especificamente
la deportacion o expulsion de familiares. Los derechos
humanos de cada persona objeto de expulsidn se exami-
nan de forma individual.

2. El Reino Unido propone la siguiente enmienda al pa-
rrafo 2:

«Queda prohibida la expulsion colectiva de extran-
jeros, incluidos los trabajadores migratorios [sin per-
juicio de lo dispuesto en el parrafo 3].»

REepUBLICA DE COREA

1. La definicién de «expulsion colectiva» en este ar-
ticulo podria interpretarse en el sentido de que incluye
la expulsion de varios individuos juntos, incluso después
de haberse realizado un examen razonable y objetivo de
cada caso particular, solo porque son expulsados junto
con otros extranjeros que se encontraban a bordo de la
misma aeronave o embarcacion. Esta situacion debe dis-
tinguirse de la expulsién colectiva prevista en el proyecto
de articulo 10. Como tal, el articulo podria revisarse para
incluir una salvedad: «No se considerara expulsion colec-
tiva el hecho de que un Estado expulse a un grupo de
extranjeros después de un examen razonable y objetivo
del caso particular de cada persona extranjera del grupo».

2. Sibien la finalidad del parrafo 2 es proteger los dere-
chos de los trabajadores migratorios y de sus familiares,
se limita indebidamente la soberania del Estado territorial.
También cabe sefialar que a enero de 2014 solo 47 pai-
ses habian ratificado la Convencién Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. En este contexto, seria
conveniente suprimir este parrafo.

Articulo 11. Prohibicion de la expulsion

encubierta

ALEMANIA

1. Como sefal6 anteriormente, Alemania opina que el
alcance del proyecto de articulo 11 es impreciso, dado
que, en particular, la definicién de «expulsion encubierta»
en el parrafo 2 puede dejar margen para una interpretacion

excesivamente amplia. Por lo tanto, acoge con agrado la
aclaracion formulada en el proyecto de articulo 11, parr. 2.

2. Sin embargo, Alemania quisiera reiterar su propuesta
de que se incluya una aclaracion en el proyecto de
articulo 11, a fin de indicar que los actos que los Estados
llevan a cabo de conformidad con sus leyes nacionales
y que sean razonables no puedan interpretarse como
acciones que dan lugar a una expulsion encubierta.

AUSTRIA

En consonancia con sus comentarios al proyecto de
articulo 2, Austria considera que la expulsién solo puede
llevarse a cabo mediante un acto juridico del gobierno.
El proyecto de articulo 11 debe ser modificado a fin de
reflejar esta apreciacion.

CANADA

1. El proyecto de articulo 11 establece que

se entiende por expulsion encubierta la salida forzosa de un extran-
jero de un Estado que resulte indirectamente de acciones u omisiones
de dicho Estado, incluidas las situaciones en que ese Estado apoye
o0 tolere* actos cometidos por sus nacionales u otras personas con la
intencion de provocar la salida de extranjeros de su territorio.

2. Conforme a esta redaccion, el proyecto de articulo 11
indica un umbral mas bajo de responsabilidad de los
Estados en los casos en que la conducta de los agentes
privados no sea atribuible al Estado y no constituya una
violacién de una obligacion internacional. Dado que los
articulos 2 y 11 se refieren a la expulsion atribuible al
Estado, esas disposiciones deberian establecer el mismo
umbral de atribucion que el descrito en el proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos?.

! Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 76.

EstaDp0s UNIDOS

1. Como se sefialé anteriormente, los Estados Unidos
estan considerablemente preocupados por el concepto
de «expulsion encubierta» en la forma expresada en el
proyecto de articulo 11. Creen que la practica y la juris-
prudencia actuales de los Estados no han abordado ni
definido la naturaleza de dicho concepto ni lo han delimi-
tado de modo suficiente como para que se lo codifique en
el proyecto de articulo. Dado que este proyecto de articulo
representa una propuesta de desarrollo progresivo del
derecho, su texto es inaceptablemente amplio y ambiguo.

2. En el comentario se cita como autoridad principal
la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos y la Comision de Reclamaciones Eritrea-
Etiopia. Como el propio comentario reconoce en el
parrafo 6, deben existir «requisitos particularmente estric-
tos» para que se dé un caso de expulsién encubierta y, de
hecho, la jurisprudencia al respecto es tan limitada que
apenas se han reconocido casos de ese tipo. Por lo tanto,
los Estados y los tribunales internacionales adn tienen que
examinar a fondo importantes cuestiones relativas a los
diversos elementos que son necesarios para que se consi-
dere que se ha producido un caso de expulsion encubierta.
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3. Los Estados Unidos consideran que el proyecto de
articulo 11, incluso interpretado en conjuncién con el
comentario, adolece de numerosas deficiencias deriva-
das de esta falta de claridad y consenso. Por ejemplo,
al utilizar la frase «acciones u omisiones», como en el
proyecto de articulo 2, apdo. a, el presente proyecto de
articulo parece basarse en los principios de la responsa-
bilidad del Estado (véase el articulo 2 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos'). Sin embargo, habida cuenta
de que el proyecto de articulo atribuye responsabilidad al
Estado sobre la base de los hechos de los nacionales de
ese Estado u otras personas, surge la duda, especialmente
en el contexto de las «omisiones», de cuéles son las obli-
gaciones internacionales que un Estado tiene en lo que
respecta a sus nacionales u otras personas en el contexto
de las expulsiones de extranjeros. Ademas, el proyecto de
articulo 11 no alude al requisito de que la accion u omision
deba ser atribuible al Estado, pese a que dicho elemento
se encuentra en el proyecto de articulo 2, apdo. a, y en el
comentario. Por afiadidura, el término «tolere» es clara-
mente demasiado amplio en vista de los citados «requisi-
tos estrictos», lo que podria dar lugar a que se invoque la
responsabilidad del Estado por una amplia gama de actos
de terceros sobre los que tiene poco o ningln control.
Ademas, el texto no deja suficientemente claro que el ele-
mento esencial de la intencionalidad se refiere al Estado
y NO a «sus nacionales u otras personas». Por Gltimo, tal
como se sefialé anteriormente, en este proyecto de ar-
ticulo se emplea el término «salida forzosa», mientras que
en el proyecto de articulo 2, apdo. a, se utiliza la expre-
sion «compelido a abandonar».

4. Teniendo en cuenta especialmente las posibles conse-
cuencias para la responsabilidad del Estado y las obliga-
ciones del Estado respecto a la conducta de sus nacionales,
de otras personas e incluso de entidades gubernamentales
subnacionales, los Estados deberian estudiar cuidadosa y
minuciosamente la formulacion definitiva del concepto
de «expulsion encubierta» antes de aceptarlo como un
principio generalmente aplicable de derecho internacio-
nal. Por lo tanto, los Estados Unidos recomiendan que se
suprima este proyecto de articulo.

t Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), pag. 26, parr. 76.

PAisEs Bajos

Con respecto al proyecto de articulo 11, relativo a la
prohibicién de la expulsion encubierta, los Paises Bajos
consideran que el actual texto no es claro sobre el alcance
del proyecto de articulo e insta a la Comisidn a no incor-
porar su texto en su forma actual. Ademas, el proyecto
de articulo no esta en consonancia con el principio que
sostienen los Paises Bajos de vincular los derechos a
prestaciones con la condicion juridica de residente. Este
principio se introdujo en los Paises Bajos mediante la
Ley sobre el Derecho a Prestaciones (Condicién Juridica
de Residente)! (Koppelingswet), que establece que los
extranjeros que no residan legalmente en los Paises Bajos
no pueden reclamar prestaciones ni asistencia. La idea en
que se basa la ley es que la politica general de extranjeria
debe tener como objeto desalentar la residencia ilegal en
los Paises Bajos y que las autoridades de los Paises Bajos
no deben ofrecer facilidades a los extranjeros en situacion

ilegal permitiéndoles obtener prestaciones de seguridad
social y asistencia. El principio de vincular el derecho a
las prestaciones con la condicién juridica de residente es
de suma importancia para los Paises Bajos.

! Aprobada el 26 de marzo de 1998.

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido tiene reparos importantes en rela-
cién con este proyecto de articulo y no esta de acuerdo
con su redaccién actual. ElI Reino Unido podria aceptar
una enmienda de los términos empleados si el articulo en
cuestion hiciera referencia expresa a las medidas dirigidas
contra los extranjeros que se encuentren legalmente en el
Reino Unido. Al Reino Unido le preocupa que esta dispo-
sicién pueda hacerse extensiva a ciertas medidas que se
adoptan para apoyar la expulsion de extranjeros en situa-
cion ilegal, como los arreglos de reintegracion para quie-
nes no presenten un recurso de apelacién. Asimismo, el
uso de la detencion, un instrumento clave mediante el que
se trata de establecer la identidad de una persona o prote-
ger a la poblacion, podria considerarse como una «accion
u omision indirecta». El articulo también podria entrar en
conflicto con la legislacion vigente o que se prevé aprobar
que tuviera por finalidad negar el acceso de los migrantes
ilegales al empleo, las prestaciones estatales, la vivienda
social, los permisos de conducir y los servicios financie-
ros, lo que tiene por objeto desalentar la migracion ilegal,
promover la salida voluntaria de quienes de otro modo
estarian dispuestos a permanecer en el pais ilegalmente y
velar por que los recursos publicos se asignen de manera
justa solo a quienes tienen el derecho legitimo a vivir en
el pais. Al Reino Unido también le preocupa el hecho de
que este proyecto de articulo se oponga directamente a las
medidas que estd adoptando respecto a las personas que
son objeto de una investigacion penal cuyos activos han
sido congelados a la espera de que concluyan las investi-
gaciones. Ademas, el Reino Unido establece restricciones
a las actividades de algunas personas de alto riesgo, con
medidas como el permiso restringido y, con independen-
cia de la condicién migratoria, las medidas de investiga-
cién y prevencién del terrorismo.

2. El'Reino Unido sugiere la siguiente enmienda al pro-
yecto de articulo:

«1. Queda prohibida toda forma de expulsion
encubierta arbitraria de un extranjero.

2. Alos efectos del presente proyecto de articulos,
se entiende por expulsién encubierta la salida forzosa
de un extranjero de un Estado que resulte indirecta-
mente de acciones u omisiones de dicho Estado por las
que ese Estado apoye o tolere actos ilicitos cometidos
por sus nacionales u otras personas con la intencion de
provocar la salida de extranjeros de su territorio.

3. Las acciones u omisiones de un Estado no se
consideraran arbitrarias en la medida en que guarden
relaciéon con disposiciones establecidas en el derecho
interno con miras a defender los intereses legitimos en
materia de control de la inmigracion o expulsion de
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extranjeros que se encuentren presentes en el territorio
del Estado.»

REepPUBLICA DE COREA

La definicion de expulsidn encubierta no es clara y por
ende limita en demasia los derechos de un Estado respecto
a la expulsion. Se podria aclarar esta disposicion mediante
una clausula como la siguiente: «No se considerara expul-
sion encubierta el caso en que un Estado ejerza su derecho
de expulsar a extranjeros de conformidad con su derecho
interno y el ejercicio del derecho sea razonable».

Articulo 12. Prohibicidn de la expulsion
con fines de confiscacion de bienes

FEDERACION DE RuUSIA

1. Subsisten ciertas dudas con respecto al proyecto de
articulo 12.

2. Primero, aunque la idea misma en que se funda merece
apoyo, no se puede menos que advertir que la evaluacion
de los objetivos y las intenciones de los Estados puede
ser, en la practica, una tarea muy compleja. Asimismo,
en opinion de la Federacion de Rusia, bien puede haber
situaciones en las cuales los actos realizados por una per-
sona en determinado Estado, tomados en su conjunto, den
lugar, con arreglo a la legislacion de dicho Estado, a la
aplicacion de la expulsion y la confiscacion como penas
separadas. No se justificaria la no aplicacion de las dispo-
siciones sobre confiscacion Gnicamente en razén de que
la persona también es objeto de expulsién. En tal caso,
los extranjeros podrian estar en una posicién mas privile-
giada que los nacionales del Estado, contra los cuales se
aplicaria de todos modos la confiscacion por los mismos
actos.

3. Segundo, parece necesario introducir mas matices en
la redaccion actual del proyecto de articulo 12.

4. Por un lado, la prohibicién aqui prevista tal vez
debiera comprender solo las acciones por las que se dis-
ponga la privacion ilicita de los bienes de un extranjero.
Este enfoque se refleja en el parrafo 1 del comentario,
en el que se sefiala correctamente que «[e]l proyecto de
articulo 12 enuncia la prohibicién de las expulsiones
confiscatorias, es decir, las que tienen por objetivo pri-
var ilegalmente a un extranjero de sus bienes». Al mismo
tiempo, de la redaccion actual de ese articulo se desprende
que la prohibicion de la expulsion es absoluta, es decir,
que abarca los casos en los cuales la expulsién y la confis-
cacion sean necesarias en interés de la seguridad nacional
o del orden publico, cuando la confiscacién se refiere a
bienes adquiridos ilegalmente, entre otros.

5. Por otro lado, este articulo debe garantizar un ade-
cuado nivel de proteccion de los derechos de propiedad
de extranjeros objeto de expulsion, en la medida en que
los términos empleados en este proyecto de articulo:
—-«confiscacion de bienes» [en inglés, «assets»]—
plantea algunas cuestiones (dicho sea de paso, en la tra-
duccién del proyecto de articulos al ruso se emplea el
término «cobecmeennocmv» [«propiedad»], en lugar del
término «axmuswr» [bienes, en inglés, «assets»]; con toda

probabilidad, eso es también algo que requiere correc-
cién). Si bien puede entenderse que esa redaccion fue
tomada del articulo 9 de la Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais
en que Viven!, no comprende, en sus términos textuales,
las acciones del Estado que no estén directamente relacio-
nadas con la confiscacion misma, pero de todos modos
no lleva a una restriccion de determinados derechos de
propiedad de un extranjero que es objeto de expulsion.

6. En ese contexto, la Federacién de Rusia sefiala nue-
vamente a la atencion el caso Diallo?, en cuyo marco
Guinea present6 una demanda ante la Corte Internacional
de Justicia contra la Republica Democratica del Congo
en conexion con, entre otras cosas, el hecho de que la
expulsion viold los derechos del Sr. Diallo a controlar
y administrar las empresas comerciales Africom-Zaire
y Africontainers-Zaire y, como resultado, causé dafios
a las compaiiias y al Sr. Diallo mismo como propietario
de ellas. En otras palabras, las acciones de la Republica
Democrética del Congo que eran ilicitas en opinion
de Guinea, no estaban directamente asociadas con la
«confiscacion de bienes» en el sentido del proyecto de
articulo 12. Esa pretension de Guinea fue en definitiva
desestimada por la Corte Internacional de Justicia porque
determind que no habia razones para afirmar que la expul-
sion per se hubiese creado impedimentos efectivos para
que el Sr. Diallo dirigiera desde el extranjero las com-
pafiias que le pertenecian. Al mismo tiempo, tal como lo
entiende la Federacién de Rusia, se desprende de la logica
de ese fallo que si la expulsién, por alguna razon, hubiese
creado tales impedimentos, el asunto habria configurado
una violacion de las obligaciones internacionales de la
Republica Democratica del Congo.

7. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha enun-
ciado mas de una vez una posicion juridica compleja en
sus sentencias®.

8. Sobre la base de lo que antecede, la Federacion de
Rusia estima que la redaccién definitiva del proyecto de
articulo 12 deberia lograr un equilibrio entre los intereses
del Estado, por un lado, y el interés asociado a la pro-
teccion de los derechos de propiedad de los extranjeros
objeto de expulsion, por el otro lado. Ademas, parte del
hecho de que el proyecto de articulo 12 debe ser analizado
a fondo en conjuncién con el proyecto de articulo 30, que
prevé garantias para la proteccién de los bienes del extran-
jero en el Estado expulsor, incluso sobre la base de que,
en un mundo globalizado, el hecho de que un extranjero
se encuentre fuera de un Estado no debe considerarse un
impedimento para que ejerza sus derechos de propiedad
en ese Estado.

Y Resolucion 40/144 de la Asamblea General, de 13 de diciembre
de 1985.

2 Ahmadou Sadio Diallo (RepUblica de Guinea c. Republica
Democrética del Congo), fondo, fallo, C.1.J. Recueil 2010, pag. 639.
Véase también C.I.J. Resimenes 2008-2012, pag. 175.

