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Segunda parte. Procedimientos de expulsion

1.  Con excepcion de unas pocas disposiciones — por lo demas de caracter muy
general — relativas a los derechos de los extranjeros que se encuentran en situacion
regular en los Estados, contenidas en algunos instrumentos internacionales, no
existen, en términos estrictos, normas detalladas de derecho internacional que
establezcan el procedimiento de expulsion y que permitan conciliar los derechos de
la persona en vias de expulsion con el derecho soberano del Estado que la expulsa.
La cuestion de la expulsidon no estd totalmente reglamentada en este ordenamiento
juridico y las normas de procedimiento aplicables a este respecto, ya sean de forma
o de fondo, asi como las vias de recurso que se ofrecen a las personas interesadas,
se desprenden en gran parte del andlisis detallado de las legislaciones y
jurisprudencias nacionales. Surge del presente andlisis la necesidad de hacer una
distincién entre el procedimiento aplicable a los extranjeros que han entrado
legalmente en el territorio de un Estado, y el aplicable a los que habrian entrado
ilegalmente en ¢l, en vista de que algunas legislaciones nacionales dispensan,
dentro de esta ultima categoria, un trato diferente a los extranjeros que, si bien
entraron ilegalmente en el territorio del Estado, residen en él desde hace algin
tiempo.

Consideraciones preliminares: distincion entre “extranjeros
en situacion legal” y “extranjeros en situacion ilegal”

Fundamento de la distincion entre “extranjeros en situacion legal”
y “extranjeros en situacion ilegal”

2. En primer lugar corresponde hacer una breve precision terminolégica. El
lenguaje no juridico hace uso de un vocabulario muy grafico para distinguir los
migrantes extranjeros en funcion de su situacion juridica en el Estado de residencia.
Se habla asi de “inmigrantes clandestinos” por oposicion a los “legales” o “en
situacion regular”. Los textos juridicos no emplean una terminologia uniforme.
Algunos distinguen, segun el caso, entre extranjeros “legales” y extranjeros
“ilegales”, o extranjeros que se hallan “legalmente” en el territorio de un Estado,
por oposiciéon a los que se encuentran alli “ilegalmente”. Otros hablan de
extranjeros “en situacion regular”, por oposicion a los que estarian “en situacion
irregular” en el territorio de un Estado. Todas estas expresiones se refieren sin
embargo a una misma y Unica realidad: los inmigrantes que residen en un Estado de
conformidad con la legislacion relativa a la entrada y la estancia de extranjeros, y
los que se encuentran en un Estado en contravencion de dicha legislacion. Por lo
tanto, emplearemos como sinénimos las expresiones extranjeros que se hallan
“legalmente” o “en situacion regular” en el territorio de un Estado, por una parte, y
extranjeros que se encuentran alli “ilegalmente” o “en situacidn irregular”, por la
otra.

3. No obstante, son muy pocos los textos internacionales que consagran
expresamente el principio de la distincion entre los extranjeros que se hallan en
situacion regular en un Estado y los extranjeros que se encuentran alli en situacion
irregular. Pareceria incluso que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 es la Gnica que establece explicitamente esa distincidon. El articulo 31 de
dicha Convencion, titulado expresamente “Refugiados que se encuentren
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ilegalmente en el pais de refugio”, rige el tratamiento de esta categoria de
refugiados por los Estados Contratantes, pese a que el articulo 32, que se refiere
expresamente a la “Expulsion”, solamente prohibe a los Estados Contratantes
expulsar a cualquier “refugiado (...) que se halle legalmente en el territorio de tales
Estados”.

4.  Esta distincién es necesaria por cuanto tiene un fundamento implicito en
varios otros instrumentos juridicos internacionales. En efecto, dicha distincion se
desprende del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos !,
que establece:

“El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto s6lo podra ser expulsado de ¢1 en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision
ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas
especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal
fin ante ellas.”.

5. Esta disposicion prevé unicamente el caso del extranjero que se halla
“legalmente” en el territorio de un Estado, lo que significa, a contrario sensu, que
excluye al que estaria alli “ilegalmente”, sugiriendo asi que existen las dos
categorias de extranjeros y que no pueden ser tratadas de manera idéntica.

6. La distincion entre extranjeros que se hallan “legalmente” en el territorio de un
Estado y los que se encuentran alli “ilegalmente” puede inferirse también del
parrafo 2 del articulo 20 de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, que estipula:

“Ningtn trabajador migratorio o familiar suyo sera privado de su autorizacion
de residencia o permiso de trabajo ni expulsado por el solo hecho de no
cumplir una obligacion emanada de un contrato de trabajo, a menos que el
cumplimiento de esa obligacidon constituya condicidon necesaria para dicha
autorizacion o permiso”.

7. También en este caso cabe considerar que esta disposicion, al igual que toda la
Convencion, se aplica inicamente a los trabajadores migratorios legales. En efecto,
el hecho de que un trabajador migratorio pueda, llegado el caso, ser “privado de su
autorizacion de residencia” o de su “permiso de trabajo”, implica que ya tiene esa
autorizacion, la que condiciona, en la mayoria de los Estados, el otorgamiento del
“permiso de trabajo”. No cabe duda entonces de que esta disposicion se refiere
solamente a la situacidon de los trabajadores migratorios legales en lo que respecta a
la legislacion sobre la entrada y la estancia en el Estado de acogida, por oposicion a

I Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de diciembre de 1966,
Naciones Unidas, Recueil des traités, vol. 999, pag. 171 (adoptada y abierta a la firma,
ratificaciéon y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966).

2 Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, Nueva York, 18 de diciembre de 1990, Naciones Unidas,
Recueil des traités, vol. 2220, pag. 3 (adoptada por la Asamblea General en su resolucion
45/158, de 18 de diciembre de 1990, y en vigor desde el 1 de julio de 2003).
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los trabajadores ilegales, cominmente llamados “trabajadores clandestinos” o
“trabajadores en negro”.

8. También es sabido que el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas de 19543 establece que los Estados Contratantes “no
expulsaran a apatrida alguno que se encuentre legalmente en el territorio de tales
Estados”.

9. Los extranjeros considerados “personas protegidas” constituyen una categoria
que se encuentra principalmente en las legislaciones nacionales y no en los
instrumentos internacionales. Esta categoria de extranjeros goza de determinadas
garantias que la ley no ofrece a los inmigrantes ilegales que han llegado en fecha
reciente, los que, por su parte, estan sujetos al procedimiento de devolucion o
deportacion por infringir las normas de entrada en el territorio del Estado. Como
veremos mas adelante, las legislaciones de la mayoria de los Estados prevén para
estos ultimos un procedimiento sumario de devolucion o deportacion cuyas
modalidades pueden variar de un Estado a otro.

10. Cabe aclarar que si bien la distincion entre estas diferentes categorias de
extranjeros es necesaria en aras de la codificacion y, eventualmente, con miras al
desarrollo progresivo, teniendo en cuenta asimismo las orientaciones que surgen del
derecho internacional asi como las que dimanan de la practica de los Estados, no es
en absoluto imprescindible en lo que se refiere al respeto de los derechos humanos
de las personas expulsadas. Estas siguen siendo seres humanos con independencia
de las condiciones en las que hayan entrado en el Estado que las expulsa y, como
tales, tienen derecho a gozar de la misma proteccion de todos los derechos
fundamentales inherentes a la persona humana y, en particular, del derecho al
respeto de la dignidad humana.

Aclaracion semantica de las nociones de extranjero “residente” o
“que se halla legalmente” o “ilegalmente” en el territorio de un
Estado

11. El articulo 1 del Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de los
Derechos Humanos) establece en su parrafo 1 que “un extranjero que resida
legalmente en el territorio de un Estado no podra ser expulsado sino en ejecucion de
una resolucion dictada conforme a la ley (...)”. En su informe explicativo de este
articulo, el Comité Directivo sobre Derechos Humanos del Consejo de Europa
destacod que el término “residente” no designaba al “extranjero que ha llegado a un
puerto o a cualquier otro punto de entrada [y que] no ha pasado aun por el control
de inmigracioén, [ni] al extranjero que ha sido admitido en el territorio de un Estado
unicamente en transito o, en calidad de no residente, por un periodo limitado”*. En

Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, Nueva York, 28 de septiembre de 1954,
Naciones Unidas, Recueil des traités, vol. 360, pag. 117 [adoptada por una Conferencia de
Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdémico y Social en su resolucion 526 A
(XVII), de 26 de abril de 1954].

4 Consejo de Europa, Informe explicativo del Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Estrasburgo (Francia), 22 de
noviembre de 1984, Série des traités européeens, N° 117. A-L Ducroquetz, La expulsion des
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lo que respecta al término “legalmente”, el Comité Directivo aclaré que cada
Estado fijaba las condiciones que debia reunir un extranjero para estar en situacion
regular en su territorio. Ademas, el articulo 1 del Protocolo N° 7 “se aplica no
solamente al extranjero que ha entrado legalmente en el territorio, sino también a
aquel que entr6 ilegalmente pero cuya situacion se regularizé con pos‘terioridad”5 .
A la inversa, la persona que deja de reunir las condiciones de entrada o
permanencia exigidas por la legislacion del Estado parte en cuestion “no puede
considerarse que se halla 'legalmente’ en el territorio de [ese] Estado”©.

12.  Otros textos adoptados en el marco del Consejo de Europa dan una definicion
mas concisa de los términos de residencia legal. Asi, en el apartado b) de la seccidon
IT del Protocolo anexo al Convenio Europeo de Establecimiento de 1955 se dispone
brevemente que “se considera que los nacionales de las Partes contratantes residen
legalmente en el territorio de una de ellas cuando han cumplido [las normas que
rigen la admision, la estancia y la circulacion de los extranjeros]”. En 1993, la
Comision Europea de Derechos Humanos declaré que el parrafo 1 del articulo 1 del
Protocolo N° 7 sdlo se aplicaba a los solicitantes que hubieran permanecido en el
territorio del Estado en cuestion a la espera “de una decision sobre [su] solicitud de
asilo politico o de la obtencidén de un permiso de estancia”, una vez vencida su visa
temporaria7. La Comisiéon agregd que el articulo en cuestion no se aplicaba al
interesado que no tuviera un permiso de estancia, a partir del momento en que su
solicitud de asilo fuera rechazada en forma definitiva®.

13. EI Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre las modalidades de aplicacion de esta disposicidon, en
particular en el caso Sejdovic, en el que entendid “que en el momento en que las
autoridades italianas decidieron expulsar a los demandantes, éstos no se hallaban
'legalmente' en Italia, dado que carecian de un permiso de estancia valido, y que el
articulo 1 del Protocolo N° 7 no se aplica al caso en examen””. A la inversa, en la
sentencia dictada el 5 de octubre de 2006 en el caso Bolat, relativo a la expulsion de
Rusia de un nacional turco, el Tribunal sefialé que el articulo 1 del Protocolo N° 7
era aplicable en la medida en que, en ese caso concreto, el demandante “habia sido
admitido legalmente en el territorio ruso para residir en ¢l [y] se le habia expedido
un permiso de estancia, que fue posteriormente prorrogado en virtud de una
resolucidn judicial dictada en su favor” 10,

14. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su
Observacion general N° 15 de 1986, explico que el requisito de legalidad previsto
en el articulo 13 del Pacto de 1966 implicaba que se debia tener en cuenta el

étrangers en droit international y européen, Tesis dactilografiada, Universidad de Lille (Francia),
2007.

5 Ibid.

6 Ibid.

7 Comision Europea de Derechos Humanos, decision de 13 de enero de 1993, Voulfovitch y otros
c. Suecia, demanda N° 19373/92, Décisions et rapports 74, pag. 199.

8 Comision Europea de Derechos Humanos, decision del 8 de febrero de 1993, S.T. ¢. Francia,
demanda N° 20649/92.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, decision sobre la admisibilidad de 14 de marzo de
2002, Sejdovic y Sulejmanovic c. Italia, demanda N° 57575/00, punto 8, causa desestimada por
una sentencia de 8 de noviembre de 2002.

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 5 de octubre de 2006, Bolat ¢. Rusia,
demanda N° 14139/03, parr. 77.

6 10-38070



A/CN.4/625/Add.1

derecho nacional en materia de entrada y estancia “para determinar el caracter de
[la proteccion otorgada por este articulo a los extranjeros], y que, en particular,
quienes hayan entrado ilicitamente .. y los extranjeros que hayan permanecido mas
tiempo que el permitido por la ley o indicado en el permiso que se les haya
extendido, no estan amparados [por esta disposici(')n]”l I, No obstante, agrego el
Comité, si la cuestion controvertida es la licitud de la entrada o permanencia de un
nacional extranjero, toda decision que desemboque en su expulsion debe adoptarse
“con arreglo a lo previsto en el articulo 13” 12

15. Asi pues:

a) Se considera “residente” en un Estado, al extranjero que ha pasado por el
control de inmigracion y ha franqueado los puntos de entrada en el
territorio de dicho Estado, que son, entre otros, los puertos, los aecropuertos
y los puestos fronterizos terrestres;

b) En cambio, no se considera residente al extranjero que ha sido admitido en
el territorio de un Estado solamente en transito o como no residente, por un
periodo limitado;

c¢) Se considera que un extranjero se halla “legalmente” o “en situacion
regular” en el territorio de un Estado cuando reune las condiciones de
entrada o estancia exigidas por la legislacion de dicho Estado;

d) En cambio, se considera que un extranjero se halla “ilegalmente” o “en
situacion irregular” en el territorio de un Estado cuando no reune, o ha
dejado de reunir, las condiciones de entrada o estancia exigidas por la
legislacion de dicho Estado.

16. En opinién del Relator Especial, estas precisiones terminologicas podrian
contribuir a mejorar y enriquecer las definiciones contenidas en el proyecto de
articulo 2 que fue remitido por la Comision al Comité de Redaccion en 2007 I3

II. Procedimientos aplicables a la expulsion de los extranjeros
que han entrado ilegalmente en el territorio del Estado

A. Extranjeros que han entrado ilegalmente en fecha reciente en el
territorio del Estado que los expulsa

17. En la mayoria de los paises, las autoridades administrativas son las unicas
competentes para decidir respecto de la expulsion de un extranjero que ha entrado
ilegalmente en el territorio del Estado. En efecto, muchos paises no hacen intervenir
al juez en el procedimiento de expulsion cuando el extranjero estd en situacion
irregular. Un estudio realizado por el Senado francés sobre la expulsion de los

I Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 27° periodo de sesiones (1986),
Observacion general N° 15, "La situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto"
(HRI/GEN/1/Rev.8), parr. 9.

12 Ibid.

13 Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo de
sesiones, Suplemento No. 10 (A/62/10), parr. 188, pag. 123.
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extranjeros en situacion irregular en determinados Estados europeos describe
ampliamente esta situacion 14 El estudio subraya la disparidad de las legislaciones
nacionales en la materia.

18. En Alemania, las normas relativas a la expulsion de los extranjeros en
situacion irregular surgen de la ley del 30 de julio de 2004 relativa a la estancia, la
actividad profesional y la integracion de los extranjeros en el territorio federal.
Dicha ley, que entro en vigor el 1 de enero de 2005, reiter6 en esta materia los
elementos esenciales de las disposiciones de la ley de 1990 sobre los extranjeros.
La ley favorece la partida voluntaria de los extranjeros en situacion irregular. La
expulsion no requiere una decision especifica, de modo que no puede ser
impugnada. En cambio, la decision de someter a detencion administrativa, adoptada
por el juez a solicitud de la administracion, puede ser apelada. De hecho, en este
Estado, las medidas de expulsion no requieren una decision especifica porque la
expulsion constituye apenas una modalidad de ejecucion de la obligacion de
abandonar el territorio en la que se encuentra todo extranjero en situacion irregular.
Ahora bien, para los extranjeros en situacion irregular, la obligacion de abandonar
el territorio es en todos los casos de ejecucion inmediata: ya sea solamente en
virtud de la ley sobre los extranjeros, cuando la falta del permiso de estancia se
debe a que el extranjero entrd ilegalmente o no solicité dicho permiso, o en virtud
del acto administrativo que deniega el permiso de estancia. En este Estado, la
ejecucion de la ley sobre los extranjeros incumbe a la administracion responsable
de la inmigracion en los Ldinder.

19. La posibilidad de ejecucion forzada, prevista en la ley sobre los extranjeros,
existe de manera general en el derecho administrativo aleman. De acuerdo con la
ley de 1953 sobre la ejecucion administrativa, un acto administrativo que impone
una obligacion o una prohibicidon no constituye tnicamente titulo ejecutivo, sino
que puede ser objeto de ejecucion forzada por la administracion, directamente y sin
la intervencion de un juez. La obligacion de abandonar el territorio puede ser
impuesta por la fuerza a todos los extranjeros que no tienen permiso de estancia, ya
sea solamente en virtud de la ley sobre los extranjeros, o en virtud de un acto
administrativo que determina la extincion de su derecho a permanecer en el
territorio de la Republica Federal. Cuando la falta del permiso de estancia se debe a
que el extranjero entrd ilegalmente o no solicitd dicho permiso, la ley sobre los
extranjeros dispone que la obligacion de abandonar el territorio puede ser impuesta
por la fuerza, sin necesidad de una decision administrativa. En los demas casos, la
ley sobre los extranjeros hace nacer la obligacion de abandonar el territorio, ya sea
de la negativa de la administracion a extender un permiso de estancia, o de otro acto
administrativo (revocacion del permiso otorgado o limitaciéon de su plazo de
validez, por ejemplo). La obligacion de abandonar el territorio so6lo puede ser
impuesta por la fuerza a partir del momento en que el acto administrativo del que
emana puede serlo él mismo, es decir, desde el momento del rechazo definitivo de
los recursos > interpuestos contra ese acto. La ejecucion forzada de la obligacion
de abandonar el territorio no estd por ende subordinada al dictado de un acto
administrativo concreto, debido a su caracter directamente ejecutorio.

14 Véase los documentos de trabajo del Senado (serie legislacion comparada), L'expulsion des
étrangers en situation irreguliére, N° 162, abril de 2006.
15 Estos recursos no tienen efecto suspensivo.
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20. Existen en definitiva dos procedimientos de expulsion de los extranjeros en
situacion irregular. El primero, sumario y comparable al de devoluciéon en la
frontera, es aplicable a los extranjeros que hayan entrado en forma ilicita en
Alemania en los ultimos seis meses. Pueden ser expulsados sin una orden previa y
sin ser notificados por escrito. Sin embargo, no es posible expulsar a un extranjero
en situacion irregular hacia un pais en el que corra el riesgo de ser perseguido. La
ley prevé la posibilidad de garantizar la expulsion de determinados extranjeros
sometiéndolos a detencion (Abschiebungshaft: detencion relativa a la expulsion).
Enumera los motivos que justifican una medida de esa indole, entre ellos el hecho
de haber entrado en el territorio de la Republica Federal sin un documento valido.
Los extranjeros que hayan entrado en forma ilicita en Alemania en los ultimos seis
meses y a los que corresponda aplicar el primer procedimiento de expulsion pueden
ser sometidos a detencion administrativa. El segundo procedimiento, que ofrece
mas garantias a los interesados, se aplica a los demas extranjeros en situacion
irregular. Estan comprendidos en esta categoria, por una parte, los extranjeros que
habiendo entrado legalmente en el pais no hayan obtenido un permiso de estancia,
y, por la otra, los que habiendo entrado en forma ilicita hayan permanecido en el
pais por mas de seis meses porque no se les aplicé ninguna medida de expulsion
durante los primeros seis meses de su estancia en Alemania. El procedimiento de
expulsion de esta categoria de extranjeros se examinara en mayor detalle mas
adelante, en el capitulo dedicado al procedimiento de expulsion de los “extranjeros
ilegales que son residentes de larga data”. En ambos casos, la ejecucion de la
medida de expulsion puede garantizarse mediante el traslado de los interesados a un
centro de transito o a un centro de detencion.

21. En Bélgica, las normas relativas a la expulsion de los extranjeros en situacion
irregular surgen de la ley del 15 de diciembre de 1980 sobre el acceso al territorio,
la permanencia, el establecimiento y la deportacion de extranjeros, asi como el
decreto real del 8 de octubre de 1981, que reglamenta la aplicacion de dicha ley.
Ambos textos han sido modificados en varias oportunidades después de su entrada
en vigor. La ley favorece la partida voluntaria de los extranjeros en situacion
irregular, de tal manera que la expulsion, en principio, s6lo se decide cuando el
interesado no ha obedecido una orden de abandonar el territorio dentro de un plazo
determinado. Todas las medidas vinculadas a la expulsidn, incluida la detencidn,
son adoptadas por la administracion. En efecto, seglin la ley de 1980, las decisiones
de expulsion son adoptadas por el ministro competente en las cuestiones
relacionadas con la inmigracion, es decir, por el Ministro del Interior. Sin embargo,
la resolucion del Ministro del Interior del 17 de mayo de 1995, relativa a la
delegacion de las facultades del Ministro en materia de acceso al territorio,
permanencia, establecimiento y deportacion de extranjeros, prevé que las decisiones
de expulsion aplicables a los extranjeros que hayan entrado en Bélgica eludiendo
los controles fronterizos pueden ser adoptadas por los funcionarios de la Oficina de
Extranjeros'®, siempre que sean de determinada jerarquia, por los alcaldes y los
funcionarios municipales responsables de la policia de extranjeros'’, y por los

' La Oficina de Extranjeros forma parte del Servicio Piiblico Federal Interior, que es la
administracién subordinada a la autoridad del Ministro del Interior. La Oficina de Extranjeros se
encarga de hacer cumplir la ley sobre los extranjeros. Tiene, en particular, una dependencia
llamada "deportacion".

