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. Introduccion

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio del 2011, el
marco juridico en materia migratoria en México estaba integrado tanto por instrumentos
de fuente internacional y regionales ratificados por el Gobierno Mexicano, asi como por
instrumentos de la normativa nacional y acuerdos o documentos binacionales o locales.
Estos ordenamientos, especialmente la Ley General de Poblacion y su Reglamento,
fueron severamente criticados por su imprecision por lo que se refiere a aspectos
discrecionales 0 a la ausencia de garantias en el debido proceso de los migrantes,
originando con esto que las discrecionalidades de estos ordenamientos, generaran
ambigiedades y contradicciones en esos ordenamientos juridicos, provocando

condiciones para el desarrollo de practicas violatorias de los derechos de los extranjeros,

limitando por ende su acceso a la justicia,

Este problema se originaba del contenido y espiritu del articulo 33 de nuestra

Constitucion, el cual por su caracter de norma superior constituia un recurso a la
disposicion del Ejecutivo para la aplicacion subjetiva y arbitraria del procedimiento de
expuision sin fundamento, explicacion y defensa de 0s extranjeros, quedando desfasado
en virtud, dela evolucidn-de los-derechos humanos, asi-comola-adopcion-de-nuestropais
de una serie de instrumentos juridicos internacionales que pusieron en cuestionamiento
este precepto constitucional, situando a México en una postura irresponsable derivado de
los tratados internacionales, a pesar de que se interpusieran reservas no lo eximia de

tener una actitud bastante incongruente con su discurso de proteccion de derechos

humanos y bastante retrograda en comparacion con la evolucion de estos mismos

derechos, esto lo puso en riesgo de ser sujeto de responsabilidad internacional por

causas de denegacion de justicia e incumplimiento de sus obligaciones internacionales

derivadas los tratados internacionales.

Lo anterior, llevo a Las Comisiones Unidas de Poblacion, Fronteras y Asuntos Migratorios,
de Justicia de la Camara de Diputados a presentar al Senado una propuesta de reforma

a varios articulos de la Constitucién dentro de los cuales se encuentra el articulo 33, la
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cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio del ano 2011, en
estas se reconoce a nivel Constitucional los derechos humanos, por la preocupacion de
México de apegarse al cumplimiento de estos derechos. El citado precepto constitucional
mantiene la facultad del Estado para expuisar a los extranjeros, como una practica
internacional, y como el mismo derecho internacional de los derechos humanos lo
permite, pero concediéndoles las garantias de legalidad y de audiencia contenidas en el

articulo 14 y 16 constitucionales, estableciendo una coherencia con la Constitucion y el

marco internacional.

Al margen de esta reforma constitucional, entra en vigor el 25 de Mayo del afo 2011 la
Ley de Migracién y el 28 de septiembre del afio 2012 el Reglamento de la ley de
Migracion, en los cuales se dignifican los derechos humanos de los extranjeros
otorgandoles el derecho de un debido proceso, para la mejor procuracion e imparticién de

justicia con la finalidad de determinar su situacién migratoria en nuestro pais.

Precisamente esta reforma que tiene que ver con el fenbmeno migratorio constituye el
objeto central del presente trabajo de investigacion, puesto que este es un tema

interesante, polémico y con consecuencias juridicas de caracter internacional.

En razén de lo mencionado, me permito sefialarles el siguiente planteamiento de

problema: Con la reforma constitucional favorablemente Meéxico ha reconocido

formalmente a los migrantes el derecho fundamental a tener un debido proceso para que

se determine su situacion migratoria, logrando con esto que Sus derechos humanos sean

constitucionalmente protegidos, de esta manera, estamos €n presencia de un nuevo

procedimiento en materia migratoria.

Si bien es cierto, la reforma constitucional de y la Ley de Migracion son de reciente
creacion y se encuentran en pleno desarrollo, hasta este momento de manera teorica
contamos con disposiciones e instituciones que respetan los derechos fundamentales de
los migrantes, sin embargo, altn no contamos con organismos que se encarguen de su

defensa juridica, ni si quiera en las defensorias de oficio se ha planteado esta posibilidad,
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esto tomando en consideracion gue la mayoria de los extranjeros, no cuentan con

recursos para acceder a los servicios juridicos .

Luego entonces resulta incongruente que no se establezca en la Ley ;quién o qué
institucion apoyard o representara al migrante si este lo desea, en un procedimiento de
deportacién? Esto en virtud, que la Ley de Migracién solo contempla que el instituto
Nacional de Migracion firmara convenios con asociaciones civiles que los apoyen y
representen, por lo que, resulta incongruente que se pretenda que el INM sea juez y parte
en este procedimiento y considero que es el Estado quien debe cubrir esta necesidad,
debido a los compromisos internacionales que ha adquirido nuestro Pais en los tratados y
convenios internacionales, de igual forma, debemos ponderar que gran parte de los
extranjeros que se encuentran de manera irregular en el Pais son centroamericanos y sus
condiciones econoémicas no le permiten contratar servicios juridicos. Lo que nos lleva a
deducir que con la reforma constitucional se cumplié con obligaciones internacionales que
nuestro Pais no atendia, pero se debe de pensar en como tendran acceso a este nuevo
procedimiento juridico los extranjeros ya que no debemos perder de vista que la principal

finalidad de estos procesos son proteger los derechos humanos de los migrantes.

Si valoramos que el “debido proceso”, es el derecho humano que otorga la Constitucion a

toda persona para que se asegure un resultado justo y equitativo dentro de un proceso,

una defensa adecuada y una tutela judicial y si consider
algunos extranjeros que se encuentran de manera irregular en el pais y garantizamos su

amos la situacion vulnerable de

derecho a que sea representado si asi lo requiere, en su proceso de deportacion estamos

protegiendo sus derechos humanos y se esta en presencia de un debido proceso.

Por lo que, se debe considerar que los ordenamientos juridicos en materia migratoria no
contemplan organismos o instituciones que respaiden los derechos humanos de los
migrantes, resultando incongruente que e! INM funja como juez y parte, para determinar
su situacion migratoria, por esta razon el Estado tiene la necesidad y obligacién de crear
una Fiscalia Federal de Atencion al Migrante, en la cual se les brinde asesoria legal sobre

su situacion migratoria y juridica, previniendo con esto situaciones que vulneren sus

derechos humanos.
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La estructura de mi investigacion se compone de cuatro capitulos. El primer capitulo se
denomina “Marco conceptual del debido proceso”, en éste me aboco a los conceptos
claves del desarrolio de mi investigacion, como son proceso, procedimiento, debida
proceso, derechos fundamentales, extranjero y politica migratoria, ya que son la base de
mi tema principal. El segundo capitulo se denomina “Derecho internacional de los
derechos humanos”, en él se desarrolla el marco juridico internacional que regula los
derechos humanos, y la importancia de los derechos de los migrantes reconocidos en
instrumentos internacionales de los cuales México forma parte. El tercero se denomina “El
derecho fundamental al debido proceso”, en este apartado se analiza el debido proceso
como una garantia eficaz dentro del procedimiento y como un derecho humano de la
persona al acceso a la justicia sin distincion de condicién de nacional y extranjero; y por

ultimo, el cuarto capitulo denominado “Articulo 33 constitucional. Andlisis a la luz de la

reforma en materia de derechos humanos”, en este se analiza los alcances del articulo

33 constitucional antes y después de la reforma en materia de derechos humanos de

junio del 2011, su trascendencia y alcances juridicos internacionales dentro del

procedimiento administrativo migratorio para la expulsion o deportacion de extranjeros.
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CAPITULO |

MARCO CONCEPTUAL DEL DEBIDO PROCESO

1. Debido proceso

1. 1 Proceso. Concepto y caracteristicas

El Proceso, es una institucion dialéctica por su propia naturaleza, por su constante
movimiento. Es una forma racional de hacer algo, de llegar a un determinado fin. Pero,
cuando se orienta su aplicacion al mundo de derecho este lo transforma y lo dota por
necesidad, de caracteristicas propias, disefiando una funcion social ya que es un
instrumento de convivencia que conlieva, deber hacerlo, a la paz. El legisiador, lo plasma
a través de su funcién politica estableciendo un metodo juridico llamado proceso. Este
sefala el referido jurista debemos concebirlo como una garantia de las prerrogativas
humanas en sus distintas dimensiones, sobre todo, cuando nos situamos en los
protagonistas, las partes; sujetos principales que desdoblaran segun sus intereses una
serie de actos concatenados para alcanzar la pretension jurisdiccional en camino a

conseguir respuestas tuteladoras en cualquier tiempo de! desarrollo procesal.

Por otra parte, se ha senalado que el proceso es una forma de solucidn de conflictos que
se define, generalmente, como un conjunto de actos unidos por la relacion procesal y que,
normado por un procedimiento, tiene por objeto la solucion de un confiicto de intereses de

relevancia juridica con efecto de cosa juzgada;? y sus caracteristicas son:

a) Es un acto juridico procesal auténomo, porgue, concurren en su formacion y desarrollo
todos los requisitos de existencia y validez prescritos por la Constitucion y la ley para que
tenga vida propia como acto juridico procesal, se valora de esa manera, puesto que su
nacimiento, desenvolvimiento y término estan regulados por la normativa procesal.

b) Es dinamico, la ciencia procesal y el sistema positivo hacen del proceso una figura

dinamica que nace, se desarrolla y termina.,

1
GARCIA MORELOS, Gumesindo, infrogduccion al dereche procesal constiiucional, 2° Edicion, Méxica, Ubijus, 2009, p. 22.
3 .
COLOMBO CAMPBELL, Juan, Ef debida proceso constitucional, México, UNAM, instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p.110

10
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¢) El proceso es complejo porque esta compuesio por un conjunto de actos y hechos

procesales vinculados entre si.
d) Es un acto solemne. Desde su nacimiento la solemnidad esta en el proceso, por los

lugares donde se ventila o desahoga, por la presencia de las partes, la indumentaria de
los jueces y sus formalidades lo confirman.

e) El proceso tiene sujelo, objeto y causa, nos indica que al proceso recurren varias
pares, estableciendo que para que se forme la relacion procesal y nazca el proceso se
requiere, a lo menos, la concurrencia de dos de ellos, de entre los cuales el que nunca
puede faltar es el tribunal.

f) Mérito o limite del proceso, el proceso limita en la competencia especifica del tribunai,
materia a la que me referiré a proposito de los principios organicos del debido proceso.

g) Los efectos finales de la sentencia que ponen termino al proceso afectaran al conflicto

que se resolvio a través de étl.

1.1.1 Procedimiento. Concepto

En primer lugar hay #ue sefalar que todo proceso esta sometido a la ritualidad de un
procedimiento, por lo que lo define como el conjunto de reglas anticipadas que gobiernan
su tramitacion. El proceso cumplira con mas o menos formalidades atendiendo a la
naturaleza del conflicto que debe resolver, antecedente queé deberan necesariamente
considerar el constituyente y el legislador para fijar la norma de procedimiento gue lo

regula. >

También se ha definido al procedimiento como el conjunto de normas anticipadas por las
cuales se tramita el proceso.® Reglas de la fitis procesal que obligan al juez, a las partes y
a los terceros que intervienen en él. Consagran en lo esencial las garantias del debido
proceso; entre ellas, el postulado que exige que tanto el tribunal como las partes

conozcan con anticipacion las reglas que deberan observar en sus distintas fases de

desarrollo.

T
ibidem, p. 14
&
Real Academia de la lengua Espariola, hitp./www rae esfrae himl, consulta realizada el 22 de mayo de! 2011,

11
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En razéon de lo anterior, podemos definir que el procedimiento, por su naturaleza,
es preestablecido al proceso, generalmente lo contempla la ley y contiene
normas irrenunciables, de orden publico, que regulan la actividad del juez y de los sujetos

involucrados, en la iniciacion, prosecucidn y término del proceso.

1.1.2 Algunos antecedentes del debido proceso

En la actualidad el debido proceso es considerado como una de las conquistas mas
importantes que ha logrado la lucha por el respeto de los derechos fundamentales de la

persona.

Existen algunos antecedentes que nos sefalan, que Ia garantia del debido proceso se
remontan a la carta magna de 1215, en la que el rey Juan Sin Tierra, otorga a los nobles
ingleses entre otras garantias la del due process of law, consignada en la clausula 48 de
ese documento que disponia que “ningun hombre libre podra ser apresado, puesto en
prision, ni desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de
sus partes, segun la ley del pais”. De la lectura de la Carta Magna del rey Juan Sin Tierra,
se aprecia que el debido proceéo se consagra incluso para proteger la libertad de la
persona humana antes de iniciado el proceso judicial propiamente dicho, presentandose
la detencion y.la prision como excepciones a la libertad, las-mismas que-se-concretizan

previo juicio. °

Para algunos otros constitucionalistas®, el debido proceso también tiene sus origenes due
process of law anglosajon, y se descompone en debido proceso sustantivo, que protege a
los ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales, y el debido proceso
adjetivo, referido a las garantias procesales que aseguran los derechos fundamentales.’
Su incorporacion al constitucionalismo latinoamericano @ ha matizado sus raices,
sefialando que el debido proceso sustantivo se refiere a la necesidad de que las

sentencias sean valiosas en si mismas, que sean razonables y el adjetivo al

5 , .
BERAUN Max y MENTARI Manuel, Vision Tridimensional del Debido Proceso, www juslicia.org. pefjun/Q5fartivisiontridi doc, consultado 13 de enero
2012,

& .

NOWAK Jhon y ROTUNDA Ronald, La doctina Marshali, itlp:#/manglar.uninorte, edu.co/bisitream/10584/16 10/1/doc. consultado 22 de engro 2011,
LANDA, Cesar, "Derecho fundamenizl al debido proceso y a ta lutela jurisdiccional”, DIKE, Fortal de informacidn y opinién fegal Perd, Pontificia
Universidad Caldlica de Pert, www.pucp.edu pe, consulta realizada €l 05 de julio de) 2012

12
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cumplimiento de ciertos recaudos formales de tramite y de procedimiento, para llegar a

una solucién judicial mediante la sentencia. ®

Por su parte la doctrina y la Jurisprudencia, han convenido en que el debido proceso es
un derecho fundamental de toda persona, natura! o juridica, y no solo un principio
o un derecho de quienes ejercen la funcion jurisdiccional. En esa medida el debido
proceso en el doble caracter de los derechos fundamentales: es un derecho objetivo en
tanto asume una dimension institucional a ser respetados por todos, debido a que lleva

implicito los fines sociales y colectivos de justicia. ®

El debido proceso es de origen estrictamente judicial, se ha ido extendiendo
pacificamente como debido procedimiento administrativo ante las entidades estatales -
civiles y militares- y debido proceso parlamentario ante las camaras legislativas, asi como

el debido proceso inter privatos aplicable al interior de las instituciones privadas.

La garantia del debido proceso fue incorporado, a la mayor parte de las constituciones del
siglo XX, no solo del resto del continente americano sino de todo el mundo, ademas fue
incluida en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre aprobada por Ia
Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en cuya clausuia 8 se
establece que “toda persona tiene un recurso para ante los tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la
constitucion o por la ley “ este principio se complementa con la clausula 10, en la que se
preceptia que” toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un trbunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones y para el examen de cuaiguier acusacion
contra ella en materia penar."

En la actualidad el debido proceso es considerado como una de las conquistas mas

importantes que ha logrado la lucha por el respeto de los derechos fundamentales de la

persona.

8 SAGUES, Nestor Pedro, Elementos de dereche conshitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1993, Tomo 2, p 328
] ) . )
BUSTAMANTE, Reynaldo, Derechos fundameniales y proceso fusto, Lima, Ara editores, 2001, pp 236
e SAENZ. Luis, La lutela del derecho al debido proceso en la jurisprudencia del tribunal constitucional, Revista Peruana de Derecho Conslilucional, Lima,

l 1999, pp. 483-564.
' CHICHIZOLA, Mario, “El debido proceso como garantia consfilucional’, Revista juridica is ley, Buenos Aires, 1983-c. pp. 910912,

www jusliciaviva org. pe/jvnn/0S/artvisiontridi doc

13
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1.1.3. Un concepto debido proceso

E! debido proceso, se define como aquel que cumple integralmente la funcion
constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa
juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacién del

Estado, las garantias constitucionales y en definitiva la plena eficacia del derecho.

Algunos otros llaman al debido proceso legal en el derecho procesal contemporaneo
como el relativo a lograr y preservar la igualdad...". Por lo tanto, considera, “El debido
proceso legal es, pues, un concepto moderno intimamente referido a la validez vy
legitimidad de un proceso judicial”, mas adelante agrega “a través del debido proceso
legal podemos hallar ciertos minimos procesales que nos permiten asegurar que el

proceso como instrumento sirve adecuadamente para su objetivo y finalidad...”."?

Debemos tener en cuenta que la garantia de! debido proceso se encuentra normalmente
consagrada en forma expresa en la Constitucion politica, en cuyo caso las disposiciones
que se refieren a la materia seran exigibles, como toda norma constitucional lo es, mas la
aplicacion de los principios que la configuran cobrara aun mayor relevancia cuando el pais

no cuente con una constitucion escrita, como igualmente en el evento de que su texto no

las contemple expresa o satisfactoriamente.

Al respecto, se ha llegado a sostener que el debido proceso es una garantia y un derecho
fundamental de todos los justiciables que les permitira, una vez ejercitado el derecho de
accion pueden, acceder a un proceso que retna los requisitos minimos que lleven a la
autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera justa, equitativa e imparcial.
De esta manera, el proceso se constituira en el vehiculo que proporciona y asegura a los

justiciables el acceso a la justicia, entendida esta como valor fundamental de la vida en

sociedad.”

12

QUIRCGA LEGN, Anibal, Ef debido proceso fegal en et derecho procesal contemporéneo hitp Mbiog pucp edu peditems1 21 396/el-debido-proceso-legal-
. en-el-pery, consulia realizada el 23 de abril del 2011
" TICONA POSTIGO. Victar, Ef debido proceso civif 1ra. Edicion, Peru, Edil Lima, 2003 p. 120
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Por lo antes referido, el debido proceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad
y contradiccion; ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantias suficientes para la

independencia e imparcialidad del juez interviniente en el conflicto.

1.2 Derechos fundamentales y su proteccion en el estado constitucional
y democratico de derecho

Derechos fundamentales son aquellos que estan consagrados en la Constitucién, es
decir, en el texto que se considera supremo dentro de un sistema juridico determinado;

por ese solo hecho y por qué el propio texto constitucional los dota de un estatuto juridico

privilegiado. '

Algunos juristas establecen que los derechos fundamentales son derechos humanos
positivados. La definicibn que da surge a partir de un analisis de comparacion y

descarte entre éstos y los derechos humanos, y después de desechar las definiciones

taxativas propuestas hasta entonces. Su proposicion contiene dos ingredientes

elementales: el factor historico y social de los derechos humanos y la existencia de un
sistema de valores previo. También diferencia las libertades publicas de los derechos
fundamentales, al sefialar que las primeras son libertades tradicionales de signo individual

cuya finalidad es garantizar la esfera de autonomia subjetiva, mientras los segundos

. .. - 15
comprenden tanto libertades tradicionales como derechos sociales.

Ofros definen Jos derechos fundamentales son: todos derechos subjetivos que

corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo por
derecho subjetiva cualquier expectativa positiva {(de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un
sujeto, prevista a si mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su

idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio

de estas. '®

14
CARBONELL, Miguel, Derechos fundamentales, México, UNAM, tnstitule de Investigaciones Juridicas, 2004 p. 26

15 . .
PEREZ LUNO Antonio, Los dereches fundamentales, Madrid. Tecnos, 2004 p. 213

16 . -
FERRAIQLL, Luigt, Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid. Edilorial Trotta, 2001, p. 19-20.
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En esta definicion, encontramos el término "status” determinado por la identidad de la
"persona” y/o “ciudadanc” y/o “capaz de obrar’. Estas vertientes se asumen en dos
parametros sobre las que se fundan las divisiones dentro de los derechos fundamentales:
la que se da entre los derechos de la personalidad y derechos de ciudadania, que

corresponden respectivamente, a todos o sélo a las personas con capacidad de obrar.

Cruzando las dos distinciones obtenemos cuatro clases de derechos: los derechos
humanos, que son los derechos primarios de las personas y conciernen indistintamente a
todos los seres humanos, el derecho a la vida y a la integridad de ia persona, etc,, el
derecho a la salud y a la educacion y a las garantias penales y procesales; los
derechos publicos, que son los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos
{como el derecho a residencia); el derecho del trabajo; los derechos civiles; derechos

politicos (derechos reservados a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho

al voto).

1.2.1 Clasificacién de los derechos fundamentales '’

Al realizar una clasificacion de los derechos fundamentales y analizar sus distintos tipos
se puede acudir a varias teorias o puntos de vista, considerando que se pueden clasificar

considerando que se pueden clasificar:

1. Desde una perspectiva de dogmatica juridica, 108 derechos fundamentales pueden
clasificarse atendiendo al lugar en el que se ubican dentro del texto constitucional, o bien
dependiendo del tipo de proteccion que se les otorga (por ejempio, si son protegibles a
través del juicio de amparo o si su violacién puede 0 no plantear se directamente ante un

organo jurisdiccional), por mencionar dos posibles criterios a tomar en cuenta.

2. Desde un punto de vista de la teoria de la justicia o de la filosofia politica, de los
derechos puede clasificarse atendiendo el valor o bien juridico protegido (derecho de

igualdad, libertad y derechos de participacion democratica).

17
CARBONELL, Miguel, op. ¢it . nota 12, p. 44,
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3. Desde el punto de vista de la teoria del derecho, los derechos se clasifican atendiendo
su estructura, justamente al tipo de relacion juridica que crean y a las posibilidades
normativas (en sentido l6gico, no en sentido juridico positivo) que desarrollan.

Finalmente desde una optica sociolégica del derecho o de historia de los derechos, se

puede dar una clasificacion que permita conocer la evolucion.

Tomando en consideracion el objeto o bien protegido y la finalidad que se persigue con la

proteccion, en relacion a los derechos como dignidad del hombre, se dividen:

A) Personalisimos. En estos derechos se protege a la persona en si como tal persona, con
independencia de la vida social y de sus relaciones con los demas.

B) Derechos de Sociedad, comunicacion y participacion, son aquellos que protegen a la
persona en el ambito de la sociedad civil, favoreciendo el libre trafico entre todos sus
miembros y su intervencion en las relaciones sociales.

C)Derechos Politicos. Estos favorecen la participacion de sus titulares en la formacuon de
la voluntad estatal y en la configuracion de los poderes y de los organos publicos, del
Estado, de las comunidades locales y en algunos Estados Federales o autonémicos
en los poderes politicos y no solo administrativos.

D) Derechos a la seguridad juridica. Tienen una autonomia propia y son el ejemplo mas

patente de derechos fundados en el valor de la seguridad juridica, mas que en la

libertad, aungue su consecuencia consista en un razonamiento de la libertad. Se

diferencia de la categoria de los derechos personalisimos en que trascienden del

ambito exclusiva y aisladamente privado, por su importancia social y de los derechos

de su sociedad. comunicacion y participacion. A través de las garantias procesales,
gue benefician al individuo, producen la tranquilidad, la certeza y el saber a qué
atenerse y tienen trascendencia social.

E) Derechos de participacion. Son los derechos politicos vistos desde esta perspectiva y
suponen una accion positiva de sus titulares que tiene que ser amparada y
promocionada por los poderes publicos y por las instituciones, a través de la voluntad
contribuyen a la participacion a la formacion de la voluntad politica y a la toma de
decisiones de éstos y también pueden acceder a la administracion para formar parte

de ella como funcionarios para intervenir en el procedimiento de elaboracion de

17
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disposiciones administrativas como usuarios en la fiscalizacion de los servicios
publicos o para ser oidos y producir alegaciones en los procedimientos
administrativos.

F) Derechos de prestacién. A diferencia de los derechos como no interferencia, suponen
una accion positiva, normalmente de los poderes publicos aunque también puede ser
de los particulares excepcionalmente, para ayudar a la satisfaccion de necesidades
basicas que no pueden ser resueltas por la propia y exclusiva fuerza del afectado. No
siempre estamos ante una necesidad de caracter econémica, pueden ser culturales,

educativas e incluso juridicas, pero el trasfondo siempre es econdmico.

1.2.1.1 Derechos de libertad

La palabra libertad, significa “facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera

o de otra, y no obrar, por lo que es responsable de sus actos”, asi como estado o

- e . » 1
condicién de quien no es esclavo”. 8

El Jurista Ignacio Burgoa sefala que juridicamente, la libertad no puede ser solo
subjetiva. La vida social impide al hombre desplegar al hombre su voluntad como si
estuviera aislado. Por lo que conviene tener presente que la correcta de la marcha de
todo conglomerado humano debe regirse por un principio de orden, sustento de la
armonia y por ende la sana convivencia social. Entonces la libertad social-es 1a relevante
para el derecho, que no desconoce la trascendencia de los actos humanos surgidos del
ejercicio de la libertad subjetiva. Es decir, si el acto de un individuo aislado interfiere en la
evolucion pacifica de la sociedad, el orden juridico debe senalar las prevenciones

necesarias para que la libertad individual no altere la social.

Al respecto Montesquieu, sefala en su obra Ef espiritu de las leyes que “No hay una
palabra que ha ya recibido significaciones tan diferentes y que haya conmocionado los
espiritus de tantas maneras como la palabra «libertad»”; sefialo tambien el muy distinto
entendimiento que desde siglos atras se hacia de la libertad: Unos /a consideran como la

facultad de deponer a quien han dado un poder tiranico; otros como Ia facultad de elegir a quién

18 : . . .
Real Academia Espanola, Diccionario de Ia Lengua Espafiola, t. I}, 22° Ed.. Madrid, Espasa Calpe, 2001, p. 1372
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deben obedecer; otros como el derecho a ir armados y poder ejercer la violencia, otros como el
privilegio de no ser gobernados si no por un hombre de su nacion o por sus propias leyes. Hace
tiempo cierto pueblo hizo consistir la libertad en el uso de llevar una larga barba. Unos han
adjudicado ese nombre a una forma de gobierno y han excluido de él a las de mas. Los que
gustaban del gobierno republicano la han asociado con ese gobierno; los que disfrutaban del
gobierno monérquico la han situado en la monarquia. En fin, cada cual ha llamado libertad al

gobierno que se ajustaba a sus costumbres o a sus inclinaciones."

Sin duda alguna el término libertad es muy variado, pero cominmente entendemos por
esta como la potestad que tiene el hombre para desarrollarse en todos los ambitos. Para
que el ser humano pueda llegar sus metas son necesarias la inteligencia y la libertad, esta
tltima consiste en las posibilidades que se tienen para escoger esos fines y medios

necesarios para lograr el pleno desarrollo de la potencialidades humanas.

a) libertad social, manifestacion de la libertad, que trasciende a la esfera del individuo y es
perceptible a los demas de ahi que las restricciones de la libertad individual social sélo
puedan justificarse para que los demas disfruten de esa libertad; por ello siempre esta
limitada y esos limites se contienen en la constitucion.

b) Libertad de educacion: contemplada en el articulo 3° constitucional, que establece:
“odo individuo tiene derecho a recibir educacién, el Estado impartira educacion primaria y
secundaria.

c) Libertad de procreacion: El tercer parrafo del articulo 4° constitucional, establece la
garantia de libertad de procreacion, decidir libremente cuantos hijos tendra cada pareja.
La decision libre del humero de hijos es un derecho subjetivo publico. Se establece asi
una limitacion de contenido o material para que la autoridad fije el limite de cada pareja.

d) Libertad de ocupacion: Contemplada en el articulo 5° constitucional, sefala que a
ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podra vedarse por

determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion

13
DE SECONDAT. Chares Louis, Baron de Monlesquieu, Ef espirtu de las feyes, Edician Elechranica 2010, www faeditorialvirtual.com ar. consulla
realizada 23 julio 2017
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gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos

de la sociedad.

e) Libertad de expresion, el articulo 6° constitucional, sefala que la manifestacion de las
ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, los derechos de tercero provogue algin delito, o perturbe el orden

publico; el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado. Esta garantia regula

la manifestacion de ideas que no se grafica.

f) Libertad a la manifestacion de ideas en forma grafica. Se refiere sobre la libertad de
imprenta. Articulo 7° constitucional establece, es inviolable la libertad de escribir y publicar
escritos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni exigir fianza a los autores € impresores, coantar la libertad de imprenta, gue no

tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica

g) Libertad de pedir informacion a las autoridades se consolida en el derecho de peticion,
establecido en el Articulo 8° constitucional el cual dice: los funcionarios respetaran el
ejercicio del derecho de peticion, siempre que ésta se formule por escrito, de manera
pacifica y respetuosa; pero en materia politica solo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica. A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de ia
autoridad-a quien-se-haya-dirigido; la-cual tiene la-obligacion-de-hacerlo-conocer-en breve
término al peticionario.

h) Libertad de Asociacion y Reunion: Articulo 8°. No se podra coartar el derecho de

asociarse o reunirse pacificamente con cualquie
ciudadanos de la Republica podran hacerlo para tomar parte en 10s asuntos politicos del

pais, ninguna reunion armada tiene derecho a deliberar. No se considerara ilegal, y no

r objeto licito, personalmente los

podra ser disuelta una asamblea o reunion que tenga por objeto hacer una peticion o
presentar una protesta por algin acto, a una autoridad, si no se profieren injurias contra
ésta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas por intimidarla u obligarla a resolver en el

sentid que se desee. En materia politica, solo los ciudadanos de la Reptiblica pueden

reunirse o0 asociarse.
i) Libertad de poseer armas en el domicilio y de portarlas en los términos que fije la ley.