3Véanse, por ejemplo, los casos Kopecky c. Slovaquie, demanda
nam. 44912/98, sentencia de 28 de septiembre de 2004 [Gran Sala],
Recueil des arréts et décisions 2004-1X, pags. 172 y 173, parr. 35, y
Slivenko c. Lettonie, sentencia de 9 de octubre de 2003 [Gran Sala],
ibid., 2003-X, pag. 326, parr. 121.
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Articulo 13.  Prohibicién de recurrir a la expulsion
con el fin de eludir un procedimiento de extradicion

CANADA

El articulo 13 se refiere al uso de la expulsién para
«eludir» los procedimientos de extradicién. ElI Canada
esta preocupado porque la palabra «eludir» no refleja
adecuadamente el propdsito indebido o la mala fe impli-
citos en esta disposicion. Es decir, los Estados no pueden
utilizar los procedimientos de deportacidn con el Gnico fin
de eludir un procedimiento de extradicion en los casos en
gue no existe otro proposito legitimo respecto de la inmi-
gracién. El Canada habria preferido la siguiente redac-
cion: «Un Estado no recurrird a la expulsion, a falta de
un propdsito legitimo respecto de la inmigracion, Unica-
mente para evitar la extradicion».

Estap0s UNIDOS

1. Los Estados Unidos consideran que este proyecto de
articulo adolece de una falta de claridad en cuanto al dafio
exacto que se pretende evitar, en particular a la luz de la
prerrogativa de los Estados de utilizar una serie de meca-
nismos juridicos para facilitar el traslado de una persona
a otro Estado donde se busca a dicha persona en el marco
de una causa penal.

2. En primer lugar, los Estados Unidos, a efectos de
analizar la cuestion, suponen que el uso de la expresion
«en curso» significa que esa disposicion no seria aplicable
a situaciones en las que no se haya presentado una soli-
citud de extradicion ni a situaciones en que una solicitud
de extradicion ya haya sido denegada o resuelta de otro
modo. Sin embargo, la Comisién no sustenta la afirma-
cién que formula en el parrafo 1 del comentario en rela-
cién con el término «en curso», y los Estados Unidos se
preguntan si existe un consenso internacional sobre esta
cuestion. Por lo menos, el titulo del proyecto de articulo
deberia incluir la palabra «en curso» a fin de reflejar el
texto del proyecto de articulo.

3. Una cuestion todavia mas importante es la rotunda
falta de claridad respecto al comportamiento que la
Comisién consideraria como «elusion» de un procedi-
miento de extradicion. Como se indica en el comenta-
rio, un Estado podria invocar legitimamente una amplia
variedad de fundamentos juridicos, entre ellos la seguri-
dad nacional o la violacion de las leyes de inmigracion,
para justificar el traslado de una persona buscada por otro
Estado en relacion con una causa penal. Habida cuenta
especialmente del aumento de la actividad delictiva trans-
nacional, los Estados Unidos consideran que seria esen-
cial establecer un significado aceptablemente preciso
del término «eludir» a fin de no entorpecer ni impedir la
cooperacion entre los Estados en esta esfera. En Gltima
instancia, toda disposicién sobre esta cuestion tendria que
ser mas clara respecto al dafio que tiene por objeto preve-
nir, y tener en cuenta mas plenamente las practicas de los
Estados en esta esfera.

4. Los Estados Unidos sugieren que este proyecto de ar-
ticulo se reformule tomando en consideracién estas cues-
tiones, 0 bien que se suprima.

REepUBLICA CHECA

1. La Republica Checa desea expresar su preocupacion
por el proyecto de articulo 13, que se refiere a la prohibi-
cién de recurrir a la expulsion con el fin de eludir un pro-
cedimiento de extradicion. Aungue la Republica Checa no
recurre a dichas practicas, su posicion, sustentada en las
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
es que en los casos en que la persona que es objeto de un
procedimiento de extradicion sea también un inmigrante
ilegal, deberia corresponder al Estado, como asunto
interno, el decidir los medios que empleara para resolver
la cuestion relativa a la inmigracion ilegal.

2. Ademas, la Republica Checa considera que la redac-
cién del articulo 13 es vaga. No esta claro qué etapas
del procedimiento de extradicion abarca la expresion
«en curso», dado que el inicio del procedimiento difiere
segun la legislacién de cada Estado. Por lo tanto, puede
comenzar en el momento de acoger a un extranjero bajo
custodia, en el momento de presentar una solicitud de
extradicion o, en el sistema juridico del common law, en
el momento de otorgar la «autorizacion para proceder» al
respecto. Las diferencias entre los sistemas juridicos de
cada pais siguen generando incertidumbre en este sentido.

TERCERA PARTE

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
EXTRANJEROS OBJETO DE EXPULSION

Capitulo |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 14. Obligacion de respetar la dignidad
humana y los derechos humanos del extranjero
objeto de expulsion

CANADA

El proyecto de articulos no puede «enunciar» los dere-
chos humanos, ya que no es un instrumento de derechos
humanos. Por lo tanto, el Canada recomienda la supresion
de la frase «incluidos los enunciados en el presente pro-
yecto de articulos» en el articulo 14, parr. 2.

EL SALVADOR

1. El articulo 14, pérr. 1, es de gran relevancia dentro
del proyecto de articulos, por lo que se propone reforzar
su contenido con la enunciacién de diversos principios
vinculados a la dignidad humana, tales como el princi-
pio de humanidad, de legalidad y debido proceso, los
cuales deben regir durante todas las etapas de la expul-
sion —incluida su ejecucion— y no solo en la etapa de
adopcién de la decision.

2. Por su parte, respecto al parrafo 2, es necesario que
su redaccion sea lo suficientemente categorica, lo cual no
se alcanza con la expresion «tendra derecho» que ha sido
utilizada en esta disposicion. Con tal expresion, parece
haberse estipulado la concesion de una mera prerrogativa,
y no una obligacion ya existente e ineludible para todos
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los Estados, que consiste en el respeto y garantia de los
derechos humanos de toda persona.

3. En este sentido, se propone sustituir la expresion
mencionada por una que demuestre mayor obligatoriedad
y que refleje el amplio reconocimiento que la centralidad
de los derechos humanos ha alcanzado en la actualidad.

4. Se propone la siguiente redaccion del articulo 14:

«1. Toda persona extranjera objeto de expulsion
sera tratada [conforme a los principios de legalidad,
debido proceso, humanidad] y con respeto a la digni-
dad inherente al ser humano durante [todas las etapas]
del proceso de expulsion.

2. [Se respetaran todos los derechos humanos de
la persona objeto de expulsion], incluidos los enuncia-
dos en el presente proyecto de articulos.»

EstaDp0s UNIDOS

La expresion «objeto de expulsién», empleada en este
proyecto de articulo y en la tercera parte, es vaga porque
puede abarcar solo a los extranjeros que estan realmente
en vias de expulsién, o a todos los extranjeros que care-
cen de la condicion de inmigrantes legales o que podrian
incluirse por alguna otra raz6n en un proceso de expulsion.
Sobre la base del contexto de esta seccidn y las versiones
anteriores del proyecto de articulos, parece que es el pri-
mer sentido el que se contempla; sin embargo, el signifi-
cado de esta expresion debe aclararse en el comentario.

PAISES BAJOS

El parrafo 1 del proyecto de articulo 14 se refiere al res-
peto de la dignidad inherente a la persona como un dere-
cho humano aparte. Sin embargo, no se define de forma
precisa el contenido de ese derecho. El parrafo 2 de este
articulo, que exige que se respeten los derechos huma-
nos en general, brindaria una proteccion suficiente, por lo
que el parrafo 1 es redundante. Ademas, el hecho de que
en este proyecto de articulos se incluyan el articulo 14,
parr. 1, y el articulo 18 podria inducir incorrectamente a
pensar que el primero afiade algo. Para los Paises Bajos
seria inaceptable ampliar atin mas el alcance de la prohi-
bicion de la tortura y de los tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes enunciada en el articulo 18.

REemNo UNIDO

1. En esta etapa el Reino Unido no tiene ninglin comen-
tario que formular respecto de este proyecto de articulo.

2. No obstante, el Reino Unido ha observado la declara-
cién de la UE y las enmiendas propuestas al articulo 142,
El Reino Unido alienta activamente la salida voluntaria
del extranjero, pero se opone a fijar un plazo para ella. El
tiempo que se conceda dependera de cada caso concreto.
Por ejemplo, el Reino Unido ha aprobado normas para no
obligar al extranjero a abandonar el pais cuando los nifios
estan en el periodo previo a exdmenes importantes.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

Articulo 15. Obligacion de no discriminar
CANADA

El Canada recomienda incluir la orientacion sexual
entre los motivos de discriminacion enumerados en el
articulo 15.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

Los paises nérdicos apoyan plenamente las observa-
ciones de la UE relativas a la inclusion de la orientacion
sexual en el articulo 15%.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

EL SALVADOR

1. En vista de que el articulo 15 prevé un derecho
humano, resulta erroneo iniciar su redaccion con el reco-
nocimiento de un derecho del Estado, puesto que podria
conducir a erréneas interpretaciones.

2. Por otra parte, el parrafo 2 debe ser redactado con
mayor precision y de manera vinculante, en tanto ha sido
ampliamente reconocido en el derecho internacional que
la no discriminacién es un principio de jus cogens que se
aplica a todos los derechos humanos.

3. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
indicd en su opinién consultiva Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados que:

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna
toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifesta-
ciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos.
Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado inter-
nacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particu-
lares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de
terceros que actlien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion,
en perjuicio de un determinado grupo de personas:.

4. En atencidn a las anteriores consideraciones, se pro-
pone la siguiente redaccion para el articulo 15:

«1. El Estado [no llevard a cabo ninguna expulsion
de personas extranjeras por motivos discriminatorios],
en particular por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacio-
nal, étnico o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién, o por cualquier motivo que
no sea admisible en el derecho internacional.

2. [Toda persona objeto de expulsién gozara de
sus derechos humanos sin discriminacion].»

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consul-
tiva OC18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 17 de
septiembre de 2003, serie A, nim. 18, parr. 100.
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Estap0s UNIDOS

1. Los Estados Unidos entienden que, de conformidad
con el proyecto de articulo 2, apdo. a, el presente proyecto
de articulos no se refiere a la decision de un Estado de no
admitir, o denegar la entrada, a los extranjeros sobre la
base, por ejemplo, de la nacionalidad.

2. En relacion con los extranjeros que se encuentran
en el territorio de un Estado, los tratados vigentes que se
refieren a la expulsion o a la no devolucion no justifican
dar un alcance tan amplio al proyecto de articulo 15. Si
bien el principio general de no discriminacion esta con-
sagrado en el derecho de los derechos humanos, Unica-
mente resulta aplicable a ciertos tipos de conducta de un
Estado, no a todas las conductas de un Estado, y en el
comentario no se establece que, con arreglo al derecho
internacional en vigor, este principio se aplique en parti-
cular a la conducta del Estado con respecto a la expulsion
de extranjeros.

3. Ademas, el proyecto de articulo 15 contradice cla-
ramente el proyecto de articulo 3, en virtud del cual se
reconoce el derecho amplio de un Estado a expulsar a un
extranjero por una serie de motivos. Por ejemplo, podria
parecer que el proyecto de articulo 15 prohibe a un Estado
la expulsion de extranjeros enemigos en tiempo de gue-
rra, ya que hacerlo constituiria discriminacion por razén
de nacionalidad, pese a que el proyecto de articulo 10,
parr. 4, parece permitir esa expulsion. En términos mas
generales, en la legislacion y las politicas de inmigracion
de los Estados Unidos, que consideran se ajustan a cri-
terios similares adoptados por otros Estados, se admite
la clasificacion en funcion de la nacionalidad, siempre
y cuando exista una base racional para esa clasificacion
(véase, por ejemplo, Kandamar v. Gonzales, 464 F.3d 65,
72-74 (1% Cir. 2006); Narenji et al v. Civiletti, 617 F.2d
745,747 (D.C. Cir. 1979).

4. Incluso la prohibicién de la discriminacion basada en
la «posicion econémica» es problematica. Por ejemplo,
con arreglo a la legislacion de los Estados Unidos, algunos
motivos de inadmisibilidad contemplados en el Cédigo de
los Estados Unidos (U.S.C.), tit. 8, parr. 1182 a), como que
el extranjero pueda convertirse en una carga para el Estado,
exigen al Gobierno tener en cuenta sus activos, recursos y
situacion financiera al decidir si sera admitido en el pais.
Ademas, la legislacién de los Estados Unidos permite
la admision de empresarios extranjeros como residentes
permanentes con caracter «condicional», aunque €sos
extranjeros podran ser expulsados por el incumplimiento de
los requisitos que impone su condicién, como la inversion
de determinadas sumas de capital (véase U.S.C., tit. 8,
parr. 1186 b). La prohibicién de discriminacién por motivos
de «cualquier otra condicion» establecida en el articulo 15 es
especialmente problematica, habida cuenta de que la decision
de expulsar a un extranjero, la cantidad de diligencias y
la variedad de recursos que es posible interponer durante
el procedimiento de expulsion dependen en gran medida
de, por ejemplo, si el extranjero ha sido admitido en los
Estados Unidos o es un residente permanente en situacion
legal. En los propios proyectos de articulos se discrimina
entre extranjeros por su «condicién», al reconocerse
menos derechos en algunos casos a los extranjeros que se
encuentren ilegalmente en el territorio de un Estado.

5. Por altimo, especialmente a la luz de la afirmacion
contenida en el parrafo 2 del comentario segun la cual esta
disposicion se aplica a «la decision de expulsar 0 no», este
proyecto de articulo presenta el riesgo de socavar grave-
mente la prerrogativa del Estado, y la necesidad, en vista
de la limitacion de recursos, de ejercer su discrecionali-
dad en cuanto a qué expulsiones llevar a cabo o no. En
el ejercicio de esa discrecionalidad a menudo se tienen
en cuenta uno o mas de los factores enumerados en este
proyecto de articulo, sobre todo dada la posible amplitud
de la expresion «cualquier otra condicion».

6. Los Estados Unidos consideran que este proyecto de
articulo no se fundamenta en el derecho ni en la practica
internacionales vigentes, no estd bien concebido como
norma de desarrollo progresivo, y, por lo tanto, deberia
suprimirse. Si se mantiene, el proyecto de articulo debe-
ria centrarse en algun aspecto particular del proceso de
expulsion en que sea preciso evitar la discriminacion,
como en la concesion de los derechos procesales previstos
en el proyecto de articulo 26.

PAISES BAJOS

Los Paises Bajos recomiendan incluir especificamente
la «orientacion sexual» entre los motivos de discrimi-
nacién enumerados en el proyecto de articulo 15, parr.
1, como ya habia propuesto la UE! Alternativamente,
el comentario de este parrafo deberia enfatizar que este
aspecto queda abarcado por la discriminacién por motivo
de «sexo», de conformidad con la interpretacion del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

REemNo UNIDO
1. EIl Reino Unido no esta de acuerdo con este articulo.

2. El Reino Unido apoya el objetivo de eliminar la dis-
criminacion ilegal, pero considera particularmente pre-
ocupante el hecho de que este proyecto de articulo sea
contrario a la legislacion y la practica internas en vigor. En
la Ley de lgualdad de 2010, anexo 3, parr. 17, del Reino
Unido, se permite la discriminacién por razén de nacio-
nalidad u origen étnico o nacional en materia de inmi-
gracion cuando existe la correspondiente autorizacion. El
Reino Unido tiene que poder dar prioridad a la adopcion
de medidas coercitivas contra los grupos presentes ilegal-
mente en el pais que planteen una particular amenaza para
su sistema de inmigracién, en especial destinando recur-
sos de los servicios de inmigracidn a grupos concretos en
diferentes momentos en funcién de la informacion o los
datos estadisticos disponibles sobre los riesgos para sus
controles migratorios.

Articulo 16. Personas vulnerables

CuBa

1. En relacién con el articulo 16, deben definirse los
conceptos de «nifios» y «personas de edad», pues resultan
imprecisos y ambiguos teniendo en cuenta que tampoco
se define un rango de edades en cada caso a partir del cual
pudiera considerarse la vulnerabilidad de dichas personas.
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2. Cuba considera que la proteccion referida a las muje-
res embarazadas, como previsto en el referido proyecto
de articulo 16, debe extenderse a todas las mujeres y a las
nifias, asi como abarcar la proteccion a todo el proceso de
expulsion, proponiéndose para el parrafo 1 la formulacién
siguiente: «Los nifios y las nifias, las mujeres, las perso-
nas de edad, las personas con discapacidad, las mujeres
embarazadas y otras vulnerables, objetos de expulsion o
en vias de expulsion deberan...». En el caso del parrafo 2
del articulo 16, propone incluir también a las nifias.

EL SALVADOR

1. Enel péarrafo 1, el término persona «de edad» resulta
impreciso en idioma espafiol, pues puede referirse a
cualquier edad, es decir a cualquiera de los periodos en
que se considera dividida la vida humana. Debido a esta
dificultad se propone la utilizacion del término «adultos
mayores» para aclarar el alcance de la disposicién en este
ambito.

2. Asimismo, el parrafo 2 posee una redaccion confusa
al enunciar el interés superior del nifio, la cual se deriva
de las dificultades de traduccion de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio. Asi pues, El Salvador recomienda
utilizar la expresion «se atendera primordialmente al inte-
rés superior del nifio» en el parrafo 2 in fine de la version
en espafiol.

