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I1.

Introduccion

1. En su sexagésimo cuarto periodo de sesiones, la Comision de Derecho
Internacional aprobd en primera lectura el texto del proyecto de articulos sobre la
expulsion de los extranjeros, asi como el comentario que lo acompanal!. Ese
proyecto de articulos fue objeto de un amplio debate al examinarse el informe de la
Comision de Derecho Internacional a la Sexta Comision de la Asamblea General
sobre la labor realizada en el sexagésimo cuarto periodo de sesiones, en noviembre
de 2012. Ese debate dio lugar a la expresion de distintas opiniones sobre el tema, y
algunos Estados siguieron reiterando posiciones que no dejaron de manifestar desde
que la Sexta Comisién aprobd la incorporacion del tema de la expulsion de
extranjeros en el programa de trabajo de la Comision.

2. En el parrafo 43 de su informe, la Comision de Derecho Internacional declara
que en su 3155 sesion, celebrada el 31 de julio de 2012, decidié de conformidad con
los articulos 16 a 21 de su Estatuto, remitir el proyecto de articulos, por conducto del
Secretario General, a los gobiernos para que formulasen comentarios y
observaciones, con la peticion de que los hicieran llegar al Secretario General el 1 de
enero de 2014 a mas tardar.

3. Varios gobiernos hicieron llegar sus comentarios y observaciones al Secretario
General. Conviene examinarlos antes de formular las observaciones finales que
sugieren al Relator Especial.

Comentarios y observaciones de los Estados

4.  Varios gobiernos se han manifestado sobre el tema “expulsioén de extranjeros”
desde los debates que tuvieron lugar en el seno de la Sexta Comision en el curso del
sexagésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea General en noviembre de
20122. Posteriormente algunos formularon comentarios y observaciones por escrito
que llegaron al Relator Especial por conducto del secretario de la Comision de
Derecho Internacional3. Si bien algunos Estados se limitaron a formular algunos
comentarios de caracter general, otros, en cambio, hicieron comentarios y
observaciones articulo por articulo, en los que a veces sugirieron modificaciones a
algunos proyectos de articulo en particular, y otras veces propusieron su redaccion.
Comenzaremos por presentar los comentarios y observaciones de caracter general
antes de examinar aquellos que se refieren al proyecto de articulos propiamente
dicho.

N o=

W

Veéase A/67/10, pag. 45.

Se trata de los Gobiernos de los 36 Estados Miembros siguientes: Alemania, Australia, Austria,
Belarus, el Canada, Chile, China, Congo, Cuba, Dinamarca (en nombre de los paises nordicos),
El Salvador, Espaiia, la Federacién de Rusia, Francia, Grecia, Hungria, la India, Indonesia, el
Iraq, Israel, Malasia, México, los Paises Bajos, el Pert, Polonia, Portugal, la Republica Checa,
la Republica de Corea, la Republica Islamica del Iran, el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda
del Norte, Rumania, Singapur, Sudafrica, Suiza, Tailandia y Zambia. La Unién Europea se
expidié también sobre el tema.

El Relator Especial recibié los comentarios y observaciones de 12 Estados y delegaciones el 31
de enero de 2014. Se trata de los comentarios y observaciones de las delegaciones siguientes:
Alemania, Australia, Austria, Bélgica, el Canada, El Salvador, Marruecos, los Paises Bajos, la
Republica Checa, la Republica de Corea, el Reino Unido y la Unién Europea.
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A.

Comentarios y observaciones de caracter general sobre el tema

5. En un sentido general, y considerando tanto los comentarios y observaciones
expresados en ocasion de los debates celebrados en el seno de la Sexta Comisioén en
2012 como los formulados posteriormente por escrito, las opiniones de los Estados
sobre el tema parecen ser bastante distintas. Algunos Estados dudan que sea
oportuno codificar el tema. Asi, por ejemplo, los paises ndrdicos “no estan
convencidos de la utilidad de los esfuerzos de la Comision [de Derecho
Internacional] por determinar normas generales del derecho internacional relativas a
la expulsion de extranjeros, puesto que es un ambito del derecho abarcado por
normas regionales pormenorizadas”*. Un Estado estima que “[e]l tema es
problematico y plantea muchos temas dificiles y complejos que se inmiscuyen
directamente en el ambito interno de los Estados”>. Otro Estado declara que, en su
opinion, a pesar de los esfuerzos logrados por la Comision para tener en cuenta las
preocupaciones expresadas por los paises, “sigue considerando que el tema es
controvertido y tiene dudas sobre si el proyecto de articulos ofrece un fundamento
adecuado para una futura convencion y si se puede encontrar un equilibrio entre la
mera repeticion de la practica estatal y la introduccién de un nuevo régimen con
normas estrictas en materia de derechos humanos”®. Otro Estado considera que la
codificacion de ese tema plantearia “numerosas cuestiones metodoldgicas, en
particular su grado de dependencia de una jurisprudencia nacional y regional diversa
y especifica y los métodos para definir las normas generales pertinentes de derecho
internacional. [...] [S]igue habiendo dudas sobre el fundamento o la necesidad de
una codificacion lex lata. Igual de controvertida es la cuestion de si resulta
adecuado el trato de lege ferenda, propuesto por el Relator Especial en relacion con
la actual formulaciéon de las disposiciones relativas a los procedimientos de
readmision y apelacion™”.

6. El Relator Especial entiende que esta observacion sobre la metodologia es
legitima. Sin embargo, una observacion de esa indole no justificaria considerar que
es imposible o inoportuno que la Comision de Derecho Internacional tratara el tema.
Si prosperara un argumento de ese tipo, entonces deberia cuestionarse la totalidad
de la labor de desarrollo progresivo y de codificacion del derecho que ha venido
realizando la Comisién desde su creacion, dado que para el tratamiento del tema
“expulsion de extranjeros”, el Relator Especial no ha utilizado un enfoque nuevo y
diferente del aplicado en el tratamiento de otros temas que fueron incorporados en el
pasado en el programa de trabajo de la Comision.

7.  Sin embargo, dejando de lado las objeciones expresadas por los Estados
citados, algunos Estados prestaron un franco apoyo al tema asi como al proyecto de
articulos aprobado en primera lectura por la Comision, sin perjuicio de los
comentarios y observaciones que formularon sobre cada proyecto de articulo en
particular. Asi, un Estado considera que “el tema de la expulsioén de extranjeros, con
las modificaciones que corresponda, tiene una madurez suficiente que permite

4 Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (A/C.6/67/SR.18, parr. 45).

5 Reino Unido (A/C.6/67/SR.19, parr. 67 y A/CN.4/669, secc. I11.A).

6 Hungria (A/C.6/67/SR.20, parr. 50). Cabe notar, sin embargo, que “la delegacion de Hungria
acoge con beneplacito que el Relator Especial llame la atencion sobre la Directiva de Retorno de
la Unién Europea, que ha armonizado las normas minimas sobre esa materia establecidas en las
legislaciones nacionales de mas de 30 Estados europeos” (ibid.).

7 Israel (ibid., parr. 35).
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proceder a su codificacion”®. En el mismo sentido, otro Estado “acoge complacid[o]
los cambios realizados desde el periodo de sesiones anterior en el proyecto de
articulos sobre expulsion de extranjeros, que reflejan el esfuerzo de la Comision por
lograr un equilibrio entre el poder regulatorio de los Estados que expulsan y los
derechos legitimos de los extranjeros sujetos a expulsion, mientras que al mismo
tiempo se da a los Estados cierto margen de maniobra para la aplicacion de su
legislacion interna”®. Por su parte, la representante de otro Estado en la Sexta
Comision declara que, en su conjunto, su delegacion “estima que el proyecto de
articulos constituye un avance positivo en la codificacion y el desarrollo progresivo
del derecho internacional sobre el tema” 10,

Comentarios, observaciones y sugerencias sobre el proyecto
de articulos

8.  Algunos Estados formularon algunos comentarios de caracter general antes de
que se procediera al examen del proyecto articulo por articulo.

Observaciones de caracter general

9.  Con respecto a la estructura del proyecto de articulos y al equilibrio entre los
derechos que estan en juego, una delegacion declara que “en el proyecto de articulos
se deberia lograr un mejor equilibrio entre los derechos de los extranjeros y los
derechos soberanos del Estado”!!. Como si respondiera a ello, otra delegacion se
consider6 “satisfecha con la estructura del proyecto de articulos sobre expulsion de
extranjeros, que refleja la voluntad de la Comision de reconciliar el derecho de los
Estados de expulsar extranjeros y los limites impuestos a tal derecho por el derecho
internacional”!2. La representante de otro Estado en la Sexta Comisidn afirma que
“[a su delegacion] le complace particularmente que el texto se haya reordenado de
manera mas logica, estableciendo las normas sustantivas basicas que fundamentan y
delimitan la expulsion de extranjeros y los derechos y las garantias procesales de los
extranjeros objeto de expulsion. También observa con satisfaccion la inclusiéon de
los principios de legalidad y de debido proceso, fundamentales para garantizar los
derechos humanos de los extranjeros objeto de expulsiéon. También encomia la
inclusién transversal de normas de derechos humanos, como el derecho a la vida, la
prohibicion de la tortura y la obligacion de no discriminar, asi como el
reconocimiento especifico de los derechos de las personas vulnerables, los
refugiados y los apatridas, de conformidad con los tratados internacionales en la
materia. Es de suma importancia que la redacciéon actual del proyecto de articulos
distingue claramente entre expulsion de extranjeros y extradicion, con lo que se
resuelven las confusiones que existian en algunas versiones anteriores”!3. En el
mismo sentido, otro Estado afirma que: “El proyecto de articulos sobre el tema es
amplio y captura la mayor parte de los aspectos de fondo y procedimiento de la
cuestion de la expulsion, incluidas las obligaciones del Estado, como la obligacion
de no devolver y la obligacion de respetar los derechos humanos de las personas

8 Polonia (A/C.6/67/SR.19, parr. 72).
9 China (ibid., parr. 53).

10 México (ibid., parr. 17).
Il Tailandia (ibid., parr. 38).
12 Polonia (ibid., parr. 70).
13 México (ibid., parr. 17).
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sujetas a expulsion. También ha determinado cuales son los derechos mas
importantes y ampliamente reconocidos de los extranjeros sujetos a expulsion, junto
con las prohibiciones pertinentes que el derecho internacional impone a los
Estados™ 4.

10. En cuanto a la naturaleza de las normas que figuran en el proyecto de
articulos, algunos Estados manifestaron sus dudas al respecto, y a veces sugirieron
que el proyecto constituia esencialmente un caso de desarrollo progresivo del
derecho mas que de codificacion!>. En ese mismo orden de ideas, un Estado insta a
ejercer cuando se generalicen normas tomadas de tratados y de mecanismos
regionales o subregionales, que, segin ese Estado “no pueden necesariamente
tomarse como representativas de la practica u opinio juris de los Estados”!¢. En la
opinion de este Estado, “algunos proyectos de articulos van mas alld tanto del
derecho consuetudinario como del derecho convencional (lex lata) [...] Al definir
las normas, la Comision tiende a sobrevalorar la practica de los 6rganos creados en
virtud de tratados, como el Comité de Derechos Humanos, a costa, en ocasiones, de
anular la propia norma que el tratado en cuestion pretende establecer”!7.

11. El Relator Especial sefiala, en relacion con esta cuestion que, en la medida en
que no existen en derecho internacional ni una regla ni un método reconocidos para
el establecimiento de la opinio juris, parece muy dificil sefialar que esa norma, que
se desprende de una practica general no constituye una norma de derecho
consuetudinario. Solo el juez decide entre los protagonistas en caso de que surja una
controversia al respecto. Quizas el resultado de la labor que realiza actualmente la
Comision sobre la costumbre pueda ser de ayuda en el futuro, pero todavia no
hemos llegado a ese punto. De todos modos, que ciertos proyectos de articulo
reflejen el desarrollo progresivo del derecho internacional en materia de expulsion
de extranjeros no deberia tener nada de sorprendente, ni a la luz del estatuto de la
Comision, ni a la luz de la practica que siempre ha mantenido.

12. A un Estado preocupa que los distintos derechos humanos reconocidos en el
proyecto de articulos “se derivan de diferentes instrumentos y convenios
internacionales que pueden no haber recibido una aceptacion universal, una
situacion que puede complicar la futura aplicacion del proyecto de articulos, por
cuanto un Estado no puede estar vinculado por obligaciones establecidas en virtud
de tratados o acuerdos en los que no sea parte”!8.

13. Es facil responder a esta inquietud si se recuerda que un Estado no esta nunca
obligado a respetar disposiciones que figuren en un instrumento juridico
internacional en que no sea parte.