(Articulo 10° constitucional)
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j) Libertad de Transito, se contempla en el articulo 11 constitucional que dice: Todo
hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y
mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u
otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las
de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes
sobre emigracion, inmigracion y salubridad general de la RepuUblica, o sobre exiranjeros
perniciosos residentes en el pais.

Las autoridades administrativas pueden limitar el ejercicio en términos de leyes de
inmigracion y emigracion (Ley General de Poblacion, Ley de Migracién) lo que representa

la base constitucional de visas, pasaportes, formas migratortas, etc.

k) Libertad Religiosa, contemplada en los articulos 24 y 130 constitucionales, los cuales a
la letra senalan: _

Art. 24 Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no
constituyan un delito o falta penados por la ley. Los actos religiosos de culto publico se
celebraran ordinariamente en los templos. Los que extraordinariamente se celebren fuera

de éstos se sujetaran a la ley reglamentaria.
Art. 130. El principio histérico de la separacion Estado y la iglesia orienta las normas

contenidas en el presente articulo.

1.2.1.2 Derecho de seguridad juridica

La palabra “seguridad” deriva del latin securitas, -atis, que significa “cualidad de seguro” o

“certeza”, asi como “cualidad de seguro” o “certeza” de sus normas y, consiguientemente,
n 20

la previsibilidad de su aplicacién de su aplicacion”.
Al respecto, se ha establecido también que los derechos de la seguridad juridica, son los
que mas guardan relacion con el concepto de Estado de derecho en sentido formal. Ese

Estado de derecho en sentido formal puede entenderse, como "el conjunto de reglas del

M
Ibidem pag. 204
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juego”, que los organos publicos deben respetar en su organizacién y funcionamiento
interno vy, lo que quiza sea todavia mas importante para la materia de los derechos
fundamentales, en su relacion con los ciudadanos. Se trata del concepto formal de Estado
de derecho como Estado en el que las autoridades se encuentran sujetas a la ley (o, mas

en general, a las normas juridicas).

En lo particular considero, que uno de los valores fundamentales en el mundo del derecho
es la seguridad juridica y cominmente lo definimos como la  garantia dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques
violentos 0 que, si éstos llegan a producirse, les seran asegurados por la sociedad,
proteccion y reparacion. Las garantias de seguridad juridica son las prescripciones
juridicas que impone el constituyente a todas las autoridades, en el sentido de que éstas
deberan cumplir con determinados requisitos, condiciones o procedimientos para afectar
validamente la esfera juridica de los gobernados. Por lo que, se les considera como
limitaciones de procedimiento a la autoridad para afectar la esfera juridica de! gobernado.
La relevancia de esta garantia de seguridad juridica, dio cuenta a la jurisprudencia de la

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, en la Tesis 12./J.31/99, la cual sefiala:

“.....las garantias de seguridad juridica que se encuentran consagradas en la Constitucion

General de la Reptblica, son las base sobre las ¢

mexicano, por tal motivo, éstas no pueden ser limitadas porque en su t
damentales que tutelan. Por el contrario, las

vales descansa el sistema juridico

exto NoO se

contengan expresamente los derechos fun

garantias de seguridad juridica calen por si mismas, ya qué ante la imposibilidad material

de que en un articulo se contengan todos los derechos publicos subjetivos del
Gobernado, lo que no se contenga en un precepto constitucional, debe encontrarse en los

demas, de tal forma, que el gobernado jamas se encuentre en una situacion de

incertidumbre juridica y por lo tanto, en estado de indefension. (...) *' la seguridad
juridica®™ es la certeza que debe tener el gobernado de que su persona, sus papeles, su

familia, sus posesiones o sus derechos seran respetados por la autoridad; si esta debe

21 , .
Tesis 1°.0.31/99, Semanario Judicial de I3 Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t 1X, Mayo de 1998, p 85
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afectarlos, debera ajustarse a los procedimientos previamente establecidos en la

: 2
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes secundarnas. 2

1.3 Extranjero. Concepto

La palabra extranjero proviene del vocablo latin “exiraneus™ que tiene como significado

“extrafio”es decir aquellas personas ajenas a un pais determinado.?

Se considera al extranjero como "... la persona fisica o moral que no reune los requisitos
establecidos por el sistema juridico de un Estado determinado para ser considerada como

nacional”, 2*

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala en su Articulo 33, que
“Son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas en e articulo 30
constitucional y gozaran de los derechos humanos y garantias que reconoce esta
Constitucion. El Ejecutivo de la Unién, previa audiencia, podra expulsar del territorio
nacional a personas exiranjeras con fundamento en la ley, ia cual regulara el
procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencion. Los

extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pats.

1.3.1. Los extranjeros en el derecho internacional privado

Se ha considerado a la condicion juridica de los extranjeros como “... los derechos de que

los extranjeros gozan en cada pais, no puede existir un conflicto entre dos legislaciones,

. 25
ya que, se aplica Ia ey interna del pais donde se invoca el goce de un derecho.

Por otro lado, en este sentido, indica: “... la condicion juridica de extranjeros estara

integrada por los diversos derechos y obligaciones imputables en un Estado a las

personas fisicas ¢ morales que no tienen el caracter de nacionales”. *°

2 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuates, 34a. Edicidn, México, Porrda, 2002, pp 504 -505
bk! Diccionario Enciclopédico Espasa, Tomo 11 8% Edicién, Madrid, Reino de Espafia, Editorial Espasa Calper, 1979, p 235
H ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho international privado, México, Edilorial Porria, 1992, p. 240
& GOLDSCHMIDT, Werner, Suma del derecho internacional privado, Buenos Aires. Ediciones juridicas Europa-Aménca, 1958, p 234.
0 \pigem p. 230
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Por tanto, la condicion juridica de los extranjeros involucra derechos y obligaciones
relacionados con las personas fisicas o morales que carecen de la nacionalidad del
Estado en el cual se establecen.

En mi opinion, la condicidn juridica de los extranjeros esta determinada por los derechos y

obligaciones que tienen las personas fisicas y morales extranjera.

1.4 Politica migratoria en México

La politica migratoria se entiende como el conjunto de programas y acciones
gubernamentales para incidir en la tendencia de los flujos d poblacion migratoria, sobre
sSus consecuencias en los territorios de su competencia y sobre las condiciones de sus

causas y trayectorias, buscando mitigar sus efectos negativos y potenciar los positivos,

del esquema de atribuciones fijadas por el derecho migratorio. *’

Esta politica tiene que conciliar las eventuales divergencias que pudieran surgir al interior
o en la interpretacion de las lineas mencionadas, pero sobre todo, tiene que ser
congruente con lo que México demanda, exige o promueve al exterior. En este sentido los
compromisos internacionales de Mexico en materia de Derechos Humanos adquieren una

relevancia especial y constituyen un marco normativo de caracter obligatorio por ser

convenciones o tratados internacionales. 28

En los Ultimos afos, los avances en tecnologia y comunicaciones han acompafiado la

tendencia mundial a una mayor libertad en el intercambio de bienes, servicios,

informacion y capitales; al tiempo de incidir en una mayor y mas intensa movilidad
internacional de personas, sea por razones de esparcimiento, trabajo, familiares, estudios,
Negocios con el objetivo de visitar o residir de manera temporal o permanente en paises
distintos a los de su nacimiento. Tan solo en la vitima década se duplico el nimero de
visitantes extranjeros que ingresan a nuestro pais de manera documentada por sus

fronteras aéreas, terrestres y maritimas hasta alcanzar una cifra que supera los 21

millones de entradas. °°

7 . . . , .
BICHES HINOJOSA, Miguel, Derechos y politica migraloria en México, Mexico, Centro de Esludios Mexicanos y Centroamericanas. 2011, p.37
bt . ) . L
CARRAL CUEVAS, Magdalena, Derechos humanos y flujos migratorios, México, CNDH, 2004. p 89
F0)
" Ley de Migracion, Pnmera edicion . México, SEGDOB - INM. 2011 p. 13 y14
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Como es sabido, México es un pais de origen, transito, destino y retorno de rmigrantes
internacionales. Como pais de origen, México enfrenta los desafios de una voluminosa de
emigracion hacia los Estados Unidos de America, cuyos origenes se remontan al ultimo
cuarto del siglo XIX pero que se volid masiva durante los ultimos veinte afos, hasta
alcanzar 12 millones de personas, de los cuales mas de la mitad se encuentran sin

documentos migratorios que acrediten su legal estancia en el pais del norte.

La migracion irregular de transito por Mexico, fundamentalmente centroamericana con
destino final a los Estados Unidos, se ha incrementado durante los ultimos quince anos,
periodo en el que se alcanzo un promedio de 150 mil eventos por afo, la mayoria de los

cuales termina siendo retenido y retornado a su pais de origen por las autoridades

migratorias mexicanas y estadounidenses.

En este contexio y en cumplimiehto a los compromisos internacionales de nuestro pais,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que senala sehalado en el
articulo 2 incisos 1y 2 lo siguiente: 1. “Cada uno de los Estados Partes en el presenie
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren

en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
pacto, sin distincion a alguna raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o.de otra

indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion

social; y 2. "Cada estado parte se compromete 3 adoptar, con arreglo a sus

procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente pacto, las medidas

oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueron

necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no

estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. *°

En esta tesitura, la actualizacion y armonizacion de la legislacion migratoria nacional
resulta fundamental para impulsar un modelo de gestién migratoria que salvaguarda el

estado de derecho, la democracia y los derechos humanos, que permita ocuparse de |a

n
Pacio Internacional de Derechos Giviles y Polilicos,  hitpfiwww 0as orgfdillespiafrodescendienles_instrumentos intemacionales_paclo__dCD-Pdf-
consulta realizada 23 de enero del 2012 - -
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seguridad nacional y publica y, al mismo tiempo, velar por la seguridad humana vy la
integridad de los migrantes nacionales y extranjeros, promoviendo los principios de
tolerancia y de la no discriminacion y combatiendo eficazmente el trafico , la explotacion

de los migrantes y de los redes criminales a la migracion.

Por esta razon, se debe definir una politica migratoria que considere las multiples
dimensiones y complejidad del fenémeno migratorio en México comprometiendose: a)
Reconocer los aportes del desarrollo nacional de la emigracién mexicana e incorporar de
elementos para su proteccion y asistencia durante sus viajes de ida y de retorno, asi
como durante su estancia en el pais de destino y su reinsercion en la sociedad mexicana
cuando retornaban; b) Reconocer las tensiones o problemas para el mercado de trabajo
nacional que podrian derivarse de una emigracion masiva, pero a Ia vez facilitar los flujos
de visitantes e inmigrantes que pueden contribuir a! desarrolio economlco social y cultural
de nuestro pais, promoviendo una migracion regulada y acorde con las necesidades del
trabajo y el desarrollo nacional; ¢) Fundamentar la gestion migratoria en la salvaguarda
del Estado de Derecho, de la democracia y de los Derechos Humanos, promoviendo la
seguridad nacional y publica, y al mismo tiempo, velando por la seguridad humana de los
migrantes nacionales y extranjeros; d) Prevenir y controlar con determinacion la migracion
indocumentada, salvaguardando la integridad y los derechos humanos de los migrantes,
e) Combatir eficazmente el trafico, la y las redes criminales asociadas a la migracion; f)
Fomentar la integracion de las poblaciones migrantes a la sociedad receptora y la

cohesidn social y; h) Promover los principios de la tolerancia y de la no-discriminacion.

La estrategia nacional de desarroilo se ha modificado sustancialmente durante las Gltimas
tres décadas con el proposito de insertar a México en la dinamica de un mundo cada vez
mas globalizado. Esta nueva estrategia de desarrollo se caracteriza, entre otras cosas,
por el inédito incremento del comercio internacional de México, los crecientes flujos de
inversion extranjera directa, la afluencia de capitales transnacionales, el incremento del
flujo de turistas; llevando con esto a nuestro pais a reformar varios marcos normativos,
por los tratados y convenciones internacionales que habia suscrito, ya que, la

normatividad nacional en materia migratoria no habia sufrido modificaciones integrales

3 . .
S0LIS CAMARA, Fernando. "México una politica migratoria con sentide humanitario”™, México, SEGOB-INM, 1998
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durante los Ultimos 70 anos, a pesar del crecimiento del movimiento migratorio en México.
Esta modernizacién en México de la legislacion migratoria resulta fundamental para
facilitar los flujos de personas documentadas que complementan los esfuerzos de la

poblacion mexicana en el impuiso al desarrollo economico, social y cultural del pais.

La ley de Migracion®, establece en su articulo segundo, que la Politica Migratoria es el
conjunto de decisiones estratégicas para alcanzar objetivos determinados que con
fundamento en los principios generales y demas preceptos migratorios contenidos
en ley, se plasman en el Reglamento, normas secundarias, diversos programas y
acciones concretas para atender el fenémeno migratorio en México de manera integral,

COmo pais de origen, transito, destino y retorno de migrantes.

El Procedimiento que la Secretaria de Gobernacion realiza para tomar las definiciones de
la politica migratoria en México, se contempla el articulo 5 del Reglamento de la Ley de
Migracién®;
I. Formular propuestas de politica migratoria y recoger las demandas y los
posicionamientos de los Poderes de la Unidon, de los gobiernos de las entidades
federativas, de los gobiernos de los municipios y de las delegaciones del Distrito
Federal, de las dependencias y entidades cuyo ambito de competencia se relacione
con la materia migratoria, de las personas fisicas, del sector—academico y- de la

sociedad civil organizada;
I. Analizar las recomendaciones formuladas por organismos internacionales en materia

migratoria y de derechos humanos;
. Considerar Io dispuesto en los tratados y convenios internacionales en la materia de

los cuales sea Parte el Estado mexicano, y
IV. Analizar las propuestas a que se refiere este articulo, a través de los mecanismos

previstos en el presente Capitulo.
Para la toma de decisiones en materia de politica migratoria, se podra solicitar la
opinion del Consejo Nacional de Poblacion cuando la formulacion de acciones

especificas de politica requiera elementos de analisis socio demografico.

32 -
Decreio publicado en el Diano Cficial de 12 Federacidon 25 de mayo def 2011

33 ) , . .
Decreto publicado en el Diario Cficial de la Federacion 28 de septiembre del 2012
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Las propuestas que se formulen ante la Secretaria deberan presentarse por escrito y

expresar necesidades especificas de los procesos y servicios migratorios, y podran ser

realizadas por los Poderes de la Union, los gobiernos de las entidades federativas, los

gobiernos de los municipios y de las delegaciones del Distrito Federal, las personas

fisicas, el sector académico y la sociedad civil organizada. Toda propuesta debera ser

acompafiada de su respectiva justificacion, basada en estudios, investigaciones o datos

estadisticos que sustenten su pertinencia y ser congruente con los principios

establecidos en el articulo 2 de la Ley.?*

1.41

Principios en los que se sustenta la politica migratoria *

La politica migratoria del estado mexicano se sustenta en los siguientes principios:

a)

b)

d)

Respeto irrestricto de los derechos humanoé de los migrantes, nacionales y
extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad y situacion
migratoria, con especial atencion a grupos vulnerables como menores de edad,
mujeres, indigenas, adolescentes y personas de la tercera edad, asi como

victimas del delito.

Congruencia de manera que el Estado mexicano..garantice la vigencia de los
derechos que reclama para sus manifestaciones en el exterior, en la admision,

ingreso, permanencia, transito, deportacion y retorno asistido de extranjeros en su

territorio.

Enfogue integral acorde a la complejidad de 1a movilidad internacional de personas,
que atienda las diversas manifestaciones de migracion en México como pais de
origen, transito, destino y retorno de migrantes, considerando sus causas

estructurales y sus consecuencias inmediatas y futuras.

Responsabilidad compartida con los gobiernos de los diversos paises y entre las

instituciones nacionales y extranjeras involucradas en el tema migratorio.

34
5 Afliculo 6 del Reglamenlo de la Ley de Migracion.
Op.cit. not. 29 p. 25
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e) Hospitalidad y solidaridad internacional con la personas que necesitan un nuevo

h)

lugar de residencia temporal o permanente debido a condiciones extremas en su
pais de origen que ponen en riesgo su vida o su convivencia, de acuerdo con la

tradicion mexicana en este sentido, los tratados y el derecho internacional.

Facilitacién de la movilidad internacional de personas, salvaguardando el orden y la
seguridad. Este principio reconoce ef aporte de los migrantes a las sociedades de
origen y destino. Al mismo tiempo, pugna fortalecer la contribucion de la autoridad
migratoria a la seguridad publica y fronteriza, a la seguridad regional y al combate
contra el crimen organizado, especialmente en el combate al trafico o secuestro de

migrantes, y a la trata de personas en todas sus modalidades.

Complementariedad de los mercados laborales con los paises de la regién, como
fundamento para una gestion adecuada de la migracion iaboral acorde a las
necesidades nacionales. Equidad entre nacionales y extranjeros, como indica la
constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especialmente en lo que

respecta a la plena observancia de las garantias individuales.

Reconocimiento a los derechos adquiridos de los migrantes, en tanto que los
extranjeros con arraigo o vinculos familiares, laborales o de negocios en Meéxico

han generado una serie de derechos y compromisos a partir de su convivencia
pais, aun cuando puedan haber incurrido en una situacion

aspectos administrativos y siempre que el extranjero haya

cotidiana en el
migratoria irregular por
cumplido las leyes aplicables.

Unidad familiar e interés superior de la nifia, nifio y adolescente, como criterios
prioritario de internacion y estancia de extranjeros para la residencia temporal o
permanente en México, junto con las necesidades laborales y las causas
humanitarias, en tanto que la unidad familiar es un elemento sustantivo para la

conformacién de un sano y productivo tejido social de las comunidades de

extranjeros en el pais.

E) Poder Ejecutivo determinara la politica migratoria del pais en su parte operativa,

para lo cual debera recoger las demandas y posicionamientos de los otros Poderes
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de la Unién, de los gobiernos de las entidades federativas y de la sociedad civil
organizada, tomando en consideracion la tradicion humanitaria de México y su

compromiso indeclinable con los derechos humanos, el desarrollo y la seguridad

nacional, puablica y fronteriza; etc.

1.5 Reforma constitucional en materia de derechos humanos

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 10 de junio de 2011, ha cambiado el rostro constitucional de los
Derechos Humanos en México y ofrece varias novedades importantes, las cuales pueden

cambiar de manera profunda la forma de concebir, interpretar y aplicar tales derechos.

En este sentido me abocare analizar algunos puntos de la reforma que se relacionan con

el tema que me ocupa:

1) La denominacion del Capitulo | del Titulo Primero de la Constitucion cambia, deja atras
el antiguo concepto de “garantias individuales™. A partir de la reforma se fama “De los
derechos humanos y sus garantias”. La expresion derechos humanos es mucho mas

moderna, denota un sentido mas universal que las garantias individuales y es la que se

suele utilizar en el ambito del derecho internacional.

Al analizar la frase completa “los derechos humanos y sus garantias’, encontramos que
no evoca dos tipos de derecho, por una parte los derechos humanos y, las garantias
individuales, sino que alude a los derechos humanos y técnicamente, a los instrumentos
que le sirven de garantia; esto es, los medios a t_ravés de los cuales se busca su eficacia,
cuando las autoridades lo desconozcan o de plano lo transgredan, que basicamente son
los previstos en los articulos 97, 99, 102, 103, 105 y 107 constitucionales, es decir la
facultad de investigacion que se deposita en el CNDH. En este sentido ta alusion de
“garantias” en la denominacion apuntada no tiene ni debe darsele el significado

tradicional, sino el moderno de medios constitucionales para la proteccion de los derechos

humanos, es especial de tipo judicial. *°

36 . .
" CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, La reforma y fas normas de derechos kumanos previsias en los tralados internacionales, México, UNAM, Inshivio de
invesligaciones Juridicas, www juridicas.unam. mxinst/direc/datper htm?p=jorgec, consultade 23 de agosio def alto 2012
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2) El articulo primero constitucional, en vez de “otorgar” los derechos, ahora simplemente
los “reconoce”. A partir de la reforma se reconoce que toda persona ‘goza’ de los
derechos y de los mecanismos de garantia reconocidos tanto por la Constitucidon como
por los tratados internacionales. La Constitucion se abre de forma clara y contundente al

derecho internacional de los derechos humanos, demostrande de esa manera una

vocacion cosmopolita muy aprectable.

3) En el mismo articulo primero constitucional se recoge la figura de la “interpretacion
conforme”, al sefialarse que todas las normas relativas a derechos humanos (del rango
jerarquico que sea) se deberan interpretar a la luz de la propia Constitucion y de los
tratados internacionales. Esto implica la creacién de una especie de bloque de
constitucionalidad (integrada no solamente por la carta magna, sino también por los

iratados internacionales), a la luz del cual se debera interpretar el conjunto del

. e e . 7
ordenamiento juridico mextcano. 3

4) Se incorpora en el parrafo segundo del articulo primero constitucional el principio de
interpretacion “pro personae”, muy conocido en el derecho internacional de los derechos
humanos y en la practica de los tribunales internacionales encargados de la proteccion y
tutela de los mismos derechos. Este principio supone que, cuando existan distintas
interpretaciones posibles de una norma juridica, se debera elegiraqueliaque masproteja

al titular de un derecho humano.

5) Se sefala, en el parrafo tercero del articulo primero, la obligacién del Estado mexicano
(en todos sus niveles de gobierno, sin excepcion) de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos. De esta forma queda claro que todo derecho humano
“reconocido” por la Constitucion y los tratados intermacionales genera obligaciones para
las autoridades mexicanas, con independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la

modalidad administrativa bajo la que estén organizadas.

CARBONELL., Miguel, (a Reforma constitucional en malena de Derechos Humarnos principales navedades, Mexico, 202,
hiip Hwww miguelcarboniell com/adiculos/movedades shiml. consultada 25 de julio del 2012
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6) Las obligaciones de las autoridades mexicanas en materia de derechos humanos

deberan cumplirse a la luz de los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad de los derechos.

7) El Estado mexicano, sefiala el articulo 1 constitucional a partir de la reforma, debe

prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos.

8) Se otorga rango constitucional al asilo para toda persona que sea perseguida por
motivos politicos y se reconoce de la misma forma el "derecho de refugio” para toda
persona por razones de caracter humanitario. Esto amplia la solidaridad internacional que
histéricamente ha tenido México hacia las personas que sufren violaciones de derechos en

sus paises de origen, para quienes deben estar completamente abiertas las puertas el

territorio nacional.

12) Tomando como base lo que sefala la Convencion Americana de Derechos Humanos,
se modifica el articulo 33 constitucional, para efecto de modular la facultad del Presidente
de la Republica para hacer abandonar el territorio nacional a las personas extranjeras.
Anteriormente esa facultad se ejercia de forma totalmente arbitraria, sin que se le diera
ningun tipo de derecho de ser oido y vencido en juicio a la persona extranjera afectada.
Con la reforma ya se sefiala que se debe respetar la "previa audiencia” y que la expulsion

solamenie procede en los {érminos que senale la ley, siempre que se siga el procedimiento

que la misma ley establezca. También sera una ley la que deberd determinar el lugar y el

tiempo que puede durar la detencion de un extranjero para efecto de su posible expulsion

del territorio nacional. Es decir estamos ante un debido proceso en materia migratoria.

13) Se adiciona | fraccion X de! articulo 89 constitucional para efecto de incorporar como
principios de la politica exterior del Estado mexicano, la cual corresponde desarrollar al
Presidente de la Republica, “el respeto, la proteccion y promocion de los derechos
humanos®. Esto implica que los derechos humanos se convierten en un eje rector de Ia
diplomacia mexicana y que no se puede seguir siendo neutral frente a sus violaciones. Si

se acreditan violaciones de derechos humanos, México debe sumarse a las condenas
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internacionales y aplicar las sanciones diplomaticas que correspondan segun el

ordenamiento juridico aplicable.

Esta reforma sin duda es trascendental en nuestro marco juridico, algunos juristas la
analizan desde dos grupos: 1. Estos cambios se derivan basicamente de la armonizacion
constitucional con el derecho internacional de los derechos humanos; y 2. Cambios
operativos o al sector de garantia, estos indicen en las posibilidades procesales de hacer
valer los derechos ante los operadores juridicos, por lo que se les otorga herramientas para

tal efecto. (Garantias de los derechos a efecto de que sean exigidos por las vias

competentes) *

1.5.1 Significado juridico de la reforma. Perspectiva del derecho
comparado

De manera general, la narrativa constitucional mexicana se armoniza por fin con el
esquema completo de vinculacion con los tratados internacionales sobre derechos
humanos en la mayoria en los Estados constitucionales, y se define en la siguiente ruta: la
ratificacion de los instrumentos, la aceptacion expresa de la competencia contenciosa de
los tribunales a cargo de su aplicacion e interpretacion; 1a incorporacion de los tratados al
orden interno a efecto de que puedan ser aplicades a los operadores juridicos y que
contribuye a la adopcién del derecho interno como lo establece la Convencion Americana

de los Derechos humanos y en definitiva, un reconocimiento de la incidencia constitucional

de estos tratado en razén de su contenido normativo, lo que se precisa en la interpretacion

conforme. 3¢

La particularidad del derecho Mexicano a la reforma, implica gue en la nueva redaccion
constitucional, es necesario apreciar que se abre una via paralela de érdenes normativos
en la interpretacion de las normas sobre derechos humanos hacia la constitucion y
tratados. "las normas relativas de derechos humanos se interpretaran de conformidad con
ta Constitucidn y con los tratados internacionales de la materia.” Con esto podemos

deducir, que haber acertado en un disefio semejante al derecho comparado, no implica que

18
CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, Op Cit nola 127, p. 40
10 o
CABALLERC OCHOA, José Luis, La Cldusula de inlespretacion conforme y el Principio Pro Persona (1° Segundo Parrafo de fa Constitucion), México,
2011, hitp.#biblio furidicas unam. mxAibros/7/3033/6 pdf.
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la constitucion se supedite a la norma convencional, sino que se trata de un reconocimiento

de un sistema de interpretacion de contenidos normativos a otros ordenamientos, como el

principio pro persona.
Es importante refutar que el hecho de que la Constitucién se interprete de conformidad con

los tratados internacionales no lesiona la supremacia constitucional, sino que reconoce la

conformacion de un blogue de constitucionalidad, por medio de derechos integrados.
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CAPITULO Il
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
2 1. Evolucion histérica de la regulacion de los derechos humanos

El reconocimiento universal de los derechos humanos como inherentes a la persona es
un fenomeno reciente. En las culturas griegas y romanas es posible encontrar
consideraciones que reconocen derecho a las personas mas alla de toda ley, como la
concepcidn cristiana expresaba el reconocimiento radical del ser humano, como creacion
a imagen y semejanza de Dios y la igualdad de todos los seres humanos, estas ideas no

se plasmaron en Instituciones politicas ni juridicas de la antigbedad. *°

Desde los antecedentes ingleses como la Carta Magna de 1215, el Acta de Habeas
Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689, la definicion actual de derechos humanos
surge hasta el siglo XV} con las declaraciones estadounidenses, y desde luego, con la
declaracion de los Derechos del Hombre y el ciudadano proclamada en Paris en 1789.
Se ha llego afirmar que es a partir de esa Declaracion, cuando el derecho interno de los
Estados desarrolla un orden juridico orientado al reconocimiento y a la proteccién de los

derechos fundamentales de las personas sujetas a la jurisdiccion de los Estados de que

se trate. '

Los derechos introducidos en las Constituciones en 10s Estados de América del Norte, en

las leyes fundamentales americanas promuigadas en el siglo XiX perfeccionaron dichos
derechos clasicos e iniciaron los primeros intentos para regular los primeros instrumentos
juridicos para su tutela, tales como la revision judicial de la constitucionalidad de las leyes
de origen norteamericano, el habeas corpus de creacion inglesa y posteriormente el

amparo inspirado en el modelo mexicano.*”

ap
NGGUEIRA ALCALA, Humberta, Teoria y dogmalica de ios derechos fundamentates, Meéxico, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003 P.1

ai ]
ORTIZ AHLF, Loretta, Derecho intemacional publico. México, Oxford, 2010, p. 410

42 o _
FIX ZAMUDIO, Héclor, Los derechos humanos y sv profeccidn juridica y procesal en lalnoamericana, México. UNAM, Inslilulo de Investigaciones
Juridicas, 2000, p. 3.
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En el siglo XX, la proteccion de 10s derechos humanos evolucion6 a partir de que los

individuos se consideraron “objetos” del derecho internacional, hasta la concepcidn actual

de que son ‘“sujetos” del derecho internacional, esto derivado de las atrocidades

cometidas durante la segunda guerra mundial provocando que se iniciara el movimiento

actual a favor de los derechos humanos y se considerara un asunto susceptible de ser

regulado por el derecho internacional.