Estapos UNIDOS

Los Estados Unidos garantizan una proteccion y un
cuidado extraordinarios a los menores en los procesos de
expulsion, especialmente en el caso de los nifios extran-
jeros no acompafados (véase, por ejemplo, Cédigo de
los Estados Unidos, tit. 8, parrs. 1158 a) 2) E), b) 3) C)
(asilo), y 1232 (determinacion de que se cumplan cier-
tos criterios, cuidado, y custodia); véase también las
Directrices para las Causas Judiciales de Inmigracion
de Nifos Extranjeros no Acompafiados'. Sin embargo,
en asuntos relativos a la expulsion, la legislacion de los
Estados Unidos no obliga a tener en cuenta en primer
lugar el «interés superior» del nifio. En este sentido, los
Estados Unidos proponen que el término «primordial» se
sustituya por «significativa», o bien que las palabras «una
consideracion primordial a que se atendera sera» se reem-
placen por «se tendra debidamente en cuentax.

! Estados Unidos, Departmento de Justicia, Executive Office
for Immigration Review, Guidelines for Immigration Court Cases
Involving Unaccompanied Alien Children (22 de mayo de 2007).

MARRUECOS

El proyecto de articulo 16 enumera los sujetos que
integran esta categoria, a saber, los nifios, las mujeres
embarazadas, las personas de edad y las personas con dis-
capacidad. Pero pese a que, con sentido previsor, extiende
esta proteccidn a «otras personas vulnerables» siempre
que «sean consideradas como tales», plantea, no obstante,
la cuestion de determinar quién puede considerarse per-
sona vulnerable y seglin qué criterios.

Capitulo 11

PROTECCION REQUERIDAEN
EL ESTADO EXPULSOR

Articulo 17.  Obligacion de proteger el derecho a la
vida del extranjero objeto de expulsion

AUSTRIA

Esta disposicion parece redundante, habida cuenta de
que el deber de proteger la vida del extranjero ya se deriva
de las obligaciones relativas a los derechos humanos.

EstaDp0OSs UNIDOS

Habida cuenta de que el proyecto de articulo 17 figura
en la tercera parte, capitulo Il, los Estados Unidos entien-
den que este proyecto de articulo se centra en la protec-
cion del extranjero que se encuentra en el Estado expul-
sor, mientras que las cuestiones relacionadas con el trato
de los extranjeros en el Estado de destino se abordan en la
tercera parte, capitulo I11.

REemNo UNIDO

En esta etapa el Reino Unido no tiene ningin comenta-
rio que formular respecto de este proyecto de articulo. No
obstante, el Reino Unido no estaria de acuerdo en ampliar
la interpretacion de esta disposicion, que estableceria en
esencia el compromiso sin reservas de proporcionar servi-
cios de salud gratuitos a inmigrantes ilegales o la acepta-
cién de que los inmigrantes ilegales con problemas graves
de salud puedan invocar su necesidad continua de recibir
tratamiento médico para permanecer en el Reino Unido
en violacion de sus leyes de inmigracion.

Articulo 18. Prohibicion de la tortura y de los tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes

AUSTRIA

El proyecto de articulo 18 podria llevar a la conclusion
de que no se aplican los otros derechos humanos que no
se mencionan en esta disposicion.

Articulo 19. Condiciones de detencién del
extranjero objeto de expulsion

ALEMANIA

En el proyecto de articulo 19, parr. 1, apdo. b, se
establecen las condiciones de detencion de un extran-
jero objeto de expulsion. En opinion de Alemania, en el
comentario se deberia establecer en general el requisito de
que los extranjeros han de estar detenidos separados de las
personas condenadas a penas de privacion de libertad sin
prescribir medidas concretas a tal efecto. En particular,
podria ser dificil en la practica aplicar el término «seccion
separada» utilizado en el parrafo 3 del comentario.

AUSTRIA

Deberia precisarse mejor la redaccion del proyecto
de articulo 19, parr. 3, apdo. b, para reflejar la opinion
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expresada en el comentario de que la detencion es licita
mientras exista la posibilidad razonable de una expulsion,
por ejemplo, durante el periodo en que se examina la
nacionalidad del extranjero o se expiden sus documentos
de viaje.

BELGICcA

1. Sesolicita que se afiadan las palabras «o administrati-
vas» después de «o por una persona facultada para ejercer
funciones judiciales».

2. De hecho, el articulo 7, parrs. 4 y 5, de la Ley de 15
de diciembre de 1980 sobre la entrada en el territorio, la
permanencia, el establecimiento y la expulsion de extran-
jeros prevé que el ministro o su delegado puedan prolon-
gar la detencion del extranjero. Una decision de este tipo
puede recurrirse ante la Camara del Consejo (articulo 72
de la citada ley).

CANADA

1. Respecto del articulo 19, al Canada le preocupa la
obligacién de que los extranjeros objeto de expulsion
estén detenidos separados de los reclusos salvo en «cir-
cunstancias excepcionales». Habida cuenta de que la
separacion de estos dos grupos de detenidos es a veces
inviable, el Canada preferiria que el articulo 19, parr. 1,
apdo. b, estableciera lo siguiente: «En la medida de lo
posible*, el extranjero objeto de expulsion estara detenido
separado de las personas condenadas a penas de privacion
de libertad».

2. El Canadé esta de acuerdo en que la duracion de la
detencion no debe ser ilimitada ni de duracion excesiva.
Para una mayor certidumbre, el Canada sugiere que el ar-
ticulo 19, parr. 2, apdo. a, prohiba la detencion «indefi-
nida» en lugar de la de «duracion excesiva». Del mismo
modo, se deberia examinar la detencion a intervalos
determinados o prescritos, en lugar de limitarla a interva-
los «regulares». EI Canada prefiere que en el articulo 19,
parr. 3, apdo. a, se refleje esta formulacion.

3. Por otro lado, el articulo 19, parr. 2, apdo. b, no
deberia otorgar Unicamente a los tribunales la facultad
de adoptar decisiones relacionadas con la detencion. Con
arreglo a la legislacién canadiense, los funcionarios del
Poder Ejecutivo estan facultados para ampliar la duracion
de la detencién. Por tanto, esas decisiones no son toma-
das exclusivamente por un «tribunal o por una persona
facultada para ejercer funciones judiciales». El Canada
propone que el articulo 19, parr. 2, apdo. b, incluya «una
autoridad judicial o cuasijudicial* facultada para adoptar
decisiones».

CuBa

En relacion con el articulo 19, parr. 1, apdo. b, se
expresa que el extranjero objeto de expulsion, salvo
excepciones, estara detenido separado de las personas
condenadas a penas de privacion de libertad. En este sen-
tido, Cuba considera que no solo deben estar separados de
los condenados, sino también de los que estén recluidos
en virtud de una medida cautelar de prision preventiva por
la presunta comision de hechos delictivos.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

1. Los paises nérdicos apoyan los comentarios de la
UE? sobre el articulo 19.

2. Ademas, en lo tocante a la separacion del extranjero
objeto de expulsion de las personas condenadas a penas
de privacién de libertad, Dinamarca opina que, cuando se
expulse por causa de delito a extranjeros que hayan cum-
plido una condena de privacion de libertad, deberia ser
posible detenerlos en la prision en la que hayan cumplido
su condena.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

EL SALVADOR

1. El Salvador aun observa con gran preocupacion
que la actual redaccién del articulo 19 parece aceptar la
detencion de la persona objeto de expulsién como regla
general, y no como una medida de caracter excepcional,
lo cual podria tener el efecto practico de potenciar actua-
ciones que violenten los derechos esenciales de las perso-
nas, tales como su libertad, integridad y la presuncion de
inocencia.

2. En este dmbito, es preciso recordar que los trata-
dos internacionales de derechos humanos, asi como la
legislacion interna de la mayoria de Estados establecen
la obligacion de garantizar a toda persona el goce de su
derecho a la libertad®. En tal sentido es indispensable que
el proyecto de articulos aplique esta normativa con miras
a evitar toda detencion arbitraria de los extranjeros?, tanto
durante un procedimiento convencional de expulsion,
como frente a toda practica que —potencial o material-
mente— amenace al extranjero en su movimiento, lo cual
puede suceder, por ejemplo, en salas de transito e identi-
ficacidn, centros de detencién y centros de internamiento
de diversa indole.

3. Al respecto, resulta especialmente esclarecedor
el documento Principios y Buenas Préacticas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las

1 Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone
ensuarticulo 9, parr. 1, que «[t]odo individuo tiene derecho a la libertad
y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en
esta». Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
reitera tal derecho en el &mbito regional, al establecer en su articulo 7:
«1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas».

2 En este sentido, véase la observacion general nam. 21 (articulo 10)
del Comité de Derechos Humanos, parr. 4: «Tratar a toda persona
privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es una
norma fundamental de aplicacion universal. Por ello, tal norma, como
minimo, no puede depender de los recursos materiales disponibles en
el Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin distincion de ningln
género, como, por ejemplo, por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otro género, origen nacional o social;
patrimonio, nacimiento o cualquier otra condicion», Informe del
Comité de Derechos Humanos, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento
nam. 40 (A/47/40), anexo VI.
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Américas® de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en el que se reconoce el derecho fundamen-
tal 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, psicoldgica y
moral.

4. El mencionado documento entiende por privacion de
libertad:

Cualquier forma de detencién, encarcelamiento, institucionaliza-
cion, o custodia de una persona, por razones de asistencia humanita-
ria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o admi-
nistrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica
0 privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se
entiende entre esta categoria de personas, no solo a las personas priva-
das de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley,
ya sean estas procesadas o condenadas, sino también a las personas que
estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales
como: [...] centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o
refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucion simi-
lar destinada a la privacion de libertad de personas*.

5. Por otra parte, El Salvador no encuentra razon alguna
por la cual la Comisién decida incluir dentro del proyecto
de articulos derechos como la vida, la integridad personal,
el derecho a la vida familiar o el derecho de igualdad,
mientras que se excluye manifiestamente el reconoci-
miento de la libertad personal de la persona objeto de
expulsion, pese a ser un derecho fundamental dentro de
este tipo de procesos.

6. En virtud de lo anterior, se sugiere agregar un apar-
tado en el que se indique expresamente que la libertad
debe ser considerada como la regla general y que la deten-
cion es una medida de caracter estrictamente excepcional
y provisional, tal como se detalla a continuacion:

«1. [a) EIl Estado expulsor respetara y garan-
tizard la libertad personal de la persona objeto de
expulsion. La detencién Gnicamente podrad aplicarse
atendiendo a los principios de excepcionalidad y
provisionalidad.]

b) La detencidn de una persona extranjera objeto
de expulsion no debera tener carécter punitivo.

¢) [Cuando se detenga provisionalmente a una
persona extranjera objeto de expulsion], esta debera
permanecer separada de las personas condenadas a
penas privativas de libertad.

2. a) La duracion de la detencion no sera ili-
mitada. Se circunscribird al periodo que sea razona-
blemente necesario para la ejecucion de la expulsion.
Queda prohibida toda detencién de duracién excesiva.

b) La prolongacion de la duracién de la deten-
cién solo podra ser decidida por un tribunal o por una
persona facultada para ejercer funciones judiciales y
[durante un plazo determinado].

3 Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en su 131.° periodo ordinario de sesiones (3 a 14 de marzo de 2008).

4 Disposicion general.

3. a) La detencién de un extranjero objeto de
expulsion se examinard a intervalos regulares sobre
la base de criterios precisos definidos por la ley. [La
persona detenida objeto de expulsion tendra derecho
a solicitar la revision de la medida de detencion en
cualquier momento del proceso].

b) Sepondra fin a la expulsion cuando la expulsion
no pueda ejecutarse, salvo que ello se deba a razones
imputables a [la persona objeto de expulsion].»

Estap0os UNIDOS

1. Los Estados Unidos consideran que las exigencias
que establece el proyecto de articulo 19 son razonables
en general, aunque les gustaria proponer algunas modifi-
caciones. Los Estados Unidos se comprometen en lineas
generales a mantener detenidas a las personas de forma
segura, humana y apropiada cuando su detencién sea
necesaria por motivos relacionados con su expulsion del
pais. EI Departamento de Seguridad Interior se encarga
de gestionar la detencion de extranjeros (salvo la de los
nifios extranjeros no acompariados) que son objeto de
expulsion, en particular las condiciones de detencion, el
acceso a un asesor letrado y la seguridad de las opera-
ciones en sus centros de detencion en todo el pais. Si en
el transcurso del proceso administrativo, se determina
que un extranjero ha conculcado las leyes de inmigracion
de los Estados Unidos y se dicta en su contra una orden
de expulsion definitiva, podra quedar detenido hasta su
expulsion, lo que por lo general deberia suceder dentro de
los 90 dias siguientes a la conclusién del proceso admi-
nistrativo (véase Cadigo de los Estados Unidos (U.S.C)),
tit. 8, parr. 1231 a) I) A), 2). No obstante, la detencion de
esos extranjeros durante 180 dias después de dictarse la
orden se presume razonable?.

2. En el proyecto de articulo 19, parr. 1, apdo. a, se
deberian afadir las palabras «si se ordena por este (nico
motivo» al final de la oracién para tener en cuenta a
los extranjeros objeto de expulsion que se encuentran
detenidos simultaneamente por haber cometido un delito.

3. Los Estados Unidos consideran que la redaccion del
proyecto de articulo 19, parr. 1, apdo. b, es poco clara, es
decir, que no precisa si lo que se pretende es evitar que los
extranjeros que sean objeto de detencién por incumpli-
miento de la legislacion en materia de inmigracion sean
detenidos en centros penitenciarios, o exigir la separacion
entre los extranjeros delincuentes y no delincuentes en un
centro de detencion para inmigrantes. En el comentario se
sefiala que los extranjeros pueden ser detenidos en cen-
tros penitenciarios y que los extranjeros no delincuentes
gue son objeto de expulsién pueden ser detenidos en el
mismo centro que los extranjeros delincuentes objeto de
expulsion. Deberia revisarse esta disposicion para adap-
tarla mas especificamente al dafio que pretende evitar y
dejar claro que los extranjeros detenidos que son objeto
de expulsion, ya sean delincuentes o no, podran ser dete-
nidos en las mismas instalaciones que las personas deteni-
das por haber violado el derecho penal del Estado.

! Zadvydas v. Davis, United States Reports, vol. 533 (2001),
pag. 701.
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4. Con respecto al proyecto de articulo 19, parr. 2,
apdo. b, no todas las prérrogas de la detencion de las perso-
nas que han incumplido la legislacién en materia de inmi-
gracion deben ser decididas por una autoridad judicial,
especialmente si son a corto plazo. Segun la legislacién
de los Estados Unidos, por ejemplo, la Oficina Ejecutiva
de Examen de Casos de Inmigracion del Departamento
de Justicia de los Estados Unidos examina las decisiones
sobre la detencion en ciertas situaciones. Por ejemplo,
en el caso de las personas que no son objeto de deten-
cién obligatoria (véase U.S.C., tit. 8, parr. 1226; Codigo
de Normas Federales (C.F.R.), tit. 8, parr. 1003.19). En
consecuencia, los Estados Unidos recomiendan cambiar
«judiciales» por «tales», 0 bien que se sustituya la frase
«solo podra ser decidida por» por «debera estar sujeta al
control de». De ser necesario, se podria afiadir una nueva
oracion del siguiente tenor: «La detencién prolongada
después de haberse decretado la expulsion del extranjero
seré objeto de control judicial».

5. Lalegislacion de los Estados Unidos permite la deten-
cién prolongada de los extranjeros objeto de expulsion en
«circunstancias especiales» (por ejemplo, si la persona
padeciera una enfermedad muy contagiosa, 0 en casos de
terrorismo u otras amenazas para la seguridad o peligro
especial para el pablico (véase C.F.R., tit. 8, parr. 241.14 y
U.S.C., tit. 8, parr. 1226A). En consecuencia, los Estados
Unidos instan a que en el articulo 19, parr. 1, apdo. b, se
afiadan las palabras «en general» antes de «estara dete-
nido», y en el parrafo 2, apdo. a, antes de «se circunscri-
bird»; y que se incorpore al final del parrafo 3, apdo. b, la
frase «0 sea necesario por motivos de seguridad nacional
0 de orden publico».

PAISES BAJOS

1. Con respecto al parrafo 1, apdo. a, los Paises Bajos
observan que la detencion del extranjero objeto de expul-
sion no es de caracter punitivo. Sin embargo, en los casos
en que han fracasado todas las medidas administrativas
(incluida la detencion) encaminadas a preparar y ejecutar
la expulsion y el extranjero permanece en el territorio de
los Paises Bajos sin motivos justificados, la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea permite
la adopcién de medidas punitivas®. Las medidas punitivas
deben seguir siendo posibles como Gltimo recurso para
ejercer presion y, como tales, no infringen los derechos
humanos, siempre que se apliquen de manera proporcio-
nal. En la redaccion actual no se tiene suficientemente en
cuenta este extremo.