7 En las comunas mas importantes, existe un servicio que tiene competencia inicamente en
materia de extranjeros, mientras que, en los otros, es el servicio de poblacién el que se encarga
de las cuestiones relativas a los extranjeros.
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agentes de la policia judicial y los suboficiales de gendarmeria. Las decisiones de
expulsion aplicables a los demas extranjeros expulsables (por ejemplo a los que se
les haya denegado el derecho de asilo y que no hayan abandonado el pais cuando
debian hacerlo) solo pueden ser adoptadas por los funcionarios de determinada
jerarquia de la Oficina de Extranjeros. Contra las decisiones de expulsion se puede
interponer un recurso de anulacidén o una demanda de suspension ante el Consejo de
Estado, mientras que las medidas privativas de libertad pueden ser impugnadas ante
un juez.

22. En el Camertn, en lo que respecta a los extranjeros que entran en el Cameran
de manera irregular, el articulo 59 del decreto N° 2000/286, de 12 de octubre de
2000, que establece las condiciones de entrada, estancia y salida de extranjeros,
estipula claramente que: “La medida de devolucion es adoptada en la entrada del
territorio nacional por el jefe del puesto fronterizo o de inmigracion".

23. En Dinamarca, las normas principales sobre la expulsion surgen de la ley sobre
los extranjeros, que ha sido modificada varias veces en los ultimos afios. El texto
actualmente en vigor es la ley N° 826, de 24 de agosto de 2005. El ministerio
competente, que es el Ministerio para los refugiados, los inmigrantes y la
integracion, ha aclarado las normas legislativas en varias circulares. La ley fomenta
el retorno voluntario de los extranjeros en situacion irregular a sus paises de origen,
de manera que la expulsion, en principio, s6lo se decide cuando el interesado no
colabora con las autoridades para abandonar el pais. Con excepcion de las
decisiones privativas de libertad, que son de competencia del juez'®, todas las
decisiones vinculadas al procedimiento de expulsion son adoptadas por la
administracion y so6lo pueden ser objeto de un recurso administrativo no
suspensivo. Las decisiones de expulsion relativas a extranjeros en situacion
irregular son adoptadas por la Agencia para los Extranjeros, que depende del
Ministerio para los refugiados, los inmigrantes y la integracion y que se encarga de
la aplicacion de la ley sobre los extranjeros.

24. La instruccion y la ejecucion de toda decision de expulsion dictada por la
Agencia para los Extranjeros compete a la policia. La decision debe tener en cuenta
la situacion personal del extranjero, en particular su grado de integracion en la
sociedad danesa, su edad, su estado de salud y sus vinculos con personas que
residan en Dinamarca, entre otros aspectos. La decision debe también indicar el
plazo dentro del cual el interesado debe abandonar el pais, plazo que seglin se
establece en la ley sobre los extranjeros no puede ser inferior a 15 dias. De
conformidad con las normas generales enunciadas en la ley sobre los actos
administrativos, la decision de expulsion debe expresar los motivos en que se
funda, mencionar las vias de recurso de que dispone el extranjero y proporcionar
indicaciones practicas a ese respecto. La policia es quien notifica al interesado la
decision de expulsion adoptada por la Agencia para los Extranjeros. La notificacion
debe estar traducida, a menos que no exista ninguna duda de que el extranjero
comprende la lengua danesa. Para garantizar la correcta ejecucion de la decision de
expulsion, incluso antes de que sea adoptada, la policia puede tomar medidas de
control. Puede exigir al extranjero en situacidon irregular que le entregue sus

'® Existe un solo orden jurisdiccional, compuesto por 82 tribunales, dos tribunales de
apelaciones y la Corte Suprema. No hay jurisdiccion administrativa: los litigios entre la
administracion y los ciudadanos son resueltos generalmente por instancias especializadas antes
de ser sometidas, si corresponde, a la jurisdiccion ordinaria.
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documentos de identidad, le deposite una fianza, se traslade a uno de los tres
centros de transito'” o se presente periddicamente ante ella. La medida que se
ordena con mayor frecuencia es el traslado a un centro de transito, con la obligacion
de presentarse ante la policia dos veces por semana. Estas medidas de control
pueden ser recurridas ante el Ministro para los refugiados, los inmigrantes y la
integracion, pero dicho recurso no tiene efecto suspensivo. En caso necesario, el
extranjero puede ser sometido a detencion administrativa (frihedsberovelse:
privacion de libertad). La ley sobre los extranjeros reserva la aplicacion de esta
medida, por una parte, a los casos en que los demas mecanismos de control son
insuficientes para garantizar la presencia del interesado y, por la otra, a los casos en
que el extranjero no coopera con su partida, por ejemplo negandose a dar
informacion sobre su identidad.

25. En Espaia, las normas relativas a la expulsion de los extranjeros en situacion
irregular surgen de la ley organica N° 4, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros. Este texto ha sido modificado varias veces después de
su entrada en vigor, en particular por la ley organica N° 8, de 22 de diciembre de
2000. En la version inicial de la ley organica N° 4, de 11 de enero de 2000, los
extranjeros en situacion irregular eran solamente pasibles de una multa
administrativa. E1 Real Decreto N° 2393, de 30 de diciembre de 2004, amplia las
disposiciones de la ley sobre los extranjeros, en particular los articulos relativos a la
expulsion. La expulsion de los extranjeros es una medida administrativa de
ejecucion inmediata. No obstante, el extranjero puede obtener la suspension de la
resolucidn de expulsion mientras espera que se resuelva su recurso de anulacion. En
cambio, la decision de someter al extranjero a detenciéon en un centro de
internamiento administrativo es adoptada por el juez a pedido de la administracion.
La decision de expulsion es adoptada por la administracion, por el subdelegado del
Gobierno, es decir, por la representacion del Gobierno nacional en la provincia. En
las comunidades autonomas compuestas por una sola provincia, la autoridad
competente es la delegacion del Gobierno. Estas estructuras administrativas
comprenden unidades especializadas en la aplicacion de la ley sobre los extranjeros.
La resolucion de expulsion debe ser objeto de un proceso de instruccion previo que
se encomienda a la policia. En efecto, de acuerdo con la ley sobre los extranjeros,
encontrarse en Espafia sin una autorizacion de estancia constituye una infraccion
administrativa grave2°. Los autores de una infraccién de este tipo son pasibles de
una multa administrativa que oscila entre 301 y 6.000 euros, monto que debe
determinarse en funcion de las posibilidades econdmicas del interesado. Sin
embargo, los extranjeros en situacion irregular pueden ser sancionados con la
expulsion en lugar de una multa. La expulsion de los extranjeros en situacion
irregular no se resuelve de acuerdo con el procedimiento administrativo
sancionador del derecho ordinario, sino mediante un procedimiento simplificado en
virtud del cual las expulsiones pueden resolverse en 48 horas. Sin embargo, el
procedimiento simplificado sigue las diferentes etapas del procedimiento ordinario.
La policia notifica al extranjero en situacion irregular que se ha entablado un
procedimiento de expulsion en su contra, entregandole un “acuerdo de iniciacion”

 En esos centros de transito se recibe también a los solicitantes de asilo durante todo el
periodo de examen de su solicitud, asi como a las personas a las que se les deniega el derecho de
asilo, hasta que abandonan el pais.

20 La ley sobre los extranjeros distingue tres categorias de infracciones administrativas: leves,
graves y muy graves.
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fundado de expulsion. El interesado dispone entonces de 48 horas para presentar la
informacidon que considere pertinente. Puede, en particular, aportar las pruebas de
su integracion en la sociedad espafiola e impugnar los fundamentos de la aplicacion
del procedimiento simplificado, en teoria reservado a los casos excepcionales en los
que conviene decidir la expulsion en el menor tiempo posible.

26. A partir de que se inicia el procedimiento de expulsion, el extranjero tiene
derecho a la asistencia gratuita de un abogado y, en su caso, de un intérprete. Si la
policia, que instruye el procedimiento, no recibe observaciones del interesado, o
éste no reacciona, el acuerdo de iniciacién se transmite tal como esta a la
administracion competente para que dicte la resolucion de expulsion, y se advierte
de ello al extranjero. De lo contrario, las observaciones del extranjero son
verificadas dentro de los tres dias siguientes y se transmite un nuevo acuerdo de
iniciacion al interesado, que dispone nuevamente de 48 horas para presentar
informacion. Una vez vencido este plazo, el acuerdo de iniciacidn es transmitido al
organo competente. La resolucion de expulsion debe adoptarse en el plazo de seis
meses a partir del momento en que se inicio6 el procedimiento. Durante este periodo,
el interesado puede ser sometido a medidas de control, que se enumeran en la ley
sobre los extranjeros: retirada del pasaporte, presentacién periodica ante las
autoridades, residencia obligatoria en determinado lugar, detencidn “cautelar”?! por
un periodo maximo de 72 horas e internamiento administrativo. Una vez que
adquiere caracter definitivo, la resolucion de expulsion es notificada al interesado.
Debe expresar sus motivos y fundarse unicamente en los elementos expuestos en el
acuerdo de iniciacidon. Debe también indicar las vias de recurso a disposicion del
extranjero. Es de ejecucion inmediata22.

27. En el Reino Unido, las cuestiones relativas a la expulsion estan a cargo de los
funcionarios del servicio de inmigracion, pero el Ministro del Interior tiene,
independientemente de cualquier caso en particular, la posibilidad de tomar ¢l
mismo la decision, por ejemplo para acelerar el procedimiento. Las normas
relativas a la expulsion de los extranjeros en situacion irregular surgen de las
diversas leyes sobre los extranjeros que estan actualmente en vigor: la ley de 1971
sobre inmigracion, la ley de 1999 sobre inmigracion y asilo, la ley de 2002 sobre
nacionalidad, inmigracion y asilo, y la ley de 2004 sobre el tratamiento de las
solicitudes de asilo e inmigracion, incluidas sus diversas modificaciones. Las
disposiciones de estas leyes han sido aclaradas en reglamentos de aplicacion.
Ademas, en un manual de instrucciones destinado al personal de los servicios de
inmigracion se detallan las modalidades de aplicacion de las disposiciones
legislativas y reglamentarias relacionadas con la expulsion.

28. La expulsion de un extranjero en situacion irregular es una medida
administrativa que, por regla general, se ejecuta en forma inmediata. Solamente las
personas que han entrado legalmente en el Reino Unido gozan del beneficio de un

21 Se trata de una medida privativa de libertad aplicable a los extranjeros en situacién irregular y
que difiere de la detencion en espera de juicio. La ley limita su duracién a las 72 horas, pero no
prevé ningun recurso contra esta privacion de libertad, que no es ordenada por un juez. En
consecuencia, el extranjero detenido de esta manera puede, como toda persona detenida
ilegalmente, presentar una demanda de habeas corpus, para que se le lleve ante un juez lo antes
posible.

22 En cambio, el procedimiento ordinario, aplicable por ejemplo a los extranjeros que trabajan
sin tener las autorizaciones necesarias, da a los interesados un plazo minimo de 72 horas para
abandonar el territorio.
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recurso suspensivo. Los demas extranjeros deben abandonar el territorio antes de
presentar sus recursos. Los recursos son examinados por un organismo
independiente especializado en los procedimientos contenciosos de inmigracion, el
Tribunal de Asilo e Inmigracion (Asylum and Immigration Tribunal: AIT), cuyas
decisiones solo pueden ser impugnadas sobre la base de un error de derecho.
Ademas, es imposible multiplicar los recursos con fines dilatorios: ninglin
extranjero puede, en principio, recurrir ante el Tribunal mas de una vez. Por lo
tanto, en ausencia de elementos nuevos, los recursos contra las decisiones que
deniegan un permiso de estancia excluyen los recursos contra las decisiones de
expulsion. Como todas las cuestiones relativas a la inmigracion, las decisiones de
expulsion son de competencia del Ministerio del Interior (Home Office). Son
adoptadas por un funcionario de los servicios de inmigracion. La ley de 1971 sobre
inmigracion prevé, en efecto, que los extranjeros que hayan entrado en el Reino
Unido eludiendo los controles fronterizos pueden ser expulsados por decision de un
funcionario de los servicios de inmigracidon, mientras que la ley de 1999 sobre
inmigracion y asilo establece que los extranjeros que han entrado legalmente pero
que se han extralimitado en su derecho, pueden también ser expulsados por decision
de la misma autoridad administrativa. En el manual de instrucciones de los
servicios de inmigracion se establece claramente que los expedientes de expulsion
de extranjeros en situacion irregular son manejados por funcionarios con un cierto
nivel de competencia y experiencia o por inspectores especialmente designados a
los que se les haya delegado expresamente esa facultad. Esta norma se aplica a los
casos mas sencillos, a saber:

- El extranjero ha permanecido menos de diez afios en el Reino Unido;
- Es facil rastrear la trayectoria que sigui6 hasta llegar al Reino Unido;
- No tiene vinculos especiales con el Reino Unido, por ejemplo familiares;

- No hay ninguna circunstancia excepcional que justifique su permanencia en
el Reino Unido.

29. En los casos mas complejos, la decision so6lo puede adoptarse con la
conformidad de un funcionario de categoria superior, incluido el Ministro del
Interior si se trata de un expediente delicado, por ejemplo si ha intervenido un
parlamentario o si se corre el riesgo de que el asunto tenga eco en los medios de
difusion o repercuta en las relaciones con la comunidad a la que pertenece el
extranjero. Desde el afio 2000, la jurisprudencia considera que una persona que
entra en territorio britanico sin autorizacién no estd necesariamente en situacion
irregular. Por ello el manual de instrucciones de los servicios de inmigracion indica
que, a partir de ese momento, un funcionario sélo puede determinar que ha habido
una entrada irregular si estd convencido, en vista de la informacion recopilada, que
esa es precisamente la situacidon, y si considera que su decisidon no causa un
perjuicio injustificado al extranjero en cuestion. Debe redactar una nota breve en la
que explique como ejercié su potestad de apreciacion. En todos los casos, la
decision de expulsion puede ser adoptada por el Ministro del Interior, que puede
hacerse cargo del expediente en cualquier momento, por razones de conveniencia o
eficacia, por ejemplo porque manifiesta que el procedimiento no concluird sin su
intervencion.
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30. En Italia, el decreto legislativo N° 286, del 25 de julio de 199823, llamado
“texto Unico sobre inmigraciéon”, asi como su principal decreto reglamentario, el
decreto N° 394 del Presidente de la Republica, del 31 de agosto de 1999, enuncia
las normas relativas a la expulsion de los extranjeros en situacion irregular.
Inicialmente, el texto unico era el resultado de la fusién de varios textos, entre ellos
la ley N° 40, del 6 de marzo de 1998, llamada ley Napolitano-Turco, que preveia
diversas medidas sobre la inmigracion y el estatuto de los extranjeros.
Posteriormente fue modificado varias veces, en particular por la ley N° 189, del 30
de julio de 2002, llamada ley Bossi-Fini, que modifico las disposiciones aplicables
en materia de inmigracion y asilo. Las disposiciones relativas a la expulsion que
estan actualmente en vigor son el resultado de dos tendencias opuestas: por una
parte, la voluntad de controlar la entrada de extranjeros en el pais y de luchar contra
la inmigracion clandestina, puesta de manifiesto en particular por las
modificaciones introducidas por la ley Bossi-Fini en el texto unico y, por otra parte,
la necesidad de garantizar a los extranjeros, incluso a los que estan en situacion
irregular, los derechos fundamentales enunciados en la Constitucion. Esta exigencia
llevo al legislador a reformar el texto inico en varias oportunidades a partir de
2002, después de que el Tribunal Constitucional, ante el cual se recurrio en todos
los casos por la via de la excepcion de inconstitucionalidad, declard
inconstitucionales algunos incisos.

31. En efecto, a diferencia de lo que sucede en otros Estados, el juez interviene en
la decision administrativa de expulsion: esta decision debe ser validada por un juez
para poder ser ejecutada. Desde 2002, la conduccién a la frontera con escolta
policial constituye la regla en toda expulsion administrativa. Ahora bien, el Tribunal
Constitucional, llamado a intervenir por la via de la excepcion de
inconstitucionalidad, entendié que esta medida atentaba contra la libertad individual
y debia por ende ser validada por un juez. Ademas, el Tribunal Constitucional negd
que esa validacion debiera hacerse conforme a un procedimiento escrito, que
requiriera un debate contradictorio en el cual el extranjero debiera estar asistido por
un abogado. Desde 2004, es el juez de paz — un juez no profesional — del lugar
donde se adoptdé la decision de expulsion el que valida las decisiones
administrativas de expulsion. Las audiencias de validacion se llevan a cabo dentro
de las 48 horas siguientes a la adopcion de la decision de expulsion y se prohibe la
conduccion a la frontera con escolta policial hasta tanto no se adopte la decision de
validacion. Esta puede ser impugnada mediante un recurso de casacién, que no
tiene efecto suspensivo.

32. La expulsion de los extranjeros que se hallan en situacion irregular, ya sea
porque entraron eludiendo los controles fronterizos o porque permanecieron
después de que su permiso de estancia caducd o fue revocado, es una decision
administrativa adoptada por el prefecto. La decision de expulsion debe estar
motivada: los hechos que justifican la expulsion deben estar claramente expuestos.
Una copia de la decision de expulsion se entrega en mano propia al interesado por
un agente de la fuerza publica. Si no es posible encontrar al extranjero, la decision

23 Los decretos legislativos son textos legislativos aprobados por el Gobierno después de que el
Parlamento le ha delegado su competencia mediante la votacion de una ley de habilitacion,
mientras que los decretos leyes son textos aprobados por el Gobierno en situaciones de urgencia y
luego convertidos en ley por el Parlamento, el cual puede, en el momento de la conversion,
modificar las disposiciones adoptadas por el Gobierno. Varias modificaciones del texto Ginico sobre
inmigracion fueron aprobadas en virtud de decretos leyes.
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se notifica en su ultimo domicilio conocido. Si el extranjero no comprende el
italiano, la decision debe ir acompafiada de una “sintesis” redactada en un idioma
que comprenda o, en su defecto, en inglés, francés o espafiol. La jurisprudencia
considera que esta traduccion es parte integral de los derechos de la defensa. Estima
que, cuando la decision de expulsion no esta traducida al idioma del interesado, se
debe indicar claramente el motivo por el cual se omitido la traduccion; de lo
contrario, la decision de expulsion no surte efecto. La jurisprudencia entiende que
la traduccién al inglés, francés o espafiol solo es admisible cuando la
administracion desconoce el pais de origen del extranjero y, por ende, su lengua. Al
mismo tiempo que se le comunica la decision de expulsion, el extranjero es
informado de sus derechos: asistencia de un abogado, eventualmente proporcionada
por la asistencia juridica, en todos los procedimientos judiciales vinculados a la
expulsion, y posibilidad de interponer un recurso contra la decision de expulsion.
De acuerdo con la llamada ley “Napolitano-Turco”, la decision de expulsion
comprendia, por una parte, la orden de abandonar el territorio en el plazo de 15 dias
y, por la otra, la de respetar determinadas reglas de viaje y de presentarse ante la
policia de frontera. Sin embargo, en algunos casos, la decision de expulsion puede
prever que el interesado sea acompafiado hasta la frontera por la policia. Esta
posibilidad estaba limitada a los casos en que el extranjero no habia respetado una
decision de expulsion anterior y a los casos en que la administracion sospechaba
que eludiria el cumplimiento de la decision de expulsion. En virtud de la ley
llamada “Bossi-Fini”, la conduccion a la frontera con escolta policial pasé a ser la
regla. Solamente cuando la expulsién es motivada por la caducidad del permiso de
estancia por mas de 60 dias, el extranjero recibe la orden de abandonar el territorio
en un plazo de 15 dias. No obstante, incluso en este caso, si la administracioén teme
que el interesado eluda el cumplimiento de la decision de expulsion, se puede
prever la conduccion a la frontera con escolta policial. La decision de expulsion es
inmediatamente ejecutoria, y su ejecucion incumbe a la policia.

33. En términos generales, depende de las legislaciones nacionales que se pueda
iniciar un procedimiento sumario o especial de devolucion cuando el extranjero no
tiene manifiestamente ninguna posibilidad de obtener un permiso de estancia* o
cuando pueden existir motivos de expulsion por entrada ilegal?> o cuando no se han
respetado las condiciones de admision?°. También se puede aplicar un
procedimiento especial cuando el extranjero no es nacional de un Estado vinculado
al Estado de expulsion mediante un acuerdo o una relacion especial27.

24 Suiza, reglamento de 1949, art. 17 1).

25 Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 3; Nigeria, ley de 1963, art. 25 1) y 2). Si no se
establece entre los Estados interesados, mediante un acuerdo internacional, un procedimiento
especial de devolucion del extranjero expulsado, éste puede ser entregado a las autoridades del
Estado de expulsion, que procederan a expulsarlo (Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 3).
26 Brasil, decreto de 1981, art. 104, ley de 1980, art. 70; Italia, decreto ley No. 286 (1998), art. 13,
parrs. 4y 5,5 bis y 5 ter, y Suecia, ley de 1989, art. 4.6.