En 1945 se incluyeron en la Carta de |a ONU disposiciones que reflejan un compromiso

claro de la comunidad de Estados con la proteccion y defensa de los derechos humanos,

con esto se inicia el procedimiento de internacionalizacién de los derechos humanos.

La consagracion constitucional de 10S derechos econdmicos, sociales y culturales, se

habian desarrollado en las legislaciones ordina
Federal Mexicana del 5 de febrero de 1917, con el inicio del

rias de Estados Unidos y de Europa, y

comienza en la Constitucion

constitucionalismo social, que fue desarrollado al finalizar la primera guerra mundial por la

Constitucion Alemana de Weimar y otras cartas de Europa Occidental. Refiere también,

que el derecho Internacional de los Derechos Huma
as cuales aprobaron en 1948, la Declaracion Universal de los

nos surge con la creacion de las

naciones unidas en 1945, |

Derechos humanos, enfatiza que la “libertad, la justicia
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables

de todos los miembros de la familia humana™.*

y la paz en el mundo tienen por

base el reconocimiento de la

Se ha establecido tambien que los Gobiemos Latinoamericanos, han suscrito

documentos mas significativos de los derechos fundamentales, tales como Pactos de las

Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (diciembre de 1966). La Convencion Americana de los Derechos Humanos
de San Jos¢ de Costa Rica de 1969, y luego el Pacto de Derechos Econ6micos, Sociales
y Culturales de San Salvador, de 1988;* asi como la Convencion Americana de los

Derechos Humanos y todos ellos han reconocido de manera expresa la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

a3
ldem.
44
CANCADCO TRINDADE, Anlonio Augusie, "La profeccién inlernacional de los derechos econdmicos, sociales y cullurales, esludios basicos de
derechos humanos ", San José de Costa Rica, Instilute Interamericano de Derechos Humangs, 1994, pp 32 -62.
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A su vez, en el ambito internacional se ha avanzado en establecer convenciones 0
tratados destinados a brindar proteccién a ciertos grupos de personas: Apatridas,
mujeres, nifios, trabajadores. También se han originado sistemas de proteccion a ciertas
ofensas o delitos, especialmente grave contra los derechos humanos, como la trata de

personas, la discriminacion racial, el genocidio, la tortura y la desaparicion forzada de

personas.

La internacionalizacion de los derechos humanos en el contexto del Estado

Constitucional contemporaneo, ha contribuido fundamentalmente en los siguientes

rubros:

I. A complementar el catalogo de los derechos humanos establecidos en la propia
Constitucién, a partir de los instrumentos internacionales suscritos en la materia, de tal
modo que estos llegan incluso a ostentar un nivel de primer orden de normatividad
interna, tal como sucede en nuestro pais posterior a la reforma constitucional del 10 de
junio del 2011.

Il. El derecho internacional de los derechos humanos ha contribuido a que los Estados
finalmente dejen de considerar a los derechos como un conjunto de limitaciones al poder
soberano, sino por el contrario, como facultades atribuidas al género humano en conjunto
y a.cada-persona en lo individual, que el mismo estado-reconoce-y-tutela-al-introducirlos
en la ley fundamental, y los garantiza a través de los instrumentos procesales idoneos.
En este contexto, es posible afirmar que los organismos internacionales de proteccion a
los derechos humanos son, interlocutores primordiales respecto a la “globalizacion” de
estos bienes fundamentales y en el respeto a la dignidad humana vy, ulteriormente,
referente obligado en la consecucion de la democracia. 49

Desde la perspectiva de Ia doctrina del derecho internacional, los derechos humanos se
clasifican, de acuerdg con su contenido y orden de aparicion, en tres generaciones:

a) Primera generacion: derechos civiles y politicos.

b) Segunda generacién: derechos econdmicos, sociales y culturales; y

c) Tercera generacién: derechos de solidaridad, ejemplo derecho a la paz

a5 :
AMADO RIVANEIRA, Alex, "Evolucion del derecho imternacional de 105 derechos humanos”, Revista Infernauta de Practica Juritiica, Espana, Agosto -
Diciembre 2006, hltp.#www.ripj com/an_jcos/ant_jcos/num18/An 18_PDF. consuliado 18 de enero del 2012,
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2.2. Soberania, derechos humanos y migracion

La soberania debe entenderse desde dos aspectos; el interno: la libre determinacién del
Estado para regular su organizacion politica, juridica, social y comercial interna; y el

aspecto externo: Es la independencia y autonomia del Estado en su relaciones con los

demas miembros de la comunidad internacional.*®

Un principio juridico aceptado por la mayor parte de las Constituciones del mundo es que,
todo pais tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras y de decidir quién puede
entrar y quién no, a su territorio. De una manera analoga a la evolucion del concepto de
soberania de una dimensiéon absoluta a una relativa, la nocion de un gjercicio de esa
soberania, ligado al derecho de controlar las fronteras y de decidir y ejecutar la politica
nacional de inmigracion, ha venido cambiando, de una rigidez absoluta, a una modalidad

. : o 47
refativa, ligada a la evolucion juridica de los derechos humanos.

En ese proceso evolutivo se ha generado una aparente contradiccion entre dos ejercictos

de soberania. Uno, derivado del derecho soberano de decidir y definir quien es nacional y

quién es extranjero, ejercicio de soberania del cual se deriva esa distincion plasmada en

la mayor parte de las Constituciones del mundo. Esa distincion, hecha como un gjercicio

de soberania, esta ligada_intimamente-al-principio- de-que-todo-pais tiene el derecho

soberano de controlar sus fronteras y de decidir quién puede entrar y quien no,
implica un derecho correlato que

a su

territorio. Obviamente, tal ejercicio de soberania

privilegia a los nacionales respecto a los extranjeros en su derecho a entrar libremente a

su propio pais, derecho del cual son excluidos por definicion los extranjeros o inmigrantes,

salvo ciertos requisitos.

Se ha establecido que no hay Soberania que vaiga para justificar la violacion sistematica
de los derechos humanos.® Dicho principio, ha inspirado la concertaciéon de diversos
acuerdos internacionales que establecen la supremacia de los derechos humanos sobre

el derecho soberano de los paises para controlar sus fronteras y establecer su politica de

a6
" ORTIZ AHLF, Loreita, Op. cit. Not. 34, pag. 257
a7 ) ) ] ) o
BUSTAMANTE. Jorge A, La paradoja de fa aulolimitacidn de I3 soberania: derechos humanos y migraciones inlernactonates, Mexico. UNAM,
de investigaciones Juridicas, 2000, hitpbiblic juridicas.unam. .mx/ibros/1/342/8.pof, consullzda 3 de agoslo del 201 2
%
Ibidem. p. 127

Instiluio
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inmigracion. Es decir, no es que desaparezca tal derecho soberano, sino gque no puede
ejercerse en violacion de los derechos humanos, sobre todo cuando un pais ha aceptado
una normatividad internacional que lo obliga a protegerlos sin distincion de nacionalidad
otorgandoles preeminencia sobre sus propias leyes, como lo sefala el articulo primero de

la Carta de los derechos y deberes del hombre de la OEA.

Para ser admitido como nuevos Estados miembros de la Union Europea. Los paises
aspirantes tienen que demostrar no solamente Ssu completa aceptacion de las
normatividades internacionales, sino su completa disposicion para cumplir con esas
normatividades, las cuales muchas de ellas tienen que ver con los derechos humanos de

los migrantes.**

2.3 El derecho internacional en materia de derechos humanos

Comunmente se conoce al Derecho Internacional como un sistema de reglas

contempladas por los Estados para regular sus conductas y relaciones. Se desarrollé a

partir de la necesidad de crear mecanismos y reglas de mutuo acuerdo para resolver

pacificamente los conflictos y disputas.

El Derecho Internacional-de—los Derechos-Humanos—(PIDH) supone, un—conjunto de

acuerdos entre dos 0 mas Estados en los que se establecen normas minimas en cuanto

al trato que los ciudadanos deben recibir de los gobiernos y en cuanto a los limites y

. . . . 50
obligaciones que tienen los poderes publicos para actuar frente a las personas.

os se fortalecio con la aprobacion de
General de las

Ei movimiento internacional de los derechos human
la Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Redactada como “un ideal comun por el
que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”, en la Declaracion, por primera vez

en la historia de la humanidad, se establecen claramente los derechos civiles, politicos,

a9 N o . . .
La organizacion Inlernacienat para la migracion (OIM) hizo una compilacion de las principales normalividades referidas especificamente a los derechos

n - T [ ici I
hurnanos de los migrantes inlernacionales En esa compilacion de 12 CIM igentifico como derechos centrale_s de los migranies enl lfn, docurnE:‘l 1o ?g,f:s
expedido en 1996, los siguientes derechos. derecho a la vida, prehibicion 3 la esclavilud y del comercia de esclavas; DTOh'b'-C‘bn 2 detenc
arbitrarias prolongadas, prohibicion de |a toriura o de cualquier olro trato cruel; inhumano o degradanie; prohibicion 2 ia discriminacion racial. etc.

ORTIZ AHLF, Loretta, op o, nola 24, p. 410
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economicos, sociales y culturales basicos de los que todos los seres humanos deben
gozar. A lo largo de los aios lo establecido en la Declaracion ha sido ampliamente
aceptado como las normas fundamentales de derechos humanos que todos deben
respetar y proteger. La Declaracion Universal, junto con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos, y el Pacto Internacional de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales, forman la llamada "Carta Internacional de

Derechos Humanos”. >’

Sin duda alguna, una serie de tratados internacionales de derechos humanos y otros
instrumentos adoptados desde 1945 forman la base juridica a los derechos humanos
inherentes y han desarrollado el conjunto de derechos humanos internacionales. La
mayoria de los Estados también han adoptado constituciones y otras leyes que protegen

forrmalmente los derechos humanos fundamentales.

E! derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que los
Estados deben respetar. Al pasar a ser partes en los tratados internacionales, los
Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho internacional, de
respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La obligacion de respetarlos significa
que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de estos derechos, o de
limitarios. La obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan jos abusos de los
derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacion de realizarlos significa que
los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos

humanos basicos. *
2.3.1 Diferencias entre el derecho internacional de los derechos
humanos y derecho internacionail humanitario

E) derecho internacional humanitario contiene normas aplicables en situaciones de

conflicto armado. Dado a su naturaleza de derecho de excepcion, aplicable en situaciones

51 . . i
Oficina del alte Comisicnado para los Derechos Humanos, http:ﬁww_ohchr.org!SPJPrnfesstonaIInIeresUPages!lniernatlonall_aw.aspx. consuliada 07

de agosto del 2012

53 ) ; i
Ohcwna del Allo Comisionade para los Derechos Humanos, hlip /s ohchr.orngPIF‘rofessmnalInleresUPages!ImernallanalL
realizada &1 24 de energ del 2012, 2100

aw. aspx, consulla
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extremas, sU puesta en practica en los ordenamientos juridicos internos reviste una

importancia particular para garantizar el respeto de la normativa que contiene. **

De acuerdo con algunos doctrinarios, el derecho internacional humanitario puede
definirse en la actualidad como “ef componente de derechos humanos en el derechos de

guerra”. Las principales diferencias en estas materias son:

e Su evolucion. Los derechos humanos comenzaron por ser protegidos exclusivamente
en el ambito interno de los Estados y trascendieron al grado que en la actualidad su
regulacion es por el derecho internacional. En cambio el derecho humanitario nacio para
regir conflictos armados en el orden internacional.

« Su ambito de aplicacion. El derecho internacional de los derechos humanos, ademas
de su aplicacidon contiene un conjunto de normas especificas destinadas a aplicarse
cuando la crisis adquiera una gravedad que constituya una amenaza para la comunidad,
y el derecho internacional humanitario es precisamente en situaciones de excepcion.

El derecho internacional de los derechos humanos cuenta con un sin numero de
mecanismos de proteccion, unos de caracter judicial, otros de caracter semijudicial. En el
marco de las Naciones Unidas, tiene fundamentalmente [a Comision de Derechos
Humanos y a nivel regional la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
interamericana de Derechos Humanos, La Comision Europea de Derechos Humanos,

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estos mecanismos, fienen la caracteristica

de que no solo el Estado tiene la posibilidad de recuriir @ ellos, sino que también los

individuos pueden hacerlo.

Por lo sefialado, puedo precisar que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

protege a todos los individuos sin excepcion alguna, mientras que el Derecho

Internacional Humanitario protege solo a ciertas categorias de personas.

53 . ] o -
PELLANDINI, Gristina, El derecho inlernacional hymanitario y &f ordenamiento juridico inlefno, Mexico, UNAM, Instituto de Invesligacienes Juridicas,
2000, hitp. #biblio juriticas unam, mx/libros/1/342/23 pdl, consulla 06 de agosio del 2012,
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2.3.2 Semejanzas entre el derecho internacional de los derechos
humanos y derecho internacional humanitario.

El derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos,
estan inspirados en el deseo de proteger al hombre contra la arbitrariedad y tienen una

zona comun aplicable en todo tiempo y lugar, compuesta por una serie de normas que

tienen el caracter de normas imperativas o de ius cogens, las cuales deben ser aplicadas

independientemente de la voluntad de los Estados o de los individuos, y no pueden ser

derogadas o renunciadas. Estas garantias, que en el campo de los derechos humanos

han sido llamadas el nucleo duro de los derechos humanos, se reflejan en lo denominado,

. . . . . 54
principios comunes a los Convenios de Ginebray a los derechos humanos:

1. Principio de inviolabilidad, consiste en que el individuo tiene derecho al respeto de su

vida, integridad fisica y moral y de los atributos inseparables de la personalidad.

2. Principio de la no-discriminacion, las personas seran tratadas sin distincion alguna

fundada en la raza. el sexo, la nacionalidad, el idioma, la clase social, la fortuna, las
opiniones politicas, filosoficas.

3. Principio de seguridad, el individuo tiene derecho a la seguridad de su persona. La

denominada zona comun de estos dos ordenamientos, se refiere basicamente a los

siguientes derechos: El derecho a la vida y a no ser privado de la misma arbitrariamente,

sino en virtud de sentencia definitiva de un tribunal competente; El'derecho'a laintegridad

fisica, psiquica, y moral. La prohibicion de la esclavitud y 13 servidumbre. El Principio de

legalidad y de irretroactividad de las leyes, etc.

2.3.3 Derechos humanos de los migrantes

Dentro de los derechos humanos de los migrantes, nos encontramos la problematica de

que no existe un instrumento internacional que abargue 1a totalidad de los derechos a ser

reconocidos y protegidos.® Al respecto, algunos paises alegan que tal instrumento no es

4 . ;
* (CTET. Jean, Desarroilo y principios del derecho internacional humanitanio, Colombia, Tercer Munda Editores. 1997.
%5 joan Filzpaitick. The Human Rights of Migrants en Aleinkofl & Chetrail, Ed. Migration and Inlemalional Legal Norms {the hague: Aser Press. 2003).
p.170
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del todo necesario,” en tanto que, los migrantes cuentan con una serie de derechos ya
recopilados y reconocidos en los mas de 50 distintos instrumenios que integran el
régimen internacional de los derechos humanos, como por ejemplo: Convencion 'y
Protocolo sobre el estatuto de refugiados; Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente de mujeres y nifios (Protocolo de Palermo); Protocolo contra el
Trafico de Migrantes por Tierra, Mar y aire (Protocolo de Palermo); Principios basicos para
el tratamiento de reclusos: Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision; reglas de las naciones
unidas para la proteccion de los menores privados de libertad; Convenio 97 de la OIT
relativo a los trabajadores migrantes; Declaracion sobre los derechos humanos de [0S

individuos que no son nacionales del pais en que viven; etc.

También forman parte del sistema internacional para la proteccion de derechos humanos
de los migrantes Jas recomendaciones y observaciones generales expresadas pof los
relatores especiales de las Naciones Unidas y en el ambito regional, las recomendaciones
y observaciones realizadas por la Comision Interamericana de los Derechos Humanos,

asi como los fallos y opiniones consultivas de la Corte interamericana de los Derechos

Humanos.

El instrumento juridico internacional que con ma.yor....amplitud_..eniiStaJOS-—dEFEChOS
humanos de los migrantes es la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CTTMF), adoptada el

18 de diciembre de 1990. Este instrumento abarca los derechos de todos los trabajadores
migratorios documentados e indocumentados. Este instrumento se considera un tratado
de los derechos humanos y no gestion migratoria ni de lucha contra la criminalidad, es
lamentable, que hasta el momento no haya sido firmada por ningun Estado que se
destaque por ser destino de las corrientes actuales migratorias, solo por aquellos Estados

que son origen de migraciones, en su caso México, que es un pais de origen, transito y

destino de migrantes. ¥

5 £5 el argumento principal de los paises receplores de migrantes, especialmente Eslados Unidos de América. para no firmar 12 Convencion Intesnacional
o sobre Proleccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.
Hasla el 11 de febrero de 2008 habian ralificade la Convencion los siguienles 40 paises: Alba
y Hezergovina, Burkina Faso, Cabo verde, Chile, Colombia, Ecuador, Egiple, 1 Salvador, Filipina
tesolho, Kyrgystan, Libia. Mali, Marruecos, Maurilania, México, Nicaragua, Paraguay. Pert, Ruan
imor del Este, Turquia. Uganda y Uruguay, entre olios.

nia, Aegelia, Argantina, Azerbaiyan, Belice. Bolivia, Bosnia
s, Ghana, Gualemala, Guinea, Honduras. Jalm_alc_a,
da. Senegal, siria. Sycheltes, Sri Lanka, Tayikislan,
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Con base en los instrumentos internacionales y en la CTTMF en particular, la
Organizacidon Internacional para las Migraciones considera los siguientes derechos
centrales de los migrantes, independientemente de su estatus migratorio: derecho a la
vida, prohibicidn a la esclavitud y del comercio de esclavos; prohibicion de detenciones
arbitrarias prolongadas; prohibicion de la tortura o de cualquier otro trato cruel, inhumanos
o degradante; prohibicion de la discriminacion racial sistematica; derecho de la
autodeterminacion; derecho del detenido a un trato inhumano; prohibicién de penas con
efectos retroactivos; derecho a la igualdad ante la ley; derecho a la no discriminacion; y
derecho a salir de cualquier pais y regresar al propio. *® Estos derechos principalmente
son derechos civiles, los cuales han de ser respetados por todos los Estados que son

parte de los principales instrumenlos de proteccion a los derechos humanos.

2.4 Principios rectores en materia de derechos humanos

|. Autoaplicabilidad de los derechos humanos, su eficacia no depende ni esta
condicionada a ta adopcion de normas locales por parte del Estado, sino que son normas
directamente operativas que no necesitan de reglamentacién interna. Por lo tanto, se
entiende que se impone al Estado el deber de adecuar su normatividad interna a lo
dispuesto en tales instrumentos internacionales, cuya infraccion es motivo de
responsabilidad internacional. Contemplado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y la Convencion Americana de los Derechos Humanos en sus articulos 2.1y 2

respectivamente, *°

lI. Los derechos humanos son normas del ius congens. En los términos del articulo 53 de
la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, una norma del ius cogens es

una norma que es aceptada y reconocida por la comunidad internacional de los Estados

58 BUSTAMANTE. Jorge, Migracidn internacional y derechos humanos, México, UNAM, 2002, P. 185.

5% pacio Internacional de Derechos Civiles y Polilicos, Arliculo 2, 1.” Cada uno de los Esladas Partes en el presente Pacio se compramele a respetary 8
garantizar a todos los individuos que se encueniren en su leritorio y esién sujetos a su junisdiccidn los derachos ‘reconml:nglos en el presente lf‘ac_:.lo.l sin
distincien alguna de raza, color, sexo. idioma, religion, opinion politica o de olra indole, origen nacional o social, posicién econdmica. RACIMIENtO O
cualguigr otra condicion social”.

Convencian Americana de los Derechos Humanos, Articuio 2. Deber de Adoplar Disposiciones
liberiades mencionados en el rticulo ¥ No estuviere ya garanlizado por disposiciones legislativas o de otrg carécte_r, los Es_ladqs parles 5& col
adoptar, con arreglo a sus procedimientos consfitucionalas y a las disposiciones de esla Convencion, las medidas legistativas ¢ de olro ¢
fueren necesaras para hacer efeclivos lales derechos y liberlades™

de Derecho Interno. “Si en el gjercicio de los derechos y
mpromelen a

aracler que
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en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser

modificada por una norma de la misma naturaleza.

La carta de la ONU en su preambulo, en sus arts. 1.3, 55 y 56, establece el compromiso
del respeto a los derechos humanos, a pesar de que algunos doctrinarios no consideran
que dichas disposiciones impliquen obligaciones para los Estados, la corie Internacional
de Justicia en su opinion consultiva “sobre las consecuencias legales para los Estados
respecto de la presencia continua de Sudafrica en Namibia”, dispuso que "no deja duda
alguna que, a su juicio, la carta si impone a los miembros de las Naciones unidas
obligaciones legales en el campo de los derechos humanos. Por ello, en la medida en

que la Carta si impone a los miembros de las Naciones Unidas obligaciones legales en el

campo de los derechos humanos”.

Por su parte, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH), declar6 que

la obligacion de respetar y garantizar los derechos civiles y politicos es una obligacion

erga omnes.

Nl. Proteccion complementaria del derecho internacional Es una coadyuvante ©

complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados, por lo que la

proteccion internacional no suslituye la tutela procesal que cada pais debe brindar dentro

de su jurisdiccion. Motivo por el cual, las victimas de violacion de un derecho deben

agotar los recursos interos antes de recurrir a oS mecanismos de proteccion

internacional.

El acceso a la justicia de las victimas, encuentra en la proteccion internacional una

proteccion especial cuando en sus propios Estados, por diversas razones, barreras o
condicionamientos econdmicos, politicos, sociales, culturales, etc. se trata de lo que se
denomina la proteccién complementaria, pues se reconoce de un lado la falibilidad de los
mecanismos nacionales de proteccion y por el otro la dimension internacional y universal

de los derechos humanos, lo que habilita su proteccién intemnacional. %

60 i
LUSVERTI, Carlos F. Aciivistz derechos humanos, Coordinador General del CE de Amnistia Internacional- Venezuela. 2012, consultado 24 de julio del

2012,
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IV. Proteccion de! hombre. En el derecho internacional de los derechos humanos el sujeto
pasivo siempre es el Estado, por lo tanto, es el sujeto obligado al cumplimiento 'y
respeto de las disposiciones establecidas en los diversos instrumentos internacionales en
la materia. El objeto de los tratados en materia de derechos humanos, a diferencia de
otro lipo de tratados, los compromisos que asumen las partes son frente a ios demas
Estados partes, y no en beneficio de las demas partes, los Estados se comprometen ante
los demas a respetar los derechos de los habitantes, con independencia de su
nacionalidad. Las obligaciones asumidas por los Estados son en beneficio del individuo.
Este tipo de obligaciones dan al individuo la calidad de "sujeto” del derecho internacional
aunque no en el sentido de capacitarlo para incurrir en obligaciones convencionales, sino

simplemente como beneficiario de los derechos que se derivan del tratado.

V. El reconocimiento del locus standi al individuo. El derecho imernacional reconoce al
individuo el locus standi o ius standi, el derecho propio de recurrir a érganos o

mecanismos internacionales para la proteccion de sus derechos e intereses.

Al respecto, La Convencion Americana no reconoce el /ocus standi al individuo al no
permitirle el acceso directo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a diferencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos, por lo que necesariamente debera acudir a

la Comision Interamericana (CIDH). ©

V1. Los Derechos no derogables. Son derechos de caracter absoluto, por lo tanto no
pueden suspenderse en ninguna circunstancia. Estos derechos son, de conformidad con
ol arl. 4.2 del Pacto Internacional de Derechos y Civiles y Politicos y el 27.2 d

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, los siguientes:

e la

a) Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; b)Derecho a la vida; c) Derecho

a la integridad personal; d) Prohibicion a la esclavitud y Servidumbre; e) Principios de
Legalidad y retroactividad; f)Libertad de conciencia y religion; g)Proteccion a la familia; h)
Derecho al nombre; i) Derechos del nifio; j) Derecho a la nacionalidad; k) Derechos

Politicos; y 1) Garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

e alos

una pelicidn O comunicacidn preseniada conform
a3 los

43 . i .
"' Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacta de San José). Articulo 46 Fara que on pres
do Ios recursos de jurisdiccion interna, conforme

ariculos 44 © 45 sea admitida por la Comisidn, se requerira: a} que se hayan inlerpuesto y agola
prncipios det Derecha Internacicnal generalmente reconccidos; ..
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Respe jas judic indi
pecto a las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos
menci i

onados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una opinion consultiva

considerd que eslas garantias pueden ser de tres tipos:

1. El h iQ i
abeas corpus. La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, sefiala en

su articulo 7 6, lo siguiente:

C'(I;cr:_f;‘l;e‘;;izzonaa f_[;)n\‘:jada de '!a Iiberlad lie_ne derecho a recurrir anl_e un juez o tribunal

ity y.ord elrr:e e c||_ue este _dec:da, sin demora, sgbre la legalldad de su amresto o

Paries coyns loyes su (léberiad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados

Lot €LY dgrecﬁrev n que_toda persona que se viera amenazada de ser privada de su

cobre 12 logalidad d o alrecurnr a un juez o tribunal competente a ﬁr] dg que este decida

o dat e ta amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido, los
s0s podran interponerse por si o por otia persona’

El caracter vinculatorio del derecho internacional en materia de derechos humanos, asi

como juri i i i iti
de la jurisprudencia de organismos supranacionales, entre elios, la emitida por la

Cort i ion i -
e Interamericana de derechos humanos, €s una cuestion incompleta en

cuanto  al establecimiento de medios de proteccion judicial, ya que no se contempla

una ranti i imi
garantia especial, por lo que el reconocimiento de los derechos debe ser a la par de

esta para alcanzar el pleno ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, sean

por fuente constitucional local o fuente internacional. *

2. Ela i i6 i
mparo, se contempla en-el-articulo 25.1 de—la-eanveneren,—el—eual—senala:

y rapido 0 @ cualquier ofro recurso

e la ampare contra actos que violen
la ley 0 en la citada

actien en ejercicio de

'Tod;a persona tiene derecho a un recurso sencillo
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, qu
Sus Gerochos Iundamentaes reconcaos en s Coreeen

on, aun cuando tal violacion sea cometida por personas gque
sus funciones oficiales.”

3. Las demas garantias inherentes a la preservacion del estado de derecho, en base a lo

sefalad inci i i
e o en el art. 29 inciso ¢) de la Convencion®, el cual senala:

“Nin i ici i i i
guna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido, de
exclu i i

ir todos los derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democratica representativa de gobierno.”

62
GARCIA MORELOS. Gumersindo. Ef e inario yhibicidn de persona cofpy
. TS5  El recurso extracrdingrio de exhibich I5 thabeas cor 5), tMéxico, Ed. Ubijus, .p1

63 . 7 ratados B8.32 Convencion -A-'“e”ca“a_som E_Delel: GS_
Convencidon Amencana de lo man - -
. .
s Derechos Humanos hffp.f.r‘WWW. Qas. oF Qf f-'fESPJT '

umancs him.,
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2.5 Fuentes del derecho internacional de los derechos humanos 64

Para algunos doclrinistas las fuentes principales del derecho internacional de los
Derechos Humanos son: a) Fuentes principales, directas o autonomas, aquellas
factores de tipo social, politico o econémico que estan aptos para crear 0 formar normas
juridicas internacionales por si mismas aplicable a las relaciones de los Estados y demas
sujetos del DI, como es el caso de los tratados y las costumbres internacionales, y b)
Fuentes secundarias, indirectas o heterénomas, agquellas que influyen en la aplicacion y
creacion de las normas juridicas, pero no son aptas de crearlas por si solas, €s decir,

influye de manera especial el procedimiento mediante el cual una norma es establecida.