14. En un sentido mas radical, otro Estado “alienta a la Comision de Derecho
Internacional a incluir una declaracion al principio del proyecto 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™1°.

6/32

14 Grecia (A/C.6/67/SR.22, parr. 24).

15 Véase en particular Canada (A/CN.4/669, secc. 11.A); Paises Bajos (A/C.6/67/SR.19, parr. 25,y
A/CN.4/669, secc. I1.A), Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. I11.A).

16 Republica Islamica del Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 7).

17 Ibid.

18 Indonesia (A/C.6/67/SR.20, parr. 26).

19 Canada (A/CN.4/669, secc.1l.A).
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15. En la opinion del Relator Especial, no corresponde hacer una indicacion de ese
tipo, dado que ello no reflejaria el contenido del proyecto de articulos en que
figuran, efectivamente, algunas disposiciones de desarrollo progresivo del derecho
internacional en la esfera de la expulsion de los extranjeros, pero también, en una
gran medida, disposiciones que implican la codificacion de una practica de los
Estados que se encuentra bien establecida, que estd consolidada desde la segunda
mitad del siglo XIX y que se encuentra avalada por una jurisprudencia abundante.
Tampoco en ese aspecto la Comision ha hecho nada nuevo; procedid, ni mas ni
menos, con arreglo a su practica.

16. Algunos Estados consideran que el término “aliens” que figura en el titulo del
proyecto en inglés tiene una connotacidon negativa en cuanto hace perder de vista
que se estd haciendo referencia a seres humanos2°. Segun uno de ellos, es por esa
razéon que su legislacion fue modificada para reemplazar ese término por el de
“migrant” o “foreign nationals”2!. Si bien entendemos que la observacion puede ser
legitima y que estd vinculada quizas a la dolorosa historia de un determinado
régimen politico, no parece que tenga sentido insistir excesivamente sobre esta
cuestion que, fuera de las intervenciones de esos dos Estados, no ha suscitado
ningun debate. Al principio, antes de que se adoptara el proyecto de articulos en
primera lectura, la cuestion fue planteada en el seno de la Comisiéon pero no
prospero.

17. Otro Estado recomienda hacer una modificacion terminoldgica consistente en
sustituir los términos “legal/ilegal” por “situacion migratoria regular/irregular” y la
palabra “extranjero” por “persona extranjera” en todo el proyecto de articulos?2. Ya
hemos respondido a esta cuestion en lo que respecta a la utilizacion del término
“extranjero”. En cuanto a la “situacion migratoria regular/irregular”, no solo esta
ultima expresion resulta muy vaga y excede en gran medida el marco del tema al
hacer referencia al fenomeno migratorio, sino que los términos “regular/irregular”
son imprecisos, dado que nada permite afirmar de manera absoluta que una
situacion regular es necesariamente legal.

18. Los Estados han expresado puntos de vista diferentes sobre los distintos
aspectos del tema o sobre aspectos relacionados con ¢él. Mientras que algunos
critican que se haya recurrido excesivamente al derecho regional en un esfuerzo por
determinar cudles son las tendencias de la practica internacional en materia de
expulsion de extranjeros23, otros en cambio ven con agrado que se haya tenido en
cuenta el derecho europeo en la materia?4. Un Estado sugiere que dada la
importancia que tiene la cuestiéon cuando se trata de decidir el Estado de destino de
la persona objeto de expulsion, en el proyecto de articulos deberian abordarse los
acuerdos de readmision2>. Otro Estado considera que en la elaboracion del proyecto
de articulos, y mas precisamente en los articulos 11, 12, 30 y 32, deberia tenerse en
cuenta la proteccion de los bienes de los extranjeros expulsados2¢. Otro Estado
“estima conveniente que se incorpore una disposicion expresa relativa al derecho a
la salud de las personas objeto de expulsion que se encuentran detenidas, [...] un

20

25

26

Perti (A/C.6/67/SR.18, parr. 89) y Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 79).

Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 79).

El Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.A).

Véanse en particular las intervenciones de los Estados Unidos de América en la Sexta Comision.
Hungria (A/C.6/67/SR.20, parr. 50).

Grecia (A/C.6/67/SR.22, parr. 25).

Reptblica de Corea (A/C.6/67/SR.18, parr. 120).
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derecho inalienable de toda persona, que supone el disfrute del mas alto nivel
posible de bienestar fisico, mental y social”27.

19. El Relator Especial no niega el interés que tienen estas propuestas. Sin
embargo, es necesario destacar que el derecho regional forma parte del derecho
internacional, que no puede dejarse de lado, sobre todo si se tiene en cuenta que la
Comision de Derecho Internacional siempre ha recurrido a ¢l en su labor; que la
cuestion de los acuerdos de readmision fue debidamente abordada por el Relator
Especial en su séptimo informe y que fue mencionada en el comentario del proyecto
de articulo 29, pero que no podria tratarse en un proyecto de articulo en cuanto se
refiere a relaciones directas (bilaterales) entre Estados; que la cuestion de la
proteccion de los bienes del extranjero objeto de expulsion ha sido tratada en la
proporcion justa, en lo que respecta a las normas generales de derecho internacional
que regulan la materia, sin perjuicio de lo que establezca el derecho interno de los
Estados; que la cuestion del derecho a la salud del extranjero objeto de expulsion
fue debatida en la Comision tras la publicacion del quinto informe del Relator
Especial, sin que se encontrara fundamento en el derecho internacional para otorgar
una proteccion mas amplia que la que figura actualmente en el proyecto de articulos.
No es superfluo en ese sentido recordar que la Comisidén no tiene el mandato de
elaborar un nuevo instrumento de proteccion de los derechos humanos, sino de tratar
la expulsion de los extranjeros y las consecuencias juridicas que se desprenden de
ella, incluso en la esfera del derecho internacional positivo de los derechos
humanos.

20. Un Estado sefiala que “objeta cualquier sugerencia” de que la Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en
que Viven (anexo de la resolucion 40/144 de la Asamblea General) “constituye
derecho internacional consuetudinario”?8. Este Estado pide ademas que se precise si
los términos “derecho internacional general” empleados principalmente en el
comentario del proyecto de articulos “se aplican también al derecho internacional
consuetudinario y al derecho de los tratados”2°.

21. El Relator Especial solo puede tomar conocimiento de la objecion planteada
por este Estado del valor consuetudinario de esa Declaracion. En cuanto al alcance
de la expresion “derecho internacional general”, cabe recordar que ese término se
asimila habitualmente al derecho consuetudinario, distinguiéndoselo asi del derecho
convencional. Segun esta concepcion, solo el derecho consuetudinario puede crear
obligaciones erga omnes. Por lo tanto, en las Causas de la plataforma continental
del Mar del Norte, la Corte Internacional de Justicia se refiere a las normas y
obligaciones “de derecho internacional general o consuetudinario” como normas y
obligaciones “que por naturaleza deben aplicarse en condiciones de igualdad a todos
los miembros de la comunidad internacional y que no pueden por tanto ser
subordinadas a un derecho de exclusion ejercido unilateralmente y a criterio de
alguno de los miembros de la comunidad en su propio provecho”3°. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte no siempre es demasiado precisa en lo que respecta al
contenido del “derecho internacional general”. La Corte, en la Causa relativa a la
delimitacion de la frontera maritima en la region del Golfo de Maine, donde emplea

8/32

27 El Salvador (A/CN.4/669, secc. I1.A).

28 Canada (ibid.).

29 Jbid.

30 Plateau continental de la mer du Nord, arrét, C.1.J. Recueil 1969, pag. 3, parr. 63 (pags. 39 y 40).
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varias veces esa expresion, utiliza esa expresion o el “derecho internacional
consuetudinario”3!, de manera indistinta, distinguiendo en cambio el primer
concepto del derecho convencional32. En cambio, en la Causa relativa a las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, en el
parrafo 73 de su fallo de 26 de noviembre de 1984 sobre la admisibilidad33, la Corte
se refiere a los principios de derecho internacional general y consuetudinario como
si se tratara de dos conceptos distintos. Ante esta imprecision, el Relator Especial se
ha adherido a la acepcion amplia de la expresion “derecho internacional general”
utilizada por la doctrina contemporanea3“, siguiendo a D. Anzilotti. Segun el
profesor G. Abi-Saab principalmente, quien se basa en un analisis del fallo dictado
en las Causas de la plataforma continental del Mar del Norte ya citadas, esta
expresion no abarca solamente la costumbre eventualmente apoyada a titulo
subsidiario por los principios generales de derecho, como pueden dar a entender
ciertas formulaciones de la Corte, y no existe ninguna razén para excluir los tratados
de caracter universal que tienen un caracter fundamentalmente normativo y pueden
constituir asi la base de una norma general de derecho?35.

Comentarios y sugerencias de los Estados a cada articulo
Articulo 1. Ambito de aplicacién

22.  Algunos Estados consideran que no es apropiado incluir en el ambito de
aplicacion del proyecto de articulos tanto a los extranjeros que se encuentran
legalmente en el territorio de un Estado como a aquellos que estdn presentes
ilegalmente, ya que los derechos concedidos a cada grupo con respecto a la
expulsion son demasiado divergentes3¢. Como la situacion de las dos categorias de
extranjeros es diferente, el régimen de expulsion aplicable a ellos también tiene que
ser diferente3’. Otro Estado afirma sin ambages que los extranjeros que se
encuentren ilegalmente en el territorio de un Estado deberian excluirse del ambito
de aplicacion del proyecto de articulos3®. En cambio, segin otros Estados, el
proyecto de articulos “debe abarcar tanto a los extranjeros que se encuentren
legalmente en el territorio de un Estado como a aquellos cuya presencia sea
ilegal”39. Mas precisamente, si bien se reconoce “que vale la pena abordar ambas
categorias de extranjeros”#0, algunos consideran que convendria “establecer con
mayor claridad una diferenciacién entre los derechos y las obligaciones de los

31 Délimitation de la frontiére maritime dans la région du golfe du Maine, arrét, C.1.J. Recueil
1984, pag. 246, en especial en los parrs. 110 a 112 y 114 (pags. 298 a 300), 191 (pag. 326) y
230 (pags. 339 y 340).

32 Jbid., pag. 265.

33 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique), compétence et recevabilité, arrét, C.1.J. Recueil 1984, pag. 392, parr. 73 (pag. 424).

34 Véase principalmente Georges Abi-Saab, “Cours général de droit international public” en
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye, vol. 207, 1987, en especial
pags. 197 a 203; Gionata P. Buzzini, “La théorie des sources face au droit international général”
en Revue général de droit international public, 2002-2003, pag. 582; véase también Maurice
Kamto, “La volonté de I’Etat en droit international” en Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye, vol. 310 (2004), 2007, pags. 345 a 349.

35 Plateau continental de la mer du Nord, arrét, C.1.J. Recueil 1969, pag. 3, parr. 72 (pags. 41 y 42).

36 Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 100 y A/CN.4/669, secc. 11.C.1).

37 Federacion de Rusia (A/C.6/67/SR.19, parr. 33).

38 Jraq (A/C.6/67/SR.20, parr. 21).

39 Indonesia (ibid., parr. 25).

40 Australia (A/CN.4/669, secc. I1.C.1).
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extranjeros que se encuentran licitamente en un pais y los que se encuentran en él
ilicitamente [, aunque] los derechos humanos y procesales deberian ser los
mismos”4!, porque preocupa que el enfoque que mezcla a las dos categorias de
extranjeros “lleve en ocasiones a interpretar erroneamente la distincion entre esas
dos categorias de extranjeros en el derecho internacional”42.

23.  En opinioén del Relator Especial, un proyecto de articulos sobre la expulsion de
extranjeros que se limitara solamente a la expulsion de extranjeros que se
encontraran “legalmente” en el territorio del Estado expulsor seria de un interés
extremadamente limitado, ya que dejaria fuera del ambito de analisis a la categoria
mas numerosa de personas afectadas por la expulsion y respecto de las que mas
interesa el régimen juridico de la expulsion en vista de su estatuto en el Estado
expulsor. En realidad, la gran mayoria de los Estados que se han expresado sobre
este punto coinciden en general en que es util tratar la expulsion de las dos
categorias de extranjeros y, si bien manifiestan dudas, formulan pocas sugerencias
concretas. Por ultimo, debe recordarse que la Comision de Derecho Internacional
considera con razén que no se puede diferenciar entre los derechos humanos del
extranjero que se encuentra legalmente en el territorio de un Estado y los del que se
encuentra en ¢l ilegalmente, porque tanto en un caso como en el otro, se trata de un
ser humano cuyos derechos deben protegerse sin discriminacién alguna. Es por ello
que en el proyecto de articulos se procura hacer algunas diferencias sobre
determinados derechos procesales, pero no sobre los derechos humanos
fundamentales.