27 Francia, Codigo, art. L. 531-3.
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B.

Caso de los extranjeros en situacion ilegal que han residido
durante un periodo prolongado en el territorio del Estado
que los expulsa

34, Como ya vimos, algunas legislaciones hacen una distinciéon entre los
extranjeros en situacion ilegal desde una fecha reciente y los extranjeros que han
estado en situacion legal durante un periodo prolongado. Esta distincion puede traer
aparejadas algunas diferencias en el procedimiento de expulsion. Los primeros
estan sujetos a un procedimiento sumario, mientras que los segundos lo estan a un
procedimiento que ofrece ciertas garantias para sus derechos, en particular la
posibilidad de defender su caso ante una autoridad competente. Asi por ejemplo, los
extranjeros que entran clandestinamente en Alemania y que no son objeto de una
medida de expulsion durante los primeros seis meses de su estancia en el pais
pueden ampararse en dicho procedimiento. Deben abandonar el territorio, y esta
obligacion nace sin necesidad de una orden escrita. Deben hacerlo lo antes posible,
a menos que se les haya dado un plazo para abandonar el territorio?8, y la ley fija
en seis meses el plazo maximo dentro del cual un extranjero en situacion irregular
debe abandonar el territorio. Este plazo es fijado libremente por la administracion a
fin de que el interesado pueda preparar su partida y evitar la expulsion saliendo del
pais voluntariamente. Generalmente se considera que un plazo de un mes es
suficiente. El procedimiento de expulsion stricto sensu sélo es aplicable si el
extranjero que ha sido expulsado no puede abandonar el territorio por sus propios
medios o si hay determinadas circunstancias que justifican que se vigile la partida
del interesado. La duda en cuanto a la partida voluntaria del extranjero debe
fundarse en elementos concretos, como el hecho de que el interesado no haya dado
aviso de su partida a su arrendador. Ademas, la ley enumera las circunstancias que
justifican la necesidad de vigilar la partida del extranjero. Ellas son, entre otras, la
falta de medios econdémicos, la ausencia de documentos de identidad, la afirmacion
de la voluntad de permanecer en Alemania y el suministro de datos erroneos a la
administracion. El procedimiento de expulsion comienza con una advertencia que
se comunica por escrito al extranjero. En esa advertencia se debe indicar el plazo
dentro del cual el interesado debe abandonar el territorio. Ese plazo no es un plazo
adicional. Corresponde al que se aplica a la obligacion de abandonar el territorio.
En la advertencia se debe mencionar también el pais de destino y las consecuencias
de la negativa a abandonar el territorio dentro del plazo fijado. La advertencia es un
acto administrativo de pleno derecho. Como tal, puede ser objeto de un recurso
administrativo previo, asi como de un recurso de anulacion ante el juez
administrativo. No obstante, estos recursos no surten efecto en la expulsion
propiamente dicha. Solo pueden ser tenidos en cuenta si la propia advertencia
vulnera los derechos del extranjero. La falta de advertencia determina la ilegalidad
de la expulsion. Sin embargo, una parte de la jurisprudencia entiende que la
formalidad de la advertencia no es necesaria cuando el extranjero entrd sin
autorizacion en el territorio de la Republica Federal.

35. Vimos asimismo que en un pais como Dinamarca, la decision de expulsion
debe tener en cuenta una serie de elementos, en particular el grado de integracion
del extranjero en la sociedad danesa y sus vinculos con personas que residan en

28 Es en particular el caso de los extranjeros a los que se les ha denegado o revocado un permiso
de estancia. La decision administrativa relativa al permiso de estancia impone la obligacién de
abandonar el territorio dentro de un plazo determinado.
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Dinamarca, entre otros, y que Espafa, Italia y el Reino Unido ofrecen importantes
garantias procesales a los extranjeros que se hallan ilegalmente en su territorio. Sin
embargo, en general son muy pocas las legislaciones que prevén la aplicacion de las
mismas normas de procedimiento a los inmigrantes ilegales, incluso a los que son
residentes de larga data, y a los extranjeros que han entrado ilegalmente en el
territorio del Estado que los expulsa.

36. En cambio, en un precedente que tiene autoridad en el ordenamiento juridico
estadounidense, en el caso Harisiades c. Shaughnessy, “la Corte Suprema entendid
que los Estados Unidos tenian la potestad de expulsar a cualquier extranjero, con
independencia del tiempo que hubiera permanecido en su territorio; que el ejercicio
de esta potestad no violaba ni las garantias del debido proceso ni la libertad de
palabra, y que la expulsion, motivada por la afiliacion del interesado a una
‘organizacion subversiva’ antes de la entrada en vigor de la ley, no constituia una
medida retroactiva en el sentido en que lo prohibia la Constitucion. Ademas, el
extranjero sometido a un procedimiento ‘civil’ no podia hacer valer las
consecuencias, por otra parte de gran alcance, del fallo Miranda, en virtud del cual
la Corte Suprema habia entendido que las declaraciones formuladas por una
persona detenida a la espera de juicio no podian ser usadas en su contra dado que
no habia sido informada de su derecho a guardar silencio y a exigir la presencia de
un abogado durante su interrogatorio”2°.

37. De todos modos, una distincion de este tipo y las consecuencias juridicas que
se le pueden eventualmente atribuir en el plano procesal incumben a la soberania de
cada Estado. La Corte Federal y de Casacion de Venezuela se pronuncié en igual
sentido en 1941, al decidir lo siguiente:

“El derecho de expulsar a los extranjeros indeseables y de devolver o expulsar
a extranjeros en situacion irregular es parte del libre ejercicio de la soberania
del Estado y, por ende, es normal que no se admita ningun recurso contra este
derecho, por el motivo que sea. ...Sin embargo, para evitar todo error de
nacionalidad en un decreto de expulsion, la ley venezolana otorga al expulsado
la facultad de probar su calidad de venezolano. Ante esa prueba, el derecho de
expulsion, atributo incluso categérico de la soberania nacional, no se encuentra
en modo alguno afectado. De hecho, esa es la confirmacion implicita de la
irrevocabilidad del decreto de expulsion del extranjero indeseable™30.

38. Cabe sefialar simplemente que cuando se dicta una resolucion de expulsion
respecto de un inmigrante de segunda generacion o de un inmigrante residente de
larga data en situacion irregular, se reabre el debate en torno a su caracter
discriminatorio. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa participé de
este debate tras conocerse un informe de la Comisién de Migraciones, Refugiados y
Demografia del 27 de febrero de 20013!. En ese informe, la Comision califico de
discriminatoria la expulsion decretada contra un inmigrante de larga data

29 Véase Guy S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons between States,
Oxford, Clarendon Press, 1978, pag. 239.

30 In re Krupnova, Venezuela, Corte Federal y de Casacion, 27 de junio de 1941, Annual Digest
and Reports of Public International Law Cases, 1941-1942, H. Lauterpacht (dir. publ.), caso N°
92, pag. 309.

31 Comisioén de Migraciones, Refugiados y Demografia del Consejo de Europa, informe sobre la
no expulsion de los inmigrantes de larga data, 27 de febrero de 2001, documento 8986.
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condenado penalmente, “porque el Estado no dispone de este medio para los
nacionales que han cometido los mismos actos”32.

39. Sea como fuere, a la luz de algunos de los casos expuestos precedentemente, la
practica de los Estados parece en este punto ser variada y estar determinada por las
circunstancias nacionales propias de cada Estado, por lo que parece casi imposible
extraer normas de procedimiento uniformes en materia de expulsion de los
extranjeros que se hallan ilegalmente en el territorio del Estado que los expulsa, y
por ende peligroso intentar cualquier codificacion de esas normas. El Relator
Especial piensa por lo tanto que asi como las normas sobre las condiciones de
entrada y estancia de los extranjeros competen a la soberania de cada Estado, lo que
juridica y politicamente corresponde es dejar en manos de la legislacion de cada
Estado el establecimiento de tales normas. En lo que respecta al procedimiento de
expulsion de los extranjeros, la tarea de codificacion, e incluso de desarrollo
progresivo del derecho internacional, deberia limitarse, en nuestra opinion, a la
formulacion de normas establecidas de manera indiscutible en el derecho
internacional y en la practica internacional, o que se desprendan de una tendencia
ampliamente dominante en la practica de los Estados. Estas normas podran
constituir el derecho ordinario del procedimiento de expulsién de los extranjeros
que se hallan legalmente en el territorio de un Estado, sin perjuicio de la libertad de
todo Estado de aplicarlas también a la expulsion de los extranjeros que se hallan en
situacion irregular, en particular a los que han residido durante cierto tiempo en el
territorio del Estado que los expulsa o que gozarian en el mismo de un estatuto
particular.

40. Estas consideraciones explican que se proponga un proyecto de articulo
especifico destinado a determinar el ambito de aplicaciéon de las normas de
procedimiento que surgira de la presente parte del proyecto de articulos. Dicho
proyecto de articulo dice lo siguiente:

Proyecto de articulo Al. Ambito de aplicacién de las [presentes] normas de
procedimiento

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

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

32 Ibid., punto 1-3.
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III. Normas de procedimiento aplicables a los extranjeros que
se hallan legalmente en el territorio de un Estado

A. Consideraciones de caracter general

41. El extranjero en vias de expulsion puede reclamar el beneficio de las garantias
procesales previstas en las diversas convenciones relativas a los derechos humanos.
Puede en particular alegar que sus derechos han sido vulnerados de diversas
maneras, dando lugar a su expulsion en el Estado de destino33. Es por lo tanto
necesario que el extranjero disponga de vias de recurso tanto a nivel nacional como
en el plano internacional. Por regla general, las reclamaciones pueden presentarse
ante las autoridades administrativas o judiciales. Las opiniones vertidas por las
instancias nacionales especializadas en el ambito de la inmigracién, aunque no se
impongan a las autoridades competentes, pueden ser utiles para evitar una
expulsion sumaria34. El recurso jurisdiccional esta previsto en la mayoria de los
Estados, pero “la eficacia del derecho de apelar depende en gran medida del
caracter suspensivo de ese recurso”3>, el cual no es evidentemente sistematico en
todos los Estados.

42. Se admite que la expulsion de un extranjero, en particular cuando se halla
legalmente en el territorio del Estado que lo expulsa, debe ajustarse a condiciones
de forma3¢, dado que una expulsion, incluso fundada en una justa causa, puede
estar viciada en cuanto a la forma en que se llevo a cabo. Las condiciones exigidas
a los efectos de la expulsion legal de los extranjeros han evolucionado a lo largo de
los siglos. Ellas surgen de la jurisprudencia internacional3” y de la practica de los

33 Sobre el conjunto de garantias tanto materiales como procesales, véase el estudio de M.
Puéchavy, "Le renvoi des étrangers a 1’épreuve de la Convention européenne des droits de
I’homme", en P. Lambert y C. Pettiti, Les mesures relatives aux étrangers a [’épreuve de la
Convention européenne des droits de [’homme, Actas del seminario del 21 de marzo de 2003
organizado por los institutos de derechos humanos del colegio de abogados de Bruselas y del
colegio de abogados de Paris, Bruselas, Bruylant, coleccién "Droit y justice", 2003, 149 paginas,
pags. 75 a 95.

34 M. Aguiar, Exposicion de motivos del informe de la Comision de Migraciones, Refugiados y
Demografia del Consejo de Europa sobre la no expulsion de los inmigrantes que han permanecido
en el pais durante mucho tiempo, 27 de febrero de 2001, documento 8986, punto III-27.

35 [bid.

36 Guy S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons between States (nota 29
infra), padg. 263; en el mismo sentido, Rainer Arnold, “Aliens”, en Rudolf Bernhardt (dir. publ.),
Encyclopedia of Public International Law (Amsterdam, Elsevier Science), vol. 1, 1992, pag. 104;
Louis B. Sohn y T. Buergenthal (dir. publ.), The Movement of Persons across Borders, Studies in
Transnational Legal Policy (Washington, American Society of International Law), 1992, vol. 23,
pag. 89; Robert Jennings y A. Watts, Oppenheim s International Law, 9a. ed., vol. I - Peace (partes
2 a4), 1996, pag. 940.

37 Véase Richard Plender, International Migration Law, 2a. ed. rev. (Dordrecht, Martinus Nijhoff )
1988, pag. 459; Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of
International Claims, Nueva York, The Banks Law Publishing Co., 1915., pags. 55 y 56 [citando a
Casanova (Estados Unidos) c. Esparia, 12 de febrero de 1871, Moore’s Arb. 3353]; Robert
Jennings y A. Watts (nota 36 supra), pag. 945.
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Estados, que han puesto limites generales que prohiben, por ejemplo, las
arbitrariedades o el abuso de poder?33.

43. En general, dado que el procedimiento de expulsion no es de caracter penal, las
garantias de las que estd revestido no estan tan desarrolladas como en materia
penal, ya que la expulsion no es, al menos en teoria, una sancién sino un acto del
poder ejecutivo que adopta generalmente la forma de una orden por la que se intima
al extranjero a abandonar el territorio3°. En un estudio sobre la expulsion de los
inmigrantes realizado por la Secretaria de las Naciones Unidas hace mas de medio
siglo se indicaba que existia en esa época una opinion contraria. Segin ese estudio,
“se ha sefialado que la expulsion es un castigo. Implica en primer lugar una
detencion, una privacion de libertad; en segundo lugar significa que el interesado
estd lejos de su hogar, su familia, sus negocios, sus bienes... Nadie ignora que el
hecho de estar alejado por la fuerza de su hogar, su familia, sus amigos y sus
negocios constituye un castigo...” Constituye incluso “una pena mas severa que la
pérdida de la libertad bajo la forma de encarcelamiento durante un cierto nimero de
anos”40.

44. Sin embargo, en el mismo estudio se sefialaba que “[l]a organizacidon del
procedimiento en vigor en distintos paises en materia de expulsion se inspira en la
idea de que la expulsion no constituye un castigo sino una medida de policia
adoptada por el gobierno en interés del Estado”#!. En 1930, A. Blondel afirmaba,
basandose en las normas de derecho internacional publico europeo y
estadounidense, que “la expulsiéon es siempre una medida administrativa o
gubernamental; de ella surge que la expulsion (...) es una medida de policia que se
deja a criterio del poder ejecutivo o de las autoridades administrativas y que no es
en absoluto una pena, ni siquiera cuando [es pronunciada a continuacién de una
condena]”#2. En todo caso, la asimilacion de la expulsion a un castigo ya no es
pertinente en la actualidad y, en términos generales, las legislaciones nacionales
evitan aplicar a la expulsion, por simple transposicion, los principios del derecho
penal, ya se trate del derecho sustantivo o del derecho procesal. Asi por ejemplo, el

38 Véase Expulsion de extranjeros, Memorando de la Secretaria, A/CN.4/565 y Corr. 1, pags. 132 a
141y 148 a 154.

39 Véase David A. Martin, “The Authority and Responsibility of States”, en Alexander T.
Aleinikoff y V. Chetail (dir. publ.), Migration and International Legal Norms, La Haya, T.M.C.
Asser Press, 2003, pags. 31 a 45, especialmente la pag. 39; véase también Guy S. Goodwin-Gill
(nota 29 supra), pags. 238 y 239, citando a Yick Wo c. Hopkins 118 U.S. 356 (1886); Kaoru
Yamataya c. Fisher 189 U.S. 86 (1903) (caso del inmigrante japonés), Ludeck c. Watkins 335 U.S.
160 (1948) y Netz c. Ede [1946] Ch. 224; R. c. Bottrill, ex parte Kiichenmeister [194.7] 1 K.B.
41). Guy S. Goodwin-Gill expresa la misma opinion, fundandose en varios autores y en diversos
casos de la jurisprudencia estadounidense. Véase, por ejemplo, Muller c. Superintendent,
Presidency Jail, Calcutta (nota 29 supra); Bugajewitz c¢. Adams 228 U.S. 589 (1913), y los
elementos aportados por el Memorando de la Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (nota 38
supra).

40 Naciones Unidas, “Estudio sobre la expulsion de los inmigrantes”, Secretaria, 10 de agosto de
1955 (ST/SOA.22 y Corr.2 (sustituye la Corr.1)), pags. 31 a 33, parrs. 45 a 48 [citando
respectivamente al magistrado Brewer en el caso Fong Yue Ting c. Estados Unidos
(U.S.698/1893), opinidn disidente, y al magistrado Rutledge, en el caso Knauer c. Estados Unidos
(14 U.S. Law Week 4450/1946), opinion disidente].

41 Ibid.

42 A. Blondel, “Expulsion”, en A. Lapradelle (de) y J.-P. Niboyet, Répertoire de droit
international, Paris, Sirey, tomo 8: Théorie générale de la condition des étrangers, 1930, 706
paginas, pags. 105 a 162, especialmente la pag. 109.
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principio angular de la irretroactividad de la ley penal no se encuentra en las
legislaciones relativas a la inmigracion y la expulsion de los extranjeros en la
mayoria de los paises. En lo que se refiere a las garantias procesales, el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se limita a exigir el respeto
del procedimiento establecido por la ley y la posibilidad de que el extranjero
interesado exponga “las razones que lo asistan en contra de su expulsion” y prevé
simplemente que se le debe permitir “someter su caso a revision ante la autoridad
competente [...] y hacerse representar con tal fin”43. Se ha propuesto la idea de que
los Estados conserven una potestad discrecional en lo que respecta a las garantias
procesales pertinentes#*. Este punto de vista no ha dejado de suscitar criticas.
Seglin un autor que ha dedicado importantes estudios a los aspectos juridicos de las
migraciones internacionales, “es al mismo tiempo desaconsejable e inutil imitar a
algunas jurisdicciones nacionales que tienden a clasificar la expulsiéon en una
categoria diferente a la de las “penas” y a deducir de ello ciertas consecuencias,
como la ausencia del derecho a recurrir”#>.

45. Los requisitos de forma a los que debe ajustarse la expulsion de los extranjeros
fueron analizados en el estudio de la Secretaria sobre la expulsion de los
inmigrantes, ya mencionado#®. En dicho estudio se sefiala que “dado que la
expulsion se considera una medida administrativa mas o menos corriente, en la
legislacion de muchos paises no existen disposiciones que reglamenten el
procedimiento que debe seguirse para dictar o ejecutar una orden de expulsion; o,
cuando existen disposiciones de esa indole, s6lo contienen indicaciones muy
generales que apuntan a asegurar el funcionamiento satisfactorio del mecanismo de
expulsion, mas que a proteger a los interesados”4’. De acuerdo con el estudio, “no
nos hemos circunscrito a proponer que se limite con medidas juridicas de caracter
internacional la potestad discrecional que tienen los Estados de expulsar a los
extranjeros (cf. cap. V, secc. 1), y a indicar con precision en las distintas
legislaciones nacionales los casos en los que se autoriza la expulsion, sino que se ha
sostenido también que las autoridades judiciales deberian estar estrechamente
asociadas al procedimiento de expulsidon y que los interesados deberian gozar de
todas las garantias otorgadas a las personas juzgadas por infringir la ley penal. Si la
tarea de resolver estas cuestiones se encomendara a las autoridades judiciales,
convendria prestar a cada caso la atencion que merece, eliminando asi el riesgo de
que se desconozcan los intereses legitimos de los seres humanos involucrados. Esta
solucioén estaria particularmente justificada cuando los actos por los cuales se prevé
ordenar la expulsion constituyen una infraccion penal con arreglo a la ley, y por

43 Robert Jennings y Arthur Watts (nota 36 supra), pag. 945 y nota 2 (citando a Artukovic c.
Immigration and Naturalization Service (1982), International Law Review 79, pags. 378 y 381).
Pero Guy S. Goodwin-Gill demostrdé que de acuerdo con la Corte Suprema de los Estados Unidos,
las disposiciones con efecto retroactivo de las leyes sobre la expulsiéon no pueden volverlas
inconstitucionales. Véase Guy S. Goodwin-Gill (nota 29 supra), pag. 239 [citando a Harisiades c.
Shaughnessy, 342 U.S. 580 (1952); Mandel c. Mitchell, 325 F. Sup. 620 (1971); rechazado sub
nom; Kleindienst c. Mitchell, 408 U.S. 753 (1972); Miranda c. Arizona 384 U.S. 436 (1966); Pang
c. INS, 368 F.2d 637 (1966); Lavoie c. INS, 418 F.2d 732 (1969), cert. den. 400 U.S. 854 (1970);
Valeros c. INS, 387 F.2d 921 (1967); y Kung c. District Director, 356 F. Sup. 571 (1973)].

44 Véase David A. Martin (nota 39 supra), pag. 39; Shigeru Oda, "Legal Status of Aliens", en Max
Serensen (dir. publ.), Manual of Public International Law, Nueva York, St. Martin’s Press, 1968,
parrs. 481 a 495, pags. 482 y 483.

45 Guy S. Goodwin-Gill (nota 29 supra), pags. 257 y 258.

46 Nota 40 supra.

47 [bid.
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ende es preferible confiar a un tribunal la tarea de decidir en cada caso si
corresponde ordenar la expulsion, en lugar de dejar esa decision a la discrecion de
un 6rgano administrativo”4$.