2.5.1. Costumbre internacional

El derecho consuetudinario fue tradicionalmente la principal fuente del  derecho

internacional. Debido a la falta de un legislador internacional, 1as relaciones entre Estados

se regian por normas no escritas aceptadas por ellos. El proceso de conformacion de la

norma consuetudinaria tiene importancia en la Asamblea General de las Naciones Unidas

s humanos, ya que se favorecen
la Asamblea-General no

y las organizaciones de proteccion de los derecho
mediante resoluciones. En este sentido se ha afirmado-que: "

solo es el Organo principal de las Naciones Unidas, Sino también, es un organo formado

por representantes de todos los Estados miembros... eslo significa que la Asamblea

General es un foro en la que se retnen casi {odos los Estados, y en el que dichos

ueden expresar Sus opiniones y Su
que han de elegir la
nidad

Estados, después del correspondienie debale, p
voluntad colectiva respecto a los principios y nonmas juridicas
conducta de los Estados. Los Estados son los legisladores de la comu

internacional.” ®°

64
ORTIZ AHLF, Loreita, op cil | nola 24, p. 410

65 . . . . ;
Jirnénez de Aréchega. Derecho pobiico intermacional, Coslarica, wew derecho vady, my/docsentinea/Capitulos9.pdl, consulta reatizada 24 de enero

2012
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Al respecto, €l Estatuto de la Corte Internacional de Justicia nos ofrece una definicion de
la costumbre Internacional, al decir que: ." La Corte deberd aplicar... la costumbre
internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como siendo de

Derecho”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, son un claro ejemplo del proceso de cristalizacion de
normas consuetudinarias de derechos humanos mediante resoluciones de la Asamblea
General de Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos. Esta

cristalizacion de también puede surgir a partir de la celebracion de un tratado.

La practica de los organismos internacionales, puede contribuir a la creacion de la
costumbre internacional, pues son también sujetos de derecho internacional como
ejemplos podemos mencionar, la celebracion de tratados con Estados o con otros

organismos.

2.5.2 La doctrina en materia de derechos humanos

Son los pronunciamientos adoptados por un 6rgano competente a fin de interpretar o

aclarar el contenido, alcance o valor juridico de una disposicion contenida en la normativa
internacional o, eventualmente, una regla 'o-'principio—delvderechm:onsuetudinarro vigente.

. . . ; 66
El sistema universal de derechos humanos, esta dotado de cuatro tipos de érganos.

1. Los Comites de experios independientes establecido por ciertos tratados

sobre derechos humanos y cuya competencia se limita a éstos.

2. Los Organos Poiiticos de las Naciones Unidas, y en particular la Comision de
Derechos Humanos que tiene un mandato amplio y estd compuesta por expertos
independientes.

3. La Subcomision de Derechos Humanos, organo subsidiario de la Comision de
Derechos Humanos que tiene un mandato amplio y estd compuesta por expertos

independientes.

I . ) . . .
" La dociina get Comité de Derechos Humanos sobre el Protocolo Facullalivo al Pacto Inlernacional de Derechos Civiles y Pf)lmc_os (PIDCP), es 1a
fuente de su compelencia para canocer casos, establece que dicha compelencia se limila a los derecnos. los principios las obiqgacmnes eslablecidas en
los articylos 1 3 5 s6lo se toman en cuenta langencialments en el examen de casos sometidos en virud det Protecolo Facultaliva.
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4. Los mecanismos tematicos, cuya competencia, definido por la Comision de Derechos
Humanos, se limita a temas especificos pero se extiende a todos los Estados miembros

de 1a organizacion.

2.5.3. La Jurisprudencia en materia de derechos humanos

Hasta la fecha solo tres comités del sistema universal han desarrollado una
jurisprudencia sobre los derechos consagrados en los instrumentos correspondientes: el
comité de Derechos Humanos; el Comité para Ja eliminacion de fa discriminacion racial y
el Comité contra la tortura. La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos no sdlo
es Mas extensa, sino es amplia al referirse a todos los derechos comprendidos en el
pIDCP.%

Los Organos jurisdiccionales internacionales competentes en casos de violaciones a
derechos humanos suelen apoyar sus sentencias en las opiniones o sentencias de la
corte Europea de Derechos Humanos, Corte interamericana de Derechos Humanos y
corte Internacional de Justicia. Las sentencias dictadas por la Corte Interamericana y la
Jurisprudencia que de ellas emane, no solo implica un pronunciamienlojurisdiccional gue
estima parcialmente las pretensiones del afectado y que sé€ limite a establecer

reparaciones para el caso concreto, sino que sus consideraciones constituyen criterios

generales de validez aplicables para todos los Estados partes, por implicar |a

interpretacion autorizada del contenido concreto, convencionalmente  protegido, de los

derechos humanos garantizados en el Pacto de San José.

2.5.4. Los tratados internacionales

Kelsen, sefala que un Tratado es un convenio normalmente celebrado entre dos Estados
bajo el derecho internacional general. Es un acuerdo manifestado de voluntad entre dos o
mas Estados.... tanto en el orden juridico nacional como internacional atribuyen, ya que,
hablamos del orden juridico nacional hablamos de un contrato y cuando se habla del

L o . . 68
orden juridico efectos juridicos internacional es un tratado.

67 HERRERIAS CUEVAS, Ignacio Francisco, Coalrol de convencionalidad y efectos de 1as senlencias, Ubijus, México, 2011, p.BO
58 DE LA GUARDIA, Ernesio. Derecho de los tratados infernacionales, Argentina, , £0. Abaco de Rodollo Depalma, 1977, p.49
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El articulo 2° (1) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados define al

tratado internacional como:

"Un acuerdo nternacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho

Internacional ya conste en un instrumento tnico, o en dos 0o mas instrumentos

conexos y cualquiera que sea su denominacion paricular.”
Considero que una definicion mas convencional, de un Tratado, es cualquier acuerdo
internacional que celebran dos o mas Estados u otras personas internacionales, y que se
regido por el Derecho Internacional. Esta definicion es integral pues incluye los acuerdos

entre dos o mas sujetos del derecho Internacional, que también tienen capacidad de

celebrar tratados.

2.5.4.1. Principios de los tratados

1. El principio "pacta sunt servanda”.®® Este principio afirma la obligatoriedad de los

tratados, respecto a las partes, afiadiendo, ademas la necesidad de su cumplimiento de

acuerdo con la buena fe. Una explicacion de su caracter obligatorio sugiere que al firmar

un tratado, las partes adquieren obligaciones cuyo contenido se define en el texto del

tratado. El cumplimiento de los compromisos es una regla elemental, y es evidente que
constituye uno de los principios fundamentales del DI positivo, y hasta para algunos

o . _ . ) o
autores es el principio dominante de todo sistema. Su aplicacion requiere, por el contra
i ;s : i i racter
la invocacién de un cuerpo de reglas complejas que, sin duda, tienen un ca

consuetudinario y que ta Comision de Derecho Internacional ha tratado de codificar.

2. E! principio “res inter alios acta”. ™ Un tratado no puede, en principio, obligar a los
sujetos que no han participado en él, puesto que no han dado su consentimiento, aungue

tiene sus excepciones y en algunos casos crea derechos y obligaciones respecto a

terceros.

59
kL

Pacla sunt servanda”, los ralados deben cumplirse
“Res inter ahos acia”™, cosa realizada enbrg olros.
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3. Principio “"ex consensu advenit vinculum”. 7' Se refiere a que el consentimiento es la
base de la obligacion juridica, es resultado de la estructura de la sociedad
internacional, principalmente formada por Estados, formalmente considerados iguales. Al
no haber un ente juridico superior a ellos y capaz de imponerles una determinada
conducta, se supone que deben dar su consentimiento para que nazcan las obligaciones

juridicas de caracter contractual.

4. El principio de respeto a las normas del “ius congens”. Principio incorporado en el
articulo 53 de la Convencion de Viena, segun el cual un tratado seria nulo cuando fuera
contrario a una norma imperativa del derecho internacional dejando  aparte la
enorme dificultad de determinar cuando una norma internacional es de esa clase, esta
claro que la aplicacion de esta disposicién interfiere con la libertad de contratacion de los

Estados.’?

2.5.4.2. Los tratados en materia de derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos no debe confundirse con el derecho
de los tratados. El derecho de gentes, los tratados no son la Unica fuente del derecho
internacional de los derechos humanos. Sin perjuicio de la importancia de las fuentes
convencionales, los instrumentos de este tipo no-agotan- el-derecho-internacional de-los
derechos humanos; con tratados o sin ellos, los Estados tienen la obligacion de respetar

de los derechos humanos.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala en el articulo 38, que se deben
considerar dos elementos adicionales ta obligatoriedad universal y regional de la norma
que constrine a los Estados a respetar y garantizar de los derechos humanos, y el

caracter de ius cogens que posee dicha norma. 7

71 L . o . L
“Ex consensu advenit vinculum®, del cansentimiento deviene la obligacién
7 . ) ) N . . . . -
? Convencion de Viena. Arl. 56. Tralados que eslan en oposicién con una nofma imperativa de derecho internacional general { IT'S cog
todo tratado que, en el momento de su celebracion eslé en Gposicion con una norma imperaliva de derecho inter nacional general.

Art. 38 {Corte Internacional de Justicia). La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las conlroversias
que le sean somelidas, deberd aplicar: . - .

ay las convenciones internacionales, sean generales o parliculares, que establecen, reglas expresamente reconocidas por los Eslados titiganies,

t} ta costumbre inlernacional como prueba de una practica gereralmenle aceplada como derecho;

c} los principios generates de derecho reconocidos par las naciones civilizadas,

d) las decisiones judiciales y 1as doclrinas de los publicisias, de mayor competencia de las

las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

ens”). Es nulo

73

dislinlas naciones, como medio auxiliar para 12 geterminacion de
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2.5.4.3. Reservas en los tratados en materia de derechos humanos

El regimen de reservas se encuentra regulado por la Convencion de Viena sobre el

derecho de los tratados, de 1969 en la que se especifica que el tratado puede determinar

Las reservas permitidas y las prohibidas; en caso de que el tratado no contemple un

régimen pueden formularlas siempre que no sean contrarias al objeto y al fin del mismo
tratado.

sin duda alguna, la adhesion masiva de los paises a los tratados en materia de derechos
humanos ha hecho en realidad la aspiracion al universalismo contenida en la férmula de
viena y de los estados, en el momento de adherirse a los tratados correspondientes, se
recurria en muchas ocasiones a la formulacion de reservas que muchas veces limitan de
manera considerable el campoy efectividad del tratado, por lo tanto, se limitaba el

efecto juridico y politico de tal universalidad.

El seno de la Comision de Derecha Internacional, sefalo atinadamente que “la cuestion
de las reservas debe regirse por las disposiciones del tratado mismo” lo que se refiere "no
solo a las disposiciones expresas sino también a la intencion tacita de las partes y al

objeto y naturaleza del mismo.

si bien es cierto, los tratados de derechos humanos no tienen un caracter especial en
virtud de su estructura interna y su caracter normativo, segun Allan Pellet; su caracter
especial radica en el hecho de que constituyen instrumentos que crean organos
encargados de supervisar su aplicacién, por voluntad de las partes, con la facultad de
determinar la extensidén de los compromisos adquiridos, interpretar el alcance de sus
clausulas, evaluar la licitud de las reservas y definir el alcance de su propia competencia,
con la cual la funcién de dichos 6rganocs es la de ser guardianes de un ordenamiento
normativo, esto es, el conjunto de derechos fundamentales de la persona, tarea que va

mas alla de cualquier base convencional.
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2.5.4.4. Jerarquia de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos

Son las Constituciones Nacionales las que definen el rango de los tratados en materia de
derechos humanos dentro de su marco juridico interno. La jerarquia de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, separadamente de los instrumentos
generales, ha cobrado relevancia en los uitimos anos principalmente en Latinoamérica,
incluso hasta el punto de colocarlos por encima de la propia Constitucion Politica del
Estado, ejemplos de esto los encontramos en paises como Guatemala, Nicaragua,

Colombia, Brasil y Chile entre otros. ™

Asi. la Constitucion de Guatemala, reconoce una supra constitucionalidad de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, en el articulo 46 de la siguiente manera: "Se
establece el principio general de que en materia de derechos humanos los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tiene preeminencia sobre el
Derecho Interno”. Por su parte, la Constitucion Colombiana de 1991 en su articulo 93

determina que los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia “prevalecen
almente consagrados seran

bia.

en el orden interno” y que los derechos constitucion

interpretados de conformidad con los derechos humanos ratificados por Colom

Las Constitucionales Nacionales de los Paises Americanos incorporan y jerarquizan los

instrumentos internacionales de cuatro maneras diferentes: derecho internacional de los

derechos humanos que pueden modificar la constitucion (Supraconstitucional); derecho

internacional de los derechos humanos que sé equipara con la constitucion
(Constitucional); derecho internacional de los derechos humanos por debajo de la
constitucion pero por encima de las leyes nacionales (supralegal), Yy derecho

internacional de los derechos humanos equiparado a las leyes nacionales (legal).

En nuestro pais posterior a la reforma 75 del articulo primero de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales en materia de derechos

: i i res
™ AYALA CORAO, Carlos, La jerarquia constitucional de 10s tratados relativos 8 derecha$ humanas y SUs consecuencias, Memoria def VII Congrese

tberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 41-49.
75 . L _
Decreio publicado en el Diario OHicial de la Federacidn el 10 de junio del 2091
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humanos tienen el mismo rango que nuestra carta magna. En virtud de que la citada
reforma cambia la denominacion de su capitulo Primero por él: "De Jos Derechos

Humanos y sus Garantias”, y en su articulo primero senala:

Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos lodas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esla Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar |as vialaciones a los derechgs humanas, €n
los términos que establezca la ley. Esta prohibida (a esclavilud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este
solo hecho, su libertad y I3 proteccion de las leyes... ...

Sin duda alguna esta reforma constitucional, ha dado un gran giro en nuestro marco
constitucional y judicial, que implica la jerarquizacion constitucional de los derechos
humanos, con esto en materia internacional nuestro pais cumple con los cCOmMpromisos
que adquirio en los tratados y convenciones de los que forma parte, con la finalidad de
armonizar el derecho internacional consuetudinario con el derecho interno. Establece de
manera expresa que los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales
ratificados por el Estado Mexicano poseen jerarquia constitucional, de acuerdo de esta
evolucion con la materia en la cartas fundamentales en latinoamericanas, ademas
reconoce en forma expresa el principio pro persona, para la aplicacién de la norma mas
favorable a los afectados por fa violacion de los derechos fundamentales, es decir, la

interna o la internacional.

2.6 Organismos internacionales

Los Organizaciones Internacionales, son sujetos del derecho internacional privado
creados mediante un tratado, con personalidad juridica diferente a las de sus miembros,

con la finalidad de gestionar intereses colectivos de un grupo de Estados o de la
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comunidad internacional. Son universales por tener composicion y competencia supra-

regionales y son de naturaleza distinta. Caracteristicas:"®

I. Se crean mediante un tratado, estatuto o carta, en la que por lo general se
determina su organizacién, composicion, finalidades y funciones.

Il. Estan integradas por sujetos de derecho internacional, generalmente Estados, por
lo que reciben el nombre de organizaciones internagumentales.

. Gozan de personalidad juridica propia, por lo tanto, son titulares de derechos y
obligaciones.

IV. Estan dotados de organos permanentes, que son distintos independientemente de

los miembros de la organizacion.

Los tratados constitutivos de organizaciones internacionales se rigen por la Convencion

de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969 y por la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre

Organizaciones Internacionales de 1986.

La adquisicion de estafus miembro, depende de los términos del tratado constitutivo de

la organizacién y por lo general se sujeta a ciertas condiciones, por ejemplo, la Carta de

las Naciones Unidas estipula que solo podran ser miembros de la organizacion: ...Jos

Estados amantes de la paz que acepten las obligaciones consignadas en esta Carta y
que, a juicio de la Organizacion, estén capacitados para cumplir dichas obligaciones y sé

hallen dispuestos a hacerlo.

Las Organizaciones Internacionales, conforme al ambito territorial de accion, sé clasifican

en universales y regionales. Las primeras estan abiertas 2 todos los Estados de la
de cualquier parte del

o la

comunidad internacional, y se admiten como miembros a paises
mundo y su actividad se extiende al territorio de los Estados miembros, por ejempl

ONU, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS); las regionales, limitan a su actuacion a

istemas Universal e Inleramencang, Oficina en

76 . ) ‘ ‘
Derecha internacional de los derechos humanos, Normaliva, Jurisprudencia y Declrina de los S
Nlesidocios/LibrositibroODonnell pdf, consullado

Cotombia del Ato Comisionado de las Naciones unidas para los Derechos Humanos, www hchr.org.mx/
03 oe Agosto del 2012
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un area geografica determinada en el tratado que las constituye. Por ejemplo,

Organizacion de Unidad Africana y Organizacion de Estados Americanos (OEA), etc.

Estos son algunos Organismos Internacionales gubernamentales, multilaterales, privados
y ONG, que se ocupan de la defensa de los derechos humanos: Alianza para un mundo
responsable, plural y solidario; Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados: (ACNUR); Amnistia Internacional, Asociacion Latinoamericana para los
Derechos Humanos: Asociacion para los Derechos de la Mujer y el Desarrollo; Brigadas
Internacionales de Paz: Centro de Derechos Reproductivos; Centro de Documentacion,
Investigacion e Informacion de los Pueblos Indigenas; Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional; Comision Andina de Juristas; Comisién Interamericana de Derechos
Humanos Comision Interamericana de Mujeres; Comision Internacional de Juristas
Comision para la defensa de los Derechos Humanos en Centro América; Comite de
América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer; Comité
Internacional de la Cruz Roja; Conecta Sur: Consejo de Derechos Humanos; Convencidn

Europea de Derechos Humanos; Core Interamericana de Derechos Humanos;

Coordinadora Contra la Represion Institucional y Policial; Corte Internacional de Justicia;

Derechos Human Rights: Diakonia: ECPAT Internacional; Federacion Iberoamericana del
para la Mujer; Fondo de las

s; Fondo para

Ombudsman; Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas
Naciones Unidas para la Infancia; Fondo de Poblacion de Naciones Unida
el Desarollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y El Caribe; Fundacion
Rigoberta Menchu Tum; HelpAge Internacional, Human Rights Watch; Instituto
Interamericano de Derechos Humanos; Instituto Interamericano del Nifio; Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente; Plataforma de Informacion del Pueblo Indio; Plataforma Interamericana
de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo; Programa de Accion Mundial para los
impedidos; Proyecto Desaparecidos; Red Latino Americana Y Caribena por la defensa de
tos Derechos de los nifos, nifias y adolescentes, Save the Children: Tribunal Europeo de

Derechos Humanos; Union Europea, Derechos Humanos y Democracia. ’’

7 . .
Organismos Inernacionales htp #www.sre.gob mx/paisessol htm, consulta realizada 21 enefo 2012
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En atencion al desarrollo del presente trabajo me abocare un poco a analizar algunos

organismos relacionados con el tema principal.

2.6.1 La Corte Interamericana en el Sistema Regional de Proteccion a
los Derechos Humanos. ™®

Creada en 1959 en Chile, fue hasta 1967 cuando se elevd a rango de drgano principal de
la organizacion, mediante el Protocolo de Buenos Aires de 1967. Esta Convencion la que
determina su estructura, competencia y procedimiento; y conjuniamente con la Corte
interamericana de Derechos Humanos es uno de los o6rganos encargados de la
proteccion de los derechos humanos en el sistema Interamericano. Los tres pitares de
esta Comision son: El Sistema de Peticion Individual; El monitoreo de la situacion de los

derechos humanos en los Estados Miembros, y la atencion a lineas tematicas prioritarias.
Funciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

1 Recibe, analiza e investiga peticiones individuales en que se alega que Estados
Miembros de la OEA han ratificado la Convencién Americana o aquellos Estados que aun
no la han ratificado han violado derechos humanos.

2 Observa la situacion general de los derechos humanos en los Estados Miembros y
publica informes especiales sobre la situacion-existenteen determinado-Estado Miembro,
cuando lo considera apropiado.

3. Realiza visitas a los paises para analizar en profundidad de la situacion general y/o
para investigar una situaciéon especifica.

4. Estimula la conciencia publica respecto de los derechos humanos en las Americas,
lleva a cabo y publica informes sobre temas especificos; tales como, las medidas gque
deben adoptarse para garantizar un mayor acceso a la justicia; Los efectos que tienen los
conflictos armados internos en cieftos grupos; La situacion de derechos humanos de
niRos, nifias y adolescentes, de las mujeres, de las y los trabajadores/as migrantes y sus
familias, de las personas privadas de libertad, de los defensores/as de derechos

humanos, de los pueblos indigenas, de las personas afrodescendientes y de las personas

78 Corle tnleramericana de Derechos Humanos, hilp: #www coneidh or erfinfo_consuilas.cfm consulta realizada el 23 enero det 2012, 21:30.
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privadas de tibertad, Sobre la libertad de expresion, La seguridad ciudadana y el
terrorismo y derechos humanos.

5. Organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y reuniones con representantes de
gobiernos, instituciones acadeémicas, entidades no gubernamentales y otros, con el
objetivo principal de divulgar informacién y fomentar el conocimiento amplio de la labor
del sistema interamericano de derechos humanos.

6. Recomienda a los Estados Miembros de la OEA la adopcion de medidas que

contribuyan a la proteccion de los derechos humanos en los paises del Continente, eic.

2.6.2 Comision Interamericana de Derechos Humanos

La CIDH, al igual que el Comité de Derechos Humanos del Sistema Universal, es un
érgano compuesto por expertos independientes. Es una de las entidades del sisiema
interamericano de proteccion de derechos humanos, tiene su sede en Washington, DC,
La Comision esta integrada por 7 personas de reconocida trayectoria en derechos
humanos, electos a titulo personal y no como representantes de ningun gobierno La
competencia de la CIDH para conocer casos de violaciones de los derechos humanos
proviene de distintas fuentes, de las cuales las mas relevantes son las siguientes:”

. Competencia original para conocer violaciones de derechos humanos en todos los
Estados miembros de la QEA, derivada de su Estatuto.®

. Competencia para conocer denuncias de violaciones de los derechos reconocidos por la
Convencion Americana por un Estado Parte. ™

. Competencia para conocer violaciones de la libertad sindical y del derecho a la
educacion, reconocida por el Protocolo de San Salvador sobre derechos econdémicos, con
respecto a los Estados Partes en dicho instrumento (art. 19.6).

« Competencia para conocer denuncias de violaciones de la Convencion Interamericana

para prevenir y sancionar la tortura. *

9 para conacer

El articulo 45 de Ja Convencién Americana establece la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanas {CIDH)
ados

denuncias de un Eslado Pare contra ofro, siempre que ambos hayan formulado declaraciones aceptando dicha competencia. Si bien nueve Est
Partes han formulado tales declaraciones, hasia la fecha ningung de ellos ha invocado esta compelencia.

50 Esia competencia. aplicable a todos los Estados miembros de la OFA, estd reconocida por e articuls 20 del actual Estatuto, aprobado por la Asamblea

General mediante resolucion 447 {IX-0/79) de 1879 (fue reconocida inicial mente por la primara reforma del Eslatuto de ta Comision, adoplada &n
1965). El articulo 20 del Estatuto esta redaclado en forma ambigua, pues ne se mencionan denuncias ni violaciones de los derechos humanaos sino
comunicaciones, sin precisar las luenles compelenies para somelerlas, hi la admisibilidad de fas comunicaciones ralicnae materie. No obstanle, 1a
praclica establecida, asi como &l Reglamenic de la CIDH, dejan clara Ja naturaleza de esla compelendia. E| articulo 23 de! Reglamento confitma.
tacitamenta. que ésta se aplica a denuncias de violaciones de los derechos consagrados porla Declaracion Americana,

59



“El debrdo proceso coma derecho fundamental a la luz del articulo 33 constitucional”

2.6.3 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) "™

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

puede considerarse una agencia especializada semi-autonoma: no tiene constitucion ni

Estados miembros, pero si Estatuto y presupuesto propio. El Alto Comisionado es

nombrado por el Secretario General de las Naciones Unidas, pero rinde cuentas ante el

Comité Ejecutivo del Programa compuesto por Estados que se reinen anualmente. 83

A pesar de su nombre, las funciones del Comité Ejecutivo no se limitan a la adopcion de
recomendaciones sobre las actividades y programas del ACNUR, sino que también
adopta conclusiones dirigidas a los Estados sobre la interpretacion y puesta en practica
del derecho internacional de los refugiados. Las funciones del ACNUR incluyen la
proteccion de los derechos de los refugiados, su asistencia material y 1a busqueda de
soluciones duraderas al problema de los refugiados. La funcion de proteccion incluye la
defensa de los derechos de los refugiados y solicitantes de refugio mediante el dialogo
con los Estados asi como, en algunos paises, la participacion del ACNUR en los
mecanismos competentes establecidos por la legislacion interna. Estas funciones se
desarrollan en el marco de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados o
de su Protocolo de 1967 con respecio a todos los Estados Partes y en el marco del
Estatuto del ACNUR. Si bien este organismo no estd dotado de un mecanismo para
examinar denuncias sobre violaciones de los derechos de los refugiados y solicitantes de
asilo, las conclusiones del Comité Ejecutivo sobre cuestiones relativas a la interpretacion
del derecho internacional de los refugiados pueden considerarse la doctrina mas
autorizada en la materia. Otra fuente de interpretacion importante es el Manual de
procedimientos y criterios para la determinacién de la condicion de refugiado, elaborado
por la Oficina del Alto Comisionado, y fuente de interpretacion importante es el Manual

de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicion de refugiado,

81 . - ) . L -
Esta Convencion no establece explicitamenie la compelencia de la CIDH para conocer denuncias, si bien el oliimo péarrafo de su articulo 8 establece

que “Ltna vez agolado el ordenamiento juridico interng del respectivo Estado  los recursos qua ésle preve, el caso podra ser somelido a instancias
internacionales cuya compelencia haya sido aceptada por ese Estado”. El articulo 23 de! Reglamento de ja CIDH se refiere a la competencia de ésla
sobre denuncias de presuntas violaciones de los derechos recenocidos en esta Convencidn,

®2 Agencia de la ONU para los Refugiados ACNUR, hilp/Mwww acnur.orghd/, consultado 23 de julio 2012
8 El Alto Comisionado de tas Naciones Unidas para los Refugiados {ACNUR) también rinde cuentas al Ecosoc.
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elaborado por la Oficina del Alto Comisionado, y las directrices que actualizan y
completan el Manual, que representan una sintesis de medio siglo de experiencia en la

aplicacion del derecho internacional de los refugiados.

2.6.4 OIM (Organizacién Internacional para las Migraciones) *

La OIM, es una Organizacion intergubernamental creada en 1951, esta consagrada al
principio de que la migracion en condiciones humanas y de forma ordenada beneficia a
los migrantes y a la sociedad. Se integra por 146 Estados Miembros y 98 observadores y
mas de 450 representaciones. Esta consagrada al principio de que la migracion en forma

ordenada y en condiciones humanas beneficia a los migrantes y a la sociedad.

En su calidad de principal organizacion internacional para las migraciones, la OIM trabaja

con sus asociados de la comunidad internacional para: ayudar a encarar los crecientes

desafios que plantea la gestion de la migracion a nivel operativo, fomentar la comprension

de las cuestiones migratorias, alentar el desarrollo social y economico a lraves de la

migracion; y velar por el respeto de la dignidad humana y & bienestar de los migrantes.

Si bien es cierto que la OIM no tiene un mandato juridico de proteccion, si es un hecho

que sus actividades contribuyen a.proteger. Ios‘derechos_humanos.—y_tienen-.porfe.fecto_0

consecuencia la protecciéon de personas concernidas por la migracion.

ki Organizacion Inlernacional para las Migraciones, hifp-/Awww.iom. intfahia/tahia/missionfangves, consullado 04 de agoslo del 2012,
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CAPITULO I
DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

3.1. El debido proceso en el marco constitucional

Como punto de partida todos los poderes deben de cefiise en el ejercicio de sus
funciones. a lo que manda la constitucion. Nuestro marco constitucional establece al
debido proceso como la forma natural y racional de solucién jurisdiccional de los confiictos
que se produzcan en el ejercicio de las funciones publicas o por hechos o actos que se

provogquen el quebrantamiento de los derechos esenciales de las personas.

El Poder Judicial debe de obrar de manera tal que no afecte 1a garantia de defensa en
juicio (debido proceso adjetivo) y el legislativo no debe de alterar la sustancia de los
derechos por la via reglamentaria (debido proceso sustantivo). Cuando el conflicto a

P . B5
decidir €s constitucional estamos ante la presencia de un debido proceso constitucional.

S . . . al
El proceso jurisdiccional tiene suprema importancia para el derecho proces

; i e ., -
constitucional porque es la auténtica proteccion de las garantias.

. H .. . L _ . _de.
Los principales requisitos que deben concurrir-para-que-opere-elproceso como-forma

solucion de conflicto constitucional, son los siguientes:

a. Existencia de un conflicto de intereses de relevancia constitucional.

b. La concurrencia interrelacionada y sucesiva de un conjunto de actos procesales que
integran el proceso y que emanan del tribunal, de los sujetos legitimados Y,
eventualmente, de terceros autorizados para actuar en él, materialmente los actos que
lo conforman se incorporan al proceso, o a los sistemas alternativos de solucion.

c. El proceso constitucional, al igual que todo proceso, es una relacion juridico procesal,
compleja que, limitando en su competencia especifica, sirve para resolver mediante la

sentencia definitiva el conflicto sub lite sometido a su decision.