Articulo 2. Términos empleados

24. Algunos Estados estiman que la definicion de expulsion que figura en el
proyecto de articulo 2 es exhaustiva*3. Otros Estados piden que se aclaren ciertos
términos o que se incluyan en la definicion otros que no figuran en ella. Se ha
considerado que la ampliacion de la definicion del término para que abarque “la
conducta de un Estado y no sea un mero acto formal [...] es poco clara ¢
inadecuada; la conducta del Estado no es pertinente en la cuestion de la expulsion y
no se la debe incluir como elemento autosuficiente en la definicion del término”+4
En el mismo sentido, y como consecuencia de ello, se recomienda que las palabras
“o un comportamiento consistente en una accion o0 una omisién” deben
“suprimirse”, porque “serian contrarias a lo dispuesto en el proyecto de articulo 4,
que se refiere a una resolucion adoptada conforme a la ley”4>.

25. A primera vista la observacion parece fundada. Sin embargo, cabe recordar en
primer lugar que la jurisprudencia admite la expulsion como un comportamiento
consistente en una acciéon o una omision atribuible a un Estado, como surge del
comentario al proyecto de articulo 2. Por lo tanto, el argumento de que se opone al
proyecto de articulo 4 no puede prosperar: la expulsion como comportamiento
atribuible a un Estado constituiria en ese caso una violacion de la ley desde el punto
de vista del procedimiento, con todas las consecuencias juridicas de una expulsion

10/32

41 Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 79).
42 Australia (A/CN.4/669, secc. 11.C.1).
43 Chile (A/C.6/67/SR.19, parr. 7); y Dinamarca (en nombre de los paises nordicos)

(A/C.6/67/SR.18, parr. 46).

44 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 98).
45 Austria (A/CN.4/669, secc. I1.C.2); véase en el mismo sentido la propuesta de modificacion

formulada por el Reino Unido en que se suprimen los mismos términos (ibid.).
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formal. Cabe sefialar que los Estados consideran que el comportamiento atribuible a
un Estado esta incluido en la definicidon de la expulsion*®, aunque algunos desean
que se hagan precisiones o aclaraciones en algunas disposiciones. Asi pues, un
Estado considera que corresponderia definir el término “omision”#7. El Relator
Especial piensa que ese término esta bien establecido en el derecho internacional, en
particular en el derecho de la responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos,
por lo que no es necesario definirlo nuevamente, dado que es en ese sentido que se
lo emplea en este caso. Otro Estado “desea poner de relieve que el alcance de las
palabras ‘comportamiento es atribuible a un Estado’ deberia tener el mismo umbral,
en lo que respecta a la atribucion de un comportamiento que el proyecto de articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”48. EI
Relator Especial no tiene objeciones a que se haga esta precision porque esta de
acuerdo en que la evaluacion del comportamiento del Estado deberia hacerse sobre
la base de lo establecido por la Comisién de Derecho Internacional en su labor sobre
la responsabilidad del Estado; en cambio, no deberia aceptarse la propuesta de
suprimir el término “refugiado” que figura al final del apartado a) del articulo 2,
porque ello significaria modificar el ambito de aplicacion del proyecto de articulos.
Por ultimo, un Estado considera que las definiciones de “expulsion colectiva” y de
“expulsion encubierta”, que figuran en el parrafo 1 del proyecto de articulo 10 y en
el parrafo 2 del proyecto de articulo 11, respectivamente, deberian incluirse en el
proyecto de articulo 24°. Esta propuesta no es aceptable porque las definiciones que
figuran en este ultimo articulo tratan sobre términos recurrentes que se aplican a
todo el conjunto del proyecto de articulos, mientras que los términos a los que se
refiere la propuesta atafien a casos especificos a los que se hace referencia
solamente en los proyectos de articulos en los que figuran actualmente.

Articulo 3. Derecho de expulsion

26. EIl proyecto de articulo 3 complace a algunos Estados que consideran que
“refleja con exactitud la situacion de la normativa sobre el tema”>°. Un Estado
propuso una modificacion a la segunda fase de proyecto de articulo 3, que quedaria
redactado de la siguiente manera: “Un Estado solo podra expulsar a un extranjero de
conformidad con sus obligaciones juridicas internacionales”>!. Esta formulacion es
demasiado vaga y no permite determinar cuales son las obligaciones internacionales
del Estado a las que se hace referencia; al igual que ocurre con un instrumento
juridico internacional, un proyecto de articulos —que no puede de por si imponerse
a un Estado— tiene un objeto preciso y no puede hacer referencia a todas las
obligaciones de derecho internacional.

Articulo 4. Obligacién de conformidad con la ley

27. Un Estado “presta su absoluto apoyo al proyecto de articulo 4 (Obligacion de
conformidad con la ley), ya que reafirma la seguridad juridica de los extranjeros,

46 Alemania (ibid.); y Canada (ibid.).

47 Alemania (ibid.).

48 Canada (ibid.).

49 Congo (A/C.6/67/SR.20, parr. 46).

50 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 97); véase en el mismo sentido: India (A/C.6/67/SR.20,

parr. 17).

51 Canadéa (A/CN.4/669, secc. 11.C.3).
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independientemente de su estatus migratorio”>2. La propuesta de ese Estado de
anadir el término “Estado” a continuacion del término “decisidon” parece
innecesaria, ya que la decision de expulsion solo puede ser tomada por un Estado.
En sus observaciones sobre ¢l proyecto de articulo 4, otro Estado considera que “[e]l
proyecto de articulos deberia referirse mas concretamente a los actos en materia de
inmigracion llevados a cabo por las autoridades dentro del pais”>3. Una referencia
de esa indole quedaria fuera del alcance del proyecto de articulos, en la medida en
que este no trata en absoluto de la manera en que los Estados regulan las cuestiones
de inmigracién en sus territorios.

Articulo 5. Motivos de expulsion

28. Un Estado considera que la redaccion del proyecto de articulo 5 “no es
satisfactoria, ya que se puede interpretar como que excluye la presencia ilicita del
extranjero como fundamento que autorice la expulsion”>+. Ese riesgo no existe dado
que, segun la formulacion del parrafo 2 de este articulo, seria posible la expulsion
por violar la normativa sobre entrada y estancia de extranjeros, siendo la “presencia
ilicita del extranjero” contraria a dicha normativa y, por lo tanto, constitutiva de un
motivo de expulsion. Otro Estado considera que “[e]l proyecto de articulo debiera
establecer el derecho del Estado de nacionalidad y el Estado de destino de las
personas que son objeto de expulsion a solicitar informacion adicional respecto de
los motivos de la expulsion”>5. Ese derecho no emana del derecho internacional
positivo y la practica de los Estados no parece consagrarlo. De todos modos, los
motivos de expulsion no se limitan al orden publico y la seguridad nacional, como
ha pretendido un Estado>®, y la Comision de Derecho Internacional no se ha
propuesto elaborar una lista exhaustiva en la materia, como parece sugerir otro
Estado en sus observaciones>’. El Relator Especial entiende que se proponga
“afiadir ‘las obligaciones que le corresponden en virtud del’ antes de ‘derecho
internacional’ a fin de evitar ambigiiedades o interpretaciones divergentes de
‘contrario al derecho internacional’”’58. Sin embargo, dado que es obvio que en el
orden internacional un Estado solo queda vinculado por sus obligaciones de derecho
internacional, esa aclaracion podria hacerse en el comentario al proyecto del articulo
5 si fuera necesaria. Un Estado propone restringir el ambito de aplicacion del
parrafo 3 del articulo 5 solamente a los extranjeros que se encuentren legalmente en
el territorio del Estado>?, sin embargo, otro sugiere eliminar la Gltima parte de este
parrafo, en la que se establece que el motivo de expulsion debera ser evaluado
teniendo en cuenta “la gravedad de los hechos y a la luz de todas la circunstancias,
incluido el comportamiento del extranjero en cuestion”¢0. La primera propuesta no
se corresponde con el punto de vista de la Comision de Derecho Internacional sobre
el tema, que ha sido aprobado por los Estados en la Sexta Comision, y la segunda no
tiene en cuenta la jurisprudencia que existe en la materia. En cuanto a la solicitud de
que “en el comentario al articulo 5 se aclare que los motivos de expulsion se

w
b

2 El Salvador (A/C.6/67/SR.19, parr. 44).

53 Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.2 y 4).

54 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 98).

55 Belarts (A/C.6/67/SR.18, parr. 106).

56 Rumania (A/C.6/67/SR.19, parr. 86).

57 Republica Islamica del Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 9).
58 Jbid.

59 Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.5).

60 Canada (ibid.).

W
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examinaran en el momento de adoptar la decision y no en el momento de la
expulsion”®!, el Relator Especial no tiene objeciones a la misma y sugiere a la
Comision que la acoja favorablemente.

Articulo 6. Prohibicion de la expulsion de refugiados

29. Un Estado sefiala que “no reconoce el estatuto de refugiado, ya que su pais no
es parte de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados ni del Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados”®2. Solo cabe tomar nota de ello. Otro Estado senala
que los proyectos de articulos 6 y 7 que se refieren a refugiados y apatridas,
respectivamente, deberian hacer mencion del concepto de asilo, “ya que ese
concepto es pertinente para muchas personas, particularmente en América del
Sur”¢3. La Comisidén de Derecho Internacional ha excluido el asilo del alcance del
tema de la expulsion de extranjeros, porque el asilo tiene un régimen juridico muy
especifico que dificulta esa integracion en el tema bajo estudio. Ademas, se trata de
una institucion eminentemente politica, ya que los motivos para el otorgamiento del
asilo dependen fundamentalmente de la evaluacion de la situacion politica del
solicitante del asilo o de la naturaleza de las relaciones entre el Estado de refugio y
el Estado de origen del solicitante. Como la Corte Internacional de Justicia recordo
en su fallo de 13 de junio de 1951 en la causa Haya de la Torre, el asilo diplomatico
es, segun la Convencion de La Habana de 1928, “una medida provisoria para la
proteccion temporaria de delincuentes politicos”4. Las vias por las que el asilo
puede llegar a su fin “estan condicionadas por elementos de hecho y por
posibilidades que, en muy gran medida, solamente las partes pueden evaluar”©>, lo
que lleva a tomar “decisiones inspiradas en consideraciones de conveniencia y de
simple oportunidad politica”®®. Esta claro que, en estas condiciones, seria
arriesgado proceder a codificar en la materia.

30. Parrafo 1. Un Estado sugiere que el parrafo 1 del proyecto de articulo 6 tenga
en cuenta las excepciones previstas en el parrafo F del articulo 1 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 y que las disposiciones en
cuestion se incorporen en el proyecto de articulo 6 como “salvedad”¢’. Otro Estado
desea que el proyecto permita “la expulsion de extranjeros, incluidas las personas
reconocidas por otros paises como refugiados en virtud de la Convencién, que hayan
cometido violaciones graves o sistematicas de los derechos humanos, crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad”¢®. En respuesta a estas sugerencias, cabe
indicar que la Comision de Derecho Internacional no ha querido retomar en el
marco del proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros el conjunto de
normas relativas a la expulsion de refugiados y de los apatridas, no solamente
porque los regimenes juridicos de esas categorias de personas ya son objeto de
instrumentos juridicos internacionales que no es pertinente reproducir in extenso
aqui, sino también porque en algunos de esos instrumentos se incluyen elementos de
caracter regional. Es por eso que, ademas de que en el proyecto de articulos se

o1 Jbid.

62 Malasia (A/C.6/67/SR.19, parr. 108).

63 Peru (A/C.6/67/SR.18, parr. 90).

64 Affaire Haya de la Torre, Arrét du 13 juin 1951: C.1.J. Recueil 1951, p. 71, pag. 80.
65 [bid., pag. 79.

66 [bid., pag. 81.

67 Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.6).

68 Canada (ibid.).
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recogen los grandes principios en la materia, en el proyecto de articulo 8 figura una
suerte de clausula de salvaguardia que se denomina “Otras normas especificas sobre
la expulsion de refugiados y apatridas™. Por otra parte, en el comentario al proyecto
de articulo 6 se sefiala que “toda persona que no corresponda a la definicion de
refugiado en el sentido de los instrumentos juridicos pertinentes esta excluida de la
proteccion que se reconoce en el proyecto de articulo 6 y puede ser expulsada por
motivos distintos de los previstos en el parrafo 1, por el solo hecho de que su
presencia en el territorio del Estado expulsor sea ilegal. En ese sentido, el parrafo 2
debe entenderse sin perjuicio del derecho de un Estado a expulsar, por razones
distintas de las indicadas en el proyecto de articulo 6, al extranjero que haya
presentado una solicitud manifiestamente abusiva con el fin de obtener la condicion
de refugiado”®®. Sin embargo, a fin de tomar plenamente en cuenta las
preocupaciones expresadas en las sugerencias mencionadas, el Relator Especial
propone incluir una aclaracion en el parrafo 1 del comentario al articulo 6 en que se
sefiale que este proyecto de articulo debe leerse junto con el proyecto de articulo 8 y
teniendo presente las disposiciones del parrafo F del articulo 1 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados.