46. Pareceria que, como resultado de estas sugerencias, algunos paises adoptaron
normas de procedimiento de caracter obligatorio con el fin de proteger a las
personas amenazadas de expulsion, sometiendo a control las decisiones
administrativas correspondientes y permitiendo que las autoridades judiciales o
semijudiciales se pronuncien sobre el fondo del asunto, ya sea antes de que se dicte
la orden de expulsion o después, por la via del recurso, etc.°.

47. Sin embargo, la evolucion en la materia dista mucho de haber concluido en
numerosos aspectos, ya que las distintas legislaciones nacionales no otorgan al
extranjero en vias de expulsion el mismo grado de proteccion y garantias
procesales. Por lo tanto, no se puede afirmar la existencia de normas de derecho
consuetudinario internacional en la materia, sino apenas tendencias dominantes que
surgen del analisis comparado de las practicas de los Estados.

48. Cabe sefialar que si bien estas practicas nacionales ya eran muy dispares y se
basaban en legislaciones muy poco desarrolladas y a menudo contradictorias a fines
del siglo XIX y durante la primera mitad del siglo XX, el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos durante el siglo XX ha avanzado a la par de
la imposicion de requisitos procesales mas estrictos para la expulsion legal de los
extranjeros. Como se ha subrayado, “en muchos paises, la potestad de expulsion
estd reglamentada por la ley, que enumera las razones que pueden justificar su
gjercicio y las garantias procesales que es preciso respetar. Estas leyes suelen
recoger los principios generalmente reconocidos del derecho internacional de los
derechos humanos. En consecuencia, por lo general se prevé que nadie puede ser
expulsado si no es por motivos razonables y en aplicacion de una orden escrita,
dictada conforme a la ley y debidamente fundada, que debe ser notificada a la
persona cuya expulsion se ha decidido, a quien se le debe dar la posibilidad
razonable de impugnar la legalidad o la validez de esa orden en el marco de un
procedimiento ordinario ante un tribunal. Se considera que el hecho de que la orden
de expulsion deba dictarse por escrito y con arreglo a la ley apunta a proteger al
extranjero del ejercicio arbitrario del poder”s°. El derecho de los tratados y la
jurisprudencia internacional han mostrado interés por los principios mas
importantes, mientras que las legislaciones nacionales definen generalmente las
normas de procedimiento mas especificas. Las legislaciones de algunos Estados
consagran, a los efectos del procedimiento de expulsion, garantias procesales atn
mayores, comparables a las que se aplican en el ambito penal. Segliin algunos
autores, “numerosos Estados van bastante mas alla de la proteccion que ofrecen los
principios de procedimiento previstos en el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al permitir por ejemplo que los extranjeros sujetos a
una orden de expulsion tengan acceso a una instancia judicial independiente de la
autoridad que tomod la decisidon inicial, de hacerse representar por un asesor,
presentar elementos de prueba a su favor y examinar los que se hayan presentado en

48 Jbid.
49 Ibid.
50 Louis B. Sohn y T. Buergenthal (dir. publ.) (nota 36 supra), pag. 91.
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su contra”>!. Mas concretamente, “la mayoria de las naciones mas desarrolladas
aplican procedimientos mucho mas generosos que los que prevén estas normas
minimas”>2,

49. No cabe duda de que podrian inferirse de las leyes nacionales, por otra parte
muy diversas, principios generales relacionados con las garantias procesales
necesarias. La cuestion radica en saber en qué medida las garantias enunciadas en
los instrumentos internacionales en materia penal pueden aplicarse mutatis
mutandis al caso de la expulsion.

B. Naturaleza del procedimiento

50. En los diversos Estados, el procedimiento de expulsion puede ser de indole
administrativa o contenciosa y, a veces, los dos tipos de procedimiento estan
combinados. Algunos autores no comparten esta distincion entre expulsion
administrativa y expulsion judicial considerada como una sancién penal, por el
hecho de que ambas entrafian las mismas consecuencias para la persona
expulsada3. A decir verdad, las legislaciones nacionales en la materia difieren
considerablemente unas de otras. En algunos Estados, la expulsion puede ser
incluso la culminacion de procedimientos diferentes segtn la indole de la expulsion
considerada (por ejemplo politica, condena penal o sancién administrativa)>¢. El
Estado puede reservar a un organo del poder ejecutivo el derecho a decidir una
expulsion o a anular una orden de expulsidén>>, o prever los casos en que bastara
dictar una decision administrativa y no judicial para expulsar a un extranjero>°. El
Estado puede autorizar expresamente a uno de sus oOrganos a ordenar una
expulsion>7. El Estado puede establecer los casos en que una sentencia o un decreto

51 Alexander T. Aleinikoff, “International Legal Norms and Migration: A Report”, en Alexander T.
Aleinikoff y V. Chetail (dir. publ.), Migration and International Legal Norms, La Haye, T.M.C.
Asser Press, 2003, pags. 1 a 27, especialmente la pag. 19.

52 David A. Martin (véase la nota 39 supra), pag. 39.

53 Véase J.-L. Guerrive, “Double peine y police des étrangers”, Recueil Dalloz, 7 de marzo de
2002, N° 10, pags. 829 a 832, especialmente la pag. 829; X. Rolin, “La double peine, une
punition de la nationalité”, Revue de droit européen, 2002, pags. 205 a 216, especialmente la
pag. 210.

54 En Suiza, por ejemplo, antes del 1 de enero de 2007 (fecha en la que se abolié la expulsion
como pena accesoria impuesta por el juez penal), existian tres procedimientos diferentes que
regian la expulsion de un extranjero, que correspondian a tres tipos de expulsion diferentes, a
saber: 1) la expulsion politica (Suiza, Constitucion Federal, art. 121, parr. 2); 2) la expulsion
administrativa (Suiza, ley federal de 1931, arts. 10 y 11), y 3) la expulsién penal, judicial (Suiza,
Coédigo Penal, antiguo art. 55, y Cédigo Penal Militar, antiguo art. 40).

55 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 28 inc. 1 y 2; Brasil, ley de 1980, art. 65; Francia,
Cédigo, art. L. 522-2; Madagascar, decreto de 1994, art. 37, ley de 1962, arts. 14 y 16; Panama,
decreto ley de 1960, arts. 85 y 86; Portugal, decreto ley de 1998, art. 119.

56 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 21 1) y 28 1); Espafa, ley de 2000, art. 23 3, B) y ¢);
Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 235 ¢) 1),238 a) 1) c)2)C)4) y
240; Nigeria, ley de 1963, art. 25; Paraguay, ley de 1996, art. 84; Portugal, decreto ley de 1998,
art. 109; Suecia, ley de 1989, art. 4,4 y 5.

57 China, disposiciones de 2003, art. 187.

10-38070 23



A/CN.4/625/Add.1

24

es necesario o suficiente para proceder a una expulsion>, o los casos en que los
asuntos de expulsion pueden ser juzgados con caracter prioritario>°.

51. En muchos Estados, las autoridades administrativas son las primeras que
intervienen en materia de expulsion. En efecto, lo mas frecuente es que el
procedimiento de expulsion se ponga en marcha a partir de una resolucion adoptada
por la autoridad administrativa del lugar de residencia del extranjero. Si bien la
expulsion no se considera una sancidon penal que requiera un procedimiento
contencioso, esta totalmente sometida a la apreciacion de dicha autoridad, cuya
potestad discrecional puede caer rapidamente en la arbitrariedad.

52. Salvo en el caso de los Estados europeos ya examinados en el contexto de la
expulsion de los extranjeros en situacion ilegal, se pueden afiadir, siempre a titulo
ilustrativo, los casos siguientes:

- En el Camerun, el articulo 63 del decreto N° 2000/286, del 12 de octubre
200, que detalla las condiciones de entrada, estancia y salida de los extranjeros,
establece que “la expulsion es ordenada por un decreto del Primer Ministro, jefe de
gobierno”.

- En el Libano, el articulo 17 de la ley que reglamenta la entrada y la estancia
de extranjeros, asi como su salida del pais, en vigor desde el 10 de julio de 1962,
establece que: “La expulsion de un extranjero del Libano se dispondra por decision
del Director General de Seguridad, cuando la presencia del extranjero se considere
una amenaza para la seguridad publica. El Director General de Seguridad debera
remitir inmediatamente al Ministro del Interior una copia de su decision. La
expulsion se llevara a cabo, ya sea notificando a la persona interesada la orden de
abandonar el Libano dentro del plazo fijado por el Director General de Seguridad, o
bien disponiendo que las Fuerzas de Seguridad Interna conduzcan a la persona
expulsada a la frontera”.

53. El Estado puede iniciar un procedimiento de expulsiéon como consecuencia de
la comprobacion de ciertos hechos o de la intervencion de un funcionario®?, de una
orden de arresto internacional®!, de una sentencia judicial definitiva y ejecutoria®?
o de alguna informacion pertinente que haya llegado a conocimiento de las
autoridades del Estado©®3. La legislacion en la materia puede especificar la forma, el
tenor de la demanda u otro pedido formal de expulsiéon de un extranjero, y la
manera en que debe presentarse®*. El Estado puede combinar expresamente la
expulsion del extranjero con la anulacion de su visa u otro permiso®>.

58 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 27 2) y 47 2); Canada, ley de 2001, art. 77 1); China,
disposiciones de 2003, art. 183; Espaiia, ley de 2000, art. 23 3 a) y 57 7); Estados Unidos, ley
sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 238 c) 1) 2) C) 4), 279, 502 y 503 c); Italia, decreto ley
de 1998, art. 16, 6); Nigeria, ley de 1963, art. 19 1), 44 y 48 1); Paraguay, ley de 1996, art. 38 y
84, Portugal, decreto ley de 1998, art. 102, 109 y 126 1); Suecia, ley de 1989, arts. 4.8 y 9.

59 Nigeria, ley de 1963, art. 43 1).

60 Australia, ley de 1958, art. 203 2), 4) a 7); Nigeria, ley de 1963, art. 19 3); Republica de Corea,
ley de 1992, arts. 58 y 67.

61 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, arts. 27 2) y 47 2).

62 Ibid.

63 Ibid.

64 Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 3, ley de 1998, art. 15; Brasil, decreto de 1981, art.
101; Camerun, decreto de 2000, art. 62 1); Canada, ley de 2001, art. 44 1) y 77 1); Estados
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C. Garantias de procedimiento

54. Se prevén garantias procesales para el caso de expulsion de extranjeros en
situacion regular y su alcance varia de un ordenamiento juridico a otro. Estas
garantias estdn previstas tanto en el sistema universal como en los sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos, pero también en las
legislaciones nacionales. En términos generales, puede haber diferencias entre las
garantias procesales consagradas en los instrumentos juridicos internacionales y las
previstas en las legislaciones nacionales, que tampoco son uniformes en la materia.
El derecho comunitario europeo reviste en este aspecto, asi como en muchos otros,
determinadas particularidades, por lo que merece ser objeto de un examen separado.

1. Garantias procesales en el derecho internacional y en el derecho interno

a) Conformidad con la ley

55. La exigencia de que toda medida de expulsion se adopte de conformidad con la
ley es, ante todo, un principio logico desde el momento en que se admite que la
expulsion se ejerce bajo el imperio del derecho. En efecto, como sefialé el Relator
Especial en su primer informe, “es una norma légica que si todo Estado tiene
derecho a regular las condiciones de inmigracion en su territorio sin atentar por ello
contra ninguna norma del derecho internacional, tiene igualmente la obligacion de
respetar las normas que ha promulgado o ha suscrito en [la] materia”©°.

i) Consagracion en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos

56. En un plano mas general, el articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de diciembre de 1948 establece que [t]Joda persona tiene derecho a un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por
la ley. De la misma manera, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 dispone que “el extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra ser expulsado de €l en
cumplimiento de una decisidon adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su
caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas
designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
con tal fin ante ellas”. Este articulo es aplicable a todos los procedimientos que
tengan por objeto obligar a un extranjero a salir del territorio de un Estado, ya sea
que dicha salida “se describa en el derecho nacional como expulsién o de otra
forma”®7. En el mismo sentido, la Convencion Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (adoptada por

Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 c¢) 2) A) y B), 503 a) 1) y 2); Japon,
ordenanza de 1951, arts. 62 y 65; Portugal, decreto ley de 1998, art. 111 2).

65 Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 5, ley de 1998, art. 15; Brasil, decreto de 1981, art.
85 (II), ley de 1980, art. 48 (II); Espaia, ley de 2000, art. 57 4); Paraguay, ley de 1996, art. 39.

66 Informe preliminar sobre la expulsion de los extranjeros, A/CN.4/554, parr. 23.

67 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 27° periodo de sesiones, 1986,
Observacion general N° 15, "Situaciéon de los extranjeros con arreglo al Pacto", parr. 9
(HRI/GEN/1/Rev. 1), 1994.
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la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 45/158 del 18 de
diciembre de 1990), establece en el parrafo 2 de su articulo 22 que: “Los
trabajadores migratorios y sus familiares s6lo podran ser expulsados del territorio
de un Estado Parte en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad
competente conforme a la ley”.

57. En el ambito mas especifico del derecho de los refugiados, el parrafo 2 del
articulo 32 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 establece
que la expulsion de un refugiado que se halle legalmente en el territorio de un
Estado contratante “Gnicamente se efectuara (...) en virtud de una decision tomada
conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello
razones imperiosas de seguridad nacional, se debera permitir al refugiado presentar
pruebas exculpatorias, formular recurso de apelacion y hacerse representar a este
efecto ante la autoridad competente o ante una o varias personas especialmente
designadas por la autoridad competente”. El articulo 31 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954 reitera integramente esta disposicion para el caso
de los apatridas.

58. En 1977, una refugiada politica griega sospechosa de ser una terrorista en
potencia fue expulsada del territorio de Suecia hacia su pais de origen. Ella adujo
en ese momento que la decision de expulsion no se habia adoptado “conforme a la
ley” y que por ende no respetaba lo dispuesto en el articulo 13 del Pacto de 1966. El
Comité de Derechos Humanos considerd a este respecto que la interpretacion del
derecho nacional era una cuestion que incumbia a la competencia de los drganos
jurisdiccionales y autoridades del Estado Parte interesado, y que el Comité no era
competente “para evaluar si las autoridades competentes habian interpretado y
aplicado correctamente el derecho interno en el presente litigio (...), a menos que se
demostrara que no lo habian interpretado o aplicado de buena fe o que resultara
evidente que habia habido abuso de poder”¢s.

Consagracion en los instrumentos regionales

59. A nivel regional, hay diversas convenciones relativas a los derechos humanos
que contienen que disposiciones relacionadas con el procedimiento de expulsion.
Estos instrumentos también exigen el respeto de un procedimiento conforme a la
ley. El parrafo 4 del articulo 12 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos establece que: “un extranjero legalmente admitido en un territorio de un
Estado firmante de la presente Carta, s6lo puede ser expulsado de él en virtud de
una decision tomada de conformidad con la ley”. El parrafo 6 del articulo 22 de la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos establece la misma exigencia
al disponer que: “el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en la presente Convencidn, s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley”. De acuerdo con el Pacto de San José, el
interesado puede impugnar la medida de expulsidon dictada en su contra ante una
jurisdiccion competente si dicha medida no fue adoptada conforme a la ley. Segin
el parrafo 1 del articulo 25: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion (...)”. En Europa, el Protocolo N°

68 Comité de Derechos Humanos, observaciones del 9 de abril de 1981, Anna Maroufidou c.
Suecia, comunicacion N° 58/1979 del 5 de septiembre de 1979 (CCPR/C/12/D/58/1979), 8 de
abril de 1981, parr. 10.1.
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7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, aprobado en el marco del Consejo de Europa el 22 de noviembre de
1984 en Estrasburgo (Francia), en vigor a partir del 1 de noviembre de 198899,
dispone en el parrafo 1 de su articulo 1 que: “Un extranjero que resida legalmente
en el territorio de un Estado no podra ser expulsado sino en e¢jecucion de una
resolucion dictada conforme a la ley (...)”.

60. Surge de todo lo expuesto que la primera garantia otorgada a los extranjeros
sujetos a expulsion es que la medida de expulsion debe ejecutarse de conformidad
con la ley. A este respecto, el Comité Directivo sobre Derechos Humanos del
Consejo de Europa aclara que la medida de expulsion debe ser adoptada por la
autoridad competente, de conformidad con las disposiciones del derecho material y
las normas de procedimiento aplicables”70.

iii) Consagracién en las legislaciones nacionales

61. Las legislaciones de los distintos Estados son bastante coincidentes en cuanto a
la exigencia minima de que el procedimiento de expulsion se ajuste a la ley o a las
disposiciones legales. Por ejemplo, la Carta de Derechos y Libertades
Fundamentales de la Republica Checa establece expresamente en el parrafo 5 del
articulo 14 que: “(...) Un extranjero solo puede ser expulsado en los casos previstos
por la ley”. La Constitucion hungara prevé en el parrafo 2 de su articulo 58 que
“(...) Los extranjeros que residen legalmente en el territorio de la Republica de
Hungria sé6lo pueden ser expulsados en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley (...)”. El parrafo 5 del articulo 23 de la Constitucion de la
Republica de Eslovaquia dispone que: “Un extranjero so6lo puede ser expulsado en
los casos establecidos por la ley”. El parrafo 4 del articulo 9 de la Constitucion de
Finlandia dispone a su vez que: “(...) El derecho de los ciudadanos extranjeros de
entrar y permanecer en Finlandia esta reglamentado por la ley”.

62. Este requisito de conformidad con la ley da origen en el plano nacional a un
principio general subyacente en el Estado de derecho, segun el cual el Estado esta
obligado a respetar las normas que ¢l mismo ha dictado: Patere legem/regulam
quam fecisti. Esta norma va de la mano del Pacta sunt servanda, que se aplica tanto
en el derecho contractual interno como en el derecho convencional internacional,
asi como a los actos unilaterales que se ajustan a la norma del Acta sunt servanda.

69 Algunos Estados firmaron el Protocolo N° 7 pero no lo han ratificado. Es el caso de Alemania,
Bélgica, los Paises Bajos y Turquia. El Reino Unido no ha firmado este protocolo. Ningun Estado
europeo lo ha ratificado atn. Suecia ha declarado al respecto que "un extranjero que esté
habilitado para recurrir una decision de expulsion, puede, conforme al articulo 70 de la ley sueca
sobre los extranjeros (N° 1980/376), hacer una declaracion (de aceptacion) por la cual renuncia
a su derecho de apelar la decision. La declaracion de aceptacion es irrevocable. Si el extranjero
apela antes de hacer la declaracion, se considerara que su recurso ha caducado como
consecuencia de la declaracion" (Declaracion hecha por Suecia en el momento de depositar el
instrumento de ratificacion, el 8 de noviembre de 1985). Bélgica y la Republica de San Marino
también formularon una declaracion relativa al articulo 1 del Protocolo N° 7. Por su parte, Suiza
formulé la siguiente reserva: "Cuando la expulsion se produce después de la adopcion por el
Consejo Federal de una decision fundada en el articulo 70 de la Constitucion en virtud de una
amenaza contra la seguridad interna o externa de Suiza, la persona interesada no gozard de los
derechos mencionados en el primer parrafo, incluso después de la ejecucion de la expulsion”
(Reserva formulada por Suiza en el momento de la ratificacion, el 24 de febrero de 1988).

70 Consejo de Europa, Informe explicativo del Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, parr. 11.
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63. En el contexto de la expulsion de los extranjeros, la obligacion de conformidad
con la ley se funda en la exigencia implicita de que las normas de procedimiento
internas en materia de expulsion estén de acuerdo con las normas y reglamentos
internacionales en la materia. El Estado no tiene pues la libertad de dictar normas
de procedimiento que sean contrarias a éstas ultimas. En virtud de una norma
general en materia de derechos humanos, el Estado so6lo puede en principio
derogarlas con normas que otorguen una mayor protecciéon a los derechos del
extranjero en vias de expulsion.

64. EI analisis precedente demuestra que el requisito de conformidad con la ley
estd firmemente establecido tanto en el derecho convencional universal y regional
como en las legislaciones de numerosos Estados. A la luz de estas consideraciones,
cabe proponer el siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo B1. Obligacion de conformidad con la ley.

El extranjero que se halle legalmente [en situacion regular| en el territorio de
un Estado sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley.

65. La Carta Africana y la Convencion Americana no prevén otras garantias
procesales ademas de esta exigencia de conformidad con la ley. Sin embargo, los
textos de las Naciones Unidas y el Protocolo al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales enumeran garantias
suplementarias:

- La primera garantia para el extranjero sujeto a una medida de expulsion
consiste, como ya se vio, en, la posibilidad de “exponer las razones que lo
asistan en contra de su expulsion”’! o de “presentar pruebas
exculpatorias”’2. A este respecto, el Comité Directivo sobre Derechos
Humanos del Consejo de Europa ha indicado que el extranjero podria
ejercer esta garantia antes de la segunda garantia”3.

- La segunda garantia consiste en el derecho de hacer que “se examine su
caso”74 o de “formular recurso de apelacion”’>. EI Comité Directivo aclara
que el procedimiento no debe necesariamente llevarse a cabo “en dos
etapas ante autoridades diferentes”70.