85 COLOMBO CAMPEBELL. Juan, op cil, nola 2, p 162

B6 £h1a teoria procesal esle pasaje es de suma impoerlancia, porque supone dar vida a una pasicibn distinta at conceplo popular que adeali;a al p;:)::igz
como parte wvita!l en la trilogia eslruciural del derecho procesal como ciencia (jurisdiccion, accion y proceso), para dar lugar a una Ir(ljlerprho il
constitucional sobre el modo que debe tener un procedimiento litigioso para respetar los derechas humancs y olorgar atdecuadamente gl derec
proteccion jwidica gue se promele en log Tratados y Convenciones inlarnacionales.
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d. Todo proceso. en su desarrollo debe ajustarse a una norma de procedimiento, y esta

debe de ser preestablecida.

3.1.1 El debido proceso constitucional

Con la aparicion de los derechos humanos, el derecho a tener jueces, a séf oido, y a
tener un proceso con todas las garantias, fomento una evolucién notable en el concepto
del debido proceso. De considerarse un proceso legal se pasd a estimar un proceso
constitucional, con el agregado de principios y presupuestos que conciliaban en el
argumento de que sin garantias procesales efectivas y certeras, no habia posibilidad
alguna para desarrollar los derechos fundamentales. 87 A partir de esta concepcion, el
proceso como herramienta al servicio de los derechos sustanciales pierde consistencia:

, . . . ) : . 88
no se le asigna un fin por si mismo, sino para realizar el derecho que viene a consolidar.

con ello  no se decidid que el proceso abandone el rol que permite ejercer los
derechos se trata simplemente de advertir que su fisonomia debe resultar permeable a las
exigencias del tiempo en que ocurre, de forma tal que no sea un procedimiento, sino una
garantia esencial para los derechos humanos. En definitiva, el proceso jurisdiccional tiene
suprema importancia para el derecho procesal constitucional porqué es la auténtica
constitucional porqué es la auténtica proteccion de las garantias. Desde este punto de
vista, hasta podria afirmarse que es la unica garantia, ya que, conla constitucionalizarian
del proceso se evade y posterga la nocidn de exigencia individual o derecho subjetivo
publico. La influencia de la Constitucién en el proceso no ha de verse solamente en 13
cobertura que ofrece una norma fundamental de un Estado cualquiera conformacion de
una estructura minima de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un
litigio. E! sentido trasciende los espacios propios; va mas alla de las soberanias

resignadas al papel penetrante que tienen los Tratados y Convenciones sobre Derechos

87 3OZAINY, Osvaldo Alfredo, £/ debido Proceso en fa actualidad, www.iidne. orgirevistas/2/pdl/73_86.pd. consullado 10 de agosto 2012

B8 No debe creerse que por ser el proceso un iNsIRMEnL que se Construye Para una finalidad que le els extlrinseca, el mnsrno_(la garantllar} n:ot?nrlg:r:f::
propia finalidad Eflo asi. en la medida que un mismo fin pusde lograrse por diferentes caminos o medios, lo cual pone de relieve que eiglr:nodo de ser
consistencia del medio, aunque ésla debe ser adecuada para alcanzarlo. Por ende, cada medio ha de ulilizarse segun Su p"l’p ; ndamenlalesl
respetandolo y cambidndolo para que mejor ltegue al fin perseguido. Cabe modificar el medio siern_pre que se maniéngan sus aspec 08 fu jangiss medié
pero no cambiando alguno de éslos, de lal manera que se pierda la manera de sef o consislir def instrumento 51 ello se hace, eslamaos 2
diterente, mejor o peor, pero no anle el mismo,
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Humanos. La voluniad que se prolege no es particular sino la universal del hombre que

. ) ' _ ‘ ore <
quiere para si y por si. con independencia de los particulares contextos de la relacion. ¥°

En suma, la constitucionalizacion del proceso supone crear condiciones para entender lo
que “"es debido”. hay una construccion especifica que comienza desde la entrada al
proceso y continua a través de toda la instancia culminando con el derecho a una

sentencia fundada que pueda ser ejecutada y cumplida como los jueces han ordenado.

El “debido proceso constitucional” se puede observar desde la plataforma de los mas
necesitados, obligando a sustanciar un sistema tuitivo, de caracter proteccionista, donde
se puede referenciar la miseria humana, las ofensas en la dignidad, |as carencias
manifiestas de pobres y abandonados, la situacion de los nifios o 1as mujeres vejadas, los
marginados sociales, los perseguidos, los ancianos, etcétera. Seria ni Mas ni menos que

i F . . v et 0
el derecho a tener un proceso sin resignaciones ni egoismos adjetivos. 9

En resumen, la gran alteracién que sufre el concepto debido proceso S€ relaciona con el
tiermpo cuando se expresa. Mientras la tradicién ideologica lo muestra como un concepto
abstracto que persigue la perfeccion de los procedimientos evitando 1a arbitrariedad o la
sinrazon, el ideal moderno lo emplaza con una dinamica Que diluye la fijacion de
contenidos. Tiene, en consecuencia, un caracter o una condicion progresiva, donde lo
trascendente es destacar su rol comao unica garantia fundamental para la proteccion de

los derechos humanos.

E} debido proceso constitucional no se concreta en las afirmaciones de una ley, o en los
preceptos de un cddigo; se proyecta mas que en [0S derechos, hacia los deberes
jurisdiccionales que se han de preservar con la aspiracion de conseguir un orden objetivo

mas justo.

8o . |
En Ia teoria procesal este pasaje es de suMa impaortancia, porque supone dar vida a una posicion distinta al conceplo popular que idegliza al procesa

COma pafe wital 2n 1a inlpgia estructural del derecha procesal como clencia {jurisdiccion, accién y pracest), para dar lugar @ wna inlerpretacion
constiucional sobre el modo que debe iener un procedimiento litigioso para respetar 0% derechos humanes y glorgar adecuadamenle el derecha a ia
ggalec.cu‘_m juridica que se promete en los Tralados y Convenciones Internacionales.

Este pasaje lomado parcialmente de Zagrebelsky. se completa con lo siguiente: La idea de los darechos coma prelensionas de la voluntad concuerda.

nle # la arbitrariedad
o", comao pratension
seniide intensivo, 13
ados a la voluntad

a pnmera wisla, con una visian “defenswa’ o negative de los mismos, es decir, con su concepcidn como instrumentos de defensa Irer
del poder Pero ésle es s8lo un puMo de arranque. A parir de ahi es muy posible que se produzean desarrolios en senlido “positiv
frente 2 quien dispone de FECUrses Necesarnios o aiiles para hacer eficientes, \os derechos de la voluniad. Eslo puede lener lugar en un
slectividad o en un senlido exlensivo, la generalizacion de los derechos. Las pretensiones en las que se suslancian los derechos onent
son, par ello, inagotables, comonagaolable es la volunlad de poder o de lusrza a cuyo servicio se orienlan,
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Comunmente considerado la sede donde se garantiza la tutela de las posiciones
subjetivas y de los derechos reconocidos por la constitucién, ya que a través del proceso
constitucional se controlan los poderes publicos y se vigila para que las decisiones

publicas no vulneren las libertades garantizadas por la constitucion.

3.2. Principios del debido proceso

; N ; . 91
Fundamentalmente son considerados como principios del debido proceso:

1. Principio légico del proceso, es buscar la verdad y evitar el error, ya que el proceso es

un meétodo de investigacion de verdades.

2. El Principio Juridico, igualdad de las partes y justicia en la resolucion, en la sentencia,

significa la igualdad de las partes es la imparcialidad del juzgador y con la situacion de

equilibrio de los que estan peleando dentro del proceso, a fin de que tengan las
as, de defensa,; esto es

aldad de

mismas oportunidades de exposicion, de alegatos, de prueb

también 1o que se ha llamado principio de la bilateralidad de la instancia, igu
oportunidades e imparcialidad del juzgador.

3. El Principio Politico, el proceso necesariamente enlrana e! choque, a veces violento,

entre el individuo, y la fuerza estatal a través del proceso jurisdiccional, siempre hay

una relacion entre sujetos individualmente considerados y el Estado a través de los

organos jurisdiccionales; este principio es de equilibrio para que el sujeto

individualmente sea dafado lo menos posible, pero al mismo tiempo logre un

beneficio social y equilibrio.

4. Principio econémico, de este principio se desprende la economia procesal, economia

de esfuerzo, ahorro de tiempo, dinero y esfuerzo.

91 - ; i
PINA, Ratael y CASTILLO Larranaga, José, Instifuciones de derecha procesal, 10 ed., México, Porrua, 1974, pp. 32y 33
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3.3. El debido proceso como derecho fundamental

Los derechos fundamentales como principio y fin en la defensa de la persona humana
deben ser los criterios inspiradores de la interpretacion y aplicacion juridica en los
Estados democraticos de derecho. En la estructura normativa, los derechos
fundamentales aparecen consagrados en la Constitucion cobrando prevalencia sobre los

demas derechos adjetivos que complementan la vida en sociedad del hombre.

Asi derechos fundamentales como el derecho a la dignidad, a la vida, a la integridad
personal, libertad, debido proceso, liberad de pensamiento, participacion, intimidad y los
derechos economico-sociales son la piedra angular sobre la cual descansa la
superestructura juridica de las democracias. Los derechos fundamentales son la

expresion de un ordenamiento libre ya realizado y al mismo tiempo son el presupuesto

para que este se reconstruya continuamente a través del ejercicio individual de las

libertades por parte de todos. a2

en efecto. los derechos fundamentales son valiosos en la medida que cuentan con

garantias procesales, que permiten accionarlos no sélo ante 108 tribunales, sino también

ante la administracion e incluso entre los particulares y las camaras parlamentarias. [.a

tutela de los derechos fundamentales a través de procesos, conduce necesariamente a

dos cosas: primero, que se garantice el derecho al debido proceso material y formal de los

ciudadanos; y segundo, que el Estado asegure la tutela jurisdiccional. De esa manera, la

tutela judicial y el debido proceso se incorporan al contenido esencial de los derechos

fundamentales, como elementos del nucleo duro de los mismos. Permitiendo de esta

manera que, a un derecho corresponda siempre un proceso y que un proceso suponga

siempre un derecho; pero, en cualquiera de ambos supuestos su validez y eficacia la

defina su respeto a los derechos fundamentales. En consecuencia, «las garantias de los

derechos fundamentales dan la oportunidad material de ejercer el derecho contra el

Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no so6lo en un sentido formal. En tal entendido, los

92 y
Y PORTOCARRERO QUISPE, Jorge Alejandro, El Derecho al Debido Froceso en el Sislema Interamericano sobre Derechos Humanos, el derecho al
dehido proceso en el sistema interamericano sobre derechos humanos, Peri, Universidad Mayo de San Marcos, 2005, p 3
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derechos fundamentales como garantias procesales estan vinculados con una amplia

concepcion del proceso *°

En efecto, plantearse los derechos fundamentales como garantias procesales materiales
o sustantivas, supone actualizar las garantias procesales de cara a proteger 108 propios
derechos fundamentales. Sin embargo, esto no supone crear una estructura
organizacional determinada, en tanto que ya existe el Tribunal Constitucional, los
tribunales ordinarios. los lribunales administrativos y militares y, hasta los procesos
arbitrales, que también cautelan parcelas de los derechos fundamentales; sino traspasar
adecuadamente principios, institutos y elementos de la teoria general del proceso al
derecho constitucional procesal en formacion, adecudndose a los principios y derechos
fundamentales que consagra la Constitucion. En ese sentido, los derechos fundamentales
echos

como garantias procesales, se convierten tanto en derechos subjetivos como en der

objetivos fundamentales

3.4. Derechos que implica el debido proceso

Para algunos juristas los derechos fundamentales particulares relacionados con el debido

proceso, son los siguientes: **

i. Derechos Fundamentales

1. Accion Judicial y acceso a los tribunales. Todos tiene acceso a los tribunales de justicia

y pueden actuar en juicio para la tutela de sus derechos € interés legitimos sin
ninguna discriminacion razonable.
2. Accidon contra la administracion publica.

3. Tutela de Jurisdiccion efectiva. Todos tienen derecho obtener de los organos

jurisdiccionales formas adecuadas de tutela efectiva (meramente declarativa, de

condena, constitutiva, cautelar y ejecutiva), que aseguren la plena satisfaccion de los

derechos e intereses que han hecho valer.

» LANDA Cesar, op it . nota 7 pag 35

" GOMEZ LARA Cipnana, e/ debido proceso como dereche  humano, México, UNAM,
hHp Mwww bibliojuridica orgflibrosi4/1968/17 pdf, consullado 23 jutio 2012,

msfilnlo de  investigaciones  Jurldicas,
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4. Derecho a un juicio justo y publico. Todos tienen derecho a que su asunto sea tratado,
discutido y decidido equitativa y publicamente, en un plazo razonable de tiempo,
frente a un juez independiente e imparcial, pre constituido por ley.

5. Defensa y contradictorio. Todos tienen garantizado, en cualquier momento del proceso,
el derecho inviolable de defenderse, en el contradictorio entre las partes, en
condiciones de efectiva paridad.

6. Defensa a la prueba. Todos tienen derecho a valerse, en el juicio, de los medios, aun
atipicos, de prueba directa o contraprueba que sean legaimente admisibles y
pertinentes.

7. Asistencia juridica gratuita. Asistencia juridica a cargo de! Estado.

8. Independencia e imparcialidad de los Jueces.

a_ Iniciativa procesal y principio dispositivo. Incumbe a las paries interesadas el poder de
promover el juicio con la proposicion de la demanda de tutela, salvo en los ¢asos
excepcionales en los que la ley atribuya al juez (o al ministerio fiscal) la iniciativa de
oficio. El objeto del proceso es determinado por la demanda y las excepciones de las
partes.

lI. Principios y garantias estructurales

10. lmpulso procesal. Las partes pueden cumplir el proceso por medio de sus

procuradores o abogados, todas las actuaciones. permitidas, ‘dando _impuiso a la
actividad de desarrollo, instruccion y discusion del pleito en los modos y plazos
establecidos por la ley.

11. Carga de las alegaciones y de la prueba. En el ejercicio del derecho fundamental a la
prueba, incumbe al demandante la carga de alegar ¥ probar los hechos sobre los
cuales funda su demanda; incumbe, en cambio al demandado la carga alegar y probar
los hechos sobre los que se fundan sus excepciones y defensas.

12. No contestacion de los hechos.

13.Buena fe y lealtad procesal. Las partes y sus defensores o auxiliares, en el ejercicio de
sus derechos en el desempefio de sus cargas, deben ajustarse a las reglas de lealtad
y buena fe.

14.Direccion del proceso. Corresponde al juez los poderes de direccion necesarios para

garantizar el mas rapido y leal desarrollo del proceso.
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15. Oralidad, las actividades procesales de desarrollo, de instruccion y de discusién de los
asunto son prevalentemente orales. La relativa documentacion se ejerce y se actba en
las formas establecida por la ley, bajo la direccion’ del juez.

16. Publicidad de las audiencias

17. Libre convencimiento, fuera de los casos previstos por la ley, los tribunales valoraran
las pruebas segun las reglas de la sana critica.

18. llicitud de las pruebas, las pruebas formadas, adquiridas u obtenidas con medios
ilicitos o ilegitimos, o mediante quebrantamiento de los derechos fundamentales del

hombre, son inadmisibles y no pueden ser empleadas en el juicio.
ill.Las impugnaciones

19. Obligacion de motivacion
20. Doble instancia
21. Medios de impugnacién

22. Recurso extraordinarios ante las Cortes Supremas
V. Garantias de los derechos y libertades fundamentales

23. Control de constitucionalidad de las leyes y de las normas con fuerza de ley.

24. Amparo. Recurso constitucional directo. Sin perjuicio de los medios de tutela

admisibles frente a los 6rganos supremos de justicia internacional o supranacional,

cualquiera puede demandar o plantear un recurso, segin las formas y condiciones

establecidas por la ley, frente al 6rgano supremo de justicia constitucional, para la

tutela efectiva de los derechos fundamentales  regidos por las normas

constitucionales y por las normas atinentes al proceso “justo”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, sefiala como derechos fundamentales
los siguientes derechos civiles y politicos:®® De reconocimiento de la personalidad
juridica; a la vida; A la integridad personal;, A la prohibicion a la esclavitud y de la
servidumbre; A la libertad personal; A las garantias judiciales; Al principio de legalidad y

retroactividad; A la indemnizacién por error judicial, a la Iibertad de conciencia y de

Y5 QUIROGA LEON. Anibal. E/ debido proceso tegal en Pert y el sistama interamenicany de proleccién derechos humanes, Lima, Jurista edilores, 2003,
pp 207 a 218
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religion; A la libertad de pensamiento y de expresion; De rectificacion y respuesta; De
reunion: De asociacion; De proteccion a la familia; Al nombre; A la nacionalidad; A la
propiedad privada: De circulacion y residencia; politicos; De igualdad ante la ley; De

proteccion judicial; De desarrollo progresivo (derechos econdmicos, sociales y culturales).

3.5. Acceso a la justicia

Algunos juristas senalan que el acceso a la justicia no constituye una categoria logico
juridico, sino que es una nocion historica ideolégica y por lo tanto, contigente, que por su
naturaleza va variando, no solo de un sistema juridico a otro, sino de determinadas
materias juridicas entre si, en un mismo sistema. Se le considera también como un
concepto ideologico y sociologico y se centra en la preocupacién de que los justiciables
puedan llegar a ser oidos y atendidos eficazmente por los drganos de imparticion de
justicia, sin dilaciones sin trabas burocraticas, sin candados ni obstaculos econdémicos, y

sin prejuicios raciales ni discriminaciones politicas, sexuales, religiosas o de otro genero

Esta accion procesal implica el derecho de la persona que |a ejercita a obtener del drgano
jurisdiccional una sentencia que resuelva un litigio que plantea con su demanda, ya sea a
favor o en contra de su pretensién, y la obligacion correlativa de los 0rganos
jUfISd!CC!Onales que unicamente estriba en desarrollar un proceso Y dictar una sentencia

a7
que resuelva ese litigio, en lo cual se agota el derecho de accion procesal.

La teoria de la accion como derecho a la tutela concreta, formulada por Adolf Wach,
ensefa que la accién penal constituye un derecho dirigido contra el Estado tendiente a
obtener la proteccién judicial de la pretension del actor a traves de una sentencia
favorable, la cual es correlativa la obligacion del tribunal de pronunciarse sobre el fondo

de dicha pretension. %

% GOMEZ LARA Cipriano Op cit. nola 90, p 353,

i FOMEZ LARA. Cipriana, Teoria general del proceso, Oclava Edicion, México, Harls, 1086, p.p. 148 - 145,

B SANCHEZ GIL, Rubén, “El derecho de accion a fa justicia y €) amparo mexicand’, ffewsia Ibersameli5ana de Derecho Procesal Conslitucional. México,

Instituio Iberoamericano de Derecho Procesal Constilucional, enelo A junio 2005, www.iidpe. orgrevistas/3/pdi287_307. pdf . consullado 15 de agosia
2012
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3.5.1. Elementos de la accion de justicia

Los elementos de accion de justicia los siguientes: %9

A) Sujetos. Los sujetos de la accion procesal son de dos clases activo y pasivo. Al primero
corresponde el poder de obrar que implica el derecho de accion, para instar el ejercicio
de la funcion jurisdiccional. El sujeto pasivo de la accion, es aquel contra el cual se
dirige la pretensién del actor, en virtud del cual se ejercita el derecho de provocar la
actividad de los organos jurisdiccionales, considerandose estrictamente al sujeto

pasivo al tribunal ante quien se insta la resolucion del litigio, pues €s el encargado de

satisfacer el contenido de ese derecho.

B) Causa. Este elemento tiene dos especies: la causa remota y la proxima. La causa

remota de la accion es una determinada situacion de hechos y de derecho que
constituye una relacion juridica. 90 Entre los sujetos de la misma, con motivo de la
cual se otorga el derecho de accion; consiste en uno o varios intereses que se afirman

protegidos a favor del actor por el orden juridico y constituyen los fundamentos de

derecho de su pretension; ademas se haria como explicitas integrantes de la causa

remota de la accion, las disposiciones juridicas que regulan el proceso concreto que la
ada petendi (de pedir) es "un

a—contravencion:..... a las

accion pretende instar. La causa proxima también llam
estado contrario al derecho”, un "suceso—queprovoca un

condiciones y modalidades de la situacion juridica” en las que consiste
emandado, derivado de la

la causa

remota, el decir el agravio concreto que reclama el actor d

actuacion pretendientemente antijuridica de este uitimo.

diccional que se provoca. Todo

C)Objeto. Este elemento se dirige a la- actividad juris
alidad juridica de

proceso que insta el derecho de accion, considerado segun la especi

que se trate, posee un telos al cual se encamina y gque resulta adecuado a la

del delincuente, determinada
s individuos

pretension del actor en materia penal seria la reclusion
por un afan de proteger de la sociedad o de castigar o rehabilitar a 1o

» . .
CHIOVE NDA, José, Instiluciones de derecho procesal civil, Trad. de E. Gémez Orbaneja, Méxiceo, 1988, p.36

e ora, Buengs Aires, Ediciones Arayu, 1955, p. 29.

CARNELWTT), Francaesco, Sistema de derecho process! civif, rad. de Nieto Alcald — Zam
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nocivos, en materia civil la reivindicacion de los hechos de propiedad de un inmueble y

en materia constitucional restablecer el orden dispuesto en la ley fundamental.’®’

3.5.2. Improcedencia de la accion de la justicia

La procedencia de la accién procesal se relaciona con la idoneidad de la misma para
lograr su objeto, es decir, instar un proceso adecuado para resolver la pretension del
actor.'9? Esta falta de idoneidad depende de la existencia de ese elemento del derecho de
accion, y se relaciona indirectamente con la existencia de otro (sujetos vy causas), de
modo que ante la falta de uno de los elementos de la accion procesal, se considera que
esta no existe y el derecho de instar la actividad de los 6rganos jurisdiccionales que es su

contenido. ek

La improcedencia de una accion procesal, se identifica con la existencia de ese derecho,
con la falta de poder por parte de sus sujeto pasivo para ejercerlo e instar la labor
jurisdiccional, y no con que le asista la razon acerca de sus pretensiones; el derecho de
accion no es un derecho de su sujeto activo a obtener una realizacion favorable a su
interés. sino un derecho al que corresponde la realizacion de determinados actos estatales

para resolver una controversia en un sentido concreto por un proceso de pretensiones.

De acuerdo con la jurisprudencia mexicana, la procedencia de la accion es de estudio
oficioso por parte del tribunal, por constituir una cuestion de orden publico la idoneidad del
proceso que con ella se requiere iniciar, lo que en el juicio de amparo toma gran
importancia por expresa disposicion del ultimo parrafo del articulo 73 de la Ley de

Amparo. 104

10} SANCHEZ GIL, Rubén, Op . cit., nota 49 p. 168
192 bentro de las diversas acepciones comunes de los términos “procedencia”, “improcedencia” y sus derives, enconlramos una q_uﬁ relaciqna .‘a.!Es
conceplos con la ides de "adecuacién”, que preferimos olras referentes a cusstiones que varian incurrir en equivocos, por 1a sulil precision terminologica
juridica que como veremaos requiere nuestro actual analisis de la que carece el lenguaje corriente. ) o

193 1 improcedencia en general, de todo recurso, juicio o procedimienio judicial de cualquier naluraleza gque sea, debe relacionarse unica y
exclusivamente con la existencia de la accién procesal si la que se intenta legalmente es deficiente (..) porque le falla alguno de los elementos
esenciales, sin el cual no es posible juridicamente su existencia. w
109 ease “Accion de Estudios Oficioso de su Improcedencia, Tercera Sala, Apendice al Semanario Judicial de la Federacion 1917~ 2000.{!\! rna.tene civil,
lesis 6 p 9. Improcedencia de causales en el Juicio de Amparo, Primer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, Apendice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917- 1995 1 VI malena comun, lesis 814 p. 553
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3.5.3. El derecho al acceso a la justicia

El derecho al acceso a la justicia es de caracter adjetivo, no sustantivo, puesto que no
protege directamente algun interés de las personas sino les concede la posibilidad de
tener una via jurisdiccional por medio del cual logra el respeto a sus intereses de
cualquier indole (morales, econémicos, etc.) que puedan estar protegidos por normas de
diferentes de jerarquia y origen. '®®

El derecho al acceso a la Justicia es un derecho fundamental de todos, puesto que los
derechos sustantivos no tendrian efectividad alguna de no haber modo por el cual
remediar su violacion.' Este derecho fundamental consiste en la facultad de los
gobernados a recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para obtener de ellos |a tutela de sus
derechos, y no quedar indefensos ante su violacion, a la cual es correlativa la obligacion
del Estado a realizar determinados actos positivos, tendientes a la proteccion de los
derechos que pretende la persona que acude a ellos y, el acceso a ja justicia puede
clasificarse como derecho fundamental de prestacion y la finalidad de este derecho es
impedir que los derechos sustantivos de las personas queden sin proteccion ante
cualquier ataque en su contra, por medios que aseguren una decision objetiva, por lo que
analizado lo anterior, concluimos que la accion procesal €s una concretizacion del
derecho de acceso a la justicia;-por ser la-facultad—que-permite-asursujeto-activorinstar-ia
realizacion de un proceso determinado y adecuado para satisfacer sus pretensiones en

litigio concreto

3.6. El debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva

£) derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es aquél por el cual toda persona, como

integrante de una sociedad, puede acceder a los érganos jurisdiccionales para el ejercicio
o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a que sea atendida a través de un
procesc que le ofrezca las garantias minimas para su efectiva realizacién. El calificativo

de efectiva que se da le afiade una connotacion de realidad a la tutela jurisdiccional,

105 c ARBONELL, Miguet, Op . eit , nola 14, p, 726,

106 = APPELLETTI, Mauro v GARTH Bryan, £/ acceso a I justica, fa lendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos. Trad. Monica
tiranda, México, FCE, 1996, pp 12-13.
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llenandola de contenido. El derecho a la tulela jurisdiccional “es el derecho de toda
persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension
sea atendida por un organo jurisdiccional, a través de un proceso con garantias
minimas”.'%’

Sin perjuicio de los derechos subjetivos y objetivos que configuran al debido proceso y
que son propios de todo proceso o procedimiento judicial, administrativo, parlamentario,
arbitral, militar o entre particulares, cabe anadir que el Estado tiene la obligacion de
asegurar un conjunto de garantias institucionales que permitan el ejercicio del debido

proceso de toda persona. '

Sin perjuicio de la existencia del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional el Estado en
virtud a su’/us imperium organiza, ordena y dispone la creacion de “jurisdicciones”
administrativas en el Poder ejecutivo, como entes Estatales encargados de asegurar la
aplicacion de las reglas de derechos establecidas, aunque revisables en sedes judiciales

ordinarias constitucionales. '°°

Es importante reafirmar que los derechos al debido proceso constituyen la base sobre la
gque se asienta la tutela judicial y no judicial. En tal entendido se puede sefnalar, que en
nuestro sistema constitucional se—enc:uentr—at-'n-<3ons-agrad{as-—enuneiati\a'-alrner—7-te—|a£‘f'€J'af'a“'"‘iaS
de un proceso litigioso, en funcion de los cual toda persona tiene derecho a la tutela

jurisdiccional.

La tutela jurisdiccional en el ordenamiento juridico mexicano, se funda en el articulo 17

constitucional, el cual sefiala a la letra:

Articulo 17. Ninguna persona podré hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para

reclamar su derecho.

Toda persona tiene Derecho a que se le administre justicia por tribunales que estarén expeditos
para Impartirla en los plazos y terminos que le fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de

107 i . , ) I
GONZALEZ PEREZ, Jesus, £/ derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,, Segunda Edicion, Espaia, Editorial Civilas, 1985 . p. 27
9% pidem p. 63
109 - e = . 1 y -

DUVERGER, Maurice, Instituciones Politicas y Derechos Constitucional Barcelona, Editorial, Ariel, 1980, p. 158
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manera pronta, completa e imparcial. Su servicio seré gratuito quedando, prohibida las cosias
judiciales.

Por lo anterior, podemos denotar que estas disposiciones contemplan dos aspeclos del

derecho a la tutela jurisdiccional; el acceso a la justicia y tacitamente la efectividad de las

sentencias judiciales.

. T T . 110
Actualmente se sostiene que el derecho a la Tutela jurisdiccional efectiva comprende:

Acceso a la justicia: la posibilidad de acceder a los 6rganos jurisdiccionales, ya sea
como demandante o demandado, con el propésito de que se reconozca un interés
legitimo.

El derecho a un proceso con todas las garantias minimas: que seria, el derecho al
debido proceso.

Sentencia de fondo, los jueces deben de dictar, por regla general, una sentencia
sobre el fondo del asunto de la materia del petitorio para solucionar el conflicto
intersubjetivo de intereses o eliminar la incertidumbre, ambas con relevancia
juridica; empero, en el caso de no poder entrar al fondo, porque no concurren los
presupuestos procesales y las condiciones de a accion, dictaran una resolucion
fundada en derecho.