2. En relacion con el articulo 19, parr. 2, apdo. b, los
Paises Bajos sugieren afiadir «o por una autoridad admi-
nistrativa, cuya decision esté supeditada a un control
judicial efectivo» a los efectos de este articulo, como
propuso también la UE2 Esta adicidn es esencial para los
Estados como los Paises Bajos, en que la ley de extran-
jeria se circunscribe por completo al &mbito del derecho
administrativo.

tAsunto C329/11, Achughbabian, Diario Oficial de la Union
Europea C 32/12, 4.2.2012.

2 Mimeografiado, francés e inglés solamente.

3. Los Paises Bajos se oponen al parrafo 3, apdo. a, por-
que es demasiado detallado para aplicarlo en los distin-
tos ordenamientos juridicos de los diferentes paises. Por
ejemplo, en los Paises Bajos, la detencién de los extran-
jeros se examina después de dictarse la decisiéon que la
ordenay seis meses mas tarde, y a solicitud del extranjero.
Basta con que el extranjero tenga la posibilidad de que su
detencion sea examinada periédicamente por un tribunal
independiente. Ademas, a los Paises Bajos les preocupa el
parrafo 3, apdo. b, de esta disposicion. La frase «salvo que
ello se deba a razones imputables al extranjero en cues-
tion» parece indicar que el periodo de detencion podria
durar indefinidamente. También da la impresion de que el
extranjero est4 detenido por haber incumplido una orden
para obligarlo a cooperar con la expulsion. Es necesario
mejorar la redaccion del articulo con miras a garantizar la
proteccion juridica de los extranjeros.

REemNo UNIDO

1. Al Reino Unido le preocupa seriamente este proyecto
de articulo y propone introducir modificaciones.

2. El Reino Unido considera aceptable el articulo 19,
parr. 1, apdo. a, pero no acepta en ninguna medida el apar-
tado b. A los extranjeros que han cometido un delito en el
pais y han cumplido una condena pero al final de ella han
de permanecer detenidos en prisién por haber infringido la
legislacion en materia de inmigracion, pese a no ser consi-
derados condenados (sino encontrarse detenidos preventi-
vamente), se les mantiene en los mismos establecimientos
penitenciarios que a los reclusos que estan cumpliendo
una pena. No habra separacion entre las dos categorias
dentro de un mismo establecimiento. Lo mismo ocurriria
también con los detenidos por incumplimiento de la legis-
lacion de inmigracion transferidos por razones de seguri-
dad y control a establecimientos penitenciarios desde los
centros de expulsion para inmigrantes.

3. Ademas, el Reino Unido no considera aceptable el
articulo 19, parr. 2, apdos. a 'y b, en su redaccion actual
por los siguientes motivos. El Reino Unido no acepta que
el derecho internacional imponga que la detencion deba
autorizarse por un plazo maximo o fijo. El Reino Unido
considera también que la prohibicién propuesta de toda
«detencidn de duracion excesiva» es inaceptablemente
vaga. El periodo de detencion sigue estando sujeto a res-
tricciones estrictas en la ley, impuestas principalmente
en el common law del Reino Unido y el articulo 5 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. La préactica en
el Reino Unido es mantener la detencién mientras haya
posibilidades reales de retorno y dentro de un plazo razo-
nable, aunque esto Ultimo dependera de todas las circuns-
tancias del caso, por ejemplo, la amenaza y el riesgo de
fuga de la persona de que se trate y, en algunos casos, la
solicitud de garantias a otros Estados en cuanto a la situa-
cién en que se encontrara esa persona a su regreso. La
propuesta de que sea la autoridad judicial quien autorice
la prolongacidn de la detencidn es inaceptable y contraria
a la legislacion nacional, que se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y se aplica de conformidad con los principios juridicos
establecidos. Lo importante es que la detencién adminis-
trativa se encuentra autorizada por ley y esta sujeta a con-
trol judicial.
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4. El Reino Unido propone que el proyecto de articulo
se modifique de la manera siguiente:

«2) a) Laduracién de la detencion no sera arbi-
traria. Se circunscribird Gnicamente al periodo que sea
razonable en todas las circunstancias para la ejecucion
de la expulsion de conformidad con la ley.

b) La prolongacién de la duracion de la detencion
solo podra ser decidida por un tribunal o por una per-
sona facultada para ejercer esas funciones de confor-
midad con la ley, y estara sujeta a control judicial.»

5. El Reino Unido, si bien considera aceptable el ar-
ticulo 19, péarr. 3, apdo. a, estima necesario enmendar
el apartado b, para que su redaccién se ajuste a lo dis-
puesto en el articulo 19, parr. 2, apdo. a, como se indica
a continuacion:

«b) A reserva de lo dispuesto en el parrafo 2, se
pondra fin a la detencidon cuando la expulsion no pueda
ejecutarse en un plazo razonable, salvo que el retraso se
deba a razones imputables al extranjero en cuestion.»

REPUBLICA DE COREA

En virtud de la Ley de control de la inmigracion de la
Republica de Corea, la decisién de prolongar el periodo
de la detencién corresponde al jefe de las oficinas cen-
trales o locales de inmigracion o al jefe de los centros de
detencion para extranjeros. A este respecto, se deberia
ampliar el alcance del proyecto de articulo para que entre
los responsables autorizados a decidir sobre la expulsion
de extranjeros se incluya a esas personas.

Articulo 20. Obligacion de respetar el derecho
a la vida familiar

AUSTRALIA

Australia observa que una serie de proyectos de ar-
ticulo se han tomado de instrumentos regionales y no
de instrumentos universales. Por ejemplo, para estable-
cer la obligacion de respetar el derecho a la vida familiar
prevista en el proyecto de articulo 20 se utiliza la for-
mulacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en lugar de las «injerencias arbitrarias o ilegales» en la
vida familiar del articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Australia recomienda que se
modifiquen los proyectos de articulos para reflejar mejor
los derechos y las obligaciones que figuran en los instru-
mentos universales, en aras de una mayor claridad del
derecho internacional.

CANADA

El Canada respeta la importancia de la unidad familiar
consagrada en los compromisos que tiene contraidos en
virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, el «derecho
a la vida familiar» enunciado en el articulo 20 exige
una aclaracion. El Canada sostiene que un Estado puede
expulsar a un extranjero en situaciones que menoscaben
el derecho a la proteccion de la vida familiar. Ademas,

sefiala que el derecho no esta establecido en esta materia.
Deberia tenerse cuidado para no restringir excesivamente
el derecho de los Estados a expulsar a los extranjeros. La
prohibicién de la injerencia en la vida familiar «mante-
niendo un justo equilibrio entre los intereses del Estado
y los del extranjero en cuestion» toma indebidamente en
cuenta el derecho del extranjero. Este articulo deberia
reflejar el derecho del Estado a expulsar a los extranjeros
que sean delincuentes peligrosos o que supongan un grave
riesgo para la seguridad puablica o nacional.

CuBaA

Cuba considera que se debe definir en el articulo 20
del proyecto lo que se entiende por «vida familiar» con-
siderando el impacto que ello tiene para la aplicacién del
articulo.

EL SALVADOR

1. El pérrafo 2 del articulo 20 establece dos condiciones
cumulativas para que se considere justificada la interfe-
rencia del Estado en el derecho a la vida familiar de la
persona objeto de expulsidn, estas son: a) que la limita-
cion se encuentre prevista en la ley, y b) que se mantenga
un justo equilibrio entre los intereses del Estado y los del
extranjero en cuestion.

2. El Salvador se encuentra en desacuerdo con la for-
mulacién del segundo requisito, ya que se ha reducido
significativamente lo establecido en el convenio que fue
utilizado como fundamento para su redaccion. Asi, es
necesario advertir que el articulo 8, parr. 2, del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, no se refiere Gnicamente
al equilibrio de intereses entre Estado y extranjero, sino a
las exigencias de la sociedad democratica y otros aspectos
relevantes, tal como se detalla a continuacion:

No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infrac-
ciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas.

3. Atendiendo al contenido de este articulo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha analizado jurispruden-
cialmente la validez de la limitacion del derecho en virtud
de tres requisitos: si la limitacién ha sido establecida en
la ley, si fue motivada por un fin legitimo y si esta era
necesaria de acuerdo con las exigencias de una sociedad
democratical.

4. De esta forma, al comparar lo establecido en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos con la redaccion

L Asunto Boultif c. Suisse, sentencia de 2 de agosto de 2001,
demanda nim. 54273/00, Recueil des arréts et décisions 2001-1X,
pag. 147, parrs. 40 y 41: en esta causa, el demandante, argelino, esta
casado con una suiza. Por lo tanto, la denegacion de la renovacion del
permiso de residencia del solicitante en Suiza menoscah0 el derecho del
demandante al respeto de su vida familiar en el sentido del articulo 8,
parr. 1 de la Convencion. Tal injerencia infringira el Convenio si no
cumple los requisitos del parrafo 2 del articulo 8. Por consiguiente,
es necesario determinar si esa injerencia fue «de conformidad con la
ley», motivada por uno o mas de los fines legitimos establecidos en ese
parrafo, y «necesaria en una sociedad democratica».
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del proyecto de articulos sobre expulsion, se observa que
se ha reducido excesivamente el alcance de este ultimo,
respecto a los requisitos que permiten limitar el derecho a
la vida familiar.

5. Por otra parte, debe tomarse en consideracion que la
jurisprudenciadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha abordado exclusivamente el conflicto de intereses en
aquellos casos en que la persona objeto de expulsién ha
cometido delito, como sucede en las causas Boughanemi?,
Bouchelkia®, Boujlifa*y Ezzouhdi®. A lo cual se debe que
el Tribunal haya indicado que se debe analizar el tipo y
gravedad del delito cometido por el demandante, la dura-
cién de la estancia del demandante en el pais, el tiempo
transcurrido desde que ha cometido el delito, si el conyuge
tenia conocimiento del delito®, entre otros.

6. En tal sentido, seria criticable realizar el andlisis de
ponderacion como regla general a todos los extranjeros.
AUln mas, considerando que la gran mayoria de extran-
jeros sometidos al procedimiento de expulsion no han
cometido delito alguno, es de gran importancia que la
Comision aclare que, en casos de meras violaciones admi-
nistrativas a la normativa migratoria, seria inadecuado
exigir una ponderacion entre la vida familiar y la seguri-
dad como interés del Estado, toda vez que tales individuos
no representan una amenaza al orden publico.

7. En virtud de las anteriores consideraciones, se
sugiere replantear la fundamentacion de la frase indicada,
de acuerdo con lo establecido en la jurisprudencia de los
tribunales de derechos humanos, tal como se indica a
continuacion:

«1. El Estado expulsor respetard el derecho a
la vida familiar de la persona extranjera objeto de
expulsion.

2. El Estado expulsor no interferird en el ejerci-
cio del derecho a la vida familiar salvo en los casos
previstos por la ley y [cuando constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la preven-
cién del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
0 la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas].»

2 Boughanemi c. France, sentencia de 24 de abril de 1996, ibid.,
1996-11, pag. 595.

3 Bouchelkia c. France, sentencia de 29 de enero de 1997, ibid.,
1997-1, pag. 49.

4 Boujlifa c. France, sentencia de 21 de octubre de 1997, ibid.
% Ezzouhdi c. France, sentencia de 13 de febrero de 2001.
¢ Boultif (nota 1 supra), pag. 148, parr. 48.

Estap0s UNIDOS

1. En principio, los Estados Unidos no consideran que el
proyecto de articulo 20 deba incluirse en la tercera parte,
capitulo 11, dado que el titulo del capitulo y el contenido
de los otros proyectos de articulos que figuran en él hacen
referencia al trato de un extranjero objeto de expulsion mas
que a los motivos de expulsion. Sin embargo, el proyecto
de articulo 20, tanto por la forma en que estd redactado

como por lo sefialado en el comentario, se refiere al dere-
cho a la vida familiar tanto en relacion con el trato a un
extranjero objeto de expulsion como en relacion con los
motivos de expulsion. Este doble propoésito presenta el
riesgo de enturbiar conceptualmente el alcance de los
demas proyectos de articulo de la tercera parte, capitulo I,
lo que preocupa especialmente a los Estados Unidos con
respecto al proyecto de articulo 17, como se ha observado
con anterioridad. Por consiguiente, seria mas apropiado
que el proyecto de articulo 20 figurara después del pro-
yecto de articulo 15 en la tercera parte, capitulo I.

2. Encuanto al fondo de la cuestion, los lazos familiares
de un extranjero dentro y fuera de los Estados Unidos son
un factor que nuestro pais tiene habitualmente en cuenta
para determinar si un extranjero cumple los requisitos
necesarios para solicitar que se le permita permanecer
en el pais (véase Cddigo de los Estados Unidos, tit. 8,
parrs. 1158 (asilo), 1229b (anulacion de la expulsién),
1182 h) (exencion de la inadmisibilidad) y 1255 (modi-
ficacion de la condicion de inmigrante a la de residente
permanente legal). Las autoridades de inmigracion de
los Estados Unidos también suelen tomar debidamente
en consideracion la vida familiar al ejercer su discrecio-
nalidad en cada caso. Sin embargo, la consideracion de
la unidad de la familia no siempre prevalece sobre otros
factores en un caso determinado. Por ejemplo, los Estados
Unidos pueden expulsar a un extranjero que cometa un
delito grave en el pais independientemente de sus lazos
familiares (véase, por ejemplo, Payne-Barahona v.
Gonzales, 474 F.3d 1 (1 Cir. 2007); y Guaylupo-Moya v.
Gonzales, 423 F.3d 121 (2¢ Cir. 2005).

3. Del proyecto de articulo 20, parr. 1, se desprende que
el derecho a la vida familiar es absoluto en el contexto de
una expulsién, de modo que constituye el factor primor-
dial. Sin embargo, del parrafo 1 del comentario relativo
al proyecto de articulo 20 surge que el apoyo a este dere-
cho en la legislacion y la jurisprudencia de los Estados no
es tan absoluto y que estas, en cambio, solo se limitan a
reconocer «la necesidad de tener en cuenta las conside-
raciones familiares como posible factor restrictivo de la
expulsion de extranjeros». Por consiguiente, el proyecto
de articulo 20, parr. 1, deberia ajustarse a la legislacion
y la jurisprudencia indicadas en el comentario, con la
sustitucion de «respetara» por «tomara debidamente en
consideracion».

4. Del mismo modo, el proyecto de articulo 20, parr. 2,
deberia suprimirse, dado que simplemente se limita sobre
todo a reafirmar el principio general enunciado en el pro-
yecto de articulo 20, parr. 1, aunque de forma mas especi-
fica, introduciendo un principio de «justo equilibrio» que
no esté suficientemente fundamentado en la legislacion y
la préctica vigentes, ni es deseable como cuestién de desa-
rrollo progresivo. Una vez mas, la legislacion en materia
de inmigracién de los Estados Unidos prevé la conside-
racion de los lazos familiares en muchas circunstancias,
pero no exige que un tribunal u otro érgano decisorio
«establezca un equilibrio» entre esos lazos y los intere-
ses del Estado. En especial si se modifica el proyecto de
articulo 20, parr. 1, como proponen los Estados Unidos,
guedarian suficientemente reflejados los criterios aplica-
bles en esta materia, con lo que el proyecto de articulo 20,
parr. 2, seria superfluo.
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REepUBLICA DE COREA

En este articulo las definiciones de «familia» y «dere-
cho a la vida familiar» no estan claras, lo que podria inva-
lidar la decision de un Estado de expulsar. Por lo tanto,
seria preferible incluir definiciones de estos términos.

Capitulo 111

PROTECCION EN RELACION CON
EL ESTADO DE DESTINO

Articulo 21. Salida hacia el Estado de destino

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

1. Los paises nordicos consideran que el retorno volun-
tario es preferible al traslado forzoso, y consiguientemente
debe ser promovido y facilitado. Al mismo tiempo, es
importante reservar la posibilidad de hacer cumplir por la
fuerza la obligacion de retornar, si se considera necesario.

2. Véase también el comentario hecho supra como parte
de los comentarios generales.

Estap0os UNIDOS

El proyecto de articulo 21, parr. 1, dispone que «[e]l
Estado expulsor adoptara las medidas apropiadas* para
facilitar la salida voluntaria del extranjero objeto de
expulsion». La normativa juridica de los Estados Unidos
contempla medidas apropiadas para facilitar la salida
voluntaria de los extranjeros en los procedimientos de
expulsion administrativa (vease, por ejemplo, Codigo de
los Estados Unidos, tit. 8, parrs. 1225 a) 4) (permiso para
retirar la solicitud de admisién) y 1229c¢ (salida volunta-
ria). Sin embargo, los Estados Unidos interpretan la frase
«medidas apropiadas» de forma tal que permita la exis-
tencia de limitaciones razonables a la disponibilidad de
medidas discrecionales. Vale decir que en determinadas
circunstancias la salida voluntaria no es apropiada y las
medidas de expulsién deben ejecutarse a la fuerza, tal
como se reconoce en el proyecto de articulo 21, parr. 2.