31. Parrafo 2. Algunos Estados cuestionaron el parrafo 2 del proyecto de articulo
6 porque representaria “un desarrollo progresivo mas que codificacion”’9; sefialaron
que “[e]sta disposicion 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™7!
y que “[s]eria preferible cefiirse al régimen establecido en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados o bien suprimir el parrafo 2 del proyecto de articulo [6],
o en caso de mantenerse, sustituir ‘se aplicaran’ por ‘podran aplicarse’, dejando a la
discrecion del Estado expulsor la cuestion de acordar o no el mismo tratamiento a
las dos categorias de refugiados”’2.

32. Con respecto a la observacion de que el parrafo 2 representaria un desarrollo
progresivo mas que codificacion del derecho, el comentario a ese parrafo en el
proyecto del articulo 6 es bastante claro. En cuanto a ceflirse al régimen establecido
en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, ello equivaldria a ignorar la
practica ulterior de los Estados en ese ambito, que estd en consonancia con el
enunciado del parrafo 2. Por ultimo, reemplazar en ese parrafo el verbo “se
aplicaran” por “podran aplicarse” significaria crear una facultad mas que una
obligacion, por lo que la disposicion seria irrelevante, ya que un Estado no necesita
una norma de esa naturaleza para extender las disposiciones del parrafo 1 al caso
previsto en el parrafo 2.

33. Segun otra propuesta, el parrafo 2 deberia referirse a “un extranjero” en lugar
de a “un refugiado”’3. La razén por la que esta sugerencia no puede aceptarse se
encuentra en el comentario al parrafo 2 del proyecto de articulo 6 y es la siguiente:
“el parrafo 2 solo se refiere a las personas que, aunque no gozan de la condicion de
refugiado en el Estado de que se trata, corresponden a la definicion de ‘refugiado’

14/32
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70
71

A/67/10, parr. 46.

Rumania (A/C.6/67/SR.19, parr. 86).

Australia (A/CN.4/669, secc. 11.C.6).

Republica Islamica del Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 10).

3 Canada (A/CN.4/669, secc. 11.C.6).
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en el sentido de la Convenciéon de 1951 o, en su caso, otros instrumentos
pertinentes, como la Convencion [de la Organizacion de la Unidad Africana] por la
que se Regulan los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugiados en
Africa, de 1969, y, por consiguiente, deben ser reconocidas como refugiados en
virtud del derecho internacional”74. También se ha sugerido hacer una formulacion
negativa del parrafo 2, en que se establezca que “[l]as disposiciones del parrafo 1
[...] no se aplicaran a ningun refugiado” que haya solicitado “que se le reconozca la
condicion de refugiado con el Unico objetivo de presentar esa solicitud, mientras esa
solicitud se esté examinando”’>. Esta formulacion restringiria considerablemente el
alcance de la disposicion en cuestion y se alejaria mucho del espiritu del enunciado
actual del parrafo 2.

34. Parrafo 3. Un Estado “esta de acuerdo con los términos empleados en [...] el
parrafo 3”7¢. En cambio, otro entiende que el parrafo es incompatible con el parrafo
8 del articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y con los
proyectos de articulos 23 y 2477. El Relator Especial no ve en qué esto seria asi y no
considera que sea mejor hacer un remision expresa, como sugieren algunos
Estados’8, a los proyectos de articulos 23 y 24 en el propio texto del proyecto de
articulo 6 en lugar de hacerlo en el comentario, como ocurre actualmente. Después
de todo, el proyecto de articulos constituye un todo cuyos clementos se vinculan
entre si.

Articulo 7. Prohibicion de la expulsion de apatridas

35. Un Estado estima necesario mencionar el asilo en el proyecto de articulo 7, y
afiadir en ¢l “una clausula de salvaguardia del tipo enunciado en el parrafo 2 del
proyecto de articulo 6 [...] de modo que los apatridas que se encuentran ilegalmente
presentes al entrar en un Estado tengan oportunidad de regularizar su situacion”7°.
Respecto a la mencién del asilo, siguen siendo validos los argumentos presentados
en respuesta a las observaciones relativas al proyecto de articulo 6. Dado que la
situacion de los apatridas no presenta las mismas condiciones que la de los
refugiados ni sigue sus mismos procedimientos, no corresponde conceder
automaticamente a los apatridas la proteccion prevista al final del parrafo 2 del
proyecto de articulo 6.

36. Otro Estado considera que el proyecto de articulo 7 es redundante, ya que en el
comentario del proyecto de articulo 2 se indica que la definicion del término
“extranjero” engloba a los apatridas®9. Basta con recordar que una explicacion dada
en el comentario no constituye una declaracion normativa. En cuanto a la dificultad
que tiene dicho Estado en entender por qué utilizar el término “legalmente”, dado
que “una vez que la persona ha sido objeto de una expulsidon, ya no se encuentra
legalmente en el pais; las expulsiones deben ser conformes a la ley”8!, basta
también recordar que la hipotesis de expulsion de un “apatrida que se encuentre

74 A/67/10, parr. 45.

75 Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.6).

76 Canada (ibid.).

77 Pert (A/C.6/67/SR.18, parr. 90).

78 Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (ibid., parr. 48); e Iraq (A/C.6/67/SR.20, parr. 22).
79 Pert (A/C.6/67/SR.18, parr. 9).

80 Canada (A/CN.4/669, secc. 11.C.7).

81 Jbid.
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legalmente en el territorio” de un Estado esta prevista en el parrafo 1 del articulo 31
de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, de 28 de septiembre de 1954.

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

37. Segun una comunidad de Estados, el proyecto de articulo 8 deberia indicar
claramente que las otras normas sobre la expulsion de refugiados y apatridas
previstas en este proyecto de articulo son aquellas que resulten mas favorables a las
personas objeto de expulsion®2. El Relator Especial considera que en el comentario
de dicho proyecto de articulo se podria hacer una aclaracion de ese tipo.

Articulo 9. Privacion de la nacionalidad con el unico fin de la expulsion

38. Un Estado lamenta “que se haya eliminado del proyecto de articulos el
principio segun el cual un Estado no puede expulsar a sus propios nacionales”;
ahora bien, “la prohibicion de la privacion de la nacionalidad a los fines de la
expulsion quedaria negada si no se siguiera prohibiendo al Estado expulsar a sus
nacionales”. Seglin este Estado, habria alli una incoherencia que habria que
corregir®3. El Relator Especial ha hecho todo lo posible por convencer a la
Comision de Derecho Internacional y a los Estados de que convendria que hubiera
una disposicion que recordara ese principio en el proyecto de articulo. Sin embargo,
no lo ha logrado, ya que los unos y los otros estiman, no sin razéon desde un punto de
vista formal, que una disposicion de esa naturaleza no formaria parte del tema
“Expulsion de extranjeros”. Dado que el proyecto de articulo 9 solo responde de
forma bastante implicita y un tanto imperfecta a esa inquictud, el Relator Especial
se pregunta si no podria recordarse el principio de prohibicion de la expulsion por
un Estado de sus propios nacionales en el comentario relativo a dicho proyecto de
articulo. Con respecto a la modificacion dirigida a afiadir al texto actual del
proyecto de articulo 9 la frase siguiente: “lo que no obsta a que los motivos que den
lugar a dicha privacidn, previstos por la ley, también puedan constituir por si
mismos motivo de expulsion”84, pareceria ser redundante, en la medida que toda
expulsion es legalmente valida si se hace conforme a la ley y respetando las
obligaciones internacionales del Estado.

Articulo 10. Prohibicion de la expulsion colectiva

39. Sin oponerse al proyecto de articulo 10, un grupo de Estados pide que en el
comentario se indique si este constituye un desarrollo progresivo del derecho
internacional en materia de expulsion de extranjeros®>. Un Estado considera que el
proyecto de articulo no representa el derecho consuetudinario y recomienda a la
Comisidon “que actiie con cautela respecto a su codificacion en el proyecto de
articulos”®°. Sin embargo, en términos generales el proyecto de articulo 10 ha
recibido el apoyo de la mayoria de los paises que se han pronunciado respecto a este
tema: un Estado estima que la redaccion actual del proyecto de articulo “refleja con

16/32

82 Unién Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 58 y comentarios por escrito, parrs. 11 y 12).
83 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 101); véase también a este respecto las observaciones de

Marruecos (A/CN.4/669, secc. I11.C.1).

84 Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.9).
85 Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (A/C.6/67/SR.18, parr. 47).
86 Australia (A/CN.4/669, secc. I11.C.10).
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exactitud la situacion de la normativa sobre el tema”87; otro Estado lo considera una
norma general aplicable a todos los extranjeros”$® y piensa ademas que no debe
mencionarse ningun grupo especifico, por ejemplo, los trabajadores migratorioss?;
por su parte, otro Estado expresa su “beneplacito” por el hecho de que el proyecto
de articulo “no prevé ninguna excepcion a la prohibicion de la expulsion
colectiva”?9.

40. Tres Estados han hecho propuestas de enmienda a este proyecto de articulo 10.
Un primer Estado propone introducir nuevamente en el parrafo 1 la definicion del
término “expulsion”®!: esta propuesta no resulta pertinente, dado que el término
“expulsion” ya esta definido en el proyecto de articulo 2. El mismo Estado prefiere
en el parrafo 3 el término “simultineamente” antes que “conjuntamente” 2, siendo
ambos sindonimos. Ademas, prefiere que el mismo parrafo diga “siempre que su
expulsion se adopte conforme a la ley y por medio de un proceso individual”3: esta
formula es menos precisa que el texto vigente, el cual, por otra parte, se sustenta en
la jurisprudencia internacional. El Estado en cuestion propone también que el
parrafo 4 termine con “conflicto armado” y que por ende se suprima la frase “en que
participe el Estado expulsor”“4: una enmienda asi no podria admitirse, ya que daria
un alcance demasiado amplio a este parrafo, que no se refiere a todo conflicto
armado, sino unicamente a un conflicto armado en que participe el Estado expulsor.
Un segundo Estado ha hecho una propuesta de enmienda al parrafo 393, pero esta no
mejora en nada la redaccion vigente de dicho parrafo. Un tercer Estado propone
agregar al final del parrafo 2 la siguiente frase: “Queda prohibida la expulsion
colectiva de extranjeros, incluidos los trabajadores migratorios [sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo 3]7°¢: si se admite esta adicidn entre corchetes, se haria decir
al parrafo 3 algo que no dice, a saber que la expulsion colectiva se permitiria en
determinados casos o bajo ciertas circunstancias, mientras que, tal como lo recordo
mas arriba otro Estado, se trata de una regla general.

Articulo 11. Prohibicion de la expulsion encubierta

41. Salvo un Estado que reitera su postura de que “la expulsion solo puede llevarse
a cabo mediante un acto juridico del Gobierno”°7, en su conjunto los Estados que se
han pronunciado sobre este proyecto de articulo lo han acogido favorablemente®s.
Sin embargo, un Estado indica que “no es claro”®?, en particular en lo que se refiere
a su alcance; otro Estado considera que la definiciéon de expulsion encubierta se

87 Francia (A/C.6/67/SR.19 , parr. 97).

88 Alemania (A/C.6/67/SR.18 , parr. 100 y A/CN.4/669, secc. 11.C.10).

89 Alemania (/bid.); y la Republica de Corea propone “suprimir este parrafo” (A/CN.4/669,
secc. [1.C.10).

90 Suiza (A/C.6/67/SR.18, parr. 74).

o1 El Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.C.10).

92 Jbid.

93 [bid.

94 [bid.

95 Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.10).

96 Reino Unido (/bid.).

97 Austria (A/CN.4/669, secc. 11.C.11).

98 Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 101 y A/CN.4/669, secc. I1.C.11); Belartis (A/C.6/67/SR.18,
parr. 108); el Iraq (A/C.6/67/SR.20, parr. 23); Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. I1.C.11);
Rumania (A/C.6/67/SR.19, parr. 87); y el Reino Unido (A/CN.4/669, secc. I11.C.11).