Doble. instancia, es la posibilidad_que_tienen_las_partes de_impugnar. la_sentencia
que consideren contraria a derecho, con el proposito de que sea exhaustivamente
revisada por el superior jerarquico y, de ser el caso, se expida una nueva sentencia
adecuada.

Ejecucion, el derecho a solicitar y obtener el cumplimiento material efectivo de la
sentencia definitiva, pues resulta insuficiente la declaracién de que la pretension es
fundada e infundada (aun cuando se susiente en solidos fundamentos
doctrinarios). La efectividad de las sentencias exige, también, que ésta se cumpla
(pese a la negativa del obligado) y que quien recurre sea repuesto en su derecho
violado y compensado, si hubiera lugar a ello, por los dafos y perjuicios irrogados,

de los contrario, las sentencias, y el reconocimiento de los derechos que ellas

1o Gonzalez Pérez, Jesus, £f derecho a fa tutela juristiccional, Segunda edicidn, Madrid, Editoriat Civitas, p.27.
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comportan a favor de alguna de las paries, se convertirian en meras declaraciones

Ll

de intenciones.

3.6.1 La tutela jurisdiccional efectiva como una obligacién de hacer'™
La vigencia del Estado de derecho supone para el Estado una obligacion de hacer, cual
es la de construir un servicio de justicia eficaz para todas las relaciones juridicas,

incluyendo aquéllas en las que es parte.

Se ha dicho, con acierto, que “... el fin del Estado consiste, en definitiva, en la realizacion
de la justicia, cuyo sentido se halla universalmente admitido en todos los pueblos, pese a

Jas dificultades que el positivismo ha tenido para interpretar sus fundamentos racionales

en el derecho natural. ''?

De modo particularmente aplicable a nuestro orden juridico, se ha senalado que la tutela

jurisdiccional no podra entenderse garantizada con la mera existencia de un <érgano

jurisdiccional que reciba la pretension y emita una seniencia que actie el derecho a su

respecto, pues sera necesario que ese organo jurisdiccional retna ciertas condiciongs Y,

por sobre todo, que aquel acto final sea resultado de un proceso investido de las

garantias que hagan posible la defensa de las partes. Proceso debido, que exige, un juez

predeterminado por la ley, un sistema de defensa razonable, una sentencia fundada de

juez imparcial y un proceso sin dilaciones.’"

La creacion de la jurisdiccion implica la ficcion de generar un érgano del Estado que
siendo vehiculo de expresion de la voluntad de este, se proclama ajeno, independiente &
imparcial frente al propio Estado, declaracion especiaimente Util cuando se trata de
resolver los conflictos de éste con los ciudadanos. Y esta afirmacion sobre ia ajenidad
vale tanto para el control de los actos administrativos del érgano gjecutivo, como para los
del organo legislativo y aun para los del propio érgano judicial, distincién que no siempre

es bien entendida, ni si quiera por los propios tribunales.

1L . : . - 3 Y
) GARCIA PULLES. Fernando R, Acumulacién de procesos o procescs de clase, Primera edicion, Argentina. editorial Ad-hoc. 2002 p A1
11

Ibidemn p 32
1

GONALEZ PEREZ, Jesus, "La constitucién y la ceforma conlenciosa-adminislrativa®, Revista de Derech
1999, pp. 43 a 61

& Administrative, aio 11, engro-agosto
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Luego entonces. la actividad jurisdiccional, enlendida como manifestacion de la relacion
organica entre el individuo o individuos que cumplen la funcién (juez unipersonal o
tribunales colegiados) y el Poder Judicial, concreta de la expresion de la voluntad dei
Estado que, merced a esa ficcion antes expuesta, se sustituye o debiera sustituirse en la
voluntad de las otras funciones estatales, para actuar la ley en los conflictos particulares

con los ciudadanos.

3.6.2 Como una obligacion de dar

Las obligaciones estatales no podrian comprenderse sino vinieran acompanadas por una
obligacion de dar, consistente en la carga que asume el Estado, frente a los ciudadanos,
de reparar los perjuicios derivados del incumplimiento de la postulacion de su
sometimiento al principio de legalidad y a la decision de jurisdiccion o gue tuvieran sus

_ I . - "
causas en los danos causados para hacer efectivas esas dos obligaciones.

3.6.3 Valoracion comparativa de vinculaciones y obligaciones
Es claro que el incumplimiento de la obligacion de hacer, sino se asegura a los
ciudadanos una tutela jurisdiccional suficiente, los restantes contenidos del Estado de

derecho se vuelven una mera afirmacion declamatoria.

Al respecto, Agustin Gordillo explico, con invocacion de los precedentes de la Corte
suprema de los Estados, si tuviera que optarse entre vivir bajo el debido proceso legal
con leyes autoritarias o bajo leyes liberales sin el debido proceso legal, la primera
alternativa es claramente preferible, pues es mas importante la razonabilidad, justicia o
equidad en los casos concretos, que la ley de cuya aplicacion se trata; la mejor ley,

aplicada mal es disvaliosa en su resultado final. 13

De lo anterior, podemos sefalar también, que el Estado constituye una persona
atica por excelencia, premisa que no solamente surge del contenido perceptivo de

algunos viejos fallos sino que es inherente a su personalidad.

" SARCIA PULLES, Fernando R, op.cil nol. 106 P, 38
1% GORDILLO. Agustin, Tratado de derecho administrativo, 5° edicién, Fundacién de derecho adminislralivo, vol 1 cap. V1, P. 39.
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3.7 Proteccion Procesal de las libertades

La edificacion del Estado Constitucional de derecho trajo consigo el reconocimiento
de las libertades fundamentales en consecuencia la limitacion del ejercicio del
poder publico, y para ello se establecieron las garantias de los derechos, como
medios de control; sobre este concepto la Corte Interamericana ha sostenido: (...)
las garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio
de un derecho. Como los Estados partes tienen la obligacion de reconocer y
respetar los derechos y libertades de la persona, también tienen la de proteger y
asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias (articulo 1.1), vale decir,

de los medios idoneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda

circunstancia”’’®.

Por lo tanto, los medios de proteccion se han convertido en una
importante institucion libertaria, como una condicion democratica para la

legitimacion de los gobiernos. 'V

Las constituciones han incorporado como medio para garantizar el ejercicio pleno de las
libertades los instrumentos de proteccion, predominante de caracter procesal, a este
respecto resulta orientador y fundamental las disposiciones del derecho internacional de
los derechos humanos. En ellas se ha elevado a rango de derecho fundamental el
acceso a un recurso judicial efectivo para la tutela de las libertades de fuente
constitucional y transnacional, en principio lo hizo la Declaracion Universal de los
pDerechos Humanos de 1948 (articulo 8), mas tarde se siguid esta tendencia en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (articulo 13), y posteriormente la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 7.6 y 25.1) '
El pacto de San José dispone en el aticulo 25.1 los principios generales del tema
referido, el cual se complementa de manera especial en el articulo 7.6 del citado

ordenamiento, como fundamento internacional del proceso de habeas corpus. La

e sion de garanlias {arts. 27.2, 251 y 7.6 Convencion

Opinion consulliva GC-B/87, DEL 30 de enerc de 1988. Ef habeas corpus bajo suspen
Americana sobre Derechos Humanaos), parrafo 25,
"7 GARCIA MORELOS, Gumesindo, op.cil.,rot., 1
M8 Eyx ZAMUDIQ, Hactor. La proteccion procesal de ios derechos humanos snle fas jurisdiceiones nacionales, Madrid, Civitas — UNAM, 1982, PP 47

¥ S5
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jurisprudencia interamericana ha fijado el significado del objeto en cuestion en los
siguientes términos: el texto citado (art. 25.1) es una disposicion de caracter general que
recoge la institucion procesal de amparo, entendido como el procedimiento judicial
sencillo y breve que tiene por objeto la tulela de todos los derechos reconocidos por las
constituciones por las constituciones y leyes de los estados partes por la convencion.

Puesto que todos los derechos son susceptibles de suspension de emergencia.

La nocion juridica de garantia''® tiene fundamento en el Derecho convencional que se ha
incorporado paulatinamente como parametro de control con de los estados nacionales
(bloque de constitucionalidad), por lo que los jueces constitucionales van realizando su
funcion en la jurisdiccion especializada, mediante interpretaciones progresista de los
tribunales internacionales, particularmente en los alcances de las configuraciones

legislativas de los procesos constitucionales y convencionales.

La eficacia del proceso de proteccién, no cumple su cometido con incorporarlo en el
régimen constitucional nacional, sinc que se requiere que sea idéneo para establecer Si
se ha incurrido en una violacion a los derechos fundamentales y proveer lo necesario para
remediarla, es decir, los procesos judiéiales deben ser sustanciados conforme a las reglas

del proceso legal (articulo 8.1 CADH).

El procesalismo constitucional latinoamericano™ e ibérico ha forjado sus sistemas
a la salvaguarda de las

procesales de la materia a través del proceso de amparo par
(Argentina,

libertades fundamentales, de origen mexicano, y que los textos politicos
Bolivia, Costa Rica, ecuador, Espafia, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, El

Salvador, etc.); Han adoptado ciertos esquemas, pero con Ia denominacion de México,
algunos otros como Brasil, Portugal, Chile, Colombia, han adoptado otra denominacion
pero conservando la misma funcién tuteladora.

Otra garantia constitucional es el proceso de habeas corpus, cuya finalidad es proteger a

jos individuos contra las amenazas titanicas de las autoridades respecto de las

cional de derecho, Madrid, Trolta, 1997, pp. 19 ¥ ss, FERRAJOLI, Luigi,

119
&s Ibanez y Anlonio Ruiz Miguel, quinta edicion, Madrid Trofla, 2001, pp.

PENA FREIRE, Anionio Manuel, La garantia en el Estado constity
Derecho y razén. Teorla del garantismo penal, raduccion de Perfecio Andr

33,
120 Rozo Acuha, Las Garantlas conslilucionales en ef dereche piiblico de Ameérica laling, Bogots, universidad Externado de Colombia, 20086,

Comision Andina de juristas, los procesas de amparo y hdbaas corpus. Un anslisis comparado, Lima, CAJ, 2000.
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detenciones arbitrarias'' y la afectacién a los derechos conexos a ella. Es decir, esta
figura protege contra las detenciones arbitrarias y asegura la proteccién de la libertad
personal La proteccion del resto de los derechos corresponde al proceso de amparo, que
en algunos paises se regula de manera autonoma en legislaciones especiales, y
paulatinamente se van configurando en cuerpos normativos uniformes, como [a ley de
procesos constitucionales en el Salvador o bien Ley de la Jurisdiccion Constitucional en

Costa Rica entre otras.

El amparo y el habeas corpus son consideradas como acciones de garantia y tienen
como obijeto brindar proteccion a derechos con rango constitucional.'?

Siguiendo el modelo latinoamericano del proceso habeas corpus, se habilita 1a garantia
exlraordinaria para combatir actos de autoridad local, estatal © municipal,
independientemente de su naturaleza pero fuera de proceso jurisdiccional, inclusive,
encontra de actos provenientes de autoridades judiciales, cuyas conductas propicien
lesiones a los bienes protegidos que impliquen: ﬁna detencién arbitraria, pongan en
peligro la vida, la salud, o la integridad fisica.

Todos los derechos constitucionales o infra constitucionales pueden ser protegidos
mediante procedimientos judiciales ordinarios ante los distintos organos del Poder

Judicial %

Se debe de tener en cuenta que las acciones de garantia, estan destinadas a proteger

solo derechos constitucionales, mas no derechos infra constitucionales © llamados

también ordinarios. En este sentido es muy clara la linea jurisprudencial que ha adoptado

la afectacion de un derecho

ndamental, sea

el Tribunal Constitucional al afirmar que “no basta alegar
cualquiera, sino, ademas, que dicho derecho tenga la caracteristica de fu

por estar reconocido expresamente por la Constitucion o Tratados internacionales o

porque implicitamente deriva de los principios constitucionales contenidos en la carta

fundamental. %4

21 )
! " CASTILLO CORDOVA, Luis, £n defensa de Ia libertad personal. Estudios sobre el Habeas corpus, Lirna. Palestra, 2008, p. 124,
‘ ' .

23 CASTILLD CORDOVA, Luis, Habeas corpus ampara y hibeas dala, Lima, editorial Ara, 2004, p. 14.

1?3 Hablando de las garantias judiciales de los derechos conslitucionales, Peces Barba ha afirmado que
derechos fundameniales es el control jurisdiccional, sclamenie cuando el derecho fundamental puede'ser slegada p
Jusiicia, es posible hablar realmente, en un sentido integral de proteccion”. PECES BARBA, Gregorio, Curso de de
general Universidad Carlos Y| de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 513,

124 - ASTILLO CORDOVA, Luis. Op.. til., noia 6, p. 15.

“la piedra angular de la proleccidlnn de los
or su litulas ane un Tribunal de
rechos fundamentales. Teorfa
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P
.

3.8. Derecho a la seguridad juridica

E . . . g . .-
s la garantia de promover, en el orden juridico la justicia y 1a igualdad en libertad, sin

con ' 5
gelar el ordenamiento y procurando que éste responda a la realidad social en cada

momento. '

Den ituci i
tro de nuesiro marco constitucional la existencia de la sequridad juridica-

constituci i
stitucional se encuentra en el articulo 1 de la Constitucion federal en el cual se

I U a O . - ‘. . . I [OS lle e]

Estado Mexi ‘ .
exicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
condiciones que esta

no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
uridad

Constitucic " i
titucion establece.” Deduce que es evidente la fuerza de este precepto, 1a s€g
que irradia de la Constitucién esta por encima de la legislacion secundaria.'?°

erio firme: “"Constitucion,
oluta de la

En este sentido el Poder Judicial Federai ha sostenido el crit

su i ) .
premacia de la.- La misma Suprema Corte ha establecido la supremacia abs
iedad y el Estado tienen interés

Constitucion sobre toda la legislacion secundaria, y la soc
os contrarios a la

en que se apliquen desde luego los preceptos de aquélla y no los text
misma”
isma” (T.LXXII, p. 7848, A A. 8223/40, 20 febrero de 1942, unanimidad 1005).

do con ¢&! principio de

El principi i iuridi
principio de seguridad juridica se encuentra intimamente relaciona
| otro. “"La

legalidad, en t ' - '
g . al forma que si no existe uno es imposible la existencta de

ola posibilidad de desarrollar

de ser mantenido aun mediante la coaccién, da al ser human
idica"-127

su activid i i
ad, previendo en buena medida cual sera la marcha de su vida jur

Se ha lle ‘ ivi
gado a considerar dentro de las garantias de seguridad juridica la irretroactividad

d I H + N ..
e las leyes, audiencia, exacta aplicacién de la ley en materia penal y de legalidad en

125
DURAN, Riba, Sicci ;i
. Ribo, Diccionario de Derecho Bosh, Espana, Casa Editorial Barcelona, 1994, p. 210

176

REYES VERA

wjun'd.-'cas.unan-; FE:’;T‘?J:I ;%s Derechos Humanos y la Seguridad Juridica, México, UNAM, 2000,
Wi . cadibre/reviderhumicon/37/rpr24., consulla reaiizada el 21 de agosio del 2012,

[
GARRONE, | A.. Dic Jurid. Abeledo-Perrot, T. I, Bs. As. 1987, p. 335

Instilulo de Investigaciones Juridicas de |2
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materia jurisdiccional. '?® Siguiendo el esquema de mi tema principal, solo me abocare a

las relacionadas con €l mismo:

3.8.1 Garantia de audiencia.

El articulo 14 constitucional, segundo parrafo: “Nadie podré ser privado de fa Jibertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Este parrafo se considera uno de los preceptos fundamentales en el ambito de la
seguridad juridica, ya que consagra lo que se ha dado en llamar la garantia de audiencia
que es la defensa mas vigorosa que tiene el ser humano frente a los actos de autoridad,

consistente en el derecho de ser oido y vencido en juicio antes de un acto de privacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha definido esta garantia como el derecho

que tienen los gobernados no solo frente a las autoridades administrativas y judiciates,

sino también frente al drgano legislativo, de tal manera que éste se obligue a consignar

en sus leyes los procedimientos necesarios para que se oiga a los interesados y se les de
la oportunidad de defenderse, es decir, de rendir pruebas y formular alegatos de todos

aquellos casos en que se comprometen sus derechos.

Elementos que componen la garantia de audiencia: Nadie podra ser privado de la vida, de

la libertad o de propiedades, posesiones o derechos, a) sino mediante juicio; b)
plan [as formalidades

seguido

ante los tribunales previamente establecidos; c) en el que se cum
. . : iori al
esenciales procedimiento; d) y conforme a las leyes expedidas ol anterioridad

hecho.'®®

Excepciones a la Garantia de Audiencia

a) Absolutas. Antes de la reforma de junio del afo 2011, €l articulo 33 constitucional,

sefialaba que los extranjeros podran ser expulsados del pais, sin juicio previo, €aso en

que no rige la garantia de audiencia por mandato expreso y categorico de la constitucion.

128 .
BURGOA, Ignacio, Op., cil , nota 22, p. 395
129 . L
Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol. 157-182 primera parte, p. 305
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Actualmente con la nueva Ley de Migracion, la cual entro en vigencia el 25 de mayo del
2011, ya quedo obsoleto este precepto, ya que contempla un debido proceso legal antes
de la deportacion de un extranjero del pais.

b) Audiencia innecesaria. Existen dos casos en los que seria innecesaria e ineficaz
conceder la garantia:

1. Cuando no exista un derecho subjetivo de la titularidad del presunto afectado, sucede
cuando el particular tiene un interés simple o econémico, pero no juridico derivado del
desconocimiento de un derecho subjetivo.

2 Sin no hay hechos que probar o datos que determinar, en estos casos de audiencia es
innecesaria.

c) Relativas. Supuestos en los que rige la garantia de audiencia, con posterioridad ala
emision del acto de autoridad, por ejemplo el articulo 27 constitucional, expropiacién. La
potestad de las autoridades para expropiar, es otro caso en que la constitucion No
establece la garantia de audiencia, sin embargo esto no quiere decir que se abra una
puerta a la arbitrariedad, ya que solamente esta garantia es la que no rige, pero en

cambio si rige la legalidad.

3.8.2 Garantia de legalidad

Esta garantia se encuentra consagrada en el art. 16 de nuestra Constitucion Politica
Federal, establece como uno de los elementos esenciales del régimen juridico de un
Estado de derecho, el que todo acto de molestia dirigido a los gobernados esté fundado y

motivado, asi toda ley, todo procedimiento o resolucion jurisdiccional © administrativa,

cho y ser elaborado, emitido o
la esfera de sus

como todo acto de autoridad, debe ser expresion del dere
ejecutado por el organo o los érganos competentes, dentro de

respectivas atribuciones. '3°

o en su persona, familia, domicilio,
oridad competente,

Art. 16 constitucional. Nadie puede ser molestad
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito por la aut

que funde y motive la causa legal del procedimiento.

des administrativas, México, Suprema Core de Jjuslicia-
2 pof, consullado 22 de agosto 2012

130 . . . . ;
La Junsprudgncia sobre Inconstitucionstidad de Leyes y su obligatoriedad para 185 autorida

URAM. Instiluto de Inveshgaciones Juridicas, 2005, hfp Abiblic juridicas. unam. mxAibros/a/ 166371
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Este precepto consagra la garantia de legalidad, consistente en el deber juridico de toda
la autoridad que se dirija al gobernado de hacerlo por medio de un mandamiento donde
graficamente conste el sentido de su actuar, amén de que la autoridad debe estar
constitucionalmente facultada para realizar dicho procedimiento y debe expresar motivos

o circunstancias que justifican su proceder.
Los bienes juridicamente protegidos por la garantia de legalidad son:

a) Persona entendida como el sujeto, como ente fisico psiquico y, resuita protegido, todo
lo que pueda restringir, afectar o perturbar sus actividades, libertad, nucleo personal, su
entidad como ser humano y como gobernado.

b) La mencién legal de la familia, no quiere decir que el sujeto activo de la garantia sea el
nucleo familiar, sino que la norma esta tutelando apenas el gobernado en Sus derechos
familiares (estado civil, situacién de'padre, hijo, etc.)

¢) Al referirse al domicilio, en personas fisicas se refiere al hogar, casa 0 habitacion
particular del gobernado donde convive con su familia; en cuanto a personas morales, €l

sitio o lugar donde se halle establecida su administracion.
que acompaia
r otras

d) Al referirse a papeles se refiere indistintamente a toda la documentacion
e) al hombre desde que nace hasta que muere, alguna heredada 0 transmitida po
generaciones.

f) Otro bien tutelado son las posesiones.

1. Fundamentaciéon y motivacion de los actos de autoridad

, , Lo : n los
El imperio constitucional de fundar y motivar todo acto de autoridad se cumple €0

siguientes requisitos: '*'

. ; 0.
a) La fundamentacion, al expresar con precisién el precepto legal aplicable al cas

ivacic 3 : - i azones
b) La motivacién, al sefalar con precision las circunstancias especiales,

‘ i : : j ion para la
particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion p

emision del acto.
. s Y jia entre los
c) La relacion entre la fundamentacién y la metivacion, con la consonancia en

motivos aducidos y las normas aplicables.

1
13 Idam p. G4
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2. Garantia de legalidad en el acto jurisdiccional y en el acto administrativo

La naturaleza juridica de los actos administrativos y de los actos jurisdiccionales es
diversa, por lo que el cumplimiento de la garantia de la legalidad se verifica de manera
distinta en cada uno de ellos. En el acto administrativo se exige citar los fundamentos
juridicos con mayor rigor, es decir, invocar el numeral, fraccion, inciso y sub inciso para
que el gobernador esté en posibilidad de conocerlo y defenderse; en cambio en el acto
jurisdiccional no se requiere necesariamente de la cita del precepto, pues dentro de la litis

se dan razonamientos que lo expresan aun sin citarlo, '3

3.9 Extranjeros y el debido proceso legal

En la actualidad el reconocimiento de los derechos humanos del extranjero rebasa |a
soberania estatal y la politica migratoria esta condicionada al respeto general de 108

derechos humanos. Hay ciertos derechos como es el caso del debido proceso legal, €

principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley la no discriminacién, que son

considerados normas de jus cogens'®® asignados a las personas los cuales son

Ll

inderogables y no pueden ser suspendidos.

La Corte interamericana-de Derechos-h umanos—reconoce—Ia-e-xisten-cia—de—esos—de-rechos

no suspendibles en la Convencién Americana, y en este sentido sefiala que no resulta

sion de algun derecho

admisible ninguna reserva destinada a permitir a su autor la suspen
a del objeto y

que la Convencion reconoce como suspendible, ya que, esta seria en contr
H 1 . .. .

fin del tratado.’® Dicha opinidén conecta los principios de inderogabilidad ¥ el de no
incompatibilidad, estableciendo con ello que los derechos nos suspendibles pertenecen a

la categoria del jus cogens, por lo que, el debido proceso legal no puede suspenderse en
trumentos procesales

mo seria

cuanto constituye una condicidn necesaria para que los ins
regulados por la Convencion puedan considerarse como garantias judiciales, cO

el caso del amparo y del habeas corpus.

132
Ibidem p B7
133 ) _
Condicxon Juridica y Derechos de los Migranies indocumentados. Comision Inleramericana de Derechos Humano:
101

ROQRI'_G.UEZ HUERTA Gabriela. Exfranjeros y debido proceso fegal, Mexico, LUNAM,
www juridicas unam.mx, p. 1, consultado 21 de agosto del 2012,

s, opinion consultiva Qc. 18403, p.

134 N
Insiiluto de  Investigaciones Juridicas, 2011,
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La proteccion de los derechos humanos de los extranjeros sujetos a un proceso implica
que éslos se pueden enfrentar a situaciones de discriminacion y desigualdad, que deben

de ser atendidos por los Estados.

El debido proceso presupone la igualdad ante la ley y el reconocimiento del principio de
no discriminacion. En funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley prohibe todo
tipo de tralo discriminatorio de origen legal. Es por ello que el articulo 8.2 de la
Convencion Americana precisa que las garantias minimas contenidas en esta disposicion

son derechos que deben ser ejercidos en plena igualdad.

De acuerdo con la reforma constitucional del 10 de junio dei 2011 en materia dé derechos

, N _ ; s
humanos, el articulo 1° sefala que en México todas las personas gozaran de lo

derechos humanos reconocidos en la constitucion y en los Tratados Internacionales de 10
que el Estado Mexicana sea parte, y que, en otras, queda prohibida toda discriminacion

motivada por origen nacional.

a Declaracion

La esencia del debido proceso, de acuerdo con lo que establecido pof '
r oida

Universal de los Derechos Humanos, es el derecho de toda persona s€

A .G . ial-para- 12
publicamente y- con justieia -por un--tribunal independ-ien-temente;e—impafc'al par

- o X ; usacion
determinacion de sus derechos y obligaciones o par al examen de cualquier ¢

contra ella en materia penal. %

. L. . metrumentos
Las garantias basicas del debido proceso han sido desarrolladas pof otros instr

. . ., . echo a ser
internacionales la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, el der

na defensa publica

juzgado por un tribunal imparcial en un plazo razonable, el derecho a
rnacional

eficaz, la igualdad de armas, etc., se encuentran consagradas en €l Pacto Inte
6n Americana de Derechos

o obligan a velar

de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14) y en la Convenci
Humanos (articulo 8), tratados ratificado por el Estado Mexicano, qué '

por la vigencia de estos derechos.

135 , " .
Aniculo 10 de la Declaracion Lniversal de lgs Derechos Humanos
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La Corte Interamericana ha determinado que las garantias del debido proceso
consagradas en el articulo 8 de la convencién Americana se aplican en relacion con
cualquier autoridad, ya sea administrativa, legislativa o judicial, que a traves de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas...cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional tiene la obligacion
de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los

términos del articulo 8 de la Convencidn Americana.

Sin duda alguna, el debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las
garantias minimas que se brindan a todo migrante independientemente de su estatus

migratorio.

3.9.1. El debido proceso en el procedimiento administrativo

Es evidente que el debido proceso como derecho fundamental surge histéricamente
vinculado a tramites judiciales, no frente a actuaciones de la administracion publica en 12
forma que hoy la entendemos.

El proceso judicial y procedimiento administrativo son dos instituciones juridicas muy
disimiles. En el primero el juez decide sobre una pretension que formula un demandante
frente a un demandado, exigiendo a todas las partes se les dé una oportunidad justa de
ser escuchados por un juez imparcial, bien sea personalmente o a través de suS
representantes.

En la actualidad podemos hablar de un judicializacion del procedimiento administrativo y
del legistativo en cuanto que se celebran “audiencias’ de interés en conflicto y S€
garantizan los derechos de defensa en el procedimiento administrativo, o cierto que €5as
son caracteristicas del proceso judicial, “tanto asi que se habla de la judicializacion de los

procedimientos no judiciales.” '*°

La segunda institucion, procedimiento administrativo, hace relacion a las formalidades que

se siguen en la administracion para la elaboracién de los actos administrativos, algunos

juristas han definido este procedimiento como el conjunto de reglas relativas al

136
GUASP, Jaime, La pretensiin procesal, Edilenial Civilas, Madrid. 1985, p. 65.
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procedimiento de elaboracidn del acto, a su forma y a su publicidad, asi como su

cuestionamiento.

Si bien es cierto, ambos procedimientos son distintos si existe una tendencia, como la
judicializacion del procedimiento no contencioso y, sobretodo, al procedimiento
administrativo sancionador, que con frecuencia ejerce la Administracion Publica en
nuestro pais. Esta judicializacion conlleva crecientemente el reconocimiento del derecho
de defensa y, en algunos casos, del mismo proceso en el procedimiento administrativo, tal
como es el caso de la Constitucion Colombiana de 1991 en el primer parrafo del articulo
29 que senala “el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas”.