- La tercera garantia es el derecho de la persona en vias de expulsion a un
asesor. Esa garantia consiste en la posibilidad de que el extranjero en
cuestion se haga representar ante la autoridad nacional competente o ante
una o mas personas designadas por esa autoridad. Esta ultima puede ser

71 Véase el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el
articulo 1, parr. 1 a), del Protocolo N° 7 al Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

72 V¢éase el articulo 32, parr. 2, de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el
articulo 31, parr. 2, de la Convencion relativa al Estatuto de los Apatridas.

73 Consejo de Europa, Informe explicativo del Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

74 Véase el articulo 1, parr. 1, b), del Protocolo N° 7 al Convenio Europeo de los Derechos
Humanos, y el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

75 Véase el articulo 32, parr. 2, de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, y el
articulo 31, parr. 2, de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954.

76 Consejo de Europa, Informe explicativo del Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, parr. 13.2.
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administrativa o judicial y no tiene que ser necesariamente la que decide en
ultima instancia’’.

66. El Manual de Procedimientos y Criterios del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) contiene asimismo un conjunto de
garantias de caracter procesal’8. El ACNUR sugiere en ese manual que los
solicitantes de asilo deberian poder permanecer en el territorio del Estado de
acogida hasta que la instancia nacional que entiende en su caso se pronuncie sobre
los recursos presentados por ellos. Ademas, sefiala que “dado que la cuestion no
estd expresamente reglamentada en la Convencion de 1951, los procedimientos
adoptados por los Estados Partes (...) varian considerablemente””®. En
consecuencia, dichos procedimientos deberian respetar “ciertos requisitos
minimos”, de manera que la posibilidad de que el solicitante de asilo cuya solicitud
ha sido denegada pueda contar con “un plazo razonable para pedir la revision de la
decision”, asi como la posibilidad de “permanecer en el pais ... hasta que una
instancia administrativa superior o los tribunales de apelaciones resuelvan el caso al
pronunciarse sobre el recurso presentado”80 .

67. Las diversas garantias enumeradas anteriormente no son, por otra parte, las
unicas que es posible prever. Hay otros derechos procesales — por lo demas no
exhaustivos — de que gozan los extranjeros comprendidos en una decision de
expulsion que surgen de la propuesta formulada a los Estados miembros en 2001
por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, por iniciativa de la 8!. En
esa propuesta se invitaba a dichos Estados a aprobar una legislacion que otorgara a
los inmigrantes de larga data amenazados de expulsion la posibilidad de acceder a
ciertas garantias procesales.®2. Esas garantias eran: el derecho a un juez, el derecho
a un juicio contradictorio, el derecho a la asistencia de un abogado y el derecho a
interponer un recurso suspensivo de apelacion, debido a las consecuencias
irreversibles de la ejecucion de la orden de expulsion. El Consejo de Ministros,
apoyando esa recomendacion, sugirié incluso que se les reconociera el derecho a
ser oidos, asi como el derecho a obtener una decision fundada, yendo asi mas alla
de las exigencias del articulo 1 del Protocolo N° 783, Es verdad que estas garantias
estan previstas en el marco de la ciudadania europea en proceso de gestacion, pero
pueden inspirar normas de alcance mas universal.

77 Ibid., parr. 13.3.

78 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Manual de Procedimientos y
Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, 1992. Sus disposiciones no son
vinculantes.

79 Ibid., parr. 191.

80 Jbid., parr. 192.

81 Véase del Consejo de Europa, informe sobre la no expulsién de los inmigrantes de larga
duracion, 27 de febrero de 2001, documento. 8986.

82 Recomendacion N° 1504 (2001) del 14 de marzo de 2001 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, relativa a la no expulsion de los inmigrantes de larga duracion.

83 Véase la respuesta del 4 de diciembre de 2002 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
la Recomendacion N° 1504 (2001) del 14 de marzo de 2001 de la Asamblea Parlamentaria,
adoptada en la 820* Reunidn de los delegados de los Ministros, documento 9633, 6 de diciembre
de 2002, y, en anexo, la opiniéon del Comité Directivo sobre Derechos Humanos acerca de la
Recomendacion 1504 (2001) de la Asamblea Parlamentaria, adoptada durante su 54 reunion, 1 a 4
de octubre de 2002, punto 13.

10-38070 29



A/CN.4/625/Add.1

30

b)

68. EI extranjero respecto del cual se ha adoptado una decision de expulsion debe
poder ejercer sus derechos antes de que se aplique esa decision.

El derecho a ser informado del procedimiento de expulsion

69. En el informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 9 de
septiembre de 1985 sobre Chile®* se indicaba que:

“La medida de expulsar del territorio nacional ha sido aplicada en virtud de los
mecanismos legales establecidos para ello, es decir, el Decreto ley N° 604 de 1974 vy,
posteriormente, la 24 disposicion transitoria de la Constitucion.

27. En muchos casos, la persona afectada normalmente no ha sabido que ha sido
sometida a esa condena, al no haber habido juicios previos en contra de ella en los
cuales se hayan formulado cargos concretos y donde el afectado haya podido ejercer
su derecho de defensa.

28. Por lo general, el conocimiento de la expulsion se ha materializado sélo cuando
el expulsado ha sido trasladado al aeropuerto o a la frontera por via terrestre. Su
familia, por su parte, ha tratado por todos los medios de tener alguna informacion
sobre su suerte y de hacerle llegar algin dinero, documentos, u objetos personales
necesarios antes de que la medida de expulsion se haya concretizado, pero
generalmente no lo ha logrado.

29. Por lo general, las personas afectadas han estado vinculadas a organismos
de defensa y promociéon de derechos humanos o han sido importantes
dirigentes politicos o sindicales, a quienes se les ha acusado de poner en
peligro la seguridad del Estado™s5.

Se trata en todos los casos de medidas de expulsion que no solamente se adoptan en
contravencion de las normas relativas a la proteccion de los derechos humanos, sino
que también se ejecutan de esa manera.

70. Ya se vio en el sexto informe (A/CN.4/625) que el derecho internacional, y
también el derecho comunitario europeo, exigen que la expulsion se ordene por
motivos fundados. Por lo tanto, no volveremos a demostrar aqui la existencia de esa
obligacion en el derecho internacional.

71. En cuanto al derecho del extranjero respecto del cual se ha adoptado una
decision de expulsion a ser informado de dicha medida, el derecho convencional
exige que se le comuniquen los motivos de la decision de expulsion o las vias de
recurso posibles. A este respecto cabe recordar, por una parte, las disposiciones muy
explicitas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que establece
en el parrafo 4 de su articulo 7: “Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o
cargos formulados contra ella”. Por otra parte, en el derecho comunitario europeo
en particular, una decision de detencion adoptada mientras se esta llevando a cabo
un procedimiento de expulsion “se considerara nula y sin valor si, al momento de la
notificacion, la persona interesada no es informada, por escrito y en un idioma que

84 OEA/Ser.L/V/I1.66, documento 17, 9 de septiembre de 1985.

85 Este informe se basa en ejemplos de causas para demostrar la veracidad de la afirmacion segin
la cual los extranjeros expulsados de Chile no son informados de la decisiéon adoptada en su
contra.

10-38070



A/CN.4/625/Add.1

10-38070

comprenda, de sus derechos, modalidades de recursos y medios para obtener
asesoramiento y representacion juridicos gratuitoss°.

72. La notificacion responde a la obligacion de respetar los derechos de la defensa.
El parrafo 3 del articulo 22 de la Convencion internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de 1990,
establece que la decision de expulsion “les serd comunicada en un idioma que
puedan entender”8’. El parrafo 2 del articulo 5 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos enuncia, por su parte, que “[t]Joda persona detenida debe ser
informada, en el plazo mas breve posible y en una lengua que comprenda, de los
motivos de su detencién y de cualquier acusacion formulada contra ella”. Estas
disposiciones tienen por objeto permitir a la persona privada de su libertad
defenderse con conocimiento de causa. Su derecho a recurrir serd ineficaz “si no se
le notifica, en el plazo mas breve posible, y en un grado suficiente, las
circunstancias de hecho y las normas juridicas invocadas para privarla de su
libertad”s8. Esta defensa s6lo puede ser eficaz si la notificacion esta redactada en
un idioma que el extranjero a que se refiere la medida de expulsion comprenda. De
acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esta disposicion “obliga a
sefialarle a esa persona, en un lenguaje sencillo y accesible para ella, las razones
juridicas y de hecho de su privacion de liberad, para que pueda discutir su legalidad
ante un tribunal en virtud del parrafo 478,

73. En el plano doctrinal, desde 1892 el Instituto de Derecho Internacional ha
considerado que “[e]l acto que ordena la expulsion deber ser notificado al
expulsado [...]”99 y, ademas, que “si el expulsado tiene la facultad de recurrir a un
tribunal judicial o administrativo superior, debe ser informado, en el mismo acto, de
esa circunstancia y del plazo del que dispondra”®!.

74. La obligacion de notificar la decision de expulsion al extranjero interesado
también estd establecida en la legislacion de varios Estados®2. En general, la
notificacion adopta la forma de una decision escrita®3. Segun las legislaciones, ella

86 Recomendacion N° 1624 (2003) del 30 de septiembre de 2003 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, sobre una politica comun en materia de inmigracion y asilo.

87 Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, Nueva York, 18 de diciembre de 1990, Naciones Unidas,
Recueil des traités, vol. 2220, pag. 3 (adoptada por la Asamblea General en su resolucion
45/158, de 18 de diciembre de 1990, y en vigor desde el 1 de julio de 2003).

88 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso X contra e/ Reino Unido, sentencia del 5 de
noviembre de 1981.

89 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Conka c. Bélgica, sentencia del 5 de febrero de
2002, parr. 50.

90 Regles internationales sur ['admission et ['expulsion des étrangers, adoptadas el 9 de
septiembre de 1892 en el periodo de sesiones de Ginebra del Instituto de Derecho Internacional,
art. 30.

91 Ibid., art. 31.

92 Francia, Codigo, arts. L512-3, L514-1, 1); Guatemala, decreto ley de 1986, art. 129; Iran, ley
de 1931, art. 11; Japdn, ordenanza de 1951, art. 48, 8); Republica de Corea, ley de 1992, arts. 59
1) y 60 4); véanse también las leyes pertinentes de Bélgica, Italia y el Reino Unido. En algunos
casos, la obligacion de notificaciéon se refiere concretamente a la decision de no expulsar
[Reptiblica de Corea, ley de 1992, arts. 59 1) y 60 4)].

93 "En muchos paises, la potestad de expulsion se rige por un reglamento que detalla los motivos
por los cuales se puede ejercer y las garantias procesales que es preciso respetar. En general, estos
reglamentos aplican los principios generalmente reconocidos de los derechos humanos
internacionales. Normalmente establecen que nadie puede ser expulsado del territorio de un
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indica la forma de expulsion®4, el Estado de destino®>, el Estado al que el
extranjero protegido no puede ser enviado®° o el plazo de expulsion®”.

75. Cabe sefalar que mientras los instrumentos internacionales no hacen ninguna
distincion en cuanto a la exigencia de la notificacion, las legislaciones nacionales
varian segun si el extranjero esta en situacion regular o si entré ilegalmente en el
territorio del Estado; si entré en fecha reciente o si ha residido ilegalmente en ese
Estado durante un cierto tiempo. Segin un autor, una parte de la jurisprudencia
consagra el derecho del extranjero, aunque esté en situacion irregular, a ser
informado de los motivos de su expulsion®s.

76. La informacion sobre la medida de expulsion se extiende también a la
informacion sobre el motivo de la expulsion. En el caso Amnesty International c.
Zambia, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos entendié que
Zambia habia violado el derecho del interesado a recibir la informacidn, por cuanto
no se le habian comunicado los motivos de la expulsion. En efecto, segun la
Comision, “[e]l hecho de que ni Banda ni Chinula hayan sido informados de las
razones de la medida adoptada contra ellos es una denegacion del derecho a recibir
informacion [art. 9 (1)]79°.

77. En lo que respecta a la Union Europea, cabe mencionar el parrafo 2 del
articulo 30 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del
29 de abril de 2004, segun el cual la notificacion de una medida de expulsion
adoptada contra un ciudadano de la Unién o un miembro de su familia debe
mencionar los motivos de la expulsion, “a menos que a ello se opongan razones de
seguridad del Estado”. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
confirmado esta norma, aclarando que “la comunicacion de los motivos invocados
para justificar una decision de expulsion o de denegacion del permiso de estancia
debe ser suficientemente detallada y precisa para permitirle al interesado defender
sus intereses” 100,

78. Cabe destacar sin embargo que el derecho del extranjero a ser informado de los
motivos de su expulsion no estd consagrado de manera uniforme en el derecho
interno. Las legislaciones de los distintos paises divergen en cuanto a la forma de
determinar si el expulsado tiene derecho a ser informado de los motivos de la
expulsion y en qué medida. Segun algunas legislaciones, la decision de expulsion

Estado sin [...] una resolucion escrita en debida forma, comunicada al expulsado y que indique
los motivos de la expulsion. [...] Estas exigencias apuntan a proteger al interesado contra
cualquier abuso de poder [véase Governing Rule 4]". Louis B. Sohn y T. Buergenthal (dir. publ.),
(nota 36 supra), pag. 91.

94 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 62 3).

95 [bid., art. 64 2).

96 Portugal, decreto ley de 1998, art. 114 1) d).

97 Iran, ley de 1931, art. 11.

98 "No obstante, algunos estiman que, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
oponan a ello, la decision de expulsar a un extranjero en situacion irregular es arbitraria si éste no
es informado de las acusaciones formuladas en su contra...". Véase Richard Plender (nota 37
supra), pag. 472.

99 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicacion N° 212/98, Amnesty
International c. Zambia, Douzieme rapport annuel d'activités, parrs. 32 y 33.

100 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Rezguia Adoui c. Estado belga y
ciudad de Liege y Dominique Cornuaille c. Estado belga, causas conjuntas C-115 y 116/81,
sentencia del 18 de mayo de 1982, parr. 2.
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debe expresar los motivos en que se funda!®!, o no es necesario que los exprese 102,
0 s6lo debe hacerlo en determinadas circunstancias!93; el motivo de la decision
debe corresponderse con las consecuencias!®4; la decision debe redactarse por
escrito!9> o comunicarse al interesado'?°. Algunos Estados permiten que el
extranjero o las autoridades exijan que la decision esté fundada!©’. En efecto,
algunas legislaciones nacionales establecen que el extranjero sometido a un
procedimiento de expulsion debe ser informado a tiempo del inicio o el estado del
procedimiento de expulsion que se sigue en su contra. El Estado debe notificar al
extranjero si existe la posibilidad de que se le inicie un procedimiento de expulsion,
o0 si esta previsto que se le inicie, o si ya se ha iniciado dicho procedimiento 98, que
es susceptible de atentar contra la condicion de persona protegida de que goza ese
extranjero !9, o si ha sido inscripto en una lista de personas sobre las que pesa una

101 Canada, ley de 2001, art. 169 b); Espaia, ley de 2000, art. 26 2); Estados Unidos, ley sobre la
inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c¢) 5) j); Francia, Codigo, arts. L. 213-2, L. 522-2 y L.
551-2; Italia, decreto ley N° 286 (1998), arts. 13 3) y 16 6), ley N° 40 (1998), art. 11 3), decreto
ley de 1996, art. 7 3); Japon, ordenanza de 1951, arts. 10 9) y 47 3); Madagascar, decreto de
1994, art. 37; Portugal, decreto ley de 1998, arts. 22 2) y 114 1) a); Republica de Corea, decreto
de 1993, arts. 72 y 74; Suecia, ley de 1989, secc. 11.3; Suiza, reglamento de 1949, art. 20 1), ley
federal de 1931, art. 19 2). Esta exigencia se impone a veces expresamente cuando la decision se
refiere a una solicitud de admisién de la condicién de persona protegida [Bosnia-Herzegovina,
ley de 2003, art. 75 5); Canada, ley de 2001, art. 169 ¢) y d)], cuando el interesado es sospechoso
de terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 ¢) 5 j)], o
cuando procede de un Estado que tiene un acuerdo especial o una relacion especial con el Estado
que expulsa [Suecia, ley de 1989, secc. 11.3)].

102 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 28 1).

103 Suecia, ley de 1989, secc. 11.3.

104 Republica Checa, ley de 1999, secc. 9, 3).

105 Francia, Codigo, arts. L. 213-2, L. 551-2; Japon, ordenanza de 1951, art. 47 3); Republica de
Corea, decreto de 1993, arts. 72 y 74; Suiza, ley federal de 1931, art. 19 2); Estados Unidos, ley
sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c¢) 5) j). En algunos casos, esta exigencia puede
aplicarse unicamente a los casos en que la decision se refiere a una solicitud de reconocimiento
de la condicion de persona protegida [Canada, ley de 2001, art. 169 ¢) y (d)] o a una persona
sospechosa de terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c),
5) )1 En algunos Estados se puede eliminar de la decision toda la informacion sensible, si el
interesado es sospechoso de terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, art. 504 ¢) 5) j)].

106 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c) 5) j); Francia, Codigo,
arts. L. 522-2 y L. 551-2; Italia, decreto ley N° 286 (1998), art. 16 6); Japon, ordenanza de 1951,
arts. 10 9), 47 3) y 48 8); Portugal, decreto ley de 1998, arts. 22 2) y 120 2); Reptiblica de Corea,
ley de 1992, art. 59 1), decreto de 1993, art. 74.

107 Canada, ley de 2001, art. 169 e).

108 Australia, ley de 1958, art. 203 2); Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 17, ley de 1998,
art. 29; Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 8 2); Canada, ley de 2001, art. 170 ¢) y 173 b);
Chile, decreto de 1975, art. 90; Espafa, ley de 2000, arts. 26 2) y 57 9); Estados Unidos, ley
sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 b) 4 A), D), ¢) 2) A), 3 B) 5), 239 a), 240 b) 5)
A)aD)yc)5)y504Db) 1)y 2); Francia, Codigo, arts. L. 213-2, L. 512-2, L. 522-1 1), L. 5222 y
L. 531-1; Hungria, ley de 2001, art. 42, 1); Iran, ley de 1931, art. 11, reglamento de 1973, art. 16;
Italia, decreto ley N° 286 (1998), arts. 13 5), 7) y 16 6), ley N° 40 de 1998, art. 11 7), decreto ley
de 1996, art. 7 3); Japon, ordenanza de 1951, arts. 47 3) y 4) y 48 1) y 3); Madagascar, decreto de
1994, art. 35, ley de 1962, art. 15; Malasia, ley de 1959-1963, art. 9 3); Nigeria, ley de 1963, art.
7 1); Panama, decreto ley de 1960, arts. 58, 85 y 86; Paraguay, ley de 1996, art. 35 a); Portugal,
decreto ley de 1998, arts. 22 2) y 120 1) y 2); Republica de Corea, ley de 1992, arts. 59 3), 60 5)
y 89 3); Republica Checa, ley de 1999, art. 124 1) y 2); Reino Unido, ley de 1971, art. 6 2).

109 Canada, ley de 2001, art. 170 c).
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c)
i)

interdiccion 0. El Estado puede exigir que se indique en la notificacion: 1) los
datos relativos al procedimiento posible o inminente y los derechos u opciones del
extranjero en tal sentido!!!, o 2) los hechos constatados o los motivos en que se
fundan las decisiones preliminares!!2. También se puede especificar el lugar!!3 o
las modalidades de la notificacion!!4.

79. En el plano jurisprudencial, algunas jurisdicciones nacionales han confirmado
asimismo la obligacion de informar al extranjero de los motivos de la decision de
expulsion!!s. Sin embargo, en principio no se exige que se informe al extranjero
antes de que se adopte la decision!!©.

80. Con respecto al analisis que antecede, no parece haber duda de que la
obligacion de informar de la medida de expulsion al extranjero respecto del cual se
adoptado una decision de expulsion y, por ende, de los motivos de esa decision, esta
establecida en el derecho internacional y confirmada por numerosas legislaciones
nacionales, pese a ligeras variaciones, asi como por la doctrina. Por lo demas, esta
obligacion jno es acaso la condicion misma de la invocacion por el extranjero de
las demas garantias procesales?

El derecho a impugnar la expulsién
Consideraciones de caracter general

81. En tratados y otros instrumentos internacionales, asi como en legislaciones
nacionales y en la doctrina, se reconoce al extranjero el derecho a impugnar su
expulsion 17,

110 Portugal, decreto ley de 1998, arts. 114, 2) y 120, 2).

111 Sudafrica, ley de 2002, art. 8 1); Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 17, ley de 1998,
art. 29; Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 8 2); Espana, ley de 2000, arts. 26 2) y 57 9);
Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 b) 4) A), ¢) 2) A), 3) B) 5),
239 a),240b) 5)A)aD)yc)S)y504Db) 1)y 2); Italia, decreto ley N° 286 (1998), arts. 13 5) y 7)
y 16 6), ley N° 40 de 1998, art. 11 7), decreto ley de 1996, art. 7 3); Japdn, ordenanza de 1951,
arts. 47 4) y 48 3); Panama, decreto ley de 1960, art. 58; Paraguay, ley de 1996, art. 35 a);
Portugal, decreto ley de 1998, arts. 22 2) y 120 2); Republica de Corea, ley de 1992, art. 59 3) y
89 3).