PAISES BAJOS

1. Los Paises Bajos apoyan la idea de alentar la salida
voluntaria. Por ende, se propone sustituir el parrafo 3 del
articulo 21 por el siguiente:

«Cuando no existan motivos para creer que pueda
obrar en perjuicio del proposito de un procedimiento
de expulsion, debe preferirse la salida voluntaria antes
que el retorno forzoso y concederse un plazo razonable
para la salida voluntaria.»

2. Esta propuesta de enmienda se ajusta a la primera
parte de la propuesta de la UE!. Es importante que en
algunos casos se mantenga abierta la posibilidad de no
fijar un plazo maximo para la salida, por ejemplo cuando
no se ha respetado un plazo anterior.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

REemNo UNIDO

El proyecto de articulo suscita importantes inquietu-
des para el Reino Unido. La aprobacién de los términos
de este articulo comprometeria gravemente la manera de
proceder del Reino Unido respecto a las personas de alto
riesgo. En determinados casos, por ejemplo aquellas que
representan una amenaza para la seguridad nacional, el
Reino Unido desearia mantener la flexibilidad de ejecu-
tar la expulsion con las restricciones que esta impone, a
fin de asegurarse de que dichas personas no puedan vol-
ver legalmente al Reino Unido. Esta flexibilidad se per-
deria si se le obligara a facilitar la salida voluntaria. El
Reino Unido no considera que en el derecho internacional
vigente exista un fundamento sélido para este proyecto de
articulo, y por lo tanto no apoya una propuesta de desarro-
llo progresivo a este respecto.

Articulo 22. Estado de destino del extranjero
objeto de expulsion

AUSTRIA

Austria no tiene objecion alguna respecto a la redac-
cién de este articulo. Sin embargo, en el comentario se
debe aclarar que el parrafo 2 no establece una obligacién
juridica de admitir a un extranjero. Dicha obligacion solo
se podria establecer por medio de acuerdos bilaterales o
multilaterales.

CuBa

En el articulo 22 se hace referencia a una lista de posi-
bilidades para el destino del extranjero expulsado, pero se
hace alusion en el parrafo 2 a que «podréa ser expulsado
a cualquier Estado en que tenga derecho de entrada o de
estancia», cuestion que resulta innecesaria regularla en
dicho parrafo, ya que queda comprendida en el parrafo 1
cuando menciona a «cualquier Estado que acepte aco-
gerlo a solicitud del Estado expulsor o [...] del intere-
sado», pues aunque un Estado haya expedido un permiso
de entrada o estancia a un extranjero en su territorio, no
esta en la obligacién de aceptarlo nuevamente si alega
razones de orden publico o seguridad nacional.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

Véase el comentario hecho supra como parte de los
comentarios generales.

Estap0os UNIDOS

1. Los Estados Unidos consideran que el proyecto de
articulo 22, parr. 1, centra correctamente su atencion en
el Estado de la nacionalidad como primer pais de destino,
0 de forma alternativa en otro Estado dispuesto a acoger
al extranjero, incluso a peticion del extranjero afectado.
Sin embargo, al referirse a otras opciones, en el proyecto
de articulo 22, parr. 2, no se reconoce la posibilidad de
expulsar a un extranjero al Estado de su Gltimo lugar de
residencia, o al Estado donde nacié. Dichas posibilidades
se contemplan en el comentario relativo al proyecto de
articulo 22, parr. 2, y en las leyes de numerosos Estados
(véase, por ejemplo, Codigo de los Estados Unidos
(U.S.C)), tit. 8, parr. 1231 b) 2) E)), pero no figuran en el
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texto del proyecto de articulo 22, parr. 2. Por otra parte,
en funcion de las circunstancias, el extranjero podra tener
vinculos familiares 0 econémicos méas estrechos con un
Estado que con otros, o podra enfrentar mayores dificul-
tades para trasladarse a un Estado que a otros, y el Estado
expulsor ha de tener la discrecion en cada caso de tomar
en cuenta dichos factores. Por ende, el proyecto de ar-
ticulo 22, parr. 2, debe modificarse para que diga:

«Un extranjero podra también ser expulsado a todo
Estado donde tenga el derecho de entrada o de estancia,
donde residia o donde nacié o, en su caso, al Estado
desde el que entr6 al Estado expulsor.»

2. Ademas, en este contexto resulta importante limi-
tar la capacidad de los Estados sucesores de prohibir el
regreso de los extranjeros nacidos en Estados que ya no
existen, o en territorios sobre los cuales ha cambiado la
soberania desde que saliera el extranjero. La legislacién
de los Estados Unidos en materia de inmigracion toma
en cuenta esas eventualidades y permite la expulsién al
«pais que ejercia soberania en el lugar de nacimiento del
extranjero cuando este nacié» o al «pais en que se encuen-
tra el lugar de nacimiento del extranjero cuando se ordena
su expulsion» (véase U.S.C., tit. 8, parr. 1231 b) 2) E) v)
y vi). Los Estados Unidos proponen insertar en el texto
del proyecto de articulo 22 una frase a esos efectos, o de
aclarar en el comentario que el proyecto de articulo se
aplica a esas eventualidades.

3. Por dltimo, en el comentario correspondiente al pro-
yecto de articulo 22 se debe sefialar que un Estado expulsor
retiene el derecho de denegar la solicitud de un extran-
jero de ser expulsado a un Estado en particular, cuando
el Estado expulsor decide que mandar al extranjero al
Estado designado resulta perjudicial para los intereses del
Estado expulsor. Este importante principio aparece codifi-
cado en la legislacion de los Estados Unidos en materia de
inmigracion (véase U.S.C., tit. 8, parr. 1231 b) 2) C) iv).

PAISES BAJOS

En este proyecto de articulo se hace hincapié en los
derechos del extranjero que emprende el regreso (ya sea de
forma voluntaria o por la fuerza) y en las obligaciones del
Estado expulsor. Sin embargo, también es importante que
los Estados receptores admitan a ese extranjero. Tal como
propone la UE?, los Paises Bajos sugieren afiadir las pala-
bras «y sera readmitido por» al parrafo 1 del articulo 22.
También se podria estudiar la posibilidad de afiadir otro
articulo referente a las obligaciones que incumben a los
Estados receptores en materia de readmision.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

Articulo 23.  Obligacion de no expulsar a un extranjero
a un Estado en el que su vida o su libertad estarian
amenazadas

AUSTRALIA
El proyecto del articulo 23 en su redacciéon actual

amplia la obligacién de no devolucion contemplada en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados a toda

persona cuya vida o libertad se vean amenazadas por un
motivo no admitido, aunque no se trate de refugiados en el
sentido dado al término por dicha convencion, y también
extiende las obligaciones de no devolucion vigente con
arreglo a la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Australia
toma conocimiento de la explicacion de la Comisién en el
péarrafo 2 del comentario de que consideraba que «no hay
ninguna razén valida para que la lista de motivos de dis-
criminacioén que figura en el proyecto de articulo 23 sea
mas breve que la del proyecto de articulo 15». Teniendo
en cuenta que los contextos relativos a estos dos pro-
yectos de articulos son en la préactica muy diferentes (en
concreto, la no devolucién y la discriminacion son dos
conceptos distintos en el derecho internacional), Australia
considera que seria Gtil que la Comision aclarara ain mas
estas cuestiones.

CANADA

1. El articulo 23, parr. 1, impediria la expulsion de un
extranjero a un Estado donde su libertad estaria amena-
zada. El Canadé interpreta de forma diferente el alcance
actual del derecho internacional. Los Estados pueden
expulsar a un extranjero a un Estado donde aquel podria
quedar detenido. Por su parte, los Estados partes en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados no pue-
den expulsar a un refugiado a un Estado donde aquel
pueda ser objeto de accidn penal por algunos de los moti-
vos enumerados en dicha Convencion. En términos mas
generales, los Estados no pueden expulsar a un extranjero
a un Estado donde él corra el riesgo personal, real y pre-
visible de ser sometido a torturas o a otras violaciones
graves de los derechos humanos. Un Estado que aplica
la pena de muerte puede expulsar a un extranjero a un
Estado que también aplique la pena de muerte.

2. Véase también el comentario correspondiente al
articulo 6.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

1. Los paises ndrdicos apoyan el comentario de la UE*
sobre el parrafo 2 del articulo 23 y opinan asimismo que
en el parrafo 1 del articulo 23 se debe incluir a la orienta-
cién sexual, en consonancia con la sugerencia de incluir a
la orientacidn sexual en el articulo 15.

2. Ademas, el parrafo 1 del articulo 23 debe armoni-
zarse mejor con el articulo 33 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, a fin de excluir a los casos
en que, por ejemplo, existe una amenaza contra la liber-
tad de una persona en razén de que se ha cometido un
delito (que no esté relacionado con los motivos de per-
secucion previstos en la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados).

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

Estap0os UNIDOS

1. El proyecto de articulo 23 pretende reconocer lo
que constituiria una espectacular ampliacion de las
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disposiciones de no devolucion en los tratados vigentes de
derechos humanos, de forma tal que se eliminaria la redac-
cion cuidadosamente elaborada por los Estados respecto a
esos regimenes. Por ende, este proyecto de articulo debe-
ria suprimirse o al menos modificarse significativamente.

2. Segun el parrafo 1 del comentario, el proyecto de
articulo 23, parr. 1, pretende «ajustarse al tenor del ar-
ticulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, de 28 de julio de 1951, en que se establece la
no devolucién». Sin embargo, el proyecto de articulo 23,
parr. 1, se aparta drasticamente del texto del articulo 33
de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, asi
como de la practica constante y ampliamente aceptada de
los Estados en relacion con el articulo 33 a lo largo de los
Gltimos 60 afios.

3. El articulo 33, parr. 1, de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados prohibe la expulsion de un
refugiado a un lugar donde «su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, o de sus opiniones politicas».
Por su parte, el proyecto de articulo 23, parr. 1, ampliaria
la disposicion a fin de impedir la expulsion en los casos
en que la vida o la libertad se encuentren amenazadas
por cualquier motivo, como por ejemplo las categorias
adicionales de color, sexo, idioma, opinién de indole no
politica, origen étnico o social, propiedades, nacimiento
u otras condiciones, o cualquier otro motivo no admisi-
ble con arreglo al derecho internacional. Por otra parte,
la categoria de «pertenencia a determinado grupo social»
tampoco se incluy6 expresamente; en la medida que con
«origen [...] social» se pretende sustituir ese criterio, esta
claro que no tiene el mismo significado.

4. El comentario no justifica dichos cambios en ningln
fundamento derivado de la normativa nacional, la juris-
prudencia nacional, la jurisprudencia internacional o el
derecho de los tratados. De hecho, la mayoria de las leyes
nacionales en materia de expulsion, deportacion o devo-
lucién se centran en cinco grupos enumerados de perso-
nas que temen ser objeto de una accion penal, o que han
sido objeto de una accion penal, en concreto por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social, u opinién politica (véase, por ejemplo,
Cadigo de los Estados Unidos, tit. 8, parrs. 1101 a) 42) A),
1158 b) 1) A), 1231 b) 3) A)). La Unica explicacion que
se da en el comentario es que en el articulo 2, parr. 1,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
figuran dichas categorias, lo que implica que el articulo 2,
parr. 1, se aplica a las obligaciones de un Estado en virtud
del articulo 13 del Pacto en lo que respecta a la expulsion.
Sin embargo, si bien dichos principios de no discrimina-
cién pueden resultar relevantes respecto al tratamiento de
los extranjeros en el territorio de un Estado y a los dere-
chos acordados a los extranjeros durante el procedimiento
de expulsion, no todos tendrian relevancia a la hora de
determinar si las obligaciones de no devolucion impedi-
rian la expulsion.

5. Otra diferencia importante con la practica constante
y ampliamente aceptada de los Estados tiene que ver con
la incorporacion selectiva de disposiciones relativas a
la no devolucion en la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados. El proyecto de articulo 23, parr. 1, no se

«ajusta» al contenido del articulo 33 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, ya que no incorpora
la sustancia del articulo 33, parr. 2, que dice lo siguiente:

Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposi-
cion el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un
peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo
sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

6. Por otra parte, el proyecto de articulo no toma en
consideracion los motivos de exclusién enunciados en el
articulo 1, pérr. F, de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados. EI comentario no explica por qué deben
suprimirse esas disposiciones, que han formado parte de
la practica de los Estados en el &mbito del derecho de los
refugiados durante los dltimos 60 afios.

7. Los Estados Unidos recomiendan que se suprima
el proyecto de articulo 23, parr. 1, o de lo contrario que
se le dé una nueva redaccion que se ajuste al texto del
articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados.

8. Preocupa también a los Estados Unidos la cuestion
relativa al proyecto de articulo 23, parr. 2, en el cual se
reconoceria otra importante obligacién de no devolucion
que no existe actualmente en el derecho internacional. El
comentario no establece de forma suficiente que el prin-
cipio fundamental que sirve de base a esta disposicion se
sustente en la jurisprudenciay en la practica de los Estados
vigentes, citandose tan solo una Unica decision del Comité
de Derechos Humanos relativa a una comunicacion indi-
vidual. Existen razones de principio para poner en tela de
juicio la conclusion del Comité de que un Estado que de
forma voluntaria ha abolido la pena de muerte sin estar
obligado a hacerlo con arreglo al derecho internacional
asume sin embargo la obligacion penal internacional de
no expulsar a un extranjero a un Estado que ha condenado
legalmente a muerte a ese extranjero. Por otra parte, como
admite el comentario, el proyecto de articulo 23, parr. 2,
va incluso mas alla de ese limitado precedente, ya que:
a) amplia este principio a los Estados que ni siquiera han
abolido formalmente la pena de muerte, y b) amplia la
obligacion de no devolucidn a circunstancias en las cua-
les la persona atn no ha sido condenada a muerte. Con
estas ampliaciones solo se consigue debilitar méas el fun-
damento del proyecto de articulo 23, parr. 2, en lo que se
refiere a la ley o a los principios.

9. Si bien esta disposicion no restringiria el derecho, la
prerrogativa o la facultad de expulsar a extranjeros de su
territorio, a los Estados Unidos les preocupa gravemente
el impacto negativo que la restriccion propuesta podria
tener sobre la cooperacion internacional en materia de
aplicacion del derecho y de la justicia penal.

PAISES BAJOS

Los Paises Bajos aceptan la posibilidad de permitir
llevar a cabo la expulsion cuando se han dado garantias
diplomaticas de que no se ejecutara la pena de muerte.
Ademas, a este respecto los Paises Bajos se muestran a
favor de las adiciones de la UE! al proyecto de articulo.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.



56 Documentos del 66.° periodo de sesiones

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido considera problematico el ar-
ticulo 23, parr. 1. El texto actual se basa mayormente en
el articulo 33, parr. 1, de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados, que protege a los que tienen el estatuto
de refugiados, pero se aplica a todos los extranjeros, por
lo que constituiria un avance. EI Reino Unido estima que
convendria que el proyecto de articulo fuera més claro en
cuanto al nivel de amenaza que impediria la expulsion,
y sugiere que se consideren separadamente el riesgo a la
vida y el riesgo a la libertad.

2. El Reino Unido propone la siguiente enmienda al
texto del articulo 23, parr. 1:

«Ningun extranjero podra ser expulsado a un Estado
en el que su vida corra un riesgo real, en particular por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, posicion econémica, nacimiento u otra condi-
cién, o por cualquier otro motivo que no sea admisible
en derecho internacional.»

REPUBLICA DE COREA

1. Los refugiados son las personas que deben recibir
una proteccién especial de la comunidad internacional
debido a su estatuto de tales. Pese a esta necesidad de una
proteccion especial, el articulo 23 concede una proteccion
mayor a los extranjeros que no son refugiados que la que
prevé el proyecto de articulo 6, parr. 3. El articulo 23,
parr. 1, deberia por ende incluir la misma reserva que el
articulo 6, parr. 3, que presenta la siguiente redaccion:

a menos que existan motivos fundados para considerar que esa persona
constituye una amenaza para la seguridad del pais en el que se encuen-
tra o que, habiendo sido condenada mediante sentencia firme por la
comision de un delito particularmente grave, constituye una amenaza
para la comunidad de dicho pais.

2. Véase también el comentario formulado en los
comentarios generales.

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

AUSTRIA

El texto de esta disposicion difiere del proyecto de ar-
ticulo 6 ya que, a diferencia de este Ultimo, exige «razones
fundadas para creer». Austria se pregunta si esta diferen-
cia obedece a algin motivo.

CANADA

1. El Canada reconoce la obligacion, enunciada en
el proyecto de articulo 24, de no expulsar a un extran-
jero que corra el riesgo real de ser sometido a torturas,
ya que esta disposicion estd contemplada igualmente en
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Sin embargo, el
Canada no esté de acuerdo en que se amplie el campo de
aplicacion del articulo 24, y en particular que incluyan los
tratamientos «degradantes». El empleo de este término

constituye una interpretacion demasiado amplia de la
obligacién de no devolucion implicita en el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No
capta en su esencia el principio de no devolucién, que
consiste en la obligacion de no expulsar a una persona
que corre el riesgo de ser sometida a graves violaciones
de los derechos humanos, como la tortura.