3.9.2 El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos'’

. ) i a
En el plano mundial se pueden citar la jurisprudencia establecida en el articulo 10 de |

.. ) .. 8
Declaracién Universal de los derechos del Hombre, suscrita ef 10 de diciembre de 1948y

H H 1Y 'tICOS‘
el articulo 14, primer parrafo, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli

aprobado por las Naciones Unidas el dieciséis de diciembre de 1966.

| “ i derecho, €n
La primera de estas normas tiene el siguiente texto: “toda persona liene ‘ !
iusticia por un tribuna

condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y €Ol } 0 para e
. . ) . 7 jones
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos ¥ obligacio

examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

- - 2, Costa Rica,
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San Jose,

el 22 de noviembre de 1969, la cual ha sido ratificada por Panama medi

28 de Octubre de 1977, cuyo articulo 8 establece que:

ante la ley 15 de

: ; 0
1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plaz

: . . i i ' blecido con
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente € imparcial esta

A o : i a contra
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier actuacion penal formulad

137 .
HOYOS. Anurg, Debido proceso y democracia, México, Editorial Pornia, 2008, p. 23-26.
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ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, sino
se comprende o no habla el idioma del juzgado tribunal.
b. Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada.
c. Concesion al inculpado de defenderse personalmente o de ser asistidos por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.
e. Derecho, irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionando por el Estado,
remunerado o no segun la legislaciéon interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismao, ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por [a ley;
f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en € tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;
g. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni declararse culpable, ¥

h. Derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”.

i i esta ano
La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos sobre esta norma

o A la
habia sido abundante, pero se han destacado varios precedentes. La Corte sefialo en

. . . “ tias
Opinion Consultiva no. 8 de 1987 que “tal articulo, no obstante su titulo de “garan

. [ i# . . H H 'UntO de
judiciales”, no contiene un recurso judicial propiamente dicho Sino el conj

que pueda hablarse de

requisitos que deben observarse en las instancias procesales para _
do "debido

verdaderas y propias garantias judiciales segun la convencion, €s degir el llama
2] - . . - L 1 en la
proceso legal” aplicable, en lo esencial, a todas las garantias judiciales referidas

convencion Americana, ain bajo el régimen de su:5|:)<-:'nsic':tn.138

138

Ariculo 27. Suspension de Garanlias ) . odra adoplar
1. En caso de guerra, de peligro publico o de olra emergencia que amenace la independencia o seguridad del ESla,po c':g::é. :glt-ﬁr:idss en vislud
disposiciones que. en la medida y por el liempo esirictamente limitados 8 las exigencias de la siluar.ig‘.rn. SuSPE"da“_ las Oblg?aerel:ho inlernacional ¥ no
de esta Convencion, siempre que lales disposicianes no sean incompalibles con las demas obfigaciones gue les impone &
entrafen discriminacion alguna fundada en molivos de raza, color, sexo, idioma, refigion u ongen social. . _ ho &l Reconocimiento de ta
2. La disposicién precedenie no autoriza Ja suspensidn de los derechos delerminados en los siguientes arliculos. _3 {Dergcmdumhfe)' g {Principio de
Personalidad Juridica), 4 (Derecho & fa Vida) 5 (Derecho a fa Integridad Personal). & (Prohibicion de 1a Escla\-‘lt’-ﬁ"‘r\ﬁr tf ¥ 19 (Del:echos del Ninag);
Legalidad y de Retroactividady, 12 (Liberad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccidn a la Familia), 18 {Derecho al Nom 'IE . derechos
20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicas), ni de las gasantias judiciales indispensables para la proteccian de iales :

89



“El debido proceso como derecho fundamental a 1a luz del articulo 33 constitucional

Segun la linea jurisprudencial en México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
emitido algunas tesis sobre la proteccion jurisdiccional del debido proceso de la cual una
de ellas senala, que las garantias dentro del debido proceso deben observase en
todo procedimiento jurisdiccional, siguiendo las formalidades esenciales del
procedimiento integrando y fortaleciendo la garantia de audiencia, quien permitira
a todo gobernado ejercer una defensa ante la autoridad correspondiente haciendo

compatibles las garantias con la materia especifica del asunio sea penal,

administrativo y migratorio.'®

Otra de las tesis sefiala al debido proceso como un
derecho humano, fundamentandose en el ariculo 14 constitucional de la cual se
desprende, que nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el
gque se cumpian las formalidades esenciales del procedimiento como son libertad, las
propiedades y las posesiones o derechos, previo a evaluar si existe una vulneracion al

debido proceso, para ubicar la modalidad del reclamo respectivo.”o

1 Todo Estado parte gue haga uso del derecho de suspensidn deberd informar inmedialamente a los demas Estados Partes en [a presente Convencion,
por conducto del Secretario General de la Organizacion de los Eslados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los
motivos que hayan suscilado la suspensidn y de 1a fecha en que haya dada por terminada tal suspensian.

138 Tesis' 1a/) 11/2014 {10a )Semanario Judicial de 1a Federacion y su Gacela. Décima Epoca, Febrero de 2014, Tomo ), p. 396

DERECHC AL DEBIDC PROCESD. SU CONTENIDND,

Denlro de las garantias del debido proceso exisie un "nicleq duro”, que debe observarse inexcusablemenle en lodo procedimiento jurisdiccional, y otro de
garanlias que son aplicables en 108 procesos que impliquen un gjercicio de I3 polestad punitiva del Estado. Asi, en cuanto al “nicleo duro”, las gafe_mhas
del detido proceso que aplican a cualquier procedimiento de naluraleza jurisdiccional son las que esla Suprema Corte de Justicia de ia Macién ha
idgentificado como formalidades esenciales del procedimiento, cuyo conjunto integra la “garaniia te audiencia®, las cuales permiten gue los gobernados
ejerzan sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su estera juridica definiivamente. Al fespecto, el Tribunal en Pleno de esta Suprema Corte
de Jusiicia de la Nacion, en la jurisprudencia P/} 47/95, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y sv Gaceta, Novena Epoca, Tomo 1,
giciembre de 1995, pagina 133, de rubro: “FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZA'*! UN“.‘ ADEC-U'A'DA“;
OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO", sosluvo que las formalidades esenclales del procedimiento son: (i) 12 notificacibn "BI' inicio de
pracedimiento; (i} 1a oporlunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en gue se fingue la defensa; (i) la oportunidad de alegar, ¥, ftv) Una refo #ﬁ'i’ﬁg:ﬁ
dirima las cuesliones debatidas y cuya impugnacion ha sido considerada por esta Pimera Sala come parie de asta formalidad. Ahora I!:nez-n, el r:ediame -
es identificado comunmente con el elenco de garantias minimo que debe lener loda persona cuya esfers juridica pretenda mw'-'cfafe e se hagan
aclividad punitiva del Estado, como ocume, por gjemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal 0 administrativo, en d.c'"de se exigh ;ﬂ'i;n,if.can ?1,05
compalibles las garantias con la materia especifica del asunto. Por lanto, dentra de esta categaria de garantias del debido proceso, ze iro de las que
especies: la primera, que corresponde a lodas 1as personas independientemente de su condicion, nacionalidad, genero, edad, elcélera, denra i, q -
estan, por ejemplo, el derecho a conlar con un abogado, a no declarar contra si mismo o @ conocer ' causa del procedimiento sancionaark: ‘:1
segunda, que es la combinacion del elenco minime de garantias ton et derecho de igualdad ante fa ley, y que proiege a aguellas personalasdque |r:ut-! eI:
encontrarse en una situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a algdn grupo vulnerable, por elemplo, & ere:;ﬁo :a a
notificacion y asistencia consular, el derecho a contar con un traductor o intérprete, ef derecho de las nifias y |os ninos 8 que su detencion sea nolinca
quienes gjerzan su patria potestad y tulela, entre otras de igual naturzleza.

40 . . -
190 pesis: 12 W/2014 {10a), Semanario Judicial de |a Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Enero 2014, p. 1192

DERECHO HUMANC AL DEBIGO PROCESQ. ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN. .
£l articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reconoce et detecho‘humartljo' a'l d'?tf'd_o
proceso al establecer que nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, Sino median Ef};]r]ls,::
sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades eser_nmales del _p_rocedlmlentﬂ y CClnr e
a Ias leyes expedidas con anterioridad al hecho. Ahora bien, este derecho ha sido un elemento de interpretacion 50"5‘3“:3 Y_p:ggr:mes
en la jurisprudencia de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, del que cabe realizar un recuento de sus elemen gs mbsgrvarse
hasta la actualidad en dos vertientes: 1) 1a referida a las formalidades esenciales del_pfOCECflmlEnlO. la que a su vez, :?"'e eenocu o caso
a parlir de dos perspectivas, esto es: a) desde quien es sujeto pasivo en el procedimiento ¥ puede sufrir un aclo privativo, ecuerfcias of
adquieren valor aplicative las ciladas formalidades referidas a la notificacion del inicio det procedtmlenlo y de 3us COT;"' desde u}en
derecho o alegar y a ofrecer pruebas, asi como la emision de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas y, b) desoe q
insta la funcion jurisdiccional para reivindicar un dereche como sujeto aclivo, desde la cual se protege gue las palftes te.'?ga';i‘ :32
posibilidad efectiva e igual de defender sus puntos de vista y ofrecer pruebas en apoyo de sus pretensiones, dimension lig
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Por lo anterior, se reafirma que al igual que en el marco Internacional México también se
regula el actuar de toda autoridad por el debido proceso, brindando en todo momento

seguridad juridica al gobernado sea nacional o extranjero.

estrechamente con e! derecho de acceso a la justicia; y, 2) por Ja que se enlistan determinados bienes sustantivos constitucionalmente
protegidos, mediante las formalidades esenciales del procedimients, como son: la libertad, las propiedades, y 'as posesiones o las
derechos. De ahi que previo a evaluar si existe una vulneracion al derecho al debido proceso, es necesario idenlificar la modalidad en
I3 que se ubica el reclamo respectivo.
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CAPITULO IV

ARTICULO 33 CONSTITUCIONAL. ANALISIS A LA LUZDE LA
REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

4. 1 El articulo 33 constitucional previo a la reforma y el debido proceso

Hasta antes de la reforma del 10 de junio del 2011, todos relacionamos el articulo 33
constitucional con los extranjeros y la facultad discrecional del titular del ejecutivo de

determinar su expulsion de nuestro pais cuando no se considerara grato.

La evolucion de los derechos humanos asi como la adopcion de nuestro pais de una sefie
de instrumentos juridicos internacionales, pusieron en cuestionamiento esta disposicion.
En virtud, de que el modelo de expulsion contemplado en este articulo anies de ta reforma
constitucional del afo 2011, respondia a un momento historico determinado por fuertes
amenazas del exterior que sufria el joven estado mexicano y fue plasmado en la
constitucion de 1857, ante el peligro latente de una invasion extranjera Y de las
monarquias europeas, con esta disposicion se pretendia evitar también la intervencion de

otros Estados en asuntos nacionales. '’

- .4 . . - S

La constitucion de 1917 mantuvo dicha disposicion, para evitar la intervencion de 10

) _ . i ivo
extranjeros en la vida politica de la nacién y con esto solo el Titular del Ejecutl

determinaba bajo que causas se expulsaban a extranjeros no gratos.

El articulo 33 antes de la reforma constitucional establecia lo siguiente:

Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en €l articuio 30. Tfef?e”
derecho a las garantias que otorga el Capitulo 1, Titulo Primero, de 1a presente ConSMUFIO{?;
pero el Ejecutivo de la Unién tendrd la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio
nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, & todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pals.

. ... . . . . i s, les
De la disposicion anterior, se desprende gue sujetos poseian la calidad de extranjero

. s e toda
reconocia el goce de las garantias individuales que la constitucion reconoce a

. ek e i 747 pdf,
"' BECERRA RAMIREZ, Manuel, £f articulo 33 constitucional en el sigio XXi, UNAM, México, hilp. #biblio.juridicas.unam. mxliprostd/1627/7.p
consultado 23 de agosio 2012
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persona, el Presidente de la Republica podia expulsar del territorio nacional a los
extranjeros cuya permanencia juzgara inconveniente, y prohibia a los extranjeros

inMmiscuirse en asuntos politicos.

Sin embargo, la facultad de expulsion de extranjeros perniciosos por parte del Presidente
y la prohibicion de inmiscuirse en asuntos politicos implicaba la imposibilidad de los
extranjeros de tener acceso al debido proceso frente a la expulsion decretada por el

Ejecutivo, de ejercer el derecho de peticion en materia politica, asi como el derecho de

asociacion para tratar asuntos del orden politico."? Si consideramos esta disposicion a la

luz de lo previsto por el parrafo segundo del articulo 14 constitucional, en &l sentido de

que nadie puede ser privado de sus derechos, sino mediante juicio seguido ante

tribunales previamente establecidos ¥ €n el que se cumplan las formalidades esenciales
ag de un

del procedimiento, apreciaremos que en el supuesto referido existe la posibilid
ado

acto ejecutivo que si bien no conculea el despliegue de un juicio por parte del interes

para ser oido y vencido en el mismo, si entrafia hacerlo abandonar el territorio nacional ¥

que la hipdtesis de su reinternacion solo se dé como resultado de 1a resolucion

correspondiente.

[ .. . oou H i -én
En relacion al acto de expulsion, la Suprema Corte manifesté lo siguiente: la disposic!
of Presidente de 13

del articulo 33 constitucional, en el sentido de Ia facultad que concede
evio, @ todo

Republica para expulsar, inmediatamente y sin necesidad de juicio PT
. . . . . cion
extranjero a quien juzgue pernicioso, es tan determinante, pero no admite interpreta

alguna”. '3

ovocaba ambiguedades Y

Esta discrecionalidad del Ejecutivo al expulsar extranjeros, pr
a el desarrolio de

contradicciones en los cuerpos juridicos, generando condiciones par
so a la

practicas violatorias de los derechos de las personas, limitando por ende su acce

) .. L ) . : ; e
justicia. Asimismo, abren margenes para el ejercicio de acciones arbitrarias por parte d

funcionarios de distintos niveles.

'"? RODRIGUEZ HUERTA, Gabriela, Op., cil.. nota 115, p.6. 325
liva, p. .

143 o i Huc ini
Tesis aislada. Semanaria Judicial de la Federacitn, articuls 33 conslitucionat, IV, Quinta Epoca, materia constitucionsl. adminisira

93



“ £ deluido proceso como derecho fundamemial a la luz del arficulo 33 constitucional”

4.1.1 El articulo 33 constitucional y compromisos internacionales

Nuestro pais ha adquirido ciertos compromisos internacionales a lo largo de la historia en
los tratados o convenciones de los que forman parte, esto con lleva al cumplimiento de los
acuerdos tomados, ya que de no ser asi se estaria infringiendo en alguna responsabilidad
internacional. Esta situacion ha originado que la posicion del Estado Mexicano respecto
de los tratados en materia de derechos humanos se contraponga con efectos del articulo

33 constitucional, y a fin de dar cumplimiento a estos compromisos se empezo a formular

144 .
reservas'’, tal fue el caso de la reserva formulada al articulo 13 del Pacto Internacional

de los Derechos Civiles y Politicos de 19686; en segundo la declaracion de la aceptacion
de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos y €n
tercer lugar, la declaracion interpretativa y fa reserva a la Convencion Internacional para la

Proteccion de los Derechos de todos los trabajadores Migratorios y sus familiares.

Al respecto. el arliculo 13 del Pacto sefiala: El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un estado parle en el presente Pacto solo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley, y al 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 tal expulsion, asi como someter su caso @ revision
ante autoridad competente ante la persona o personas designadas especialmente por dicha
autoridad competente, y hacerse representar con tan fin ante ellas.

El pacto garantiza el derecho de audiencia, salvo en los casos en que s€ argumente

“seguridad nacional”; asi mismo consagra ciertas garantias dentro del proceso de

expulsion. Primero la posibilidad, del extranjero de ser escuchado, tener un recurso de

revision de la decisién de expulsion y la posibilidad de nombrar un defensor. Dicho

compromiso internacional se contraponia a lo establecido en €l antiguo art. 33

constitucional, motivo por cual México interpuso reserva.

A casi dieciocho afios de la ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos por parte de México,"”® nuestro pais reconocié la Jurisdiccion contenciosa de la

corte Interamericana, o cual “contribuiria a fortalecer la vigencia del Estado de derecho, a

144 ) . . ilicar. aprabar
La reserva que un lralado formula a un tratado internacional multitateral es una declaracion unilaleral, hecha en el momenio ge firmar, ratificar, ap

o adherir al mismo, por lo cual enliende excluirse o darle alguna interprelacién determinada a una o varias disposiciones.
o
Nueslras pais ratifico el Paclo de San José el 24 de Marzo de 1981, con dectaraciones inlerprelalivas, una al parrafo 1° del articulo {derECh?:ig ::
vida} y otra al articulo 12 (liberlad de conciencia y refigion). y una reserva al adicuto 23, parralo 2 {Oerechas Politicos), y en ese momenio no recono
competencia conlenciosa de la Corle.
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modernizar y a complementar el andamiaje interno que se ha desarrollado
progresivamente para la proteccion de derechos humanos y a combatir la impunidad”. El
instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte fue depositado ante
el Secretario general de la OEA el dieciséis de diciembre de 1998, y dicha declaracion '

fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1999.

De acuerdo con la convencion Americana, el reconocimiento de la competencia
contenciosa de la corte se realizaba por los Estados partes a través de una declaracion,

segun lo establece el articulo 62 de la misma:

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion
o adhesion de esta convencidon o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, 13 competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la aplicacion o a la interpretacion de dicha convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente o bajo condicion de reciprocidad,
por un plazo determinado o para casaos especificos. ...
3. La corte tiene la competencia de reconocer de cualquier caso relalivo a la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los
Estados parles en el caso que hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora P.Dr
la declaracion especial come se indica en los puntos anteriores, ora por convencion
especial.

. .. L orte la
Del precepto citado podemos desprender, la aceptacion de la jurisdiccion de la ¢ ‘
. . ol cambio

hacen los estados a través de una mera declaracién, la cual no implica ufl

s . - 1 - I embargo
fundamental de los términos en que fue ratificada ta Convencion Americana, sin

. . £ 4 . . aracion de

esto no parece ser asi bajo la éptica del Gobierno Mexicano, ya queé la decl |

o : - R ceptada la
México pretende hacer una reinterpretacion de los términos en que fue acep

convencion. Dichos términos son los siguientes:

. . . . cho, la
1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno dere
: . : obre los
competencia contenciosa de la Corte interamericana de Derechos Humanos, s
. . . o s icana de
casos relativos a la interpretacién o aplicacion de la convencion amer

. . i cion de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 62.1 de la misma, a excep

i i i cional, por lo que se evd a
4% Internamente a (a declaracion de | aceptacion de la compelencia de ta Corte se le dio el ratamiento de un talade (NEM3 p
cabo el procedimiento eslablecido por el articulo 133 constitucional.
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los casos derivados de la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos juridicos posteriores a la
; fecha de dfepésito de esta declaracion, por lo que no tendra efectos retroactivos.
. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte interamericana de Derechos
Humanos se hace con caracter general y continuara en vigor hasta un aho después a

la fech i
cha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiquen que han denunciado.

([jJada la refor.rna constitucional en materia de derechos humanos, asi como la derogacion
Ee algunas d.nsposmiones de la Ley General de Poblacion y la nueva Ley de Migracion, el
| stado Mexu‘:ano deberia de proceder a retirar las reservas que formulé a los
|nstrumethos 1nten.13ciona!es sefalados, ya que con esta reforma a los articulos 1y 33
-ya no e.><|ste una.mcompatibilidad de la norma fundamental con nuestros compromisos
internacionales, situacion que se ira readecuando con el desarrollo de este nuevo marco

normativo en materia migratoria.

4.2 Procedimi i6
ento de expulsién antes de ja reforma constitucional

Antes d ituci
e la reforma constitucional en materia de dereches-humanos def 10-de junio-de!

ano 2011, la itucid ;
Constitucion mexicana otorgaba garantias a los extranjeros que S€

encontrab itori
an en nuestro territorio, y al mismo tiempo las restringia para conservar |a

sagraban en 13 Ley
por lo que

soberania nacional y la integridad territorial. Estas restricciones se con
General‘de Poblacion'’, la cual no especificaba en qué condiciones procedian,
la au'fondad migratoria podia hacer uso discrecional de sus facultades ¥ vulnerar 1a
seguridad juridica principalmente de los extranjeros centroamericanos en transito por

nuestro pais.

147
La Ley General ié i .
No obystante_ endeeslpeotzzt:f; , jant'_:;_onaba ljnedia[ﬂe detencion y expulsion, la entrada ilegal al pat
que eliminaban la posibilidad d:ne'x‘col la exislencia de disposiciones que reconocian derechos adquir
expresa de las tendencias discrimin':losr;gg' pero fueron eliminadas mas larde. Las causales de rechazo. por su parts, =7
Nifi38/08 NG ACOMPaHAdos, ancianos que permeaban ias legislaciones previas. Se impedia, por ejermplo, el ingreso
o personas con impedimentos fisicos que les permiliera valerse por si mismas.

s; a esla lendencia se sumd la hjacion de muitas,

dos por afas de estancia en terilonio nacional
an la demostracion mas
de personas enfermas,

96



“£1 debido proceso como derecho fundamental a la luz del articulo 33 constitucional’

Esta situacion se contraponia con los derechos humanos de los migrantes a acceder a un
debido proceso y a la negacion de una garantia de audiencia a los extranjeros, a raiz de
la facuitad de expulsion inmediata otorgada por el articulo 33 al poder ejecutivo. Al
respecto, la Corte interamericana de Derechos Humanos resolvid la solicitud de México
en este sentido, afirmando que todo inmigrante independientemente de su situacion legal,

debe contar con el derecho del debido proceso. '*®

La ley Genera! de Poblacion, como encargada de regular la estancia y control de los
extranjeros en nuestro pais, establecia como condicion para el internamiento  de
extranjeros en el pais que este proceso contribuia al desarrolio y progreso nacional,
conceptos que estaban suficientemente precisados y se prestan a que la norma y su
aplicacion se torne subjetiva. De igual manera, se senalaba que la Secretaria de
Gobernaciéon puede prohibir la admision de extranjeros cuando o determinara el interés
nacional, pero la misma normativa no sefalaba en qué casos, situacion que quedaba
sujeta al libre arbitrio de la autoridad migratoria. Por otra parte, desbalanced |a
Constitucion desde sus Inicios, pues como sabemos el articulo 1 de la Constitucion
expresa: “En Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias Gue
otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse sino en oS
casos y en las condiciones que ella misma establece”, esto nos lieva a cuestionar si los
extranjeros no son individuos y si no tenjan los mismos derecho que un mexicano a un

debido proceso.

: . 9 ento
Derivado de estas cuestiones, tanto la ley General de Poblacion como su reglam

" , - : i ala
fueron criticados por su imprecisién en lo que se refiere a aspectos discrecionales 0

ausencia de garantias para el debido proceso de los migrantes, ya que eslas
discrecionalidades, ambigiedades y contradicciones en los GCUErpos juridicos, son
elementos generadores de practicas violatorias de los derechos de las personas,

limitando por ende su acceso a la justicia.

148 . . i dos® {OC-
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consuliiva sobre “Condicion Juridica y Derechos de los Migranles indocumenta {

18/03) del 17 de septiembre del 2003 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.
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El procedimiento de expulsion de exiranjeros era un procedimiento administrativo
regulado en la Ley General de Poblacion antes de la expedicion de la ley de migracion el
25 de mayo del 2011. Se fundaba en el articulo 125 que sefalaba: E/ extranjero que
incurra en las hipotesis previstas en los articulos 115, 116, 117, 118 y 138, sera
expulsado del pais o repatriado a su pais de origen si existiese convenio con este ultimo,
sin perjuicio de que se le apliquen las penas previstas en dichos precepios. Al respecto,

estos articulos antes de ser derogados establecian:

Articulo 115- E) que auxilie, encubra o aconseje a cualquier individuo violar las
disposiciones de esta Ley y su Reglamento en materia que no constituya delito, sera
castigado con multa hasta de cien dias de salario minimo general vigente en el Distrito
Federal en el momento de consumar la conducta, o bien arresto hasta por treinta y seis
horas si no pagare la multa.

Articulo 116.- Al que en materia migratoria presente o suscriba cualquier documento O
promocién con firma falsa o distinta a la que usualmente utiliza, se le impondra multa hasta
de doscientos dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal en el momento
de consumar la conducta, o bien arresto hasta por treinta y seis horas si no pagare fa rmulta,
sin perjuicio de las penas en que incurra cuando ello constituya un delito.

Articulo 117.- Se impondré multa hasta de cinco mil pesos al extranjero que no haya
cumplido la orden de la Secretaria de Gobernacion para salir del territorio nacional dentro
del plazo que para el efecto se le fijo, por haber sido cancelada su calidad migratoria.

Articulo 118.- Se impondra muita de veinte a cien dias de salario minimo general vigente en
el Distrito

Federal, al extranjero que: ,
a) Habiendo sido expulsado se interne nuevamente al territorio nacional sin haber obtenido
acuerdo de readmision;

b) No exprese u oculte su condicion de expulsado para que se le autorice y 0bt
permiso de internacion; o
¢) Habiendo obtenido legalmente autorizacién para internarse al pais, por inc:umpirmle_”tO ©
violacién de las disposiciones administrativas o legales a que se condiciono su estancia, s€
encuentre ilegalmente en el mismo;

d) Realice actividades para las cuales no esté autorizado cenforme a &
de internacion que la Secretaria de Gobernacion le haya otorgado;

e) Dolosamente haga uso o se ostente como poseedor de una calidad migratoria distinta de

enga nuevo

sta Ley o al permiso

fa que la

Secretaria de Gobernacion le haya otorgado,

fy Se interne al pais sin la documentacion requerida;

g} Contraiga matrimonio con mexicano en los términos previstos en el articulo 127.
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Al extranjero que haga uso de un documento falso o alterado, o que proporcione datos
falsos al ser interrogado por la autoridad con relacidn a su sitvacion migratoria, se le

impondran las sanciones previstas en el Codigo Penal, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 125.

El extranjero que haya incurrido en el supuesto comprendido en el inciso c) de este articulo,
podra solicitar la regularizacion de su situacion migratoria.

Como nos podemos dar cuenta el procedimiento administrativo de expulsion, no sefalaba
en ningun apartado los principios del debido proceso que le permitiera al extranjero una
audiencia ante la autoridad migratoria en donde alegue lo que a su derecho convenga,
solo se acogian como Ultimo recurso al juicio de amparo que se suspendia la ejecucion de

expulsion, en tanto, se definiria su situacion.

Esta postura del Estado Mexicano no soporta ningtn analisis de derecho internacional, ya
que algunos tratados que nuestro pais ha suscrito, sistematicamente se ha sustraido via
las reservas al cumplimiento de algunos de sus articulos para dejar integro, “proteger” el
articulo 33 constitucional. Un ejemplo de ello es la Convencion sobre Condicion de los
Extranjeros. Esta Convencion fue adoptada en La Habana el 20 de febrero de 1928 y cobro
vigencia a partir del 29 de agosto de 1929. "¢ EJ Gobierno de México formulé dos reservas,

a saber, una al articulo 5 y otra al articulo 6 de esta Convencién. Por referirse a nuestro

tema de analisis vemos que dice el articulo &:

Articulo 6. Los Estados pueden, por motivos de orden o de seguridad publica. expulsar al
extranjero domiciliado, residente o simplemente de paso por sus territorios.

A pesar de que es bastante amplia esta disposicion, el gobierno mexicano quiso "curarse
en salud” e interpuso una reserva, bastante general, que se refiere:  El gobierno
mexicano hace la reserva de que por lo que concierne al derecho de expulsion de los
extranjeros, instituido por el articulo 6 de la Convencién, dicho derecho serd siempre
ejercido por México en la forma y con las extensiones establecidas por su ley

constitucional.

149 . . i : ge publicé
La Convencian sobre la condicion de 108 exiraneros México ratilict el 28 de marzo de 1931, entrando en vigor pard esie en la misma fecha; S p
en el Ciario Oficial de 20 de agoslo de 1931,
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Ahora bien, el Pacto Internacional de los Derechos civiles y Politicos, instrumento
internacional al que México se adhird, contiene una disposicion a mi juicio gue s clara y
contundente sobre los derechos que tiene el Estado de expulsar a un extranjero, y este de

defenderse. El articulo 13 establece:

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 decision adoptada conforme a
la ley; y a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan 2 ello, se
permitira al extranjero, exponer las razones que lo asistan en contra de su expuision, asi
como someter su caso a revision ante la autoridad competente, o bien ante ta persona o
personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
con tal fin ante ellas.

Del analisis de! precepto referido, confirmamos que el Estado tiene facultad de expulsar a
un extranjero, aun cuando se halle legalmente en territorio del Estado que expulsa, 1o cual
es innegable en el derecho consuetudinario internacional; la decision de expulsion debe
ser adoptada conforme a la ley; al extranjero se le permitira defenderse y recurrir tal
decision de expulsion y el extranjero se le permitira tener representante ante 13 autoridad
correspondiente. '*° Situacion que en México no se llevaba a cabo de esa manera por €5¢
motivo interpuso reserva a este articulo, visto el texto del articulo 33 de la Constitucion.
Sin embargo, tal reserva fue bastante cuestionable, aunque no hubo oposicion de los
demas -Estados. EI-cues-tionam-iento~se~deriva~-demla--esencia-misma—de—-las-—reservas. ya
que, una norma de derecho consuetudinario internacional, establece que Para que 13
bjeto y fin” del

reserva opere, tenga validez se requiere que no se contraponga “con el o
no de

respectivo tratado y el Pacto establece claramente en uno de sus objetivos: "Cada U

' todos
los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary @ garantizar 8

. 2riscliccion, 10S
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos 8 su jurisdicclo

. . sexo,
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color,

g . - ce: . - ioio ica,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen social, poOSiCiOn econom

- : " . ; a no
nacimiento o cualquier otra condicion social. Como podemos apreciar esta resery

. , . en
debe ser valida, sin embargo los Estados miembros del pacto la aceplaron y

consecuencia es valida, aunque los extranjeros se vean afectados.