99 Paises Bajos (A/CN.4/669, secc. I1.C.11).
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presta a una “interpretacion excesivamente amplia” 90, Estas observaciones, al igual
que las propuestas de enmienda!©! formuladas por algunos Estados se sustentan en
preocupaciones de los paises —sin duda legitimas— y no en el derecho
internacional y mas precisamente en la jurisprudencia internacional, como sucede en
el caso del proyecto de articulo 11 vigente. Por ultimo, un Estado pide que se
indique en el comentario del proyecto de articulo 11 que “la expulsion encubierta no
solo es ilicita, sino que también podria entrafiar la responsabilidad internacional del
Estado expulsor”!92, Esa indicacion resultaria redundante, dado que se admite que
todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado —y una expulsion encubierta lo
es— entrafia responsabilidad internacional.

Articulo 12. Prohibicién de la expulsién con fines de confiscacion de bienes

42. Entre los Estados que se han pronunciado sobre este proyecto de articulo, uno
declara que “Si bien su objetivo subyacente —es decir, prohibir que los Estados
expulsen extranjeros a fin de confiscar sus bienes— esta justificado y merece apoyo,
en la practica quizas no sea posible probar las intenciones del Estado”. Agrega que
“Ademas, quizas se presenten situaciones en que, con arreglo a las leyes del Estado
en cuestion, los delitos cometidos por un extranjero tal vez se sancionen tanto con la
expulsion como con el decomiso de bienes. En tales casos, la no aplicacion de las
disposiciones juridicas sobre decomiso simplemente porque dicha persona también
esta sujeta a la expulsion apenas podria justificarse, ya que en tal caso el extranjero
disfrutaria de una situacion mas privilegiada que los nacionales del Estado”!93. En
opinion del Relator Especial, no es mas dificil en este caso que en otros determinar
la intenciéon de un Estado. En el derecho, la intencionalidad de un acto o de un
comportamiento se deriva siempre del examen de los hechos y no de una
exploracion psicoldgica. Por lo que respecta a la segunda observacion, esta no entra
en la hipotesis de una “expulsion con fines de confiscacion”, ya que se trata de un
caso previsto expresamente por la ley.

Articulo 13. Prohibicién de recurrir a la expulsion con el fin de eludir
un procedimiento de extradicion

43. Algunos Estados mantienen su postura anterior de que “las cuestiones
relacionadas con la extradicion deben excluirse del proyecto de articulos”!94, o de
que el proyecto de articulo 13, que un Estado considera impreciso, “deberia
suprimirse o limitarse a los casos de inmigrantes legales”!95. Por el contrario, varios
Estados se muestran a favor del proyecto de articulo 13196, considerando que sus
disposiciones son “convincentes” 97 o que “constituye una mejora respecto del texto
examinado en el periodo de sesiones anterior”!98, La enmienda a este proyecto de

100 Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 101) y A/CN.4/669, secc. I1.C.11); véase también Paises Bajos
(A/CN.4/669, secc. I11.C.11).

101 Véanse las propuestas del Reino Unido (A/CN.4/669, secc. I1.C.11) y la Republica de Corea
(A/CN.4/669, secc. 11.C.11).

102 Belarus (A/C.6/67/SR.18 , parr. 109).

103 Federacion de Rusia A/C.6/67/SR.19, parr. 33).

104 Polonia (/bid., parr. 70).

105 Republica Checa (A/C.6/67/SR.18, parr. 123 y A/CN.4/669, secc. I1.C.12).

106 India (A/C.6/67/SR.20, parr. 18); Portugal (A/C.6/67/SR.19 , parr. 60); véase también Canada,
(A/CN.4/669, secc. 11.C.12); y Chile, (A/C.6/67/SR.19 parr. 7).

107 India (A/C.6/67/SR.20, parr. 18).

108 Portugal (A/C.6/67/SR.19, parr. 60).
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articulo propuesta por un Estado, consistente en afadirle la féormula “a falta de un
proposito legitimo respecto de la inmigracion”!9°, desvirtuaria el proyecto de
articulo en la medida que dicha férmula tiende a introducir una derogacidén que no
permite la redaccion vigente del proyecto de articulo. Como lo muestra el
comentario sobre este proyecto de articulo, la Comisiéon no solo se ha apoyado en
los elementos de jurisprudencia relativos a este tema, sino que ha formulado esta
disposicion de manera tal que no constituya un obstaculo a una expulsion ejecutada
conforme a la ley.

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

44. Hay un Estado que, sin oponerse al proyecto de articulo, estima que si se
interpreta que los “principios generales ya inherentes a la legislacion” en ¢l
enunciados constituyen “obligaciones sustantivas, el contenido concreto de estas
puede resultar dificil de articular”!19. Por las mismas razones, otro Estado considera
que el parrafo 1 de dicho proyecto es redundante”!!!. Basta recordar aqui, como lo
muestra el comentario y como lo ha hecho un Estado que apoya este proyecto de
articulo, que su “redaccion actual [...] refleja con exactitud la situacion de la
normativa sobre el tema!!2. Por lo que respecta a las propuestas de enmienda
formuladas por dos Estados, ellas son claramente contradictorias: en una se sugiere
que el parrafo 2 diga que “[se respetaran todos los derechos humanos de la persona
objeto de expulsion], incluidos los enunciados en el presente proyecto de
articulos”!!3, mientras que en la otra, por motivos opuestos, el otro Estado
recomienda suprimir la frase “incluidos los enunciados en el presente proyecto de
articulo en el articulo 14, parrafo 2”114, El Relator Especial se limita a remitir al
comentario del proyecto de articulo 11.

Articulo 15. Obligacion de no discriminar

45. Un Estado, a pesar de “apoyar el objetivo de ecliminar la discriminacion
ilegal”, considera “particularmente preocupante el hecho de que este proyecto de
articulo sea contrario a la legislacion y a la practica interna en vigor”!!>. Por su
parte, otro Estado estima que dicho proyecto de ley permite evitar “las expulsiones
por motivos xeno6fobos o discriminatorios” y “observa con satisfaccion la inclusion
del proyecto de articulo 15” en el proyecto de articulo!'®. Ademas, como en todas
las otras disposiciones relativas a los derechos humanos de los extranjeros objeto de
expulsion, no hay alli nada nuevo que no exista ya en el derecho internacional
positivo. La unica propuesta de enmienda a este proyecto de articulo formulada por
un Estado!!”7 no aporta nada nuevo ni mejora su redaccion.

109
110
11
112
113
114
115
116
117

Canada (A/CN.4/669, secc. 11.C.12).

Australia (A/C.6/67/SR.20, parr. 3).

Paises Bajos (A/C.6/67/SR.19, parr. 26, y A/CN.4/669, secc. 11.C.13).
Francia (A/C.6/67/SR.19 , parr. 97).

El Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.C.13).

Canada (ibid.).

Reino Unido (ibid., secc. 11.C.14).

Cuba (A/C.6/67/SR.20, parr. 40).

El Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.C.14).
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Articulo 16. Personas vulnerables

46. En el comentario sobre este proyecto de articulo se da respuesta a las
observaciones formuladas por algunos Estados y una comunidad de Estados!'$. En
cuanto a las cuestiones lingiiisticas planteadas por un Estado!!°, se dara soluciéon a
ellas en el marco del grupo lingiiistico del Comité de Redaccion.

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

47. Un Estado considera que esta disposicion es “redundante”!20, mientras que
otro, si bien no pide que se suprima, “no obstante no estaria de acuerdo en ampliar
la interpretacion de esta disposicion, que estableceria en esencia el compromiso sin
reservas de proporcionar servicios de salud gratuitos a inmigrantes ilegales o la
aceptacion de que los inmigrantes ilegales con problemas graves de salud pueden
invocar su necesidad continua de recibir tratamiento médico para permanecer [en el
pais] en violacion de sus leyes de inmigracion”!?!. Se toma nota de esas
observaciones, que no afectan en nada la pertinencia del proyecto de articulo.

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

48. Solo un Estado ha hecho una observacion sobre el proyecto de articulo 18,
pero en ella no queda claro de qué forma la redaccion de este proyecto de articulo
podria llevar a la conclusion de que no se aplican los otros derechos humanos que
no se mencionan en esta disposicion 22,

Articulo 19. Condiciones de detencion del extranjero objeto de expulsién

49. Un Estado se muestra decididamente a favor del proyecto de articulo 19 y
considera que su redaccion actual “refleja con exactitud la situacion de la normativa
sobre el tema”!23. Segun otro Estado, en ese proyecto se tienen en cuenta las
preocupaciones de algunos paises “en donde en ocasiones la expulsidon se aplica
como sancion accesoria a un extranjero condenado por la comision de un delito” 124,
Los muchos otros comentarios formulados por diversos Estados!2> pretenden
simplemente preservar practicas nacionales o preferencias normativas, sin
consideracion del estado del derecho internacional o de las principales tendencias en
esa materia.

118 Marruecos (ibid., secc. I1.C.15); Union Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 60 y comentarios por
escrito, parr. 14).

119 E] Salvador (A/CN.4/669, secc. I1.C.15).

120 Austria (ibid., secc. I1.C.16).

121 Reino Unido (ibid.).

122 Austria (ibid., secc. 11.C.17).

123 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 97).

124 China (ibid., parr. 53).

125 Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 102 y A/CN.4/669, secc. I1. C.18); Austria (A/CN.4/669,
secc. I1.C.18); Congo A/C.6/67/SR.20, parr. 46); El Salvador (A/C.6/67/SR.19, para. 45);
Paises Bajos (A/CN.4/669, secc. 11.C.18); Pert (A/C.6/67/SR.18, parr. 91); y Republica de
Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.18).
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50. Se han propuesto diversas enmiendas a este proyecto de articulo. La mayoria
de ellas expresan también preferencias normativas!2¢ mas que posturas sustentadas
en las reglas del derecho internacional positivo o en las tendencias consolidadas en
la practica. Un Estado propone anadir al texto del apartado a) del parrafo 2 la
formula siguiente: “en todas las circunstancias”!27. El Relator Especial sugiere
incorporar esta idea al comentario. El mismo Estado propone que al final del
apartado b) del mismo parrafo 2 se afiada la féormula “o por una persona facultada
para cjercer esas funciones de conformidad con la ley, y estard sujeta a control
judicial”. En opinion del Relator Especial, no hace falta sefialar que una persona
“solo puede ejercer las funciones jurisdiccionales en virtud de la ley”; pero si esta
precision se considerara indispensable, no tendria objecion en que al final del
apartado b) del parrafo 2 se afiadiera la féormula “en virtud de la ley”. Con respecto
al resto, la frase “sujeta a control judicial” pareceria aqui redundante, dado que todo
poder jurisdiccional —ya se trate del que detenta una jurisdiccidon o una instancia
habilitada— puede en principio ser objeto de control mediante un recurso
jurisdiccional.

51. Una comunidad de Estados ha hecho importantes propuestas de enmienda!28.
La primera se refiere al titulo del proyecto de articulo, que en su opinioén deberia ser
“Detencion de un extranjero objeto de expulsion” en lugar de “Condiciones de
detencion del extranjero objeto de expulsion™. Dado que el alcance del proyecto de
articulo 19 excede las condiciones de detencion stricto sensu, el Relator Especial no
se opone a la aceptacion de esa propuesta. La segunda propuesta de enmienda
consiste en un nuevo parrafo 1 cuya redaccion deberia ser la siguiente: “Solo debe
recurrirse a la detencidon si esta es necesaria para preparar y/o llevar a cabo el
proceso de expulsion, en particular cuando exista riesgo de fuga o si el extranjero
evita u obstaculiza la expulsion. Solo se podra imponer la detencion si no es posible
aplicar medidas menos coercitivas en un caso determinado”. Esta enmienda llevaria
aparejada la supresion del actual parrafo 1 b) y se deberia modificar el parrafo 2 b)
mediante la adicion de las siguientes palabras: “o por una autoridad administrativa,
cuya decision esté sujeta a un control judicial eficaz”. Esta propuesta es de por si
interesante, pero su puesta en practica podria suscitar dificultades importantes para
el Estado expulsor, que tendria que probar en caso de detencidn que esta es
necesaria para preparar o ejecutar la expulsion, y en particular cuando “exista riesgo
de fuga o si el extranjero evita u obstaculiza la expulsion”. En opinidon del Relator
Especial, a este respecto conviene permitir al Estado determinar si corresponde o no
detener al extranjero objeto de expulsion en vista de ese objeto, sin tener que
responder a una obligacion en esa materia.

52. La misma comunidad de Estados propone la introduccién de un proyecto de
articulo 19 bis que llevaria el titulo “Condiciones de detencion de los extranjeros
objeto de expulsion”12° y que desarrolla una serie de derechos de los que debera
gozar el extranjero objeto de expulsion. Se ignora si esos derechos se inspiran en la
practica europea: ciertamente no aparecen consagrados en el derecho positivo, y la
practica de los Estados en esta materia es tan heterogénea y discordante que resulta
dificil detectar una tendencia que impulse un desarrollo progresivo del derecho en
esta cuestion. No se aprecia de donde se derivarian la regla segin la cual los

126 Bélgica (A/CN.4/669, secc. 11.C.18); Canada (ibid.); El Salvador (ibid.); y Paises Bajos (ibid.).
127 Reino Unido (ibid.).