112 Belarts, decision del Consejo de 1999, art. 17; Espaiia, ley de 2000, art. 26 2); Estados
Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 b) 1); Francia, Codigo, arts. L. 222-3,
L. 522-2 y L. 531-1; Japon, ordenanza de 1951, art. 47 3); Portugal, decreto ley de 1998, art. 22
2); Republica de Corea, ley de 1992, art. 89 3); Republica Checa, ley de 1999, art. 124 2).

113 Guatemala, decreto ley de 1986, art. 129.

14 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 75 5); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, art. 239 c), 240 b) 5) A) y B); Francia, Codigo, art. L. 512-3; Nigeria, ley de 1963,
art. 7 1) a 5); Panama, decreto ley de 1960, arts. 85 y 86; Republica de Corea, ley de 1992, art. 91
1) a 3). La legislacion pertinente puede exigir que el extranjero sea notificado personalmente
cuando la notificacion se refiere a la decision adoptada en respuesta a la solicitud del extranjero de
ampararse en la condicion de persona protegida [Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 75 5);
Canada, ley de 2001, art. 169 d)].

115 Véase el Memorando de la Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (nota 38 supra), parr.
656, y los casos de jurisprudencia citados en la nota 1539.

116 Véase Oudjit c. Estado belga (Ministro de Justicia), Consejo de Estado, 10 de julio de 1961,
Pasicrisie belge, 1962, 1V, pag. 125; Brandt c. Attorney-General of Guyana and Austin, E.
Lauterpacht (nota 30 supra), pag. 468).

117 Véase en particular Vishnu D. Sharma y F. Wooldridge, "Some legal questions arising from the
expulsion of the Ugandan Asians", International and Comparative Law Quarterly, vol. 23, 1974,
pags. 405 y 406 (citando el caso Chevreau, Recueil des sentences arbitrales internationales des
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82. El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
a la persona respecto de quien se ha dictado una orden de expulsion, “a menos que
razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello”, el derecho a exponer
las razones que lo asistan en contra de su expulsion. Dispone: “el extranjero que se

halle ilegalmente en el territorio de un Estado Parte ..., a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello ... se [le] permitira exponer las
razones que lo asistan en contra de su expulsion...”!18. El articulo 7 de la

Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales
del pais en que viven, anexa a la resolucion 40/144 de la Asamblea General,
consagra la misma garantia: “Un extranjero que se halle legalmente en el territorio
de un Estado ... a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan
a ello ... se [le] permitirda exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsion... ... HERES

83. El inciso a) del parrafo 1 del articulo 1 del Protocolo N° 7 al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales dispone,
por su parte, que a un extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado
y sea objeto de una medida de expulsion, debe permitirsele “exponer las razones
que se opongan a su expulsion [...]”. El parrafo 2 del articulo 3 del Convenio
Europeo de Establecimiento prevé la misma garantia al estipular que los nacionales
de las Partes contratantes “que hayan residido legalmente durante mas de dos afios
en el territorio de una de las Partes contratantes s6lo pueden ser objeto de una
medida de expulsion después de que se les haya permitido, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional lo impidan, exponer las razones que pueden
invocar en contra de su expulsion ...”.

84. Cabe mencionar asimismo el articulo 7 del Convenio de aplicacion de los
articulos 55 y 56 del Tratado constitutivo de la Uniéon Econémica Benelux!29, que
establece que: “Los nacionales de una de las Partes contratantes autorizados a
establecerse en el territorio de otra Parte contratante s6lo pueden ser objeto de una
medida de expulsion después de que el Ministerio de Justicia del pais de residencia
haya sido notificado por una autoridad competente de dicho pais, ante la cual los
interesados puedan hacer valer sus medios de defensa...”.

85. El derecho del extranjero a impugnar su expulsion esta también consagrado en
algunas legislaciones internas. Segin esas legislaciones, el extranjero puede ser
autorizado a: 1) exponer razones o presentar pruebas!?!; 2) interrogar testigos o

Nations Unies, vol. 11, pag. 361 (1113); y Richard Plender (nota 37 supra, pags. 471 y 472
(citando el caso 17/74, Transocean Marine Paint c. Commission [1974] ECR 1063, pag. 1080).
118 Véase Comité de Derechos Humanos, Giry c. Republica Dominicana, 20 de julio de 1990,
International Law Review, E. Lauterpacht (dir.), C. J. Greeenwood, vol. 95, pag. 325, parr. 5.5.
(El Comité comprobd que la Reptblica Dominicana habia infringido el articulo 13 del Pacto al no
haber adoptado su decision "conforme a la ley", por no haber dado al interesado la posibilidad de
exponer las razones que lo asistian en contra de su expulsion y someter su caso a revision ante la
autoridad competente.)

119 Resolucidon 40/144 de la Asamblea General, anexo.

120 Bruselas, 19 de septiembre de 1960, Naciones Unidas, Recueil des traités, vol. 480, pag. 424.
121 Esta autorizacion puede ser otorgada: 1) si el extranjero impugna una orden de expulsion o
una denegacion de admision (Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 76 2); Francia, Cédigo, art.
L. 522-2; Japon, ordenanza de 1951, art. 10 3); Madagascar, ley de 1962, art. 16; Suecia, ley de
1989, art. 6.14; Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 b) 4) C), ¢)
2) D) i) y 240 b) 4) B); 2) en determinadas condiciones, si se sospecha que el extranjero tiene
vinculos con el terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c)
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ii)

hacerles repreguntas!??; o 3) examinar las pruebas presentadas en todos los
casos'23, en algunos casos!'24 o solamente cuando las normas de orden publico y
seguridad lo permitan'25. Sin embargo, el Estado puede denegar al extranjero que
tenga vinculos con el terrorismo el derecho a excluir pruebas obtenidas
ilegalmente 6.

El derecho a ser oido

86. El extranjero puede ejercer su derecho a impugnar su expulsion de varias
maneras, entre ellas durante un procedimiento oral. Si bien el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no otorga expresamente al extranjero
el derecho a ser oido, el Comité de Derechos Humanos ha entendido que la
adopcion de una medida de expulsion sin que el extranjero haya tenido la
posibilidad de ser oido podria infringir el articulo 13 del Pacto:

“El Comité esta preocupado también porque la Junta de Inmigracion y la Junta
de Apelacion para los Extranjeros pueden, en ciertos casos, inhibirse y declinar
la jurisdiccion a favor del Gobierno, con lo que se dictan decisiones de
expulsion y denegacion de la inmigracion o el asilo sin que los interesados
hayan tenido la posibilidad de ser oidos con las debidas garantias. En opiniéon
del Comité, esta practica puede en determinadas circunstancias, plantear
cuestiones en relacion con el articulo 13 del Pacto™!27.

87. En el marco de la expulsion, el derecho a ser oido no tiene la importancia que
reviste en una instancia penal conforme al parrafo 3 del articulo 14 del Pacto. La
formula “presentar pruebas exculpatorias”, adoptada en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, fue sustituida en aquella disposiciéon por la
frase “exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion”, aunque este
derecho no haya cambiado en cuanto al fondo. Al comentar algunas decisiones del
Comité de Derechos Humanos que se refieren a asuntos relacionados con los

2) y e)y f)]; o 3) si el extranjero pide autorizacion para ser admitido nuevamente en el pais
después de haber sido expulsado (Francia, Cédigo, art. L. 524-2).

122 Canada, ley de 2001, art. 170 e); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad,
arts. 238 ¢) 2) D) i) y 240 b) 4), B); Japdn, ordenanza de 1951, art. 10 3). Estas autorizaciones
pueden ser otorgadas expresamente cuando el procedimiento se refiere a la solicitud del
extranjero de ampararse en la condicion de persona protegida [Canada, ley de 2001, art. 170 e)],
o, en determinadas condiciones, si se sospecha que el extranjero tiene vinculos con el terrorismo
[Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c) 3) e)]. Un Estado puede
autorizar a la autoridad competente a ordenar la comparecencia de testigos a solicitud del
extranjero [Japon, ordenanza de 1951, art. 10 5)]; Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, art. 504 d) 1). Esta autorizacion puede ser otorgada sobre todo si se sospecha que el
extranjero tiene vinculos con el terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracién y la
nacionalidad, art. 504 d) 1)]. En estas circunstancias un Estado puede, en determinadas
condiciones, comprometerse a sufragar los gastos que se deriven de la comparecencia de un
testigo citado por el extranjero [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art.
504 d) 2)].

123 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 76 2); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, art. 238 b) 4) C) y ¢) 2) D) i).

124 Suecia, ley de 1989, art. 11.2.

125 Suiza, ley federal de 1931, art. 19 2); Estados Unidos, ley sobre la inmigraciéon y la
nacionalidad, arts. 240 b) 4) By 504 ¢) 3),d) S5) y e).

126 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 240 e) 1) B).

127 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Suecia, 1 de noviembre de 1995,
A/51/40 (vol. 1), parr. 88.
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articulos 13 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, M.
Nowak escribi6é: “Pese a que convendria, por regla general, exponer en una
audiencia las razones que se oponen a una expulsion inminente, el articulo 13,
contrariamente a lo dispuesto en el inciso d) del parrafo 3 del articulo 14, no
consagra el derecho del extranjero a comparecer en persona. El Comité rechazé la
comunicacion de un refugiado chileno en los Paises Bajos debido a que el autor
habia tenido ampliamente la posibilidad de defender su causa en el marco de un
procedimiento incoado en debida forma, parte del cual se habia llevado a cabo
oralmente. En los casos Hammel y Giry, el Comité comprobd que se habia
infringido el articulo 13 porque los autores no habian tenido la posibilidad de
exponer las razones que respectivamente les asistian en contra de su expulsion y
extradicion” 128,

88. Las legislaciones nacionales de varios Estados otorgan al extranjero el derecho
a ser oido durante un procedimiento de expulsion!?®. Mas precisamente, el Estado
puede otorgar al extranjero el derecho a ser oido!39 o definir las circunstancias en
las que es necesario celebrar una audiencia'3!. La audiencia puede ser publica!32, a
puertas cerradas!33 o solo celebrarse a puertas cerradas si el caracter confidencial
de las pruebas presentadas lo exige!3#4. En caso de ausencia del extranjero en la
audiencia, las autoridades o la jurisdiccion competente pueden ser autorizadas a
celebrar la audiencia si el extranjero presta su consentimiento para ello!3> o si la
ley lo permite!3¢. El Estado puede rembolsar los gastos en que incurra el extranjero
para asistir a la audiencia!37 o exigir que éste deposite una caucion para asegurarse
de que respetara las condiciones en las que debe celebrarse la audiencia 38,

128 Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights CCPR Commentary, Kehl,
N.P. Engel Publisher, 1993, pags. 228 y 229 (citando el caso del refugiado chileno, N°
173/1984, parr. 4; VM.R.B. c. Canada, N° 236/1987; el caso Hammel, N° 155/1983, parrs. 19.2
y 20; y el caso Giry, N° 193/1985, parrs. 5.5y 6).

129 Las conclusiones siguientes, que se basan en el analisis de las legislaciones y jurisprudencias
nacionales, se han extraido del Memorando de la Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (nota
38 supra), parrs. 621 a 623.

130 Australia, ley de 1958, art. 203 3); Belarus, ley de 1998, art. 29, Bosnia-Herzegovina, ley de
2003, art. 76 2); Canada, ley de 2001, arts. 44 2), 78 a), 170 b), 173 a) y 175 1) a); Estados
Unidos, ley sobre la inmigracién y la nacionalidad, arts. 216 A b) 2), 238 ¢) 2) D) i),240b) 1) y
504 a) 1); Francia, Codigo, arts. L. 213-2, L. 223-3, L. 512-2, L. 522-1 1) 2) y L. 524-1; Italia,
decreto ley N° 286 (1998), arts. 13 5 bis), 13 bis, 14 4) y 17, ley N° 40 (1998), art. 15 1); Japon,
ordenanza de 1951, arts. 10, 47 4) y 48 1) a 8); Madagascar, decreto de 1994, arts. 35 y 36, ley de
1962, art. 15; Portugal, decreto ley de 1998, arts. 22 1) y 118 1) y 2); Republica de Corea, ley de
1992, art. 89 2); Suecia, ley de 1989, art. 6.14. Este derecho le puede ser reconocido expresamente
a un extranjero que tenga vinculos con el terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y
la nacionalidad, art. 504 ¢) 5) g)].

131 Canada, ley de 2001, art. 44 2) y 170 f); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, arts. 235 ¢) 1) y 238 ¢) 5).

132 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 a) 2); Francia, Codigo,
arts. L. 512-2 y L. 522-2.

133 Madagascar, decreto de 1994, art. 37, ley de 1962, art. 16.

134 Canada, ley de 2001, art. 166; Suecia, ley de 1989, art. 6.14.

135 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 240 b) 2) A) ii).

136 Belarus, ley de 1998, art. 29; Francia, Codigo, art. L. 512-2.

137 Suecia, ley de 1989, art. 6.15.

138 Canada, ley de 2001, art. 44 3).
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iii)

89. Hay numerosas jurisdicciones nacionales que también han reconocido este
derecho funddndose en la Constitucion, la jurisprudencia o la ley!3°. Por ejemplo,
la Corte Suprema de los Estados Unidos explico las razones, asi como las
exigencias, en el caso Wong Sang Yung v. McGrath, en los siguientes términos:

“Cuando la Constitucion exige que se celebre una audiencia, ésta debe ser
equitativa y llevarse a cabo delante de un tribunal que responda por lo
menos a las normas de imparcialidad en vigor. En la audiencia de expulsion
se plantean cuestiones esenciales para la libertad y la felicidad de un ser
humano, ¢ incluso para su vida, habida cuenta de los disturbios que agitan el
pais al que puede ser expulsado el extranjero. Podria ser dificil justificar que
un tribunal respeta las normas de imparcialidad exigidas por la Constituciéon
si, al tener que entender en un procedimiento de expulsion, se comporta
como aquel que fue condenado por el Congreso por parcialidad, cuando
estaban en juego cuestiones menos vitales relacionadas con derechos de
propiedad” 140,

90. Otros tribunales han considerado que no es necesario celebrar una
audiencia!#4!. Para los paises del Commonwealth, esa es en efecto la consecuencia
logica del principio segun el cual la orden de expulsién es Unicamente de
competencia de los 6rganos administrativos y no incumbe en ningin caso a las
instancias judiciales o cuasijudiciales 42.

El derecho a estar presente

91. Los instrumentos internacionales no enuncian ninguna norma explicita en la
materia. En cambio, la legislacion de varios Estados garantiza o exige la presencia
del extranjero en un procedimiento de expulsion. El Estado puede reconocer al

139 Véase, por ejemplo, Wong Sang Yung c. McGrath, Attorney General et al., Estados Unidos,
Corte Suprema, 20 de febrero de 1950, International Law Review, 1950 (H. Lauterpacht (dir.
publ.), caso N° 76, pags. 252 a 256); Nicoli c. Briggs, Estados Unidos, Circuit Court of Appeals,
Tenth Circuit, 7 de abril de 1936, Annual Digest and Reports of Public International Law cases,
1935-1937 (ibid.), caso N° 162, pag. 345; Brandt c. Attorney-General of Guyana and Austin (nota
30 supra), pag. 468; re Hardayal and Minister of Manpower and Immigration, Canada, Tribunal
Federal de Apelaciones, 20 de mayo de 1976, International Law Review, vol. 73 (E. Lauterpacht,
C. J. Greenwood (dir. publ.), pags. 617 a 626); Gooliah c. Reginam and Minister of Citizenship
and Immigration, Tribunal de Apelaciones de Manitoba, Canadd, 14 de abril de 1967,
International Law Review, vol. 43, [(ibid.), pags. 219 a 224]. En Francia es obligatorio celebrar
una audiencia, salvo en caso de urgencia. Véase, por ejemplo, Mihouri (Francia), Consejo de
Estado, 17 de enero de 1970, International Law Review, vol. 70 (ibid., pag. 359) .

140 Wong Yang Sung c. McGrath, Attorney-General et al. (nota 139 supra), pags. 254 y 255.

141 Véase Urban c. Minister of the Interior (op. cit., pags. 341 y 342); Smith c. Minister of Interior
and Others, Lesotho, Tribunal Superior, 8 de julio de 1975, International Law Review, vol. 70 (E.
Lauterpacht (dir. publ.), pag. 370).

142 Véase, por ejemplo, Smith c. Minister of Interior and Others, Lesotho, Tribunal Superior, 8 de
julio de 1975, International Law Review, vol. 70, E. Lauterpacht (dir. publ.), pags. 364 a 372;
Urban c. Minister of the Interior, op. cit., pags. 340 a 342.
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extranjero el derecho a asistir personalmente al examen de su caso!43, citar al
extranjero a comparecer o exigir de cualquier otra manera su presencia en la
audiencia!#4. Puede también autorizar la presencia de un miembro de la familia o
de un conocido del extranjero!4>. Puede sancionar la no comparecencia del
extranjero con la expulsion y la prohibicion de estancia temporaria!4°. La ausencia
del extranjero puede excusarse por razones de incapacidad mental'4’, o si el
extranjero no ha sido informado de la audiencia, o si alega circunstancias
excepcionales que justifican su ausencia!“48. No obstante, la ausencia del extranjero
no impide que continte el procedimiento de expulsion, sobre todo si el extranjero
puede estar representado por un abogado. De todos modos, la practica de los
Estados sigue siendo demasiado limitada como para que se pueda inferir cualquier
norma en la materia.

d) El derecho a un recurso eficaz

92. Otra de las normas de procedimiento mas importantes es la posibilidad que se
debe ofrecer al extranjero sujeto a expulsion de defenderse ante una instancia
competente. Sin embargo, como es sabido, el Estado de acogida puede derogar esta
norma por “razones imperiosas de seguridad nacional”. Esta justificacion es
examinada periddicamente por el Comité de Derechos Humanos. Hay dos casos que
pueden permitir ilustrarlo. En el caso Eric Hammel'4°, el interesado, un abogado de
nacionalidad francesa establecido en Madagascar desde hacia unos veinte afios,
habia defendido presos politicos y a los principales dirigentes de la oposicion
politica y, en varias ocasiones, habia representado a algunas personas ante el
Comité de Derechos Humanos. Fue detenido y arrestado durante tres dias. Tras
haber tenido solamente dos horas para organizar sus asuntos, fue expulsado del
territorio malgache. De acuerdo con la Corte Suprema de Madagascar, las
actividades del interesado asi como su presencia continuada en ese pais perturbaban
la seguridad y el orden publicos. El Comité de Derechos Humanos, ante el cual se
planteo este litigio, al pronunciarse sobre la cuestion de la violacion del articulo 13
del Pacto, sefialo que: “(...) al autor no se le dio un recurso eficaz para impugnar
su expulsion y el Estado parte no ha demostrado que hubiera razones imperiosas

143 Belarus, ley de 1998, art. 29; Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 76 2) y 3); Canada, ley de
2001, arts. 78 a) i) y 170 e); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238
¢)2) D)i),240b) 2) A) y B) y 504 ¢) 1); Francia, Cédigo, arts. L. 223-2, L. 512-2, L. 522-1, I), 2)
y L. 524-1; Italia, decreto ley N° 286 (1998), arts. 13, 5 bis), 14 4) y 17, ley N° 40 (1998), art. 15
1); Jap6én, ordenanza de 1951, art. 10 3); Madagascar, decreto de 1994, arts. 35 y 36, ley de 1962,
arts. 15 y 16; Portugal, decreto ley de 1998, art. 118 2); Republica de Corea, ley de 1992, art. 89
2) y 3); Suecia, ley de 1989, art. 6.14. Se puede reconocer un derecho de esa indole
principalmente en el caso de un extranjero que estuviera implicado en el terrorismo [Estados
Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c¢) 1)]. (Véase el Memorando de la
Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (nota 38 supra), parr. 624).

144 Australia, ley de 1958, art. 203 3); Portugal, decreto ley de 1998, art. 118 1). Un Estado puede
exigir asimismo la presencia del extranjero durante el examen de la legalidad de su detencién
[Canada, ley de 2001, art. 57 3)].

145 Japon, ordenanza de 1951, art. 10 4).

146 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 212 a) 6) B) y 240 b) 5) A),
E), 7).

147 Jpid., art. 240 b) 3).

148 Jbid., art. 240 b) 5) C), e) 1).

149 Comité de Derechos Humanos, observaciones del 3 de abril de 1987, Eric Hammel c.
Madagascar, comunicacion N° 155/1983 del 1 de agosto de 1983 (CCPR/C/29/D/155/1983), 3
de abril de 1987.
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e)

de seguridad nacional para privarlo de ese recurso”1°°. El Comité puntualizé que
tenia en cuenta en su decision, en particular, su Observacion general N° 15 de 1986.
En esa observacion habia indicado que “se deben dar a los extranjeros plenas
facilidades para entablar recursos en contra de la expulsion de manera que ese
derecho sea efectivo en todas las circunstancias de su caso” y que las normas de
procedimiento enunciadas en el articulo 13, que benefician a los extranjeros en
situacion regular que enfrentan una expulsion, “so6lo pueden dejar de aplicarse por
razones imperiosas de seguridad nacional”!51.