2. Véase también el comentario relativo al articulo 6.
CuBa

Cuba considera que en el caso del articulo 24, es nece-
sario incorporar la obligacion de demostrar el «riesgo
real», ya que es insuficiente, y podria ser objeto de inter-
pretaciones subjetivas, la expresion «cuando haya razones
fundadas», como se estipula en el proyecto de articulo.

Estapos UNIDOS

1. Los Estados Unidos no se oponen al aspecto del pro-
yecto de articulo 24 relativo a la tortura en la medida que
este asume la obligacion de no devolucion contemplada
en el articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. El ar-
ticulo 3 de la Convencion contra la Tortura dispone que
ningun Estado procedera a la expulsion de una persona «a
otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que
estaria en peligro de ser sometida a tortura». Los Estados
Unidos entienden que esta frase significa «si es mas pro-
bable que improbable» que se torture a esa persona.

2. Sin embargo, con el proyecto de articulo 24 se pre-
tende ampliar la obligacién de no devolucion prevista en
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de manera de impedir
la expulsion de extranjeros en peligro de ser sometidos a
«tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes». Esta
ampliacion se justifica principalmente en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en
una recomendacion del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial. Estos ejemplos y algunos casos
aislados de préctica de los Estados no constituyen un
fundamento suficiente para presentar a este proyecto de
articulo como codificacion del derecho vigente, sino que
muestran claramente que el proyecto de articulo supone
un esfuerzo en pro del desarrollo progresivo.

3. Una cuestién de fondo que no se aborda en el comen-
tario es la de saber por qué esta nueva obligacion de no
devolucion no deberia permitir ni excepciones ni limita-
ciones. La obligacion de no devoluciéon consagrada en
el articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes no
autoriza dichas excepciones, lo que se ajusta a la prohibi-
cién imperativa contra la tortura. Sin embargo, los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes no se consideran
actos de tortura y no se tratan de la misma manera en la
Convencion contra la Tortura. Aun asi, ni el proyecto de
articulo ni el comentario determinan si una obligacién de
no devolucién respecto a tortura o a tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes debe autorizar excepciones
ligadas, por ejemplo, a cuestiones de seguridad nacional o
de criminalidad, tal como sucede en el caso de la obliga-
cién de no devolucion en la Convencion sobre el Estatuto
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de los Refugiados. Como se indica en el memorando de la
Secretaria, en los casos en que los Estados han adoptado
una legislacion nacional que protege a los extranjeros con-
tra la expulsion a paises donde correrian el riesgo de ser
sometidos a malos tratos, dicha legislacion suele conte-
ner excepciones, por ejemplo si el extranjero ha cometido
determinados tipos de infracciones penales, amenaza los
intereses del Estado expulsor o su orden publico y seguri-
dad nacional, o ha violado el derecho internacional.

4. El reconocimiento de una obligacion incondicional de
no devolucidn relativa a los tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes suscitaria nuevas cuestiones que no
han sido examinadas ni abordadas en el comentario. Por
ejemplo, la incertidumbre relativa a qué acciones com-
prende la categoria de los tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes complica los esfuerzos de los Estados
por cumplir eficazmente la obligacion de no devolucidn.
Una obligacidn incondicional de no devolucion relativa a
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes podria
utilizarse en apoyo de los argumentos contra la expulsion
de un extranjero a un determinado pais en funcion de la
situacion que impera alli, como por ejemplo las malas con-
diciones de detencion. Ademas, si bien la tortura tal como
se la define en la Convencidon contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes con-
Ileva necesariamente una accion del Estado, no sucede asi
con los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Por lo tanto, los Estados que pretendan cumplir dicha obli-
gacion deberian tener en cuenta la posibilidad de que en el
pais al cual se envia a la persona, otra persona, indepen-
dientemente de su vinculo con el Estado, pueda realizar
acciones en contra de la primera que puedan considerarse
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

5. Los Estados Unidos consideran que esta nueva obli-
gacion de no devolucion relativa a los tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes debe ser examinada
cuidadosa y exhaustivamente antes de ser aceptada como
regla del derecho internacional de aplicacion general. Por
ende, los Estados Unidos recomiendan suprimir esta dis-
posicidn, o de lo contrario modificarla para que se ajuste
al texto del articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

t Anuario... 2006, vol. Il (primera parte) (Adicion 1), documento
AJ/CN.4/565, parr. 574.

REPUBLICA DE COREA
Véase el comentario en los comentarios generales.
CUARTA PARTE
REGLAS ESPECIFICAS DE PROCEDIMIENTO

Articulo 26. Derechos procesales del extranjero

objeto de expulsion
AUSTRALIA

El proyecto de articulo 26 concede una serie de dere-
chos procesales a extranjeros que se encuentran ile-
galmente en el territorio de un Estado parte desde hace
mas de seis meses. Algunos de esos derechos procesales

carecen de fundamento en el derecho internacional y
amplian significativamente la obligacion derivada del
articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, imponiendo una pesada carga a los Estados
de recepcion, en particular a los paises en desarrollo y
a los paises menos adelantados. El enfoque seguido por
los proyectos de articulos en este contexto se aparta asi-
mismo de la distincion existente en el derecho internacio-
nal entre personas que estan legalmente en el territorio de
un Estado y aquellas que estan alli de forma ilegal.

AUSTRIA

1. Por lo que se refiere al parrafo 1, apdo. f, la asisten-
cia de un intérprete a titulo gratuito tendria importantes
consecuencias presupuestarias. Este apartado deberia
suprimirse. El parrafo 3, que versa sobre la asistencia
consular a extranjeros objeto de expulsién y se ajusta al
articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares, debe analizarse a la luz de esta Gltima dispo-
sicién, de acuerdo con la interpretacion que de la misma
hace la Corte Internacional de Justicia. Lamentablemente,
la importante aclaracién que hace la Corte de que en el
articulo 36, parr. 1, apdo. b, de la Convencion de Viena
la obligacion del Estado que procede a la detencion de
informar a la oficina consular a solicitud del detenido y de
informar al detenido acerca de su derecho a ese respecto,
se enuncia solamente en el parrafo 10 del comentario,
pero aun no en el propio proyecto de articulo.

2. Con respecto al parrafo 4, el plazo de seis meses con-
templado es demasiado breve para ocuparse de determi-
nados casos dificiles, por lo que debe ser prorrogado.

BELGIcA

Se pide incorporar al comentario las precisiones
siguientes: se insiste en el hecho de que por derecho a ser
escuchado se entiende el hecho de poder hacer valer sus
argumentos durante un procedimiento escrito u oral ante-
rior o posterior a la toma de decision.

CANADA

El Canada toma nota de la propuesta, que figura en el
articulo 26, parr. 4, de limitar ciertos derechos procesales
a los extranjeros que se encuentran ilegalmente en el terri-
torio de un Estado hace menos de seis meses. El Canada
no tiene constancia de que en el derecho internacional
haya fundamento alguno que sustente dicha limitacion
temporal.

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PATSES NORDICOS)

1. Los paises nordicos también comparten la opinién
expresada por la UE! de que el derecho a ser notificado
de la resolucion de expulsion deberia llevar a que se dis-
pusiera del derecho a recibir la decisidn por escrito y del
derecho a recibir informacion sobre los recursos juridicos
disponibles.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.
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2. En lo tocante a la limitacion enunciada en el pa-
rrafo 4, que permite a los Estados excluir del alcance de
los derechos procesales a los extranjeros que se encuen-
tren ilegalmente en su territorio desde hace menos de seis
meses, los paises nordicos opinan que esto crea el riesgo
de socavar los estandares minimos enunciados en el pro-
yecto de articulos. Por consiguiente, apoyan la redaccion
sugerida por la UE.

3. Ademas, los paises nordicos desean aclarar que el
derecho a hacerse representar ante la autoridad com-
petente no debe entrafiar la obligacién de los Estados
de proporcionar asistencia juridica gratuita a todos los
extranjeros objeto expulsion.

4. Véase también el comentario hecho supra en relacion
con el articulo 6.

EL SALVADOR

1. El articulo 26 es esencial dentro del proyecto de ar-
ticulos ya que las garantias procesales constituyen el
nucleo medular de todo procedimiento penal o adminis-
trativo de expulsién, independiente del estatus migratorio
de la persona.

2. Esto se debe a que las garantias en su conjunto son
reconocidas como aquellos vinculos normativos idéneos
para asegurar la efectividad de los derechos subjetivos y,
mas en general, de los principios axioldgicos sancionados
por las normas. En tal sentido, las garantias no estan vin-
culadas al mero legalismo o formalismo sino a la tutela de
los derechos fundamentales —vida, libertad, integridad,
igualdad, entre otros— los cuales representan los valores
que fundan y justifican la existencia del Estado, y cuyo
disfrute, por parte de todos, constituye la base sustancial
de la democracia.

3. En relacion con el contenido del articulo 26,
El Salvador observa con preocupacion que, pese a que
se reconocen un conjunto importante de garantias de las
que deben gozar los extranjeros objeto de expulsion, ain
permanece en el parrafo 4 una referencia a la aplicacion
de otro tipo de legislacion «relativa a la expulsion de
extranjeros que se encuentren ilegalmente en el territorio
desde hace menos de seis meses».

4. Esto resultaria contrario al derecho internacional
de los derechos humanos, en tanto vuelve nugatorio el
listado de garantias previsto en el articulo, y permitiria
excluir de su aplicacion a los extranjeros en condicion
migratoria irregular que tuviesen menos de seis meses de
haber entrado en el territorio de un Estado.

5. Para El Salvador las observaciones realizadas por la
Comision a este parrafo, en el parrafo 11 de su comen-
tario, también son especialmente criticables pues se ha
afirmado que: «aunque algunos miembros estimaban que
existe un nicleo duro en derechos procesales que deben
ser reconocidos sin excepcion a todos los extranjeros, la
Comision prefirid hacer muestra de realismo en esta mate-
ria». Tal afirmacion, es inadmisible puesto que la labor de
la Comisién debe dirigirse a la codificacion y desarrollo

progresivo del derecho internacional y no a la justifica-
cién, ni legitimacion de una «realidad» que resulta con-
traria al derecho internacional de los derechos humanos.

6. En efecto, también resulta erroneo que la Comision
estime como parte del «desarrollo progresivo»? el reco-
nocimiento de derechos procesales a los extranjeros en
condicion migratoria irregular, pues tales derechos ya
han sido reconocidos a toda persona sin distinciones de
nacionalidad en todos los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

7. Por ello, El Salvador considera viable el estableci-
miento expreso de garantias procesales para todos los
extranjeros que se encuentran en situacion irregular desde
una mera funcidn de codificacion, toda vez que sean inte-
gradas al proyecto de articulos las garantias procesales ya
reconocidas por los instrumentos universales y regiona-
les de derechos humanos y la jurisprudencia de los tribu-
nales internacionales, que no hacen distincion alguna al
respecto.

8. En este ambito, es esencial que las garantias no se
consideren privilegios concedidos por el Estado, ya que
estas se derivan directamente de la dignidad humana, y
no deben ser otorgadas en atencion a criterios discrimi-
natorios, en tanto el derecho a la igualdad —en su expre-
sion como igualdad ante la ley— constituye un principio
bésico y general para todos los Estados que no es suscep-
tible de suspension, afectacion o limitacion bajo ninguna
circunstancia.

9. Por otra parte, optar por un plazo de seis meses, como
punto de referencia para conceder ciertas garantias proce-
sales, no solo seria ilegitimo por las razones antes expre-
sadas, sino que ademas resultaria de dificil comprobacién
en cada caso concreto. Aln mas, los extranjeros que se
encuentran en situacion irregular podrian estar sometidos,
en los primeros seis meses, a una expulsion constituida
por una amplia discrecionalidad estatal con la correspon-
diente indefension del individuo y alejada del cumpli-
miento de las exigencias minimas del Estado de derecho.

10. Asimismo, aceptar este plazo de seis meses también
violentaria el articulo 19 del proyecto de articulos que
prohibe toda detencion de duracion excesiva. En efecto,
en los casos en que se proceda a la detencion de un extran-
jero, un plazo de seis meses de detencion sin garantias
resulta excesivo y evidentemente discriminatorio, sobre
todo frente a plazos de detencion mas cortos para nacio-
nales que han cometido delitos.

11. Enel caso de El Salvador, por ejemplo el articulo 14
de la Constitucion de la Republicad establece que

1 Estatuto de la Comisién de Derecho Internacional, art. 1, parr. 1:
«La Comision de Derecho Internacional tendra por objeto impulsar el
desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificaciony.

2 1bid., art. 15: «En los articulos siguientes la expresion “desarrollo
progresivo del derecho internacional” es utilizada, por comodidad para
designar la elaboracién de proyectos de convenciones sobre temas
que no hayan sido regulados todavia por el derecho internacional, o
respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado, en la practica,
normas suficientemente desarrolladasy.

3 Decreto num. 38, Diario Oficial, vol. 281, nim. 234, 16 de
diciembre de 1983, pags. 1 a 26.
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[clorresponde Unicamente al drgano judicial la facultad de impo-
ner penas. No obstante la autoridad administrativa podrd sancionar,
mediante resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las contra-
venciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por
cinco dias o con multa, la cual podra permutarse por servicios sociales
prestados a la comunidad.

12. Asi, la Constitucion Unicamente acepta un plazo
de detencion de cinco dias, lo cual aplica en los casos de
expulsion* y cuyo incumplimiento permite que, en todo
momento, el extranjero pueda utilizar los recursos y pro-
cedimientos® necesarios para salvaguardar sus derechos.
Por ello, si se le compara con la normativa interna alu-
dida, el proyecto de articulos permitiria la detencion por
170 dias méas de personas que han ingresado irregular-
mente al territorio, sin posibilidad de garantias, lo cual
resulta altamente desproporcionado.

13. Finalmente, El Salvador considera erroneo que se
establezca una clausula de salvaguarda respecto a areas
no reguladas a nivel internacional. Es decir, si no existe
una normativa igualitaria para la comunidad internacional
en relacién con el plazo de seis meses a la que se remita la
clausula de salvaguarda, se corre el riesgo de permitir la
absoluta discrecionalidad de cada Estado en esta materia.

14. Teniendo en cuenta las anteriores consideracio-
nes, El Salvador reitera que el estandar de garantias pro-
cesales a ser incluido en el proyecto de articulos sobre
expulsion de extranjeros, debe ser el internacionalmente
reconocido® al margen de la practica de ciertos Estados
cuyos procedimientos de expulsién —o ausencia de pro-
cedimiento— supone el incumplimiento reiterado de sus

4La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
ha indicado en su jurisprudencia que: «debe dejarse en claro que
las autoridades administrativas pueden seguir el tramite legal
correspondiente para arrestar a un extranjero cuyo ingreso al pais sea
ilicito; asimismo, pueden expulsarlo por tales motivos, pero en ningin
caso han de suponer que el desarrollo de un tramite de expulsion habilita
el arresto del infractor a efecto de asegurar el éxito de dicha expulsion,
por un término mayor a cinco dias; pues de hacerlo, se viola la
Constitucién —art. 14— (Proceso de Habeas Corpus, nim. 19-2008,
14 de mayo de 2009.)

®Respecto a los procesos constitucionales, la Constitucién
establece, en su articulo 11, segundo pérrafo: «La persona tiene derecho
al habeas corpus cuando cualquier individuo o autoridad restrinja ilegal
o arbitrariamente su libertad. También procedera el habeas corpus
cuando cualquier autoridad atente contra la dignidad o integridad fisica,
psiquica o moral de las personas detenidas». El articulo 247 estipula:
«Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia por violacion de los derechos que otorga
la presente Constitucion».

®Ya la Declaracién Universal de Derechos Humanos estipula en
su articulo 10 que «[t]Joda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia, por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal»; y en su articulo 8, que «[t]Joda persona tiene derecho
a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley».

Estas disposiciones deben interpretarse, ademas, a luz del articulo 2
de la Declaracion segun el cual «[tJoda persona tiene los derechos y
libertades proclamados en [la] Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién». Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos estipula en su articulo 3 que «[l]os Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos
enunciados en el presente Pacto».

obligaciones en materia de derechos humanos. Por lo cual
se recomienda eliminar el parrafo 4 del proyecto de ar-
ticulo 26, y modificar el encabezamiento del parrafo 1
para que diga:

«1. La persona extranjera objeto de expulsion
goza de los siguientes derechos procesales:»

Estap0s UNIDOS

1. Si bien los Estados Unidos consideran que los dere-
chos procesales enumerados en el proyecto de articulo 26
son en términos generales apropiados, el texto del pro-
yecto de articulo suscita algunas inquietudes. En primer
lugar, porque no reconoce las limitaciones establecidas en
relacion con esos derechos procesales. VVéase, por ejem-
plo, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
Parte [...] y, @ menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello*, se permitirad a tal extranjero exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso a
revision ante la autoridad competente [...] y hacerse representar con
tal fin ante [ella].