128 Unién Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 61 y comentarios por escrito, parr. 18).

129 Unidén Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 62).
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“establecimientos de detencion” de los extranjeros objeto de expulsion “deberan
ofrecer alojamiento limpio y con suficiente superficie habitable para el numero de
personas que alberguen”; el derecho de los detenidos de tener acceso “a médicos y a
organizaciones no gubernamentales”; el derecho de los nifios “a la educacion” y “el
derecho a participar en juegos y actividades recreativas adecuados a su edad”; y el
derecho de los nifios no acompafiados de recibir “alojamiento en instituciones con
personal e instalaciones que tengan en cuenta las necesidades propias de su edad”.

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

53. La cuestion de saber si el proyecto de articulo 20 impulsa la codificacion o el
desarrollo progresivo del derecho!3° encuentra una respuesta clara en el comentario
de este proyecto de articulo, asi como en la recomendacion formulada por un Estado
de que se modifique este proyecto de articulo “para reflejar mejor los derechos y las
obligaciones que figuran en los instrumentos universales”!3!. Las reticencias de un
Estado!32 respecto a este proyecto de articulo y su rechazo por parte de otro
Estado!33 estan motivados por consideraciones nacionales y no por argumentos
sacados del derecho positivo o de tendencias consolidadas en la practica. Sucede lo
propio con la enmienda propuesta por un Estado dirigida a sustituir la férmula “que
se mantenga un justo equilibrio entre los intereses del Estado y los del extranjero en
cuestion” por la siguiente: “cuando constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdomico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los demas” 34, En definitiva, en aras de una mayor coherencia se propone colocar
el proyecto de articulo 20 antes que el proyecto de articulo 19. En opinion del
Relator Especial, uno puede ser colocado delante del otro y viceversa sin que se vea
afectada la coherencia del proyecto.

Articulo 21. Salida hacia el Estado de destino

54. El proyecto de articulo 21 ha recibido un claro apoyo de algunos Estados!35.
Otros Estados, si bien lo aprueban, expresan puntos de vista o preferencias que no
han dado lugar a propuestas de enmienda!3¢. Por su parte, un Estado!37 rechaza
abiertamente este proyecto de articulo —ni siquiera como medida de desarrollo
progresivo del derecho—, ya que “le suscita importantes inquietudes” por motivos
de politica nacional. En efecto, este Estado desearia mantener “la flexibilidad de
ejecutar la expulsion con las restricciones que esta impone, a fin de asegurarse que
dichas personas [las personas de alto riesgo] no puedan volver legalmente al
pais”!13%. Se toma nota de esta postura. Pero el hecho de que “en el derecho

130 Dinamarca (en nombre de los paises noérdicos) (A/C.6/67/SR.18, parr. 47).

131 Australia (A/CN.4/669, secc. 11.C.19).

132 Canada (ibid.).

133 Malasia (A/C.6/67/SR.19, parr. 109).

134 El Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.C.19).

135 Federacion de Rusia (A/C.6/67/SR.19, parr. 34); Hungria (A/C.6/67/SR.20, parr. 51); y Portugal
(A/C.6/67/SR.19, parr. 60); véase también Australia (A/C.6/67/SR.20, parr. 3), que prefiere que
esta disposicion “solamente pueda servir de guia para las leyes y las politicas nacionales”.

136 Grecia (A/C.6/67/SR.22, parr. 25) y Peru (A/C.6/67/SR.18, parr. 92).

137 Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.20).

138 Jbid.
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internacional no exista un fundamento s6lido”!3° para este proyecto de articulo no
quiere decir que esté desprovisto de todo fundamento en el orden juridico, como lo
ha demostrado la Comisién de Derecho Internacional en el comentario sobre dicho
proyecto de articulo. Por ultimo, la propuesta de enmienda dirigida a modificar el
proyecto de articulo a fin de “preferir” 49 o de “promover con mas claridad la salida
voluntaria” 4! no solamente no parece tener en cuenta la redaccion del parrafo 1,
sino que tiende a hacer por medio del proyecto de articulo aquello que incumbe a
los Estados, pudiendo cada uno de estos actuar a este respecto conforme a sus
propias politicas y a su derecho interno.

Articulo 22. Estado de destino del extranjero objeto de expulsiéon

55. Un grupo de Estados!4? considera que el proyecto de articulo 22 es “util y
correcto desde el punto de vista juridico”. Ademas, este ha sido objeto de diversos
comentarios por parte de otros Estados, sin que al respecto se haya realizado
ninguna observacion sustancial o se le haya puesto en tela de juicio. En efecto, se ha
propuesto que las disposiciones de este proyecto de articulo “deben estar sujetas
explicitamente a las condiciones establecidas en los proyectos de articulo 6 [...], 23
[...]1y 24 [...]°'43. Se trata de una propuesta redundante en la medida que, tal como
se ha sefialado anteriormente en respuesta a una observacion similar, el proyecto de
articulo forma un todo y por ende debe ser leido e interpretado como tal. Se ha
criticado en particular el hecho de que el proyecto de articulo 22 “no hace referencia
a las consecuencias financieras del traslado ni especifica qué parte sufragara el costo
de la expulsion”!44, olvidando que existen practicas nacionales en la materia y que,
en cualquier caso, el proyecto de articulo no puede solucionar este tipo de
cuestiones, que incumben a cada uno de los Estados. Ademas, se ha propuesto
suprimir del parrafo 1 la frase “en su caso” en lo que respecta a la opcion del Estado
de destino por el extranjero objeto de expulsion, argumentando que su solicitud
“siempre debe ser tenida en cuenta”!45: ello supondria desconocer la practica con
arreglo a la cual el proceso de expulsion podria quedar paralizado si en todas las
circunstancias se debiera dar primacia a la opcion o a la solicitud de dicho
extranjero. Por otra parte, se ha sostenido que siempre se debe solicitar el
consentimiento del Estado de destino!4°: una exigencia de ese tipo podria constituir
en ciertos casos un verdadero obstaculo a la expulsion. La propuesta de incluir en el
comentario del parrafo 2 que este no establece una obligacion de acoger!47 ya se
toma en cuenta en él, habiéndose expresado este punto de vista en el seno de la
Comision de Derecho Internacional durante el examen del proyecto de articulo en
primera lectura!48. Por ultimo, la enmienda propuesta por una comunidad de
Estados dirigida a afiadir al parrafo 1 la frase “y sera readmitido por” después de
“expulsado al” y antes de “al Estado de su nacionalidad”'4° no parece acertada en la
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142
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Ibid.

Paises Bajos.

Union Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 63, y comentarios por escrito, parr. 21).
Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (A/C.6/67/SR.18, parr. 46).
Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 80).

Pera (A/C.6/67/SR.18, parr. 93).

Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 80).

Sudafrica (ibid.); véase también Cuba (A/C.6/67/SR.20, parr. 40).

Austria (A/CN.4/669, secc. 11.C.21).

A/67/10, parr. 6.

Union Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 64).

23/32



A/CN.4/670

medida en que la obligacion de admision, y por ende también la de readmision,
figura en las disposiciones del parrafo 4 del articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que estipula que “Nadie podra ser arbitrariamente
privado del derecho a entrar en su propio pais”. Por su parte, el comentario del
parrafo 1 del proyecto de articulo 22 recuerda que el Estado de nacionalidad tiene
“la obligacion de acogerlo [a su nacional] en virtud del derecho internacional 50,

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

56. Los Estados que han formulado comentarios sobre este proyecto de articulo
han expresado puntos de vista sumamente divergentes, ninguno de los cuales
prevalece claramente. Un Estado exhorta a la prudencia a la hora de ampliar la
obligacion de no devolucion a los extranjeros expulsados!S!, mientras que otro
critica una definiciéon ampliada de los Estados que no aplican la pena de muerte,
porque “es posible que ... restrinja innecesariamente el derecho de expulsion de un
Estado”!52. Un Estado estima que la regla enunciada en el parrafo 1!53 no esta
consagrada en el derecho internacional, mientras que otro considera que la regla
enunciada en el parrafo 2 no lo esta'>*. Otro Estado considera que esta regla
constituye un desarrollo progresivo del derecho!35, y un grupo de Estados propone
su supresion!5¢, Por su parte, un Estado considera que la redaccion de este proyecto
de articulo “es insuficiente para salvaguardar la vida de la persona expulsada, pues
el Estado en cuestion podria no atenerse a la garantia ofrecida” y que “El proyecto
de articulo debiera establecer una obligacion y una responsabilidad internacionales
por el incumplimiento de esa obligacion”!>7. Una comunidad de Estados, que
tampoco se opone al proyecto de articulo 23, sugiere tan solo que el parrafo 2 se
redacte con mas precision “con objeto de no dar la impresion de que esta en general
prohibidas las expulsiones a paises que aplican la pena de muerte”!>8. Sin embargo,
un Estado miembro de dicha comunidad recomienda una armonizacién entre el
parrafo 1 del proyecto de articulo 23 y el proyecto de articulo 6'5°. El Relator
Especial propone que el Comité de Redaccion examine la coherencia entre los textos
de los dos proyectos de articulo.

57. Una propuesta de enmienda recomienda afadir al final del parrafo 1 la frase
siguiente: “a menos que existan motivos fundados para considerar que esa persona
constituye una amenaza para la seguridad del pais en que se encuentra 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™ 160,
Esta enmienda aniquilaria la proteccion que ofrece el parrafo 1, que no implica
solamente una prohibicion general de expulsion incluso en los casos enumerados,
porque el Estado puede expulsar en esos casos, sino hacia un Estado donde no existe
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150 A/67/10, parr. 46.

151 Australia (A/C.6/67/SR.20, parr. 2 y A/CN.4/669, secc. 11.C.22).
152 Republica de Corea (A/C.6/67/SR.18, parr. 121).

153 Canada (A/CN.4/669, secc. 11.C.22).

154 Singapur (A/C.6/67/SR.19, parr. 104).

155 China (ibid., parr. 54).

156 Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (A/C.6/67/SR.18, parr. 50).
157 Peru (ibid., parr. 94).

158 Union Europea (ibid., parr. 65 y comentarios por escrito, parr. 24).
159 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 101).

160 Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.22).
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el riesgo de que el extranjero sufra algunos de los motivos enumerados. Por otra
parte, la mayoria de las inquietudes expresadas por los Estados respecto al proyecto
de articulo 23 han sido ampliamente debatidas en el seno de la Comisioén de Derecho
Internacional y las respuestas al respecto figuran en el comentario.

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

58. Algunos Estados apoyan manifiestamente el proyecto del articulo 24'®'. Uno
de ellos considera que el texto constituye una mejora respecto a la version
anterior'®®, mientras que otro ha propuesto que se estudie la posibilidad de ampliar
su ambito de aplicacién a las personas o los grupos de personas que actien a titulo
privado'®. Por otra parte, un Estado se opone a ampliar la obligacion de no devolver
en las situaciones en las que existe un riesgo real de trato “degradante”, puesto que
en su opinidén, se trata de una interpretacion demasiado amplia de dicha
obligacion'®. El comentario al proyecto del articulo 24 explica las razones de esta
ampliacion, asi como su base juridica. Por ultimo, un Estado sefiala que el texto de
esta disposicion difiere del proyecto de articulo 6 ya que, a diferencia de este
ultimo, exige “razones fundadas para creer”, y se pregunta si esta diferencia obedece
a algn motivo'®. Al igual que en el caso del proyecto de articulo 23, el Relator
Especial propone que el Comité de Redaccion examine la coherencia entre los dos
proyectos de articulo.