93. En la misma Observacidon general, el Comité recordd que si el procedimiento
de expulsion entrafia detencion, “tal vez sean aplicables las salvaguardias del Pacto
relativas a la privacion de libertad”!52. Estas garantias son las enunciadas en los
articulos 9 y 10 de dicho Pacto. El articulo 10 se refiere a las condiciones de
detencion. Por su parte, el articulo 9 enuncia las garantias de caracter procesal a que
tiene derecho toda persona privada de su libertad. En el parrafo 4 de ese articulo se
establece que “toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision
fuera ilegal”. Cualquiera sea el fin de la privacion de libertad, un tribunal debe
poder decidir sobre su legalidad. El Relator Especial de la Comisién de Derechos
Humanos recordd en 2002 que ese procedimiento debia llevarse a cabo
rapidamente!53. En el caso Mansour Ahani, el interesado fue detenido en virtud de
una afirmacion de que constituia una amenaza para la seguridad interna, y
permanecio detenido hasta el momento de su expulsion. El Comité de Derechos
Humanos observo que la detencion habia tenido lugar sin que el interesado hubiera
sido condenado por una infracciéon penal o condenado a una pena de prision!>4.
Considero6 por lo tanto que el interesado, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 4
del articulo 9, debia poder hacer comprobar la legalidad de su detencidon por una
autoridad judicial, “es decir, lograr que se compruebe que la medida de detencion es
fundada y que posteriormente se hagan controles con la frecuencia suficiente” 53,

La no discriminacion en las garantias procesales

94. EI principio de la no discriminacién parece ser aplicable no solamente cuando
se trata de decidir si corresponde expulsar a un extranjero!5°, sino también en lo
que respecta a las garantias procesales que es preciso respetar. ElI Comité de
Derechos Humanos, al comentar el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos

150 Ibid., parr. 19.2.

151 Jbid. Véase también Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 15, "La situacion
de los extranjeros con arreglo al Pacto", parr. 10.

152 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 15, "La situacion de los extranjeros
con arreglo al Pacto", parr. 9.

153 Informe provisional del 2 de julio de 2002 del Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos sobre el tema de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Theo
van Boven, presentado a la Asamblea General en cumplimiento de su resolucion 56/143, de 19 de
diciembre de 2001 (A/57/173, parr. 16).

154 Comité de Derechos Humanos, observaciones del 29 de marzo de 2004, Mansour Ahani
(observaciones del 29 de marzo de 2004, Mansour Ahani c. Canadd, comunicaciéon N° 1051/2002
del 10 de enero de 2002 (CCPR/C/80/D/1051/2002), 14 de junio de 2004): HECKMAN (G.), en
"International Decisions", editado por D. Bodansky, American Journal of International Law, 2005,
vol. 99, pags. 669 a 675, parr. 10.2)

155 [bid.

156 Véase Quinto informe sobre la expulsion de los extranjeros (A/CN.4/616 y A/CN.4/617).
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Civiles y Politicos, subraydé que “[e]n la aplicacion del articulo 13 no se puede
discriminar entre las diferentes categorias de extranjeros”!>7.

95. Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial
expresd inquietud por los casos de discriminacidon racial relacionados con la
expulsion de extranjeros, incluso en el ambito de las garantias procesales.!>3. En su
recomendacion general N° 30, recomienda a los Estados Partes en la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacidén de todas las Formas de Discriminaciéon Racial,
entre otras cosas, “[v]elar por que [...] los no ciudadanos tengan igualdad de acceso
a recursos eficaces, incluido el derecho a impugnar las ordenes de expulsion, y
puedan utilizar efectivamente esos recursos™!5°,

96. De manera similar, el Comité de Derechos Humanos ha insistido en que se
prohiba la discriminacidén entre los sexos en lo que respecta al derecho del
extranjero a impugnar su expulsion: “Los Estados Partes deben velar por que se
reconozca a las mujeres extranjeras en condiciones de igualdad, el derecho a
presentar argumentos contra su expulsion y a lograr que su situacion sea revisada en
la forma prevista en el articulo 13. En este contexto, las mujeres extranjeras
deberan tener derecho a aducir argumentos basados en infracciones del Pacto que
afecten concretamente a la mujer, como las mencionadas en los parrafos 10 y 11
supra” 160,

f) El derecho a la proteccion consular

97. EIl extranjero sujeto a una medida de expulsion puede, conforme al derecho
internacional, tener derecho a la proteccion consular!¢!, segin surge de los
articulos 36 y 38 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares!62. El
inciso a) del parrafo 1 del articulo 36 garantiza la libertad de comunicacion entre
los funcionarios consulares y los nacionales del Estado que envia. Al estar

157 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 15: La situacion de los extranjeros con
arreglo al Pacto, 11 de abril de 1986, parr. 10.

158 Véanse, en particular, las conclusiones del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial: Francia, 1 de marzo de 1994 (A/49/18), parr. 144: "Se expresa preocupacion por el hecho
de que la aplicacion de estas leyes [las leyes sobre inmigracion y asilo] podria tener consecuencias
racialmente discriminatorias, en especial en relacion con la imposicion de limitaciones al derecho
de apelacion a las ordenes de expulsion y la disposicion relativa a la detencion preventiva de
extranjeros en puntos de entrada [en el territorio francés] por periodos excesivamente largos".

159 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Recomendacion general N° 30, parr.
25.

160 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 28: art. 3 (Igualdad de derechos entre
hombres y mujeres), 29 de marzo de 2000, parr. 17. Se entiende que las infracciones
concretamente relacionadas con la mujer que se prevén en los parrafos 10 y 11 son especialmente
el infanticidio de nifias, la quema de viudas, los asesinatos por causa de dote, la violencia en el
hogar y otras formas de violencia contra la mujer, incluidas la violacién, el aborto y la
esterilizacion forzados y la mutilacion genital.

1ol Véase la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1961: art. 5 a), d), e), g), h) e
i) y arts. 36 y 37; véanse también los analisis de Louis B. Sohn y T. Buergenthal (dir. publ.), (nota
36 supra), pag. 95; Robert Jennings y A. Watts (ibid.), pags. 1140 y 1141, parr. 547, nota 1.
Recueil des sentences arbitrales, vol. 2, pags. 1113, 1123 y 1124, caso Faulkner (1926), Recueil
des sentences arbitrales, vol. 4, pags. 67 y 70, y nota 6 (Convencion de Viena, art. 8).

162 Véanse por ejemplo las observaciones de Alexander T. Aleinikoff (nota 39 supra), pag. 9,
invocando el articulo 36 de la Convencion); Richard Plender, pag. 471 (citando el articulo 36 de la
Convencion; Bigelow c. Princesse Zizianoff, Gazette du Palais, 4 de marzo de 1928); P. Cahier y
L. Lee, International Conciliation, 1969, pag. 63.
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formulada en términos generales, esta garantia deberia aplicarse también a los
procedimientos de expulsion. El inciso b) del parrafo 1, que se refiere al caso de
una persona arrestada de cualquier forma, detenida o puesta en prisién preventiva,
establece la obligacion del Estado receptor de informar a la oficina consular
competente si el interesado lo pide e informar a este ultimo acerca de los derechos
que se le reconocen a ese respecto, mientras que el inciso c) del parrafo 1 consagra
el derecho de los funcionarios consulares a visitar al nacional del Estado que envia
que se halle detenido.

98. La Corte Internacional de Justicia aplico el articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares en los casos LaGrand y Avena'©3. Para la Corte,
“..el inciso b) del parrafo del articulo 36 enuncia las obligaciones que tiene el
Estado receptor respecto de una persona detenida en el Estado que envia”!04 y “la
claridad de estas disposiciones, leidas en su contexto, no deja lugar a dudas™ 165,

99. En lo que respecta al articulo 38 de la Convencidn referida, se permite a los
funcionarios consulares comunicarse con las autoridades del Estado receptor.

100. Cabe recordar la Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos
que no son nacionales del pais en que viven, anexa a la resolucion 40/144 de la
Asamblea General, cuyo articulo 10 consagra el derecho de todo extranjero a
comunicarse en cualquier momento con la misién diplomatica o consular de su
Estado de origen'¢¢: “Todo extranjero tendra libertad en cualquier momento para
comunicarse con el consulado o la mision diplomatica del Estado de que sea
nacional o, en su defecto, con el consulado o la mision diplomatica de cualquier
otro Estado al que se haya confiado la proteccion en el Estado en que resida de los
intereses del Estado del que sea nacional”.

101. Dado que este derecho se afirma en términos generales en la Declaracion,
parece que deberia aplicarse también en caso de expulsion.

102. Algunas legislaciones nacionales también reconocen expresamente el derecho
de un extranjero a solicitar proteccion consular en caso de expulsion!'¢?7, Mas
concretamente, el Estado puede autorizar al extranjero a que se comunique con los
representantes diplomaticos o consulares de su Estado, o de cualquier Estado al que
se haya confiado la representacion del Estado del extranjero!68, cuando: 1) se
notifique al extranjero que el Estado tiene intencion de expulsarlo!6?; 2) el
extranjero esté confinado en una zona o lugar especifico!70 o retenido de otro modo
por el Estado!7!; 3) el extranjero esté¢ detenido y sea sospechoso de haber

163 Caso LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), sentencia del 27 de junio de 2001,
parrs. 64 a 91; caso Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de América),
sentencia del 31 de marzo de 2004, parrs. 49 a 114.

164 Jbid., parr. 77.

165 bid.

166 Resolucion 40/144 de la Asamblea General.

167 Véase el Memorando de la Secretaria sobre la expulsion de extranjeros (nota 38 supra), parr.
631.

168 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 507 e) 2).

169 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 507 e) 2); Francia, Codigo,
arts. L. 512-1, L. 531-1 y L. 551-2; Portugal, decreto ley de 1998, art. 24 1).

170 Portugal, decreto ley de 1998, art. 24 1).

171 Francia, Cédigo, art. L. 551-2.
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participado en actividades terroristas!’2; o 4) se haya adoptado una decision
definitiva de expulsion y el extranjero vaya a ser deportado!73. El Estado puede
permitir que el personal diplomatico o consular se ocupe de la salida del extranjero
del pais o de la prorroga de su estancia, incluso en el caso de que el extranjero haya
incumplido las condiciones de su estatuto transitorio!74,

g¢) Elderecho a un asesor

103. No soélo el derecho convencional, sino también el derecho interno, la
jurisprudencia y la doctrina, han consagrado hasta cierto punto el derecho del
extranjero a hacerse representar por un asesor en un procedimiento de expulsion!7>.

104. El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
que “a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello”, al
extranjero que es objeto de una medida de expulsion “se [le] permitira [...] someter
su caso a revision ante la autoridad competente [...] y hacerse representar con tal
fin”. El Pacto so6lo garantiza expresamente ese derecho en un procedimiento de
recurso. Surge en efecto de lo dispuesto en su articulo 13 — inspirado en el parrafo 2
del articulo 32 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados — que este
derecho so6lo esta expresamente garantido en los procedimientos de apelacion. La
comparacion del inciso d) del parrafo 3 del articulo 13 con el articulo 14 deja
entrever también que una persona amenazada de expulsion no tiene derecho a
recurrir a los servicios de un asesor juridico o de un abogado. Sin embargo, el
derecho de hacerse representar implica que puede designar un representante, el que
puede ser un abogado cuyos honorarios correran por cuenta del extranjero. En la
medida en que la expulsion pone en juego los derechos fundamentales de los
extranjeros interesados, que tienen especial necesidad de un asesor juridico, el
derecho de hacerse representar por un abogado libremente elegido es de primordial
importancia. La practica que el Comité de Derechos Humanos ha llegado a conocer
muestra que la mayoria de las personas interesadas han estado de hecho
representadas por un asesor durante el procedimiento de apelacion!7¢. El articulo 7
de la Declaracion anexa a la resolucion 40/144 de la Asamblea General!77 reitera
los términos ya citados del articulo 13 del Pacto.

105. A nivel europeo, el parrafo 1 del articulo 1 del Protocolo N° 7 al Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
exige que, en un procedimiento de expulsidon, se permita a todo extranjero que
resida legalmente en el territorio de un Estado a “hacerse representar [...] ante la
autoridad competente”. De la misma manera, el parrafo 2 del articulo 3 del
Convenio Europeo de Establecimiento dispone que los nacionales de las Partes
contratantes “que hayan residido legalmente durante mas de dos afios en el
territorio de una de las Partes contratantes sélo pueden ser objeto de una medida de
expulsion después de haber sido admitidos, a menos que razones imperiosas
relacionadas con la seguridad del Estado, a exponer las razones que pueden invocar

172 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 507 e) 2).

173 Belarus, decision del Consejo de 1999, art. 18.

174 Chile, decreto de 1975, art. 85.

175 Véase por ejemplo William Haney, "Deportation and the Right to Counsel", Harvard
International Law Journal, vol. 11, 1970, pag. 190, citando la sentencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, in re Gault, 387 U.S. 1, 50, 68 (1967).

176 Véase Manfred Nowak (nota 128 supra), pag. 231.

177 Resolucion 40/144 de la Asamblea General.
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contra la expulsion, a presentar un recurso a tal efecto y a hacerse representar ante
una autoridad competente o ante una o mas personas especialmente designadas por
la autoridad competente™.

106. Cabe mencionar asimismo el articulo 7 del Convenio de aplicacion de los
articulos 55 y 56 del Tratado constitutivo de la Uniéon Econémica Benelux!78, que
dice: “Los nacionales de una de las Partes contratantes autorizados a establecerse en
el territorio de otra Parte contratante s6lo pueden ser objeto de una medida de
expulsion después de que el Ministerio de Justicia del pais de residencia haya sido
notificado por una autoridad competente de dicho pais, ante la cual los interesados
puedan hacer valer sus medios de defensa y hacerse representar o asistir por un
abogado de su eleccion [...]”. [la cursiva es nuestra].

107. Al examinar el caso Josu Arkauz Arana c. France, el Comité contra la Tortura
considerd que era importante darle a la persona cuya expulsion se habia ordenado la
posibilidad de ponerse en contacto con su familia o con su abogado para evitar
eventuales abusos susceptibles de constituir una violacion del articulo 3 de la
Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Segun el Comité, “[la] expulsion se llevd a cabo con arreglo a un
procedimiento administrativo, [...] sin la intervenciéon de una autoridad judicial y
sin que el autor haya tenido la posibilidad de comunicarse con su familia o su
abogado. Estas circunstancias [...] colocaron al autor en una situacion
particularmente vulnerable ante eventuales abusos” y podian por ende constituir
una violacion del articulo 3179,

108. Las legislaciones de muchos Estados garantizan también el derecho a un asesor
en caso de expulsion. El Estado puede autorizar al extranjero a hacerse asistir por
un representante!89, incluido un asesor juridico!8! u otra persona que no sea un
asesor juridico!82 durante el procedimiento de expulsién, incluso mientras
permanece detenido. Puede autorizar expresamente al extranjero a elegir libremente
a su asesor!®3. El Estado puede asignar un representante a los menores o a otras

178 Convenio de aplicacion de los articulos 55 y 56 del Tratado constitutivo de la Unién
Econémica Benelux, Bruselas, 19 de septiembre de 1960, Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 480, pag. 424.

179 Comité contra la Tortura, Josu Arkauz Arana c. Francia, comunicacion N° 63/1997, 9 de
noviembre de 1999, parr. 11.5 (A/55/44, pag. 104).

180 Japon, ordenanza de 1951, art. 10 3); Panama, decreto ley de 1960, art. 85.

181 Argentina, ley de 2004, art. 86; Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 76 3); Canada, ley de
2001, art. 167 1); Espaiia, ley de 2000, art. 26 2); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la
nacionalidad, arts. 238 a) 2), 239 a) 1) E) y b), 504 ¢) 1) y 507 e) 1); Francia, Codigo, arts. L. 221-
4,L.221-5,L.222-3, L. 512-1, L. 512-2, L. 522-2, L. 551-2 y L. 555-3; Italia, decreto ley N° 286
de 1998, arts. 13 5) y 8) y 14 4), ley N° 40 de 1998, art. 11 10) y 15 1); Madagascar, decreto de
1994, art. 36, ley de 1962, art. 15; Noruega, ley de 1988, art. 42; Portugal, decreto ley de 1998,
art. 24 2); Republica de Corea, ley de 1992, art. 54; Suecia, ley de 1989, arts. 6.26, 11.1b y 11.8.
Este derecho puede haberse reconocido expresamente a los menores (Francia, Codigo, art. L. 222-
3) o al extranjero que pudiera estar implicado en el terrorismo [Estados Unidos, ley sobre la
inmigracion y la nacionalidad, arts. 504 ¢) 1) y 507 e) 1)].

182 Bosnia-Herzegovina, ley de 2003, art. 76 3); Francia, Coédigo, art. L. 522-2.

183 Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 b) 4) B), 239 a) 1), 240
b) 4) y 292; Francia, Codigo, art. L. 213-2; Madagascar, decreto de 1994, art. 36; Portugal,
decreto ley de 1998, art. 24 2).

10-38070



A/CN.4/625/Add.1

personas incapaces de comprender la naturaleza del procedimiento!$4. Puede
dictaminar la inviolabilidad de la correspondencia dirigida al extranjero por sus
abogados o asesores publicos o por los 6érganos internacionales competentes ! 83,

109. Algunas jurisdicciones internas, interpretando la legislacion nacional, también
han defendido el derecho del extranjero a ser representado por un asesor!86,

h) Asistencia juridica

110. En lo que respecta al derecho del expulsado a recibir asistencia juridica, nos
remitiremos a la legislacion pertinente de la Union Europea, en particular a la
Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, cuyo
articulo 12 establece:

“ 4. Una vez adoptada la decision de expulsion, el residente de larga duracion
tendrda derecho a interponer los recursos jurisdiccionales o administrativos,
legalmente previstos en el Estado miembro de que se trate.

5. Los residentes de larga duracion que carezcan de recursos suficientes
tendran derecho a asistencia juridica gratuita en las mismas condiciones que
los nacionales del Estado en que residan™!87,

111. Cabe recordar ademas la preocupacion que generé en el Comité de los
Derechos del Nifio la informacion que revelaba “malos tratos infligidos a los nifios
por la policia durante los procedimientos de expulsion forzada hacia el pais de
origen, en que las victimas eran a veces expulsadas sin haber tenido acceso a
asistencia judicial...” 188,

112. Las legislaciones de varios Estados prevén asimismo el derecho a la asistencia
juridica en ocasion de un procedimiento de expulsion. Asi, el Estado puede
garantizar al extranjero un asesor o asistencia letrada por cuenta de los
contribuyentes'8°. Puede también renunciar a recuperar los gastos si el extranjero
es indigente 190,

184 Canada, ley de 2001, art. 167 1); Francia, Cdédigo, arts. L. 221-5 y L. 222-3; Suecia, ley de
1989, arts. 11-1by 11.8.

185 Suecia, ley de 1989, art. 6.26.

186 Véase Oudjit c. Estado belga (Ministre de la justice), op. cit, pag. 355; Re Inmigracion Act, Re
Kokorinis, Tribunal de Apelaciones de la Columbia Britanica, 3 de mayo de 1967, International
Law Review, vol. 43 (E. Lauterpacht (dir. publ.), pags. 225 a 229); Re Vinarao, Tribunal de
Apelaciones de la Columbia Britanica, 17 de enero de 1968, International Law Review, vol. 44
(ibid., pag. 166).

187 V¢ase Union Europea, Directiva del Consejo 2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, Diario Oficial
L. 16, pags. 44 a 53.

188 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Espaiia, op. cit., parr. 45 a).

189 Argentina, ley de 2004, art. 86; Espaiia, ley de 2000, art. 26 2); Estados Unidos, ley sobre la
inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c) 1); Francia, Codigo, arts. L. 221-5, L. 222-3, L. 522-2 y
L. 555-3; Italia, decreto ley N° 286 (1998), art. 13 8), ley N° 40 (1998), art. 11 10); Noruega, ley
de 1988, art. 42; Suecia, ley de 1989, arts. 6.26, 11.1b y 11.8 a 10. Este derecho puede otorgarse
especialmente al extranjero que pudiera estar implicado en el terrorismo [Estados Unidos, ley
sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 504 c) 1)]. El Estado puede, en los casos de expulsion
corrientes, proporcionar al extranjero una lista de asesores letrados que aceptan trabajar en forma
honoraria, sin reconocerle por ello el derecho a hacerse representar gratuitamente [Estados
Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 239 b) 2) y 3)]. En cambio, el Estado
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i)

113. Si bien el derecho a la asistencia juridica no tiene un fundamento explicito en
el derecho convencional, el Relator Especial piensa que podria establecerse en el
marco del desarrollo progresivo, inspirandose en el derecho comunitario europeo y
con el fin de consagrar una tendencia importante en la practica de los Estados,
como se desprende del analisis de las legislaciones nacionales.