2. Ensegundo lugar, enel proyecto de articulo 26, parr. 1,
apdo. d, se emplea una terminologia vaga y confusa, espe-
cialmente en comparacion con el apartado b. Por ende, los
Estados Unidos recomiendan que el apartado d se modifi-
gue y conceda «el derecho a un proceso de examen apro-
piado y eficaz.

3. En tercer lugar, en el comentario relativo al proyecto
de articulo 26, parr. 1, apdo. e, se debe aclarar que el
Estado no esta obligado a proporcionar representacion al
extranjero a expensas del propio Estado.

4, En cuarto lugar, el proyecto de articulo 26,
parr. 3, debe reformularse a fin de indicar que se trata
de un principio obligatorio para los Estados, y no de un
derecho de la persona, conforme a la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares. Por ejemplo, el proyecto de
articulo podria quedar redactado de la siguiente manera:
«El Estado expulsor ha de permitir a un extranjero objeto
de expulsion solicitar asistencia consular».

5. Por ultimo, si bien la referencia a un plazo limite de
seis meses en el parrafo 4 del proyecto de articulo 26 no
vulneraria la normativa juridica de los Estados Unidos,
ese plazo podria parecer arbitrario como supuesta regla de
derecho internacional. Ademas, esta norma podria resul-
tar dificil de poner en préctica, ya que no siempre se esta
en condiciones de determinar exactamente cuanto tiempo
hace que un extranjero se halla ilegalmente en el territorio
de un Estado. Los Estados Unidos recomiendan utilizar
una redaccién mas genérica, por ejemplo «que se encuen-
tren ilegalmente en su territorio desde hace poco tiempo»,
y después explicar en el comentario que la practica del
Estado sugiere que «desde hace poco tiempo» significa
generalmente seis meses 0 menos.

FEDERACION DE Rusia

Véase el comentario hecho supra como parte de los
comentarios generales.
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PAISES BAjos

1. En los Paises Bajos los extranjeros tienen, en princi-
pio, el derecho a ser escuchados por las autoridades com-
petentes. Sin embargo, se puede hacer una excepcion a
ese derecho si no hay duda razonable de que la objecién
presentada por el extranjero a la decision de expulsarlo
carece manifiestamente de fundamento. En opinion de los
Paises Bajos, convendria incorporar una excepcién simi-
lar al apartado c del parrafo 1 del proyecto de articulo 26
a fin de evitar que se abuse de este derecho.

2. LosPaises Bajos proponen afadir lo siguiente al final
del apartado d del parrafo 1:

«, incluida la opcion de solicitar la adopcién de
medidas provisionales consistentes en una orden judi-
cial que impida la expulsion del extranjero hasta que
no lleguen a su fin las actuaciones judiciales.»

3. Esta adicidn sustituiria al articulo 27 (para mayores
detalles véase el comentario de los Paises Bajos relativo
al articulo 27).

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido estaria dispuesto a aceptar este
articulo si se modifica el apartado e del parrafo 1.

2. El Reino Unido no esta dispuesto a apoyar la
enmienda propuesta por la UE! al articulo 26, parr. 1,
apdo. a, con arreglo a la cual toda decision de expulsion
notificada debe ir acompafiada de una explicacion por
escrito de los recursos que puede presentar el interesado.
Actualmente, y de acuerdo con el Reglamento de 2003
sobre la notificacion de las decisiones en materia de inmi-
gracion, el Reino Unido solo esta obligado a proporcionar
esa informacion acerca de los recursos existentes cuando
asiste al interesado el derecho de apelacion. Cuando el
recurso efectivo disponible consiste en el control jurisdic-
cional, las autoridades competentes no proporcionan esta
informacion. El Reino Unido considera que esta manera
de proceder es proporcionada y apropiada.

3. El Reino Unido no puede aceptar el articulo 26,
parr. 1, apdo. e, en su redaccion actual. Si bien no se opone
a que se permita a la persona ser representada en todos los
casos ante la autoridad competente, esta disposicion no
estd formulada de forma suficientemente clara y puede
generar la obligacion de que el propio Estado deba velar
por la representacion del interesado en todos los casos.

4. El articulo 26, parr. 1, apdo. e, dispone que las per-
sonas tienen el «derecho a hacerse representar» ante la
autoridad competente. EI comentario relativo a este ar-
ticulo indica que esa disposicion se basa en el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
sefialando que este da al extranjero objeto de expulsién
«el derecho a hacerse representar ante la autoridad com-
petente». Sin embargo, el articulo 13 del Pacto no enun-
cia el derecho a hacerse representar, sino que permite a
la persona «exponer las razones que lo asistan en contra
de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

la autoridad competente [...] y hacerse representar con
tal fin ante ellas». De la lectura del articulo 13 del Pacto
queda claro que la obligacién del Estado se limita a dar
a la persona la posibilidad de hacerse representar. Si se
incorpora la nocién de «derecho» al articulo 26, parr. 1,
apdo. e, esta disposicién podria llegar a interpretarse como
que le impone la obligacién positiva de velar por que la
persona sea representada. Ese riesgo se ve exacerbado
por la diferente redaccién que presentan el articulo 13 del
Pacto y el articulo 26, parr. 1, apdo. e, ya que la utilizacion
de una redaccion diferente da a entender claramente que
se busca un resultado distinto, en particular cuando en el
comentario se dice que un articulo se basa en el otro.

5. No en todos los casos es necesaria la representacion.
La necesidad de la representacion depende de una serie de
factores, entre ellos la capacidad del interesado a repre-
sentarse a si mismo, la complejidad y la naturaleza de las
cuestiones que ha de dirimir la autoridad competente, y el
tipo de procedimiento de que se trate. Por ejemplo, con
el mecanismo de apelacion establecido por el titulo 5 de
la Ley de Nacionalidad, Inmigracién y Asilo, de 2002,
se pretende posibilitar el acceso a este recurso efectivo
sin representacion juridica. Por ende, resultaria excesivo
imponer una obligacidn general de velar por la represen-
tacion de todas las personas que se presentan ante una
autoridad competente. Esta cuestion de la representacion
debe zanjarse a nivel nacional y con arreglo a una legis-
lacién detallada que tome en consideracion los diversos
factores que determinan si la representacion es necesaria.

6. El Reino Unido estaria dispuesto a aceptar el ar-
ticulo 26, parr. 1, apdo. e, si este se modifica a fin de
aclarar que a una persona se le debe permitir en todos
los casos hacerse representar ante la autoridad compe-
tente, pero que ello no significa que tenga el derecho a la
representacion.

7. La Ley de Nacionalidad, Inmigracion y Asilo, de
2002, contiene la normativa vigente referente a los dere-
chos de apelacion en los casos de inmigracion. El ar-
ticulo 82 de la ley enuncia las decisiones en materia de
inmigracién contra las cuales se puede presentar recursos,
como por ejemplo la orden de deportacion y la decision
de obligar a la persona a abandonar el territorio del Reino
Unido. No existe el derecho de apelar una decision por
la cual se excluye a una persona del Reino Unido por el
motivo de que su presencia en el pais va en contra del
interés general. En la legislacion del Reino Unido no se
emplea el término «expulsion». En los casos en que no
existe derecho de apelacion, el interesado tiene acceso a
un recurso efectivo por medio del control jurisdiccional.

REPUBLICA DE COREA
Véase el comentario en los comentarios generales.

Articulo 27.  Efecto suspensivo del recurso contra la

resolucion de expulsion
ALEMANIA
Segun el comentario de la Comisién, el articulo 27 lle-

va aparejado un desarrollo progresivo. Alemania quisiera
reiterar que si bien esta de acuerdo con el concepto general
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del efecto suspensivo del recurso contra las decisiones de
expulsion, no considera necesario seguir desarrollando las
leyes en vigor. Los motivos que explican el efecto suspen-
sivo se enuncian correctamente en el comentario al res-
pectivo proyecto de articulo: a menos que se suspenda la
ejecucion de la decision de expulsar, el recurso puede no
tener efecto alguno. Es precisamente por este motivo que
el derecho interno aleman —que a este respecto se des-
cribe de forma detallada a la Comision— confiere efecto
suspensivo a una amplia gama de recursos interpuestos
contra decisiones administrativas. Sin embargo, el texto
del proyecto de articulo 27 no deja lugar a las excepciones
gue son necesarias para asegurarse que esta disposicion
no sirva para evitar la ejecucion de una decision de expul-
sar perfectamente fundamentada. Por ende, y tal como ya
se ha indicado, Alemania esta de acuerdo con el concepto
general del efecto suspensivo pero propone modificar
el proyecto de articulo 27 de modo que incluya ciertas
excepciones. Por supuesto toda excepcion debe respetar
el derecho de toda persona a un recurso eficaz.

AUSTRIA

El proyecto de articulo 27 es inaceptable en su redac-
cién actual. Deberia prever excepciones respecto al efecto
suspensivo de un recurso, por ejemplo en caso de amena-
zas contra la seguridad o el orden publicos.

CANADA

El Canada no puede aceptar el articulo 27, dado que
en el derecho canadiense la presentacion de un recurso
no tiene necesariamente un efecto suspensivo sobre la
decision de expulsion. EI Canada propone el siguiente
texto: «Un recurso interpuesto por un extranjero objeto de
expulsién que se encuentra legalmente en el territorio del
Estado expulsor podra tener un efecto suspensivo sobre
la decision de expulsion, segun lo dispuesto por la ley*».

DINAMARCA (EN NOMBRE DE LOS PAISES NORDICOS)

Los paises nérdicos apoyan los comentarios hechos
por la UE? sobre este articulo.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.

EL SALVADOR

1. El articulo 27 del proyecto de articulos prevé el
efecto suspensivo de un recurso Unicamente cuando este
ha sido interpuesto por un extranjero en condicion migra-
toria regular, lo cual afecta el derecho a la igualdad ante la
ley y podria generar consecuencias contradictorias en los
casos préacticos.

2. El Salvador considera que, si bien el efecto suspen-
sivo de una decision no constituye una regla general, esto
no puede determinarse por la condicion migratoria de una
persona, sino que depende de la necesidad de asegurar un
derecho, debido al peligro de que este se vea lesionado de
forma irreparable mediante la ejecucion de la decision.

3. Estano es una propuesta novedosa para la expulsion,
sino la regla que rige la adopcion de medidas cautelares en

el ambito del derecho procesal en general. De este modo,
la suspension de la decisién de expulsion, no seria mas
gue un mecanismo —emitido ab initio o en el transcurso
del proceso— dirigido a asegurar la eficacia practica de la
decision definitiva que se emita.

4. En determinados procesos de expulsién, debido al
gran impacto que la decision posee en el individuo, es
posible que se requiera la aplicacion de medidas cautela-
res en una gran cantidad de casos, ya no solo para evitar
el traslado de un territorio a otro, sino para evitar todas
las consecuencias que dicho acto proyecta en la condicion
de vida del recurrente y en el ejercicio de otros derechos
basicos como la proteccion a la familia, el derecho a la
salud, a la educacion, al trabajo, a la propiedad privada,
entre otros.

5. Por lo anterior, en este tema seria méas atinado ana-
lizar los efectos reales de cada caso concreto y conser-
var el status quo del extranjero durante la tramitacion del
recurso cuando la decision de expulsion pueda producirle
graves efectos y, mas aun, cuando estos sean de caracter
irreversible incluso ante una resolucion a su favor.

6. Por ejemplo, ejecutar una decision de expulsion con-
tra una persona que ha permanecido durante varios afos
en el territorio del Estado —ya sea en condicién migrato-
ria regular o irregular— produciria un desarraigo en todos
los aspectos de su vida, lo cual podria justificar que se
suspenda la expulsion, Gnicamente durante el periodo en
que tramita el recurso y hasta su resolucion. Asimismo
—al margen de los procesos relativos a la condicion de
refugiado, asilado o apatrida— debe prestarse atencion
al gran nimero de casos en que la decision de expulsion
incide de un modo inevitable sobre las futuras condicio-
nes de vida del individuo o sobre su seguridad personal.

7. Por otra parte, en el contexto internacional, ya se ha
avanzado en la tendencia de otorgar efecto suspensivo a
las decisiones de expulsion durante la tramitacién de un
recurso a las personas en condicion migratoria irregular,
lo cual se refleja directamente en el articulo 22, parrs. 2'y
4, de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, que establece, en su parte pertinente:

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares solo podran ser
expulsados del territorio de un Estado Parte en cumplimiento de una
decision adoptada por la autoridad competente conforme a la ley.

[-]

4. Salvo cuando una autoridad judicial dicte una decision definitiva,
los interesados tendran derecho a exponer las razones que les asistan
para oponerse a su expulsion, asi como a someter su caso a revision
ante la autoridad competente, a menos que razones imperiosas de segu-
ridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha revision,
tendran derecho a solicitar que se suspenda la ejecucion de la decision
de expulsion.

8. En virtud de lo anterior, se recomienda la siguiente
redaccion:

«El recurso interpuesto por [una persona extranjera]
objeto de expulsién contra una resolucion de expul-
sion tendra un efecto suspensivo de dicha resolucion
[cuando su ejecucion pueda producir un dafio irrepara-
ble o de dificil reparacion por la decision definitiva].»
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Estap0s UNIDOS

1. En concordancia con las inquietudes expresadas
por otros paises, los Estados Unidos no consideran que
este proyecto de articulo refleje la practica actual de los
Estados ni que esté correctamente redactado como para
servir de norma de derecho internacional. En primer
lugar, es tan amplio que se podria interpretar como que se
aplica a todo tipo de recurso interpuesto por un extranjero
durante el procedimiento de expulsion. Con arreglo a la
ley de los Estados Unidos en materia de inmigracion, un
extranjero que enfrenta una orden definitiva de expulsién
tiene por lo general la posibilidad de presentar recursos a
distintos niveles, aunque existen algunas excepciones, por
ejemplo el procedimiento de expulsién acelerada (Codigo
de los Estados Unidos, tit. parr. 1225 b). Un recurso
directo contra la orden de expulsion presentado a la Junta
de Apelaciones de Inmigracion tiene automaticamente un
efecto suspensivo; en cambio, los nuevos recursos deben
ir acompariados de una solicitud por separado, en la que
se pide la suspension de la orden mientras se tramita el
recurso.

2. Los Estados Unidos consideran que el proyecto de
articulo 26, parr. 1, en el que se enuncia el derecho a
impugnar la decision de expulsion mediante un proceso
de revision eficaz, responde de manera apropiada y sufi-
ciente a las preocupaciones de fondo relativas que die-
ron origen a este proyecto de articulo. Los Estados han
de tener la flexibilidad, en el marco de sus propios siste-
mas de inmigracion y procesos de revision, de determinar
si ciertos tipos de peticiones o de recursos deben tener
efecto suspensivo o de permitir las suspensiones discre-
cionales, a condicién de que los extranjeros tengan acceso
a un proceso de examen efectivo. Este proyecto de ar-
ticulo no toma en consideracion las diferencias razonables
entre las practicas de los Estados a este respecto.

3. Los Estados Unidos consideran que este proyecto de
articulo debe ser reformulado a fin de atender a dichas
inquietudes, o de lo contrario suprimido.

PAISES BAJOS

Los Paises Bajos estiman de la maxima importancia
suprimir el articulo 27 en su totalidad. Con este articulo
serfa casi imposible expulsar a extranjeros del territorio
de un Estado. A este respecto, se remiten a los comen-
tarios formulados por la UE! acerca de este articulo.
Conceder un efecto suspensivo a un recurso interpuesto
contra una decision de expulsion puede en efecto perci-
birse como una incitacién a abusar de los procedimientos
de apelacion, apartandose asi de su verdadero proposito.
A fin de evitar que las expulsiones contravengan la legis-
lacién nacional o internacional, los Paises Bajos proponen
hacer la adicion al articulo 26, parr. 1, apdo. d, tal como se
propuso anteriormente.

! Mimeografiado, francés e inglés solamente.
ReiNno UNIDO
1. ElReino Unido no puede aceptar este articulo, ya que

este constituye un desarrollo excesivo y desacertado del
derecho.

2. La Ley de Inmigracién que esta siendo objeto de tra-
mitacion en el Parlamento del Reino Unido prevé la exis-
tencia de recursos sin efecto suspensivo interpuestos por
delincuentes extranjeros, en los casos en que no se deriva-
ria ningun perjuicio grave e irreversible del hecho que el
recurso tenga lugar después de que la persona haya aban-
donado el Reino Unido. Este criterio se ajusta al derecho
internacional y a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Asi lo reconoce la Comision en su
analisis del asunto Conka* en el parrafo 4 del comentario
relativo a este articulo. También se ajusta a la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto
De Souza Ribeiro?.