Articulo 26. Derechos procesales del extranjero objeto de expulsién

59. Si bien numerosos Estados han criticado en sus comentarios el hecho de que
ciertas disposiciones del proyecto de articulo 26 no estaban consagradas en el
derecho internacional o que otras representaban esencialmente un desarrollo
progresivo del derecho internacional, sorprende comprobar que la mayor parte de
las observaciones y propuestas de enmienda de los derechos procesales
contemplados en este proyecto de articulo son sugerencias de lege ferenda. Por
ejemplo, una comunidad de Estados propone una enmienda a fin de aclarar que el
derecho de recibir notificacion se refiere a una “notificacion por escrito” y de afiadir
el derecho a recibir “informacion respecto de los recursos juridicos disponibles”'®.
Un Estado solicita que se afiada al final del apartado d) del parrafo 1 el texto
siguiente: “, incluida la opcion de solicitar la adopcion de medidas provisionales
consistentes en una orden judicial que impida la expulsion del extranjero hasta que
no lleguen a su fin las actuaciones judiciales”'®”. Ninguno de estos Estados sustenta
con arreglo al derecho internacional su critica o su propuesta de enmienda. Otro
Estado solicita que se sefiale que los derechos procesales de los extranjeros objeto
de una expulsion establecidos en el parrafo 1 de este articulo “deben entenderse en
el sentido de que se trata del minimo exigible a los Estados en esa materia™'®,
clausula que careceria de base juridica; por el contrario, la nociéon de que esos

161 Espafia (A/C.6/67/SR.18, parr. 115); Peru (ibid., parr. 95); y Portugal (A/C.6/67/SR.19, parr. 60).
162 Portugal (A/C.6/67/SR.19, parr. 60).

163 Espafia (A/C.6/67/SR.18, parr. 115).

164 Canada (A/CN.4/669, secc. I1.C.23).

165 Austria (ibid.).

166 Union Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 66 y comentarios por escrito, parrs. 25 a 29).

167 Pajses Bajos (A/CN.4/669, secc. 11.C.24).

168 Chile (A/C.6/67/SR.19, parr. 9).
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derechos se entienden sin perjuicio de otros derechos similares esta contemplada en
el parrafo 2 del proyecto de articulo. Si bien los Estados se aprestan a recordar que
la admision de extranjeros es competencia exclusiva del Estado y que el régimen
juridico de la expulsion de extranjeros no deberia ser un obstaculo para los
migrantes que se encuentran ilegalmente en el territorio de un Estado, sorprende el
hecho de que ciertos Estados encuentren “inaceptable que un extranjero que haya
residido ilicitamente en un Estado durante seis meses —plazo fijado
arbitrariamente— no disfrute de ningan derecho procesal”'®. Aun aceptando que “el
Estado que expulsa debe respetar ciertos derechos procesales minimos, cualquiera
que sea la situacion del extranjero”, es importante precisar que en opinion de la
Comision de Derecho Internacional, a los extranjeros que se encuentren ilegalmente
en el territorio de un Estado desde hace menos de seis meses no se les aplica el
régimen de expulsion, sino el de admisiéon o no admision.

60. Algunos comentarios y observaciones de los Estados reflejan sus preferencias
nacionales y no tanto el derecho internacional positivo o la tendencia de la practica.
Tal es el caso de la solicitud de suprimir el apartado f) del parrafo 1, alegando que
“la asistencia de un intérprete a titulo gratuito tendria importantes consecuencias
presupuestarias”'’’ o de la propuesta relativa a que “a una persona se le debe
permitir en todos los casos hacerse representar ante la autoridad competente, pero
que ello no significa que tenga el derecho a la representacion”'’'. Las observaciones
de ciertos Estados'™ respecto a la asistencia consular del extranjero objeto de
expulsiéon no son convincentes, puesto que las preocupaciones expresadas en este
sentido se tuvieron debidamente en cuenta en el comentario al parrafo 3 del
proyecto de articulo 26, como lo sefiala por otra parte un Estado'” que habria
preferido que se hubieran incluido en el propio proyecto de articulo.

61. Un Estado propone que en el proyecto de articulo 26 se establezca una
distincion estructural entre los derechos “relacionados con la etapa administrativa de
la expulsion y los correspondientes a la etapa judicial”'’*. Esta sugerencia es
atractiva desde el punto de vista formal, pero en la realidad las dos fases
administrativas y judiciales no estan siempre tan claramente delimitadas, ya que un
acto de la fase administrativa puede dar lugar a un procedimiento judicial, sin
perjuicio de los recursos que el extranjero objeto de una expulsion podria interponer
respecto al fondo, y en particular respecto al motivo de la expulsion. Otro Estado
sugiere que en el comentario del apartado c¢) del parrafo 1 de este proyecto de
articulo, centrado en el derecho a ser oido por una autoridad competente, se afiada
que este derecho se entiende como “el hecho de poder hacer valer sus argumentos
durante un procedimiento escrito u oral anterior o posterior a la toma de
decision”'”. El Relator Especial no se opone a que se afiada dicha explicacion en el
pasaje indicado del comentario. Igualmente, en el comentario del apartado a) del
parrafo 1 cabria precisar que la resolucion de expulsion se debe notificar por escrito,

169 Francia (ibid., parr. 99); véase también a este respecto: Canada (A/CN.4/669, secc. I11.C.24); y
Suiza (A/C.6/67/SR.18, parr. 76); véase también Austria (A/CN.4/669, secc. 11.C.24).

170 Austria (ibid.).

171 Reino Unido (ibid.).

172 Austria (ibid.); Cuba (A/C.6/67/SR.20, parr. 41); y Peru (A/C.6/67/SR.18, parr. 96).

173 Austria (A/C.6/67/SR.18, parr. 82).

174 Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 99).

175 Bélgica (A/CN.4/669, secc. I1.C.24).

26/32 14-27571



A/CN.4/670

14-27571

. . . . 1
a fin de responder a las preocupaciones manifestadas por varios Estados'’® en este
sentido.

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

62. Algunos Estados se oponen rotundamente a las disposiciones del proyecto de
articulo 27 y solicitan su supresiéon'’’. Los motivos de este rechazo son variopintos:
un Estado considera que “podria limitar de forma injustificada la soberania de un
Estado”'"®; otro sefiala que seria casi imposible expulsar a extranjeros del territorio
de un Estado'”; una comunidad de Estados sefiala que su ordenamiento juridico
comunitario no contempla el efecto suspensivo, y que su reconocimiento “podria
considerarse un incentivo para abusar de los procedimientos de apelacion”'®’; un
Estado considera que “también es inaceptable, porque constituye un desarrollo
progresivo sin un fundamento minimo en la practica estatal uniforme o
convergente”'®'. Otros Estados tampoco lo aceptan, pero matizan en mayor medida
su postura. Por ejemplo, consideran que el efecto suspensivo “no se puede permitir
sistematicamente” y que “no se puede aplicar en ciertas situaciones sumamente
delicadas, especialmente cuando la expulsion esta justificada con fundamento en la
seguridad nacional”'®; que “ampliar ese efecto a todos los recursos interpuestos
contra las decisiones de expulsion resulta excesivo”'™; que “la complejidad de la
cuestion y las disparidades entre las normas y practicas de los distintos Estados
plantean dudas respecto de si existe un fundamento juridico suficiente para
conservar el proyecto de articulo”'™; y que “la practica juridica interna al respecto
es diversa y, en consecuencia, la cuestion debe tratarse con precaucion; se debe
estudiar cuidadosamente la practica de los Estados y se debe realizar una evaluacion
general de la naturaleza juridica de la norma propuesta”'®. En resumen, el
argumento comun coincide en que la practica en esta esfera es insuficiente'®.

63. Frente a estas muestras de rechazo del proyecto de articulo o a ciertas
reticencias al respecto, basta recordar que la Comision de Derecho Internacional no
oculté en su comentario el hecho de que las disposiciones sobre el efecto suspensivo
al recurso interpuesto contra una resolucion de expulsion por un extranjero que se
encuentre legalmente en el territorio del Estado expulsor corresponden a la esfera

del desarrollo progresivo del derecho en la materia'®’.
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Austria (A/C.6/67/SR.18, parr. 82); Espafia (ibid., parr. 114); y Union Europea (ibid., parr. 66,y
comentarios por escrito, parrs. 25 a 29).

Paises Bajos (A/CN.4/669, secc. 11.C.25); Republica de Corea (ibid.); Republica Islamica del
Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 11); y Unidén Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 67 y comentarios por
escrito, parrs. 30 a 32).

Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.25).

Paises Bajos (ibid.).

Uniéon Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 67 y comentarios por escrito, parrs. 30 a 32); véase
también a este respecto: Paises Bajos (A/CN.4/669, secc. 11.C.25).

Republica Islamica del Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 11).

Francia (A/C.6/67/SR.19, parr. 100).

Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.25).

Espana (A/C.6/67/SR.18, parr. 113).

Polonia (A/C.6/67/SR.19, parr. 71).

India (A/C.6/67/SR.20, parr. 18).

A/67/10, parr. 45.
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64. En opinion del resto de Estados que se han manifestado sobre el proyecto de
articulo 27, deberian establecerse excepciones al principio del efecto suspensivo,
por ejemplo, en el marco del respeto del principio de no devolucion'™, en el caso de
recursos interpuestos por extranjeros que tengan razones para alegar que su vida o
libertad esta en riesgo o que corren riesgos de sufrir malos tratos en el Estado de
destino'™, o en caso de amenazas contra la seguridad o el orden publicos'’. En
resumen, se considera que “deberia enmendarse el proyecto de articulo con objeto
de incluir ciertas excepciones, a condicion de que dichas excepciones respeten el
derecho de todas las personas a un recurso efectivo”'”".

65. El resto de observaciones se refieren a lo que diversos Estados habrian
deseado encontrar en el proyecto de articulo: una aclaracion sobre el efecto
suspensivo ante una instancia internacional'®; la posibilidad de que los recursos
puedan ser interpuestos por cualquiera en nombre del extranjero objeto de
expulsion'”; o la concesion del beneficio del efecto suspensivo de la apelacién a los
extranjeros que se encuentren ilicitamente en el territorio del Estado expulsor'®.
Como sefald en el comentario a este proyecto de articulo, la Comision no ha ido tan
lejos como lo habrian deseado algunos articulos o como sugiere la practica de
algunos Estados: “se ha limitado a lo que, teniendo en cuenta las tendencias actuales
del derecho internacional asi como determinadas legislaciones nacionales, parece
razonable en el marco del desarrollo progresivo del derecho internacional”'®”.

66. Se han formulado dos propuestas de enmienda. La primera consiste en afadir,
al final del texto del proyecto de articulo 27, la frase siguiente: “cuando su
ejecucion pueda producir un dafio irreparable o de dificil reparacion por la decision
definitiva”'”. La Comisién podria examinar detalladamente esta propuesta, en cuyo
caso el Relator Especial considera que la frase en cuestion deberia finalizar con
“dafio irreparable”. La segunda propuesta de enmienda busca atenuar la fuerza
juridica de la norma relativa al efecto suspensivo, sefialando que el recurso
interpuesto contra una resolucion de expulsion “podra tener un efecto suspensivo
sobre la decision de expulsién, segin lo dispuesto por la ley”'*’. Una enmienda asi
despojaria a la norma de todo alcance internacional, puesto que quedaria reducida a
una mera cldusula de remision directa al derecho nacional.

Articulo 29. Readmision en el Estado expulsor

67. Un Estado encuentra la redaccion del proyecto de articulo 29 demasiado
amplia, ya que “incluye un ‘derecho al regreso’ aplicable a todos los casos en que
una autoridad competente determine que la expulsiéon ha sido ilicita”'"®. Pero, como
demuestran tanto el contenido del proyecto de articulo como su comentario, este
“derecho a la readmision” viene acompafiado de gran precaucion y de limitaciones
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188 Austria (A/C.6/67/SR.18, parr. 83); y Suiza (ibid., parr. 77).
189 Suiza (ibid.).

190 Austria (A/CN.4/669, secc. 11.C.25).

191 Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 103).
192 Belarus (ibid., parr. 110).

193 Chile (A/C.6/67/SR.19, parr. 9).

194 Rumania (ibid., parr. 88).

195 A/CN.4/L.802/Add.1, cap. IV, secc. 4.
196 E] Salvador (A/CN.4/669, secc. 11.C.25).
197 Canada (ibid.).

198 Alemania (ibid., secc. I1.C.27).
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estrictas. Otro Estado sefiala que el derecho internacional no contempla el derecho a
la readmision de un extranjero cuya expulsién se haya considerado ilicita'®,
cuestion que la Comision de Derecho Internacional no pone en duda puesto que ella
misma indicé claramente en el comentario al proyecto de articulo que se reconocia a
titulo de desarrollo progresivo del derecho internacional. Cabe ofrecer la misma
respuesta al Estado que considera que la practica de los Estados en esta esfera
(como en la relativa al proyecto de articulo 27) es insuficiente®”, dado que si la
practica fuera suficiente, es decir, si estuviera claramente establecida, se habria
tratado de un caso de codificacion y no de desarrollo progresivo. En una
argumentacion que suscita perplejidad, un Estado recomienda que la aplicacion del
proyecto de articulo 29 se limite “a los extranjeros que se encuentren legalmente en
el territorio del Estado en cuestién”?’!, pero también que este proyecto de articulo se
suprima debido a que “la decision 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 expulsion ha sido ilicita”***. El
Relator Especial desea recordar que en el caso de una obligacion internacional del
Estado, este ultimo esta sujeto a ella; en cuanto a la propuesta de limitar la
aplicacion del proyecto de articulo a los extranjeros que se encuentren legalmente en
el territorio del Estado expulsor, es precisamente eso lo que se sefiala en el parrafo 2
del comentario a este proyecto de articulo. Por ltimo, una propuesta de enmienda
sugiere que en el parrafo 1, después de “una autoridad competente”, se afiada “de
dicho Estado”®. Tal modificacién restringiria de manera excesiva las autoridades
competentes y, por extension, contravendria el espiritu de esta disposicion, que
incluye entre las autoridades competentes en la materia a las jurisdicciones
internacionales, como se desprende del comentario a este proyecto de articulo.