Traduccion e interpretacion

114. En lo que se refiere al derecho a la traduccion y la interpretacion durante el
procedimiento de expulsidon, cabe sefalar las preocupaciones expresadas por el
Comité de los Derechos del Nifio con respecto “a los malos tratos infligidos a los
nifios por la policia durante los procedimientos de expulsion forzada hacia el pais
de origen, en que las victimas son a veces expulsadas sin haber tenido acceso a [...]
servicios de interpretacion”!°1,

115. Las legislaciones de varios Estados otorgan al extranjero expulsado el derecho
a que se les preste servicios de traduccion o interpretacion. En Italia, por ejemplo,
cuando el extranjero no comprende el italiano, la decision debe ir acompanada de
una “sintesis” redactada en un idioma que éste comprenda, o en su defecto, en
inglés, francés o espaiol. La jurisprudencia considera que esta traduccion es parte
integral de los derechos de la defensa. Estima que, cuando la decision de expulsion
no esta traducida al idioma del interesado, se debe indicar claramente el motivo por
el cual se omiti6 la traduccion; de lo contrario, la decision de expulsion no surte
efectos. La jurisprudencia considera que la traduccion al inglés, francés o espaiiol
solo es admisible cuando la administracion desconoce el pais de origen del
extranjero y, por ende, su lengua. Al mismo tiempo que se le comunica la decision
de expulsion, el extranjero es informado de sus derechos: asistencia de un abogado,
eventualmente proporcionada por la asistencia juridica, en todos los procedimientos
judiciales vinculados a la expulsion, y la posibilidad de interponer un recurso contra
la decision de expulsion.

116. En general, segln el caso, las autoridades: 1) proporcionan la asistencia de un
traductor o de un intérprete!®2; 2) dan al extranjero el derecho a recibir todas las
comunicaciones en un idioma que comprenda!®3; 3) utilizan durante todo el
procedimiento un idioma que el extranjero comprenda!®4; 4) utilizan el idioma del

puede prever la obligacion del extranjero de hacerse cargo de los gastos; véase Canada, ley de
2001, art. 167 1); Estados Unidos, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, arts. 238 b) 4) B),
240b)4)A)y 5)A) y 292.

190 Argentina, ley de 2004, arts. 87 y 88; Noruega, ley de 1988, art. 42.

191 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Espafia, op. cit., parr. 45 a).

192 Argentina, ley de 2004, art. 86; Australia, ley de 1958, arts. 258 B y 261 A a C; Bosnia-
Herzegovina, ley de 2003, arts. 8 3) y 76 3); Espaiia, ley de 2000, art. 26 2); Francia, Codigo, arts.
L. 111-8, L. 221-4, L. 221-7, L. 222-3, L. 223-3, L. 512-2 y L522-2; Italia, decreto ley N° 286
(1998), art. 13 7); Portugal, decreto ley de 1998, art. 24 1); Republica de Corea, ley de 1992, arts.
48 6) y 7, y 58. Este derecho se otorga a veces expresamente a los menores (Francia, Codigo, art.
L. 222-3), o en el marco de una prueba de identificacion u otra medida indagatoria (Australia, ley
de 1958, arts. 258 By 261 A a C; Republica de Corea, ley de 1992, arts. 48 6) y 7) y 58).

193 Australia, ley de 1958, arts. 258 B y 261 A a C; Belarus, decision del Consejo, 1999, art. 17;
Estados Unidos de América, ley sobre la inmigracion y la nacionalidad, art. 240 b) 7); Francia,
Codigo, arts. L. 213-2 y L. 221-4; Italia, decreto ley N° 286 (1998), arts. 2 6), 4 2) y 13 7), ley N°
40 (1998), arts. 2 5) y 11 7), decreto ley de 1996, art. 7 3).

194 Francia, Codigo, art. L. 111-7. En algunos Estados, el extranjero debe indicar qué idioma(s)
comprende (Francia, Codigo, art. L.111-7), o qué idioma prefiere entre los que se le proponen
[Ttalia, decreto ley N° 286 de 1998, art. 2 6), ley N° 40 de 1998, art. 2 5)]. Algunos Estados eligen
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lugar o la sede de la autoridad competente!°>; 5) pagan al interesado los gastos y
honorarios de un intérprete particular'°®; o 6) asignan al intérprete la
responsabilidad de la forma de las actas resumidas escritas de los debates!°7.

117. En su sentencia N° 257 (2004), la Corte constitucional italiana entendi6é que un
decreto de expulsion publicado en inglés, francés o espafiol era constitucional
aunque el texto no hubiera podido ser notificado al extranjero en su idioma o en
otro idioma que éste comprendiera. La Corte consideré6 que este procedimiento
respondia a criterios funcionales razonables y garantizaban razonablemente que el
interesado pudiera comprender el contenido de la decision!98.

2. Las garantias procesales en el marco del ordenamiento juridico de la
Comunidad Europea

118. El régimen procesal de la expulsion de extranjeros en el ordenamiento
comunitario fue establecido inicialmente por la Directiva 64/221/CEE del 25 de
febrero de 19641°°. Esta preveia garantias procesales de dos tipos: el Estado
miembro de acogida tenia la obligacidn, por una parte, de notificar la decision de
expulsion a la persona interesada y, por la otra, de otorgarle un derecho de recurso.
Esta directiva fue derogada por la Directiva 2004/38/CE del 29 de abril de 2004290,
que sin embargo reitera esta doble garantia, reforzandola en un sentido mas
protector.

a) Notificacion de la decision de expulsion

119. Las decisiones de expulsion deben notificarse siempre a las personas
interesadas. Deben notificarse “por escrito” a las personas en cuestion, “en
condiciones que [les] permitan [comprender] su contenido y efectos”2°!. Con
respecto al idioma que se debe utilizar, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha puntualizado que la notificacion debe hacerse de manera tal que la
persona en cuestion comprenda no solamente el contenido sino también los

uno o mas idiomas por defecto, cuando el interesado no indica su preferencia (Francia, Codigo,
art. L.111-7), o cuando no pueden comunicarse con ¢l en el idioma de su eleccion [Italia, decreto
ley N° 286 de 1998, arts. 2 6), 4 2) y 13 7), ley N° 40 de 1998, arts. 2 5) y 11 7), decreto ley de
1996, art. 7 3)].

195 Suiza, reglamento de 1949, art. 20 3).

196 Suecia, ley de 1989, secc. 11.5.

197 Republica de Corea, ley de 1992, arts. 59 2) y 60 1) y 2).

198 Véase Sentenza N° 257, Corte Costituzionale, Italia, 18 de julio de 2004.

199 Directiva N° 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las
medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamientro y de residencia, justificadas
por razones de orden publico, seguridad y salud publica, Diario Oficial N° 56 del 4 de abril de
1964, pag. 850.

200 Directiva N° 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, Diario Oficial de la Uniéon Europea N°
L 158 del 30 de abril de 2004, pag. 77; corregida por el Diario Oficial N° L 229 del 29 de junio de
2004, pag. 35; correccion de la correccion del Diario Oficial N° L 197 del 28 de julio de 2005,
pag. 34. La Directiva 64/221/CEE quedd derogada en la fecha de vencimiento del plazo de dos
afios contados a partir de la entrada en vigor del nuevo texto, es decir, el 30 de abril de 2006.

201 Véase el articulo 30 de la Directiva N° 2004/38/CE del Parlamento Europeo, del 29 de abril
de 2004.
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b)

efectos202. El articulo 6 de la Directiva de 1964 imponia, a menos que lo
impidieran razones de seguridad del Estado, la comunicacién de los motivos de
orden publico, seguridad publica o salud publica en que se fundaba dicha decision.
El Tribunal decidié que esta comunicacion debia ser “suficientemente detallada y
precisa”293 a fin de permitir al interesado defenderse de manera util2%4. El inciso 2
del articulo 7 establece que la notificacion debe indicar “el plazo concedido para
abandonar el territorio”. Se ha aclarado que “ese plazo no podra ser inferior a
quince dias cuando el interesado no haya recibido atin un permiso de residencia, ni
inferior a un mes en todos los demas casos”. La Directiva de 2004 establece que
estas personas deben ser informadas, por notificacidon, de la jurisdicciéon o de la
autoridad administrativa ante la cual tienen derecho a recurrir, asi como el plazo
para interponer recurso. Al mismo tiempo, la notificacion debe indicar el plazo que
se les otorga para salir del territorio del Estado miembro de acogida, el cual debera
ser, salvo en caso de urgencia, de por lo menos un mes a partir de la fecha de la
notificacion. Sobre este punto, el legislador comunitario no distingue entre las
personas segun que sean titulares de un permiso de estancia o no, y exige que la
urgencia sea debidamente justificada.

120. En lo que respecta a la Union Europea, cabe mencionar el articulo 30 de la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa a la notificaciéon de una medida de expulsion adoptada contra un
ciudadano de la Uniéon o un miembro de su familia. Este articulo, titulado
“Notificacion de las decisiones”, establece en su parrafo 1 que toda decision de
limitar la libertad de circulacion y residencia de un ciudadano de la Union o un
miembro de su familia, adoptada en virtud del apartado 1 del articulo 27, “debera
notificarse al interesado por escrito, en condiciones tales que le permitan entender
su contenido e implicaciones”. En el parrafo 3 se establece que “[e]n la notificacion
se indicara la jurisdiccion o instancia administrativa ante la cual el interesado puede
interponer recurso, asi como el plazo establecido para ello y, cuando proceda, el
plazo concedido para abandonar el territorio del Estado miembro. Excepto en casos
urgentes debidamente justificados, dicho plazo no podra ser inferior a un mes a
partir de la fecha de notificacion”.

El derecho a un recurso eficaz

121. El articulo 8 de la Directiva de 1964 dice que “en relacion con toda decision
sobre la admision de entrada, la denegacion de la concesion o la renovacion del
permiso de estancia o sobre la expulsion del territorio, la persona interesada podra
interponer los mismos recursos de que disponen los nacionales del Estado en
cuestion contra los actos administrativos”. A partir de la sentencia del 5 de marzo
de 1980 dictada en el caso Pecastaing, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha recordado constantemente que esto significa que las decisiones
previstas en la Directiva se consideran “actos administrativos”, y que toda persona

202 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 18 de mayo de 1982, R. Adoui
c. Estado belga y ciudad de Liege y D. Cornuaille c. Estado belga, causas conjuntas, C-115 y
116/81, punto 13, Recueil, pag. 1668; Conclusiones del Fiscal General F. Capotorti, presentadas el
16 de febrero de 1982, Recueil, pag. 1714.

203 Jpid.

204 Véase también Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 28 de octubre
de 1975, Roland Rutili c. Ministro del Interior de la Republica Francesa, caso C- 36/75, punto 39,
Recueil, pag. 1221; Conclusiones del Fiscal General H. Mayras, presentadas el 14 de octubre de
1975, Recueil, pag. 1237.
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que es objeto de una de estas decisiones debe tener acceso a los mismos recursos de
que disponen los nacionales contra los actos de la administracion293. En tal sentido,
un Estado miembro no puede otorgar a esas personas “recursos que obedezcan a
procedimientos particulares que ofrezcan menos garantias que las que se ofrecen” a
los nacionales29¢, En consecuencia, un recurso debe estar a disposicion de toda
persona “mencionada en la Directiva, contra toda decision susceptible de dar lugar
a expulsion”, incluso antes de su ejecucion29’. En lo que respecta a la jurisdiccion
ante la cual debe interponerse el recurso, el Tribunal aclaré que: “si en un Estado
miembro se puede interponer recursos contra los actos administrativos ante la
jurisdiccion ordinaria, las personas comprendidas en el ambito de aplicacion de la
Directiva N° 64/221 deben ser tratadas de la misma manera que los nacionales en lo
que se refiere a las posibilidades de interponer recurso ante esas jurisdicciones
contra los actos de la administracion”298, Ademas, si en un Estado miembro esas
jurisdicciones son competentes para ordenar la suspension de la ejecucion de una
decision administrativa, como lo es una decision de expulsion, mientras que las
jurisdicciones administrativas no tienen esa potestad, dicho Estado debe permitir a
las personas previstas en la Directiva presentar una peticion de suspension ante las
primeras “en las mismas condiciones que los nacionales”20°.

122. Con respecto al efecto suspensivo de estos recursos, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas indic6 claramente en el caso Royer en 1976, en el que se
pronuncio6 sobre una expulsion prejudicial, que “la decision de expulsion no puede
ejecutarse antes de que el interesado esté en condiciones de interponer ese
recurso”219, Los Estados miembros estan obligados, incluso antes de que se ejecute
la decision de expulsion, no solamente a prever para toda persona comprendida en
la Directiva la posibilidad de impugnar esa decision en el ambito judicial, sino
también a permitir que esas personas presenten un recurso eficaz ante el tribunal
competente. No basta simplemente con que sea posible interponer un recurso
juridico, sino que es preciso ademas que los interesados tengan realmente los
medios de recurrir a la justicia. Sin embargo, los Estados miembros no tienen la
obligacion de mantener en su territorio, durante todo el proceso, al nacional de la
comunidad que ha sido objeto de una medida de expulsion. El Tribunal de Justicia
considera a este respecto que los Estados Miembros deben hacer lo necesario para
que “a toda persona alcanzada por una medida restrictiva de esta indole [se le
garantice] el goce efectivo de la salvaguardia que constituye, para clla, el ejercicio
de este derecho a recurrir”, y que “esta garantia seria (...) ilusoria si los Estados

205 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 5 de marzo de 1980, Josette
Pecastaing c. Bélgica, caso C-98/79, punto 10, Recueil, pag. 691; Conclusiones del Fiscal General
M. G. Reischl, presentadas el 31 de enero de 1980, Recueil, pag. 680. Véase también Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 18 de octubre de 1990, Massam Dzodzi c.
Estado belga, causas conjuntas C- 297/88 y 197/89, punto 58, Recueil 1, pag. 3783; Conclusiones
del Fiscal General M. M. Darmon, presentadas el 3 de julio de 1990, Recueil 1, pag. 3763.

206 Ipid.

207 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 5 de marzo de 1980,
Pecastaing.

208 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 5 de marzo de 1980,
Pecastaing (nota 205 supra), punto 11.

209 Jpbid. En igual sentido, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 18
de octubre de 1990, Dzodzi (nota 205 supra), punto 59.

210 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 8 de abril de 1976, Jean-Noél
Royer, caso C- 48/75, punto 60, Recueil, pag. 497; Conclusiones del Fiscal General H. Mayras,
presentadas el 10 de marzo de 1976, Recueil, pag. 521.
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miembros pudieran, mediante la ejecucion inmediata de una decision de expulsion,
privar al interesado de la posibilidad de aprovechar de manera ttil los medios de
recurso cuyo goce se le garantiza (...)”2!1. El Tribunal concluyo, sin ambigiiedades,
que “una decision de expulsion no puede ser ejecutada, salvo en caso de urgencia
debidamente justificada, (...) antes de que el interesado haya podido agotar los
recursos cuyo ejercicio le garantizan los articulos 8 y 9 de la Directiva (...)”212.

123. Por otra parte, la Directiva N° 64/221 establece, en el parrafo 1 del articulo 9,
que “cuando no exista la posibilidad de recurso judicial o cuando dicho recurso se
limite a la legalidad de la decision, o cuando el recurso no tenga efectos
suspensivos, la decision de (...) expulsar del territorio al titular de un permiso de
estancia so6lo podra ser adoptada por la autoridad administrativa, salvo en caso de
urgencia, previo dictamen de una autoridad competente del pais de acogida ante la
cual el interesado debera poder hacer valer sus medios de defensa y hacerse asistir o
representar en las condiciones de procedimiento previstas por la legislacion
nacional (...)”. El texto aclara que la “autoridad competente” debe ser distinta de la
facultada para tomar la decision de expulsion. Son disposiciones que deben
adoptarse para otorgarle las debidas garantias procesales a todo nacional de la
comunidad que esté en vias de expulsion.

124. Cuando un nacional de la comunidad se encuentra en situacion irregular en un
Estado miembro, se formulan otras exigencias. Este problema se plante6d ante el
Tribunal de Justicia en un caso relacionado con un nacional irlandés expulsado del
Reino Unido, que al parecer tenia vinculos con actividades terroristas relacionadas
con los asuntos de Irlanda del Norte. Segun una jurisprudencia constante del
Tribunal, la libertad de circulacion de las personas debe interpretarse de manera
favorable a los nacionales de la comunidad. Por lo tanto, el juez comunitario hizo
una interpretacion amplia del parrafo 1 del articulo 9 de la Directiva 64/221 y
decidio que éste se referia en realidad a los nacionales “de un Estado miembro que
ya reside legalmente en el territorio de otro Estado miembro “213, a saber, no
solamente los titulares de un permiso de estancia, sino también los ciudadanos que,
de acuerdo con la legislacion del Estado de acogida, no estan obligados a tener ese
permiso. Dicho de otro modo, el parrafo 1 del articulo 9 se aplica a las decisiones
de expulsion de nacionales de los Estados miembros que residen legalmente en un
Estado miembro de acogida, aunque no tengan la obligacion de poseer un permiso
de estancia. El Tribunal explicé en su sentencia sobre el caso Pecastaing que, o
bien la intervencion de una “autoridad competente” deba subsanar la imposibilidad
de la persona interesada de apelar ante una jurisdiccion, o bien esa intervencion
debe permitir el examen exhaustivo de la situacion planteada, “incluida la
oportunidad de la medida prevista, antes de que la decision sea definitivamente
adoptada”, o bien tal intervencién debe permitir al interesado solicitar, y
eventualmente obtener, la suspension de la ejecucion de la medida de expulsion

211 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 8 de abril de 1976, Royer
(nota 210 supra), puntos 55 y 56.

212 [pid., punto 62.

213 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 30 de noviembre de 1995,
The Queen c. Secretary of State for the Home Department, ex parte John Gallagher, caso C-
175/94, punto 14, Recueil 1, pag. 4268; Conclusiones del Fiscal General M. M. B. Elmer
presentadas el 12 de octubre de 1995, Recueil 1, pag. 4255. Sobre esta sentencia, véase el
comentario de LUBY (M.), en "Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la CICE", Journal
du droit international, abril-mayo-junio de 1997, N° 2, pags. 479 a 637, especialmente las pags.
536 a 538.
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prevista, cuando no le sea posible obtenerla de una autoridad judicial2!4. A
diferencia del parrafo 1, que se refiere a los titulares de un permiso de estancia
contra los cuales una autoridad administrativa no puede adoptar una decision de
expulsion ni denegar la renovacion del permiso sin previo dictamen de otra
autoridad, el parrafo 2 prevé el caso de personas que ya han sido objeto de una
decision administrativa restrictiva. Los migrantes que posean un permiso de
estancia estan por ende mejor protegidos que los que no lo tienen.

125. La “autoridad competente” prevista en el articulo 9 de la Directiva 64/221 no
tiene que ser necesariamente un 6rgano jurisdiccional, ni siquiera estar compuesta
de magistrados2!>. Sus miembros no deben estar obligatoriamente designados “por
un periodo determinado”2!'¢. El juez comunitario exige que la autoridad sea
“independiente”. Segun ¢l, los Estados miembros son libres para designarla?!”.
Puede tratarse de wuna “autoridad publica independiente de la autoridad
administrativa competente para adoptar [una medida de expulsion], organizada de
manera tal que el interesado tenga derecho a hacerse representar y a hacer valer sus
medios de defensa ante ellas”2!8. Lo importante es, pues, que el interesado pueda
defenderse conforme a las normas establecidas en la Directiva, y que la autoridad
actie con total independencia y no pueda ser controlada por la autoridad con
competencia para adoptar la medida.

126. Surge del analisis que antecede que, ademas del derecho a estar presente, que
no estd establecido en el derecho internacional y que da lugar a que haya
legislaciones nacionales tan diferentes e incluso opuestas, los demas derechos
procesales del extranjero sujeto a expulsion que acaban de examinarse tienen, como
se demostro, fundamentos juridicos suficientes en el derecho internacional, asi
como en las legislaciones y la jurisprudencia de numerosos Estados, y cuentan en
general con el apoyo de la mayoria de los autores especializados en el derecho de
los extranjeros, mientras que el derecho a la asistencia juridica, como ya vimos, se
apoya en algunos elementos que pueden permitir establecerlo en el marco del
desarrollo progresivo. Cabe proponer asimismo el siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo C1. Derechos procesales del extranjero sujeto a expulsion.
1. El extranjero sujeto a expulsion goza de los siguientes derechos procesales:
a) El derecho a ser notificado de la decisién de expulsion.
b) Elderecho a impugnar la expulsion [la decisién de expulsion].

¢) Elderecho a ser oido.

214 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 5 de marzo de 1980,
Pecastaing, supra, punto 15.

215 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 18 de mayo de 1982, Adoui et
Cornuaille (nota 202 supra), punto 16. Véase especialmente también Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, sentencia del 18 de octubre de 1990, Dzodzi (nota 205 supra), punto 65.
216 Ibid.

217 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 22 de mayo de 1980, Regina
et Secrétaire d’Etat aux affaires intérieurs, caso 131/79, punto 19, Recueil, pag. 631;
Conclusiones del Fiscal General J.-P. Warner, presentadas el 27 de febrero de 1980, Recueil, pag.
1585.

218 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 29 de abril de 2004,
Orfanopoulos, op. cit., punto 114.
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d) Elderecho a acceder sin discriminacién a recursos eficaces para
impugnar la decision de expulsion.

e) Elderecho ala proteccion consular.
f)  El derecho a un asesor.
g) Elderecho a asistencia juridica.

h) Elderecho a la interpretacion y a la traduccién a un idioma que
comprenda.

2. Los derechos enumerados en el parrafo 1 supra son sin perjuicio de las
demas garantias procesales previstas en la ley.
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