3. El Reino Unido considera que esas son las condicio-
nes que imponen el derecho internacional y la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para que
un recurso tenga efecto suspensivo. Ampliar ese efecto a
todos los recursos interpuestos contra las decisiones de
expulsion resulta excesivo. En los casos en que se podria
derivar un perjuicio grave e irreversible del hecho que la
persona tenga que abandonar el pais antes de que se haya
terminado de tramitar el recurso, conviene que este tenga
efecto suspensivo, a fin de que ese riesgo no se concrete.
Sin embargo, en ausencia de tal riesgo, ya sea porque las
cuestiones de que se trata no plantean un riesgo de perjui-
cio grave o irreversible o porque carecen manifiestamente
de fundamento, resulta excesivo e innecesario exigir que
en todos los casos el recurso tenga efecto suspensivo.

4. ElReino Unido sefiala que la Comisién considera que
la practica de los Estados en este &mbito no es suficiente-
mente uniforme ni converge de forma tal de servir de base,
en el derecho vigente, a una regla de derecho internacio-
nal general segun la cual un recurso interpuesto contra
cualquier decision de expulsion tendria efecto suspensivo.
El Reino Unido esta de acuerdo al respecto y estima que,
habida cuenta de este analisis y de la proporcionalidad
y necesidad de impulsar el desarrollo como propone la
Comision, no se ha establecido de manera satisfactoria
la necesidad de desarrollar el derecho de esa manera. El
Reino Unido comparte la conclusion de la Comision de
que en el caso de las personas que se no encuentran legal-
mente en el territorio del Estado en cuestion, el recurso
interpuesto no deberia tener efecto suspensivo.

5. Este proyecto de articulo es contrario a la legisla-
cion interna en vigor, a saber la Ley de Nacionalidad,
Inmigracion y Asilo, de 2002, que prevé que el recurso
solo tendra efecto suspensivo en determinados casos. El
articulo 94 prevé que el recurso no tendra efecto suspen-
sivo cuando el ministro certifique que una solicitud de
asilo o una solicitud por razones humanitarias carecen
manifiestamente de fundamento. Estas disposiciones son
la piedra angular del mecanismo de apelacion de que dis-
pone el Reino Unido, el cual garantiza que las solicitudes
no fundamentadas no sirvan para retrasar la salida de la
persona del territorio del pais. La decision por la cual el
ministro certifica que la solicitud carece manifiestamente

1 Conka c. Belgique, sentencia (sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa), 5 de febrero de 2002, demanda nim. 51564/99, Recueil des
arréts et décisions 2002-1, pag. 47.

2 De Souza Ribeiro c. France, sentencia de 13 de diciembre de 2012,
ibid., 2012-VI, pag. 139.
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de fundamento puede ser objeto de un recurso por via de
control jurisdiccional, la cual, en estos casos, tiene efecto
suspensivo.

REepUBLICA DE COREA

Es mejor suprimir este articulo. Con arreglo a la ley
coreana sobre los litigios de caracter administrativo, la
ejecucion de una decision de expulsar solo se puede sus-
pender por decision de la justicia. La sola presentacion de
un recurso por parte de un extranjero objeto de expulsion
no debe tener por efecto suspender la decision adoptada
por la autoridad publica, ya que ello podria limitar de
forma injustificada la soberania del Estado.

Articulo 28. Procedimientos de recurso individual

CuBa

Sobre el articulo 28 del proyecto, Cuba propone que se
aclare desde el punto de vista ratione materiae y ratione
personae, la autoridad internacional que resultaria com-
petente para determinar si no existieron los motivos de
expulsion enumerados en el articulo 5 del proyecto. Por
otra parte, debe precisarse para quién resultaria compe-
tente la autoridad internacional, si son las que el Estado
expulsor reconoce o para el expulsado.

EstaDOS UNIDOS

Teniendo en cuenta especialmente la redaccion de
la frase «cualquier procedimiento [...] disponible», los
Estados Unidos consideran que esta disposicién reconoce
solo la obligacion de un Estado de permitir a los extran-
jeros objeto de una expulsidn presentar un recurso indivi-
dual ante una instancia internacional competente cuando
tal procedimiento ya esta generalmente disponible en ese
Estado, 0 a su respecto.

REemNo UNIDO

Este proyecto de articulo no presenta problemas para
el Reino Unido. Sin embargo, en lo que se refiere a la uti-
lizacion del recurso individual ante una instancia interna-
cional competente con el fin de suspender temporalmente
la ejecucion de una decision de expulsion, el Reino Unido
pide a la Comision que se remita a sus comentarios relati-
vos al articulo 27, en el sentido de que el recurso contra la
expulsion debe tener efecto suspensivo cuando no existe
riesgo de perjuicio irreparable si el recurso se presenta y
se termina de tramitar después de la expulsion.

QUINTA PARTE

CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA EXPULSION

Articulo 29. Readmisidn en el Estado expulsor
ALEMANIA
El proyecto de articulo 29 no constituye lex lata.
Aungue se la perciba como una norma de lege ferenda,

su redaccion parece demasiado amplia, ya que incluye un
«derecho al regreso» aplicable a todos los casos en que

una autoridad competente determine que la expulsion ha
sido ilicita.

AUSTRALIA

Australia observa que convendria que varios de los
proyectos de articulos fueran mas precisos o claros. Por
ejemplo, el proyecto de articulo 29, parr. 1, no indica con
precision cuales son los 6rganos que la Comision consi-
dera «autoridad competente» y Australia agradeceria que
se aclarara que se refiere a una autoridad competente del
Estado expulsor. A falta de mayor precision al respecto,
Australia no esta en condiciones de determinar si este pro-
yecto de articulo es compatible con el derecho internacio-
nal vigente.

CANADA

En el derecho internacional, los extranjeros no gozan
de un derecho de admision a un Estado. Los extranje-
ros expulsados no tienen derecho a ser readmitidos. El
Canada no puede aceptar el articulo 29, relativo al dere-
cho a la readmision cuando se determina posteriormente
que la expulsion ha sido ilicita. Por otro lado, la resolu-
cién de expulsion ilicita no puede invocarse para impe-
dir que un extranjero solicite la admision o presente una
nueva solicitud de admision.

CuBa

En relacidn con el articulo 29 que hace referencia a la
readmision de un extranjero en el Estado expulsor cuando
la expulsiéon fue ilicita, Cuba considera que debe especi-
ficarse que la autoridad competente debe ser del propio
Estado expulsor que revoque la resolucién dictada por
entidad nacional.

EL SALVADOR

1. En el articulo 29 se establece la posibilidad de read-
mision en casos de expulsion ilicita, la cual es una impor-
tante disposicion de desarrollo progresivo. En todo caso,
ya que esta es solo una de las posibles causas de readmi-
sion, se recomienda a la Comisién adicionar una clausula
de salvaguarda a efectos de aclarar que pueden existir
otros motivos que permitan la readmision de la persona.

2. Serecomienda afiadir el siguiente parrafo 3:

«3. El presente articulo se entiende sin perjuicio
de otras causas de readmision previstas por el Estado
expulsor.»

EstaD0OS UNIDOS

1. Aunque los Estados Unidos valoran los principios
de justicia que motivan la inclusion de este proyecto de
articulo, les preocupa profundamente que el articulo pre-
tenda reconocer un «derecho» individual sin precedentes
a ser admitido en un Estado. Los extranjeros no gozan del
derecho a ser admitidos en un Estado en ningln otro con-
texto; y a pesar de que este proyecto de articulo se refiere
a circunstancias muy limitadas, sentaria un precedente
inaceptable al respecto. El Estado, incluso en circunstan-
cias comprensibles como las recogidas en este proyecto
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de articulo, conserva, y deberia conservar, su prerrogativa
soberana de determinar qué extranjeros pueden ingresar
en su territorio y en qué condiciones®.

2. Los Estados Unidos consideran que este proyecto de
articulo deberia redactarse nuevamente para abordar estas
inquietudes, o bien suprimirse.

tVéase el caso Kleindienst v. Mandel (1972): «De acuerdo con los
principios histéricos de derecho internacional de los Estados nacion,
[...] la facultad de impedir el ingreso de extranjeros es inherente a la
soberania, necesaria para mantener la normalidad en las relaciones
internacionales y defender al pais de intromisiones y peligros
externos» (United States Reports, vol. 408, pag. 765); véase también
H. Lauterpacht (ed.), Oppenheim’s International Law, 8.2 ed. (Londres,
Longmans, Green & Co., 1955), vol. I, Peace, pags. 675y 676. Ademas,
al referirse a la cuestion de la admision, el proyecto de articulo no se
circunscribe al tema de la «expulsion».

FEDERACION DE Rusia

1. En el marco del tema en su conjunto, la Federacion
de Rusia desearia sefialar a la atencion la institucion de la
readmisién. Como sabemos, la readmision, igual que la
expulsion, entrafia el movimiento de nacionales extran-
jeros y personas apatridas hacia fuera del territorio del
Estado, independientemente de su voluntad. Al mismo
tiempo, la readmision es una institucion juridica sepa-
rada, basada principalmente en normas que en si mismas
son de derecho internacional, porque, a diferencia de la
expulsion, presupone no solo el derecho de un Estado de
expulsar a una persona, sino también la obligacion de otro
Estado de aceptar a esa persona. Ademas, en la redaccion
actual del proyecto de articulos, solo se dedica al tema de
la readmision el proyecto de articulo 29, que afecta a uno
solo de los aspectos de esa institucidn juridica: la obliga-
cién del Estado expulsor de volver a aceptar al nacional
extranjero en caso de que no existan motivos legales para
expulsar (la llamada readmision errénea).

2. La Federacion de Rusia entiende que tendria sentido
que la Comisidn elucidara otros aspectos de esa institu-
cién en el proyecto de articulos.

3. Véase también el comentario hecho supra como parte
de los comentarios generales.

PAISES BAJOS

En aras de la claridad, deberia afiadirse la expresion «de
dicho Estado» detras de «si una autoridad competente».

REPUBLICA DE COREA

La decisidn de permitir que los extranjeros expulsados
sean readmitidos en su territorio constituye un derecho
soberano de los Estados, incluso cuando una autoridad
competente determine que la expulsién ha sido ilicita.
En este sentido, el articulo 11 de la Ley de Control de
la Inmigracion impone restricciones a la readmision de
los extranjeros que han sido expulsados por el Gobierno
de la Republica de Corea. Por consiguiente, este articulo
deberia suprimirse.

Articulo 30. Proteccién de los bienes del extranjero
objeto de expulsion

AUSTRALIA

Por experiencia propia, Australia considera que podrian
existir circunstancias en las que seria preciso, por motivos
de seguridad nacional, limitar la obligacion de adoptar las
medidas necesarias para proteger los bienes del extranjero
objeto de expulsién que el proyecto de articulo 30 impone
a los Estados, por ejemplo cuando los bienes estén vincu-
lados con la delincuencia organizada o la financiacion del
terrorismo.

CANADA

El articulo 30 exige al Estado expulsor que adopte las
«medidas necesarias» para proteger los bienes del extran-
jero objeto de expulsién. En el comentario al proyecto de
articulos se explica que el propdsito de esta disposicion
es proporcionar un plazo razonable, antes o después de la
expulsion, para efectuar la repatriacion de los bienes. El
propio articulo debe reflejar ese fin.

Estap0os UNIDOS

Los Estados Unidos consideran que el término «necesa-
rias» confiere a los Estados flexibilidad en el tratamiento
de ciertos tipos de bienes, incluidos los bienes adquiridos
por un extranjero por medios delictivos. En particular,
como indica el parrafo 4 del comentario al proyecto de
articulo, la redaccion del articulo

permite tener suficientemente en cuenta el posible interés del Estado
expulsor en limitar o prohibir, de conformidad con su propia legis-
lacion, la libre disposicién de determinados bienes, en particular los
adquiridos ilegalmente por el extranjero en cuestion o que sean el pro-
ducto de actividades delictivas o de otros comportamientos ilicitos.

Por lo tanto, en determinadas circunstancias el Estado
se encuentra facultado para tomar posesion de los bienes
de un extranjero objeto de expulsion con fines de deco-
miso. Ademas, los Estados Unidos consideran que la
expresion «medidas necesarias» significa que el Estado
no esté sujeto a una obligacion absoluta de proteger los
bienes de un extranjero objeto de expulsion.

MARRUECOS

La proteccién de los bienes del extranjero objeto de
expulsion es consecuencia logica del procedimiento de
expulsion previsto por el proyecto de articulos y que
coincide con el objetivo de que se respeten los derechos
adquiridos de los extranjeros expulsados. Desde el punto
de vista de la propiedad privada, la expulsién no debe-
ria vulnerar los derechos adquiridos de los expulsados,
incluido el derecho a percibir ingresos u otras prestacio-
nes que se les adeuden. Para Marruecos, la proteccion
contra la confiscacion de los bienes del extranjero objeto
de expulsion se aplica, como es debido, con sujecion a
lo dispuesto en la legislacion nacional, en particular la
Ley ndm. 43-05 de 17 de abril de 2007, en su version
Gltima consolidada de 17 de febrero de 2011, y otros ins-
trumentos adoptados por Marruecos (el Convenio rela-
tivo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Comiso de los
Productos del Delito y a la Financiacion del Terrorismo, y



Expulsion de extranjeros 65

la Convencion Arabe sobre la Lucha contra el Blanqueo
de Dinero y la Financiacion del Terrorismo).

REemNo UNIDO

1. El Reino Unido manifiesta su profunda preocupa-
cion por la redaccion actual de este proyecto de articulo,
debido a que excede el alcance de las obligaciones inter-
nacionales mencionadas por la Comision en su comen-
tario al referirse a la proteccion de los bienes por parte
del Estado, que podria interpretarse en un sentido que
trasciende el perjuicio mencionado, es decir la privacién
arbitraria de los bienes.

2. El Reino Unido permite que las personas lleven con-
sigo sus bienes cuando son expulsadas del pais (aunque
es posible que incurran en cargos por exceso de equipaje)
0 encarguen a amigos o familiares el envio o la enajena-
cién de sus bienes. EI Reino Unido no toma, ni tomaria,
ninguna otra medida dirigida a proteger los bienes de los
extranjeros objeto de expulsién fuera de las aplicables en
general a todas las personas.

3. El Reino Unido sugiere que el articulo 30 se redacte
nuevamente, de la manera propuesta a continuacion, a fin
de reflejar especificamente la prevencion de la privacion
arbitraria de bienes:

«30. El Estado expulsor adoptara las medidas
necesarias para velar por que los extranjeros objeto
de expulsion no sean privados arbitrariamente de los
bienes personales que posean licitamente, y les permi-
tir4, de conformidad con la ley, disponer de ellos libre-
mente, incluso desde fuera del pais.»

Articulo 31. Responsabilidad del Estado
en caso de expulsidn ilicita

AUSTRIA

Como Austria explico hace dos afios, ambos articulos
parecen redundantes ya que, por una parte, no cabe duda
de que toda violacién de una obligacién internacional
entrafia responsabilidad internacional y, por otra parte,
cualquier Estado puede ejercer el derecho a la protec-
cion diplomatica en favor de sus nacionales. Estas obli-
gaciones y estos derechos emanan de otros regimenes de
derecho internacional y no es preciso reiterarlos en este
contexto. Ademas, no queda claro cuales son los Estados
que podrian tener derecho a invocar la responsabilidad
del Estado expulsor. Deberia ofrecerse mayor precision al
respecto al menos en el comentario.

EstaDp0s UNIDOS

Los Estados Unidos tienen varias sugerencias de redac-
cion para dotar de mayor claridad a esta disposicion, de
manera que el proyecto de articulo quede redactado de la
siguiente manera:

«La expulsion de un extranjero en violacion de las
obligaciones internacionales del Estado expulsor refle-
jadas en el presente proyecto de articulos o derivadas
de cualquier otra norma de derecho internacional apli-
cable genera la responsabilidad internacional de dicho
Estado.»

REemNo UNIDO

En la medida en que los proyectos de articulos repre-
senten obligaciones juridicas internacionales vigentes, el
Reino Unido coincide en que la violacién de esas obli-
gaciones en principio podria entrafiar la responsabilidad
internacional del Estado expulsor.

REePUBLICA DE COREA

Véase el comentario formulado en la seccion de
comentarios generales.

Articulo 32. Proteccién diplomaética

ALEMANIA

Alemania sigue proponiendo que se suprima el ar-
ticulo 32. Cree que bastaria con mencionar la proteccion
diplomatica en el comentario.

AUSTRIA
Véase el comentario correspondiente al articulo 31.
Estapos UNIDOS

Los Estados Unidos quisieran destacar que, como se
sugiere en el comentario, el proyecto de articulo en nin-
gun modo tiene por objeto modificar la aplicacion normal
de las normas generales relativas a la proteccion diploma-
tica consagradas en el derecho internacional.

RENo UNIDO

El Reino Unido propone que este proyecto de articulo
se vuelva a redactar incluyendo la férmula «sin perjuicio
de». El ejercicio de la proteccién diplomatica respecto de
un extranjero objeto de expulsion estaria necesariamente
supeditado a la existencia de un derecho del Estado en
cuestion a ejercer la proteccion diplomatica respecto de
dicho individuo.