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

68. Tres Estados han formulado observaciones sobre el proyecto de articulo 30:
uno lo apoya abiertamente?%4; otro considera que “el propio articulo debe reflejar
ese fin”, aunque ya se haga en el comentario293; y un tercero propone una enmienda
encaminada a incluir en el proyecto de articulo la clausula “para velar por que los
extranjeros objeto de expulsion no sean privados arbitrariamente de los bienes
personales que posean licitamente” en lugar de la formula actual (“para proteger los
bienes del extranjero objeto de expulsion™), que es mas concisa y de alcance mas
general2%¢. Por tanto, no se podrian incorporar ambas sugerencias.

Articulo 31. Responsabilidad del Estado en caso de expulsién ilicita

69. De los cuatro Estados que han formulado observaciones sobre el proyecto de

’ : : 2
articulo 31, dos lo encuentran superfluo2°7, uno lo aprueba sin ninguna reserva® y
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Canada (ibid.).

India (A/C.6/67/SR.20, parr. 18).

Reptiblica de Corea (A/C.6/67/SR.18, parr. 119).
Repuiblica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.C.27).
Paises Bajos (ibid.).

Marruecos (ibid., secc. 11.C.28).

Canada (ibid.).

Reino Unido (ibid.).

Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 81); y Austria (A/C.6/67/SR.18, parr. 84 y A/CN.4/669,
secc. 11.C.29).

Polonia (A/C.6/67/SR.19, parr. 71).
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el cuarto lo aprueba “en la medida en que los proyectos de articulos representen
obligaciones juridicas internacionales vigentes”29°. Se toma nota de estas posturas,
que no repercuten en la norma establecida en este proyecto de articulo, cuya
existencia en el derecho internacional positivo no se puede cuestionar.

Articulo 32. Proteccion diplomatica

70. Como sucede con el proyecto de articulo 31, algunos Estados consideran que
el proyecto de articulo sobre la proteccion diplomatica es superfluo o innecesario en
el marco del proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros?!0, si bien un
Estado lo apoya abiertamente2!!. Otro Estado, que no se opone al proyecto de
articulo, sugiere reformularlo a fin de precisar que “el ejercicio de la proteccion
diplomatica respecto de un extranjero objeto de expulsion estard necesariamente
supeditado a la existencia de un derecho del Estado en cuestion a ejercer la
proteccion diplomatica respecto de dicho individuo”2!2. Esta explicacion seria
redundante, puesto que no puede ser de otra manera. Por ultimo, otro Estado afirma
que “es importante tener en cuenta una disposicion relativa a la solucion de las
controversias que surgen de la interpretacion y aplicacion del proyecto de articulo y
destacar en ese sentido el papel de la Corte Internacional de Justicia”2!3. Este tipo
de clausula sobre la solucion de las controversias parece superflua o incluso carente
de objeto especifico en el marco de este proyecto de articulos.

Observaciones finales del Relator Especial

71. Varios Estados se han manifestado acerca de la forma definitiva de los trabajos
de la Comision de Derecho Internacional referentes a la expulsion de extranjeros.
Algunos de ellos apoyan claramente el formato de convencién2!4, mientras que otro
Estado sugiere que se adopte bajo la forma de una “declaracion de principios
generales o una convencion marco”2!5. Por otro lado, otros Estados son mas
favorables a que se adopte la forma de un documento no vinculante, que podria
consistir en un conjunto de “directrices”2!¢, “directrices o principios”2!7,
“principios rectores”2!8, “marco general de principios”2!9, “declaraciones de
mejores practicas o directrices”220, “directrices o mejores practicas”22! u
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Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.29).

Sudafrica (A/C.6/67/SR.19, parr. 81); Alemania (A/CN.4/669, secc. 11.C.30); Austria
(A/C.6/67/SR.18, parr. 84 y A/CN.4/669, secc. 11.C.30); y Hungria (A/C.6/67/SR.20, parr. 51).
Polonia (A/C.6/67/SR.19, parr. 71).

Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.C.30).

Perti (A/C.6/67/SR.18, parr. 97).

Belarus (ibid., parr. 111); Congo (A/C.6/67/SR.20, parr. 48); y Pert (A/C.6/67/SR.18, parr. 98).
Republica de Corea (A/CN.4/669, secc. 11.B).

Republica Islamica del Iran (A/C.6/67/SR.20, parr. 11); Rumania (A/C.6/67/SR.19, parr. 88); y
Tailandia (ibid., parr. 38).

Alemania (A/C.6/67/SR.18, parr. 99 y A/CN.4/669, secc. 11.B); Australia (A/C.6/67/SR.20,
parr. 4); Canada (A/C.6/67/SR.19, parr. 16); Dinamarca (en nombre de los paises nérdicos)
(A/C.6/67/ SR.18, parr. 51); y Espafia (ibid., parr. 116).

Singapur (A/C.6/67/SR.19, parr. 105); Reptblica Checa (A/CN.4/669, secc. I1.B); y Union
Europea (A/C.6/67/SR.18, parr. 68).

Portugal (A/C.6/67/SR.19, parr. 60).

Paises Bajos (ibid., parr. 28, y A/CN.4/669, secc. 11.B).

Grecia (A/C.6/67/SR.22, parr. 26).
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“orientaciones”?22. Por ultimo, algunos Estados consideran que la forma final de los
trabajos de la Comision sobre este tema deberia determinarse en una etapa
posterior223, si bien uno de ellos expresa su preferencia por unas “directrices bien
establecidas que reflejen las mejores practicas de los Estados”224. Esta terminologia
inédita, especialmente ocurrente con miras a debilitar el alcance del resultado final
de los trabajos de la Comision sobre un tema importante y sensible para nuestro
mundo globalizado, reviste sin duda interés. No obstante, no deberia absorber la
atencion de la Comision ni la de los Estados, desviandola de la realidad
caracteristica de la sociedad internacional contemporanea, en la que nada detiene las
corrientes financieras y todo estd encaminado a estimular la circulacion de
mercancias, mientras que al mismo tiempo se levantan barreras fisicas o juridicas
por doquier para dificultar o impedir la circulacion de las personas.

72. El trabajo de la Comision tiene como destinatarios a los Estados. Por ello la
Comisidén procura conocer sus opiniones y posturas sobre su trabajo y se esfuerza
por tenerlas en cuenta al maximo. Sin embargo, no se puede olvidar que la Comision
es un 6rgano de expertos en materia de derecho internacional cuyo estatuto, como es
menester recordar, seflala claramente su mision en el parrafo 1 del articulo 1: “La
Comision de Derecho Internacional tendra por objeto impulsar el desarrollo
progresivo del derecho internacional y su codificacion”.

73. Por consiguiente, este debe ser el rasero utilizado para evaluar el trabajo que la
Comision presenta a la Asamblea General. Cabe lamentar que la mayoria de las
observaciones de los Estados sobre el proyecto de articulos aprobado por la
Comision en primera lectura dan la impresion de que los Estados no han leido el
comentario a dicho proyecto, habida cuenta de que casi todas las preocupaciones (a
menudo legitimas) expresadas por estos ultimos encuentran respuestas claras y
completas en dicho comentario. El Relator Especial desearia llamar la atencion
sobre la importancia de este comentario, que constituye un medio esencial para
interpretar los diferentes proyectos de articulo y un instrumento metodolégico
indispensable para comprender el planteamiento de la Comisidon y comprobar la
base juridica de cada proyecto de articulo.

74. Existen muy pocos temas de la agenda de la Comisiéon que estén tan
firmemente sustentados en el derecho internacional como la expulsion de
extranjeros. Desde finales del siglo XIX se ha venido desarrollando la practica de
los Estados en relacion con diversos aspectos de este tema. Varios tratados
internacionales contienen disposiciones relativas a diversas cuestiones al respecto.
Gran parte de la jurisprudencia que ha servido para codificar la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, por una parte, y la proteccion
diplomatica, por otra, se refiere a cuestiones relativas a la expulsion de extranjeros.
El 30 de noviembre de 2010, la Corte Internacional de Justicia, en relacidén con la
causa Diallo, pronuncié un fallo que refuerza la base surgida de la jurisprudencia y
aclara diversos puntos del derecho positivo225.

75. Es comprensible que algunos gobiernos expresen reticencias respecto a este
tema sobre la base del propio interés nacional, pero ello no puede servir de motivo
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Reino Unido (A/CN.4/669, secc. 11.B).
Israel (A/C.6/67/SR.20, parr. 37); y Malasia (A/C.6/67/SR.19, parr. 108).
Israel (ibid.).

225 Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo), fondo, fallo,

Informes de la C.1.J., 2010.
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para insinuar o incluso afirmar que el proyecto de articulos carece de fundamento en
el derecho internacional. Varios Estados han insistido en el hecho de que el proyecto
de articulos debe estar basado en la practica de los Estados. Esta es la opinion
compartida ampliamente por los miembros de la Comision, 6érgano que siempre ha
considerado la practica de los Estados como la materia prima de sus trabajos, aunque
sin dejar de adoptar, cuando resulte necesario, una actitud abierta respecto al
desarrollo progresivo del derecho internacional. Al abordar el presente tema, la
Comision no ha ocultado que ciertas disposiciones del proyecto de articulos
representaban un ejercicio de desarrollo progresivo y no de codificacion stricto sensu.
Ambas opciones tienen claramente cabida en el mandato recordado anteriormente.

76. El proyecto de articulos aprobado en primera lectura se sustenta en el
equilibrio logrado entre el derecho del Estado, cuya soberania en materia de
admision y expulsion de extranjeros queda preservada en el proyecto, y los derechos
del extranjero objeto de expulsion, a quien ofrece una proteccion mas amplia
sustentada principalmente en el derecho internacional y en las tendencias
predominantes de la practica de un determinado numero de Estados. El Relator
Especial considera que seria muy deseable mantener este equilibrio, alcanzado tras
largos debates de la Comision y la incorporacion de las opiniones afines expresadas
por los Estados sobre diversas facetas de esta cuestion. En este sentido la Comision
puede congratularse por la valoracion positiva de su labor expresada por un
representante destacado de la doctrina contemporanea del derecho internacional:

El proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros ha conseguido
esbozar un régimen juridico pertinente con todas sus consecuencias de manera
sensata y equilibrada. La Comisioén de Derecho Internacional no ha adoptado
un enfoque estrictamente conservador, ni tampoco ha dejado de lado todos los
elementos tradicionales de la soberania de los Estados. En su conjunto, el
proyecto estd impregnado de un espiritu de modernidad ilustrada que otorga
importancia al estado de derecho y a los derechos humanos, aunque sin
situarlos por encima de cualquier otra consideracion de interés publico. En
consecuencia, goza de elevadas posibilidades de obtener el visto bueno final
de la comunidad internacional 226,

77. En todo caso, el Relator Especial desea que la Comision culmine su trabajo
sobre este tema mediante la aprobacién de un proyecto de articulos sobre la
expulsion de extranjeros en segunda lectura, con las enmiendas derivadas de los
comentarios y observaciones de los Estados que propone incorporar, en especial en
el comentario al proyecto de articulos. En este sentido, el Relator Especial no desea
ejercer ninguna influencia respecto a la forma que la Asamblea General deberia
otorgar a dicho proyecto de articulos. La ultima palabra respecto a este proyecto de
articulos, asi como sobre el resultado final de cualquier trabajo de la Comision,
corresponde a los Estados. En consecuencia, como sefialé el representante de
Singapur durante las deliberaciones de la Sexta Comision celebradas en noviembre
de 2012, convendria “mantener abiertas todas las opciones”, aunque el Relator
Especial se incline por la forma de una convencion.
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226 Christian Tomuschat, “Expulsion of aliens: the International Law Commission draft articles”, en

Grenziiberschreitendes Recht — Crossing Frontiers: Festschrift fiir Kay Hailbronner, Georg
Jochum, Wolfgang Fritzemeyer y Marcel Kau, ed. (C. F. Miiller, 2013), pag. 662.
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