5
150 BECERRA RAMIREZ, MANUEL, Cp ci. Nota 118 p. 67
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Estos ejemplos de responsabilidad de México, derivada de tratados internacionales, a
pesar de que se interpongan reservas, no lo eximen de tener una postura bastante
incongruente con su discurso de respeto de los derechos humanos y bastante retrograda
en relacién con la clara evolucion de los mismos derechos humanos, y sobre todo esta
actitud pone en peligro a México de ser sujeto de responsabilidad internacional por
causas de denegacion de justicia e incumplimiento de sus obligaciones internacionaies
derivadas de los tratados internacionales. En efecto, ta Comision de Derecho
internacional de la ONU, en su proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, establece en su articulo 2. Hay hecho
internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una
acciébn u omision: a} Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y b}

Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.

La evolucién de los derechos humanos, del derecho internacional y de los compromisos
internacionales de nuestro pais, hicieron que su postura constitucional quedara rebasada,
motivo por el cual surge la reforma constitucional en materia de derechos humanos

publicada en el diario oficial de la federacion 11 de junio del afio 2011.

4.3 El articulo-33-constitucional reformado_y-el-debido_proceso

: o ) . 5rmino
El nuevo articulo 33 constitucional se refiere a personas extranjeras, en lugar del term

des determinadas por el
a constitucion.

extranjeros, sefialando que son aquellas que no posean las calida

articulo 30, y le reconoce los derechos humanos y garantias que reconocé I

El Ejecutivo Federal, previa audiencia, podra expulsar del territorio nacional a las

personas con fundamento en la ley; la cual regulara el procedimiento administrativo, asl

como el lugar y tiempo que dure la detencion.

En virtud de la reforma, los derechos de las personas extranjeras deberan interpretarse de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales de derechos humanos,
generales y especificos, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.
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El reconocimiento del derecho de audiencia de los extranjeros a quienes se les aplique el
articulo 33 les otorga la oportunidad de defenderse en juicio, de probar y alegar ante los
tribunales o autoridades administrativas, las cuales en todo momento deben de respetar
el debido proceso legal. Este proceso debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se debe brindar a todo inmigrante, independientemente de su estaius

migratorio. '

Por lo antes sefalado, la Ley de Migracion en el articulo 70 contempla el debido proceso
dentro del procedimiento administrativo migratorio que determina su situaciéon de los

extranjeros en nuestro pais.

Articulo 70. Todo migrante tiene derecho a ser asistido o representado legaimente pof la
persona que designe durante el procedimiento administrativo migratorio. El Instituto podra
celebrar los convenios de colaboracion que se requieran y establecera facilidades para que
las organizaciones de la sociedad civil ofrezcan servicios de asesoria y representacion legal
a los migrantes en situacion migratoria irregular a quienes se les haya iniciado un
procedimiento administrativo migratorio.

Durante el procedimiento administrativo migratorio los migrantes tendran derecho al debido
proceso que consiste en que el procedimiento sea sustanciado por autoridad competents. el
derecho a ofrecer pruebas y alegar lo que a su derecho convenga, a tener acceso 2 las
constancias del-expediente-administrativo-migratorior-a-contarcon-orr traductor ointer prete”
para facilitar la comunicacion, en caso de que no hable o no entienda el espafiol y 2 Gue las
resoluciones de la autoridad estén debidamente fundadas y motivadas.

Lo i arantia
Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos, se reconoeio la g !

. ) ) TR onoce el
de audiencia, aun en el caso de la aplicacion al articulo 33 constitucional se rec
: ' : rsona,
derecho de defensa y el debido proceso como un derecho universal de toda pe

independientemente de su origen nacional o de su estatus migratorio en el pais.

, . ) ‘s itica
De igual manera, con la expedicion de la Ley de Migracion s€ establece que la polit
. . . : los
migratoria se sustenta, en el respeto irrestricto de los derechos humanos de

migrantes, independientemente de su nacionalidad y situacion migratoria. En el articulo 11

1514 . .122.
Condicitn juridica y derecho de los migrantes indocumentades, Corte Inleramericana de Derechos Humanos, OC 18/03, 2003, p
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se reconoce su derecho al debido proceso, dicho precepto sefiala: “En cualquier caso
independientemente de su situacion migratoria, los migrantes tendran derecho a ia
procuracion de justicia, respetando en todo momento el derecho al debido proceso, asi
como presentar quejas en materia de derechos humanos, de conformidad con las

disposiciones contenidas en la Constitucion y demas leyes aplicables.

Con esta reforma integral, que reconoce los derechos humanos de los extranjeros
independientemente de su calidad migratoria, se garantiza la proteccion adecuada de sus
derechos. El debido proceso constituye un pilar fundamental para hacer efectiva la
proteccion de otros derechos humanos, asi como el medio idéneo de los derechos de

extranjeros.

4.4 Procedimiento administrativo de deportacion en la actualidad

Los términos deportacion y expulsion’®, son un sinénimo y tienen los mismos efectos.
se consideran como un acto de soberania estatal, por el que se determina sancionar a una

persona extranjera con su salida de un territorio del que no es nacional. '*

La deportacion es un acto soberano que puede ser legitimo, los Estados tienen el deber
de que su determinacion, perpetracion o ejecucién no viole los derechos humanos del
individuo al que se le impone u obliga a salir del pais.'® De ahi que para qué el acto sed
valido y no violatorio de derechos humanos, se requiere que:

a) Sea el resultado de un procedimiento establecido por ley;

b) Respete las garantias procesales que asisten a la persona durante la sustanciacion del

procedimiento.

c) Sea determinado, fundada y motivadamente, por la autoridad competente.

En México los términos de deportacion y la expulsion tienen el mismo sentido, el

procedimiento y los efectos juridicos son los mismos; la deportacion se regula en la ley de

Migracion, y la expulsién por el articulo 33 constitucional. Sin embargo la diferencia, vana

. tranjeros & suslituyo por deportacién

2 N
Después de la entrada en vigor de la Ley de Migracion 29 de Abril del 2011, el procedimiento de expulsion de ex I
td.comidociBd 223767 iMexico-

Litigic estratégice y deportacién de Extranjeros en México, México, Edilorial Sin Fronteras 1A P, 2011, http #es.scri
I{g'hgio-Eslralegicu-y-Depor‘lacion-de-Extranjeros-en-Mexico. consultade 9 de sepliembre 2012
Ibidem p 132
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en que la deportacion la resuelve el personal del Instituto Nacional de Migracion vy la

expulsion es una facultad exclusiva del Presidente de la Republica.

La Ley de Migracion, surge en un proceso de restructuracion del proceso migratorio en
México, que tiene como objetivo brindar mas seguridad a los extranjeros en los procesos
que definan su reqular estancia en nuestro pais. Contempla derecho de salud, educacion
y acceso a la justicia sin ser un requisito su estancia regular en nuestro pais. Contempla
en el articulo 11 el derecho a la justicia y el articulo 70 el acceso al debido proceso
durante el procedimiento administrativo migratorio. Lo que nos indica que estamos ante

un nuevo ordenamiento juridico en materia migratoria.

En el articulo 114 del ordenamiento antes citado se establece, que corresponde de

manera exclusiva al titular del Poder Ejecutivo Federal expulsar del territorio nacional a

) - : . . iculo
extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente, conforme a lo dispuesto en el artic
. ., " . . ar
33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Como no podemos d
. o imienio
cuenta en esta disposicion la facultad de expulsar quedo como un procedimient

exclusivo del titular del Poder Ejecutivo, toda vez, que antes que surgiera 1a 1y de
, .. ) ] . . . ion
migracion se facultaba a la autoridad migratoria para ejecutar procedimientos de expulsi

de migrantes, protegiéndose de la facultad discrecional que les era concedida.

) ) ) ., . ia de los
Actuaimente el Instituto Nacional de Migracion, resuelve la situacion migratoria
. ‘ . . . g e ortacion
extranjeros con estancia irregular con los mecanismos de retorno asistido y dep

en base al articulo 115.

155
o . 2 esar , S€
1. Retorno asistido. El retorno, es la accion de retornar {(accion de regresar)

contempla en el articulo 118 de la Ley de Migracion, que a la letra establece:
Articulo 118. Podran solicitar el beneficio del relorno asistido, sin perjuicio de lo que 2

efecto se establezca en los instrumentos interinstitucionales, los extranjeras que se ubiquen

en los siguientes supuestos:

| Se encuentren irregularmente en el territorio nacional, a disposicion del Instituto, y

Il. No exista restriccién legal emitida por autoridad competente para que abandonen ef pals.

15
5 Diccionario de 1a Real Academia de |a lengua espafiola, hitp/lema rae es/drae/?val=relormno, consullade 23 de agosto 2012.
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En el caso de que el extranjera decida no solicitar el beneficio del retorno asistido, se
procedera a su presentacion, conforme a lo dispuesto en esia Ley.

Dentro del procedimiento de retorno se encuadran las mujeres y menores, personas de la
tercera edad o extranjeros con alguna discapacidad, considerando Ssu situacion

vulnerable. Este mecanismo no lleva aparejado una restriccion al extranjero para entrar al

2. Deportacion. El término deportar significa desterrar a alguien a un lugar, por lo regular
extranjero, y confinarlo alli por razones politicas o como castigo. **°
La ley de migracidon contempla la deportacion dentro del capitulo de |as sanciones a

personas fisicas y morales, establecida en el articulo 144 el cual sefiala:

Articulo 144. Sera deportado del territorio nacional el extranjero presentado que:

I. Se halla internade al pais sin la documentacion requerida o por un lugar no autorizado
para el transito internacional de personas;

Il. Habiendo sido deportado, se interne nuevamente al territorio nacional sin haber obtenido
el Acuerdo de readmision, ain y cuando haya obtenido una condicion de estancia,

11l Se ostente como mexicanc ante el Instituto sin serlo;

IV. Estar sujeto a proceso penal o haber sido condenado por delito grave conforme 3 les
leyes nacionales en maleria penal o las disposiciones contenidas en oS tratados ¥
convenios internacionales de los cuales sea parte el Estado mexicano, O que pof SUS
antecedentes en México o en el extranjero pudiera comprometer 12 seguridad nacional 0 8
sequridad publica;

V. Proporcione informacion falsa o exhiba-ante-e! Instituto documentacién-apdcrifa
o legitima, pero que haya sido obtenida de manera fraudulenta, y

VI. Haya incumplido con una orden de salida de territorio nacional expadida p

_alterada

or el instituto.

. . . extranjero
En todos estos casos, el Instituto determinara el periodo durante ef cual el

L . lamento.
deportado no debera reingresar al pais, conforme a lo establecido €0 el Reg

: . . . . etaria.
Durante dicho periodo, solo podra ser readmitido por acuerdo expreso de la Secr
) s tnidos
En el supuesto de que el extranjero, por sus antecedentes en 108 Estado
: . : . : uridad
Mexicanos o en el extranjero, pudiera comprometer ta soberania nacional, la s€g

nacional o la seguridad publica, la deportacion seré definitiva.

En estos procedimientos administrativos de deportacion y retorno asistido, se ha tratado

: . : : , - : ituacion
de dejar atras la facultad discrecional de la autoridad migratoria para resolver 1a s

156
Idem
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migratoria de los extranjeros, convirtiéndolo en procedimientos administrativos al amparo

del debido proceso, desarrollandose de la siguiente manera:

| Acuerdo de inicio, acto en el cual la autoridad migratoria sefala el motivo por el cual el
extranjero se encuentra en calidad de presentado ante el INM.

Il. Comparecencia del extranjero, la cual se realizara ante la persona de su confianza o
dos testigos.

1. Acuerdo de presentacion'™, es la medida dictada por el Instituto mediante la cual se
acuerda el alojamiento temporal de un exiranjero que no acredita su situacion
migratoria para la regulacién de su estancia o la asistencia para el retorno, €n un plazo
no mayor de quince dias,'® notificandole al extranjero debidamente los alcances de
este acuerdo.

IV. Notificacion consular.

V. Periodo probatorio

VI. Periodo de alegatos

VIl. Resolucion  y su debida ejecucion; esta puede variar dependiendo de como s€

encuadre su conducta y los elementos que se rednan en el procedimiento, como por
ejemplo resolucion de deportacion, retorno voluntario, regularizacion de su situacion
migratoria por vinculo con mexicano, por su condicion de victima de delito © situacion

vulnerable, apatrida o en su caso refugiado.

157
Agticuto 3. fraccion XX de Ja Ley de Migracidn,

. . r de 15 dias habiles,
Articulo 111, de ta Ley de Migracion: El Inslitulo resclvera Ja situacion regular de los extranjeros presenlados en un plazo no mayo

confados a parlir de su presentacion,

E) alojamiento en las estaciones migralorias Gnicamente podrd exceder de los 15 dias habiles a que se refiere el pamafo
cualquiera de los siguientes supuestos:

I, Que no exisla informacidn fehaciente sobre su identidad yfo nacionalidad, o exista dificultad para ls obtencion d8 los d
Il. Que los consulados o secciones consulares del pais de origen o residencia requieran mayar liempo para 1a expedicion
¥ viaje, . ]
Ik, Que exista impedimento para su transilo por terceros paises v obstaculo para eslablecer el itinerario de viaje al desting final;

IV, Que exista enfermadad o discapacidad fisica 0 mental médicamenle acredilada que imposibilite viajar al migrante P'Esef"ado' J terrilorio nacional; o
V. Que se haya inlerpuesic un recurso adminisirativo o judicial en gue se reclamen cuestiones inherentes a su situacibn migralonia ener irasladado o para
se haya interpuesto un juicio de amparo y exista una prohibicibn expresa de la autoridad compelente para que el exlranjere puet!a 55 on 135 ES13CIONES
que pueda abandonar el pais. En los supuestos de las fracciones |, I 1l y IV de este aricvlo el algjammiento de los exiranjern :
migratorias no podra exceder de 60 dias habiles.

En 'os supuestos de las fraccicnes |, 11, il y IV de este articulo ef alojamiento de los exlranjeros en las estaci
habiles.

Transcurrido dicho plazo, el Inslituto les otorgard fa condicion de eslancia de visitante con permiso para fecibir una rermlJne
subsista el supuesio por el que se les olorgd dicha condicion de estancia. Agolado el mismo, el Instilulo deberd determmar
exiranjero

anteriof cuando se aclualicen

mentos e identidad ¥ _viaje;
c”:ude los documenios de identidad

ones migralonias no podra excedsr de 50 dias

racion en el pais, mientras
la siluacidn migraloria del
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Estos procedimientos independientemente de ser regidos por las disposiciones en matena
migratoria, se rigen también por circulares administrativas que tratan de fortalecer las
actuaciones arbitrarias por parte de los servidores publicos que los desahogan y ejecutan,
como es el caso de la circular INM/DGCVM/1892/2012.

Sin embargo, por la experiencia laboral que tuve dentro del INM, estos procedimientos en
la practica no se desarrollan con un verdadero y efectivo apego al debido proceso, toda
vez, que la autoridad migratoria emite los actos y los resuelve, siendo juez y parie en el
procedimiento, el termino para resolver la situacion migratoria es en un plazo de quince
dias pudiendo extenderse por alguna situacion especial, luego entonces el periodo
probatorio y de alegatos no se desahogan como la normatividad civil lo indica; respecto a
la debida defensa lamentablemente son algunos exiranjeros los que tienes acceso a esta
ya que sus condiciones econdmicas se lo permiten, perc mas del 70 % de ﬁiigranles que
se encuentran en esta situacion no reciben defensa legal y sus procedimientos S€
desahogan en la mayoria de las ocasiones sin alguna persona de confianza en el
procedimiento, toda vez, que hasta este momento en nuestro Pais no se han creado
instancias con areas de defensoria de oficio en materia migratoria, que respalde a estos

grupos vulnerables quedando al libre arbitrio de la autoridad migratoria.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha emitido algunas jurisprudencias Qué
denotan la falta de eficacia en el procedimiento administrativo para resoiver la situacion
migratoria de los extranjeros, como lo es:

DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO

Y ASISTENCIA CONSULAR. SUS DIFERENCIAS CON EL DERECHO A TENER UN
ABOGADO Y EL DERECHO A TENER UN TRADUCTOR O INTERPRETE.

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de !a Nacion estima que para el
extranjero detenido en territorio mexicano, el derechc a la asistencia consular, contenido en
el articulo 36, primer parrafo, de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, tiene
una funcién propia y diferenciada tanto del derecho a tener un abogade como del derecho a
tener un traductor o intérprete. La asistencia consular no se reduce a una simple medida de
comunicacion entre el extranjero y un representante de su gobierno. Es ante toda un derecho
fundamental reconocido para evitar la indefension del inculpado, que no depende de los
conocimientos gque tenga el extranjero del idioma del pais en el que ha sido detenido. El
funcionario consular tiene la encomienda de asegurarse, en primer término, de que el
extranjero no sea simplemente infarmado de la acusacion y de los derechos que le asisten,
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sino que los comprenda cabalmente. La comprension del significade gramatical de las
palabras que contiene la acusacion puede ser facilitada por un traductor. Asimismo, una
explicacion técnica de las implicaciones de la acusacion puede ser facilitada por un abogado
habilitado para ejercer en ese pais. Sin embargo, esto no resulta suficiente a fin de
considerar cumplido el mandato constitucional de una defensa adecuada, ya que para esto
es indispensable que se encuentre cubierto el elemento relativo a la idiosincrasia cultural. La
herencia cultural y social de un extranjero resulta determinante al momento de comprender
cualquier fendomeno juridico, con especial gravedad respecto a aquellos actos o decisiones
que puedan implicar la privacion de la libertad. Estas- cuestiones, como es légice, no son
conocidas ni debidamente ponderadas por los abogados nacionales, por lo que este tipo de
decisiones solo pueden ser tomadas una vez que se ha recibido una efectiva asistencia
técnica, la cual debe ser otorgada por los funcionarios consulares, quienes por su actividad
profesional, presumiblemente se encuentran debidamente capacitados para dicha tarea.™

Sin duda alguna, el reciente marco juridico en materia migratoria debe fortalecer los
procedimientos administrativos  dandole mayor eficacia, asi como brindar mayor
seguridad a los extranjeros en nuestro pais, sin embargo, para que esia normatividad sé
desarrolle con éxito dependera de muchos factores, servidores publicos eficientes, de la
ciudadania en general, instituciones y organismos no gubernamentales que protegen los
derechos de los migrantes, que vigilen &l exacto cumplimiento del debido proceso en
materia migratoria a fin de evitar que se vulneren los derechos humanos de los

extranjeros en nuestro pais.

4.5 Procedimiento migratorio de expulsién en Espafa

" , , - - u
En Esparia los exiranjeros disfrutan de las libertades publicas contenidas en S
constitucion, es decir, son titulares de los derechos alli reconocidos en los mMISMOS
términos que los son los propios nacionales.'®® De igual manera, su ley de exiraniera

realiza esta serie de precisiones con suma proteccion de los derechos humanos.

Los procedimientos migratorios por estancia ilegal de extranjeros en primera instancia

corresponden a la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, én virtud de que tiene
como funcion controlar la entrada y salida del territorio nacional de espanoles y extranjeros,
asi como la prevencion, persecucion e investigacion de las redes de inmigracion ilegal, y en

s v .. ., c . . . . 161
general, el régimen policial de extranjeria, refugio y asilo e inmigracion.

159
Tesis 1a. CLXXIF2013 {10a.), Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién y su

CARRILLO SALCEDQ, Juan Anlonio, (coordinad.). La ley de extranjeria a fa luz de 1as obligaciones en £
‘;Jﬁnliversidad tnternacional de Andalucia-AKAL, 2002, p.26.

Comisaria General de Exiranjeria y Fronteras en Espaia, hilp:ffwww. policia.es.‘orgucentral.*extranJronUnmmaliva html

Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 1, Mayo de 2013
spafta en derechos humaros, Espaha,
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El desahogo de este procedimiento es contencioso administrativo, y se lleva ante los
tribunales, regula las salidas del territorio esparfol libremente, excepto en los casos
previstos en el Codigo Penal y en la Ley de extranjeria, como lo son:'®

a) Expulsion del territorio espafol por orden judicial, en los casos previstos en el Codigo
Penal.

b) Expulsion o devolucion acordadas por resolucion administrativa en los casos previstos
en la presente ley.

C) Denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio espaiiol, o falta de autorizacion para encontrarse

en Espana.

163
La expulsién del territorio espafol se regula en los articulos 57 y 58 de la LOEX (Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaha y sSU
integracion social) y otros articulos concordantes del RELOEX'®, y es una verdadera

sancion administrativa y su naturaleza es sancionadora.

En consecuencia los recursos que se interpongan en via judicial o administrativa frente
H - - - .z n
a las resoluciones administrativas que impongan una orden de expulsion, puede
. . R ; ~de I3
invocar la vulneracion de principies—esenciales - de-la -potestad-sancienadora de

Administracion o del procedimiento sancionador.

. - . iguientes
La sancion de expulsion se puede aplicar alternativamente a la multa para los sigu

supuestos:
por no haber obtenido o tener

de residencia o

1) Encontrarse irregularmente en territorio espanol,

caducada mas de tres meses la prérroga de estancia, la autorizacion

162 . - 5 n determinados
Expulsion de extranjeros: La Ley preve las penas de multa, decomiso y clavsura de locales y establecimientos, Ademas estabtece €

o run
SUPUESIOS, COMO Sancion sustitutiva de Iz mulla, y solo para el caso de extranjeros. la expulsion y prohibicion de entrada en el 'e""otrf:._,:;s;ggg ley.
plazo de tres a diez afios. En eslos casos. I expulsién puede acordarse para sanciones muy graves y para las graves que ?x-p".esame:: en la practica se
Como muchos de los extranjeros a 10s que se impone la multa estdn en situacion imegular, &) cobro de la misma es pr0b|EI"I'Ia_lICO. por Enoierritorio espanol,
tiende a privilegiar Ia expulsion, aunque la jurisprudencia del Tribunal Suprema afiima que, en los cases de permanencia irregular e
debe imponerse preferentemente una mulia s esla es la Gnica infraccion adminisirativa en que ha incurrido el exiranjera. | extranjero haya cumplido
La expulsion también se prevé como medida suslilutiva de |2 pena de prision inferior a seis afios o cuando, siendo supenor, Egextamtjyién por el Tribunal
las Ires cuarlas partes de la condena. Esla prevision legal, incorporada al arliculo 89 del Codigo Penal en 2003, ha side critica ér‘] pilitacion social que la
Supremo. que afirma que es asistemalica y perlurbadera de la legakidad penal, y que se aparla de los fines de reinsercion y reha
Consfitucicon espafola otorga a la pena.
182 LOEX, Ley Organica de Extranjeria.

RELQEX, Reglamento de la Ley Orgénica de Extranjeria
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documentos analogos, cuando fueran exigibles, y siempre y cuando el interesado no

hubiere solicitado la renovacion de los mismos en el plazo reglamentario.

2) Encontrarse trabajando en Espana sin haber obtenido permiso de trabajo ©
autorizacion administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de

residencia valida.

3} tncurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligacién de
poner en conocimiento del Ministerio Interior, los cambios que afecten a nacionalidad,

estado civil o0 domicilio.

4) El incumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de
presentacién periédica o de alejamiento de fronteras o nicleos de poblacion

concretados singularmente, de acuerdo en lo dispuesto en la presente ey

5) La participacién por el extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden

publico previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobré

proteccion de la Seguridad Ciudadana.

El articulo 57.2 de la LOEX y el articulo 138 contemplan la posibilidad de aplicar sancion

.. . . . . ue
de expulsion a los extranjeros en los que concurran las siguientes circunstancias: a) Q

haya sido condenado por delito doloso dentro o fuera de Espafia; b) Que la condena

elito doloso que en

impuesta por los tribunales espanoles o extranjeros lo haya sido por d
bertad; ¥y €)

nuestro pais este sancionado con pena superior a un afio de privacion de li

Que los antecedentes penales por ese delito no se encuentren cancelados.

. s o]y
En estos supuestos, no se sustituye la condena penal por la expuision. Es una sanc

- : L : . i na
administrativa, que puede afnadirse consecutivamente a la imposicion de una conde

penal firme a pena privativa de libertad superior a un afio por conducta dolosa, de modo

. . . de
gque cuando el extranjero termina de cumplir condena penal puede ser expulsado

Espafa. En estos supuestos no es posible la aplicacion alternativa de la sancién de multa.
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E! procedimiento de expulsion gubernativa, es el sigui(-:'nle:165

1.

Si el extranjero quedara en libertad, subsistente el decreto de expulsion ¥ si los pla

Inicio del procedimiento preferente de expulsion (se realiza por la Policia):
Situacion en la que el extranjero, se encuentira detenido, y necesariamente ha de
ser asistido por Abogado, que si él no lo designa, se le designara de oficio. El
periodo maximo de detencion en esta situacion es de 72 horas, dentro de esas
horas, el detenido extranjero, pasarad a disposicion judicial, si se solicita su
expulsion del territorio espaiiol.

Propuesta de resoluciéon del procedimiento de expulsion: Se entrega por la
Policia como érgano competente para instruir el procedimiento.

Contra la propuesta efectuada de resolucion de expulsion, se puede (y debe)
formular alegaciones en un plazo maximo de 48 horas, que sé efectia ante €l
mismo organo que realizd la propuesta - Comisario - Jefe de Brigada, etc.

LLa Policia puede solicitar al Juez de Instruccion correspondiente que dicte Auto
de internamiento en el CIE (Centro de Internamiento de Extranjeros) -
Dependiente de la Direccién General de la Policia - Donde el detenido para
expulsion puede estar retenido hasta 40 dias para su expulsion del territorio
espanol.

El Juez de Instruccion puede: a) Decretar el internamiento en el CIE, mediante
Auto, b) No decretar su internamiento, quedando el extranjero en ibertad.
Contra la primera medida del Juez de Instruccion - Auto Jecretando €l
internamiento en el CIE - el Abogado puede presentar los recursos

correspondientes.

zos de

interposiciéon del recurso contencioso-administrativo no han prescrito, €S convenienie que

acuda a la via judicial contencioso-administrativa, a fin de revocar ese decreto de

expuision o salida de Espana.

1

&5 ) ) A .
Sanciones devolucidn, expulsion, relorno ¥ saliga obligatoria, Espana, migrar.org

www fundaciosergi org/.. /devolucioexpuisiirelornisortidaobligatonia, consulta realizada 23 de Enero del 2014,
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En ese pais los extranjeros tienen como derecho fundamental la defensa, sin que en
ningun caso pueda producirse una indefension, constituyendo un elemento de la tutela
efectiva, encuadrandose en los derechos de garantia, del efectivo cumplimiento y respeto,
por las administraciones publicas, la autoridad gubernativa y la jurisdiccional, de tales

derechos a los extranjeros.'®

El derecho a la defensa tal y como lo plasma su Constitucion, implica los siguientes
derechos accesorios:

* A la tutela efectiva de los jueces y tribunales:

* A la seguridad juridica, y a la aplicacién de las garantias que le concede la
constitucion.

e« A ulilizar todos los medios de prueba a su alcance; a obtener una defensa
profesional y gratuita s no puede pagarla.

» A obtener una defensa profesional y gratuita sin no puede pagarla;

* A no declarar contra si mismo, y a no confesarse culpable;

* A un proceso publico, sin dilaciones indebidas;

« A una resolucion administrativa o judicial congruente y adecuadamente razonada
por tanto, basada en pruebas legalmente obtenidas, y con aplicacion de las leyes.
en su caso vigentes, aplicandosele el principio de norma mas favorable, segun €l

caso poder defenderse y comparecer en todas las instancias del procedimientO.
controlando su legalidad, y obteniendo copias Y certificaciones  dé los
procedimientos, causas o diligencias en que fuere parte, salvo durante l0s peri0‘d05
excepcionales en que se hubiere decretado el secreto, mediante auto previo y

adecuadamente razonado.

. . . . ici en
Reconoce el derecho de cualgquier extranjero a la asistencia letrada de oficio tanto
todos los procedimientos en materia de asilo, como en los procedimientos administrativos

0 judiciales que provoquen bien la denegacion de su entrada en territorio espaiol, bien su

166 ' tos
" APRAIZ MORENO, Fernando, Derecho de extranjeria, comentario af real decrefo 155/1996 de 2 de febrero sobre fos derechos y libertades de

exiranjeros en Espana, Barcelona, José Maria Mosh Editor, 1998, p. 256
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expulsion o salida obligatoria del mismo, es decir se prevé el derecho de los extranjeros a
la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los espafioles. '’

Ofrece la posibilidad de que los extranjeros que se encuentren en Espana puedan
regularizar su situacion a fin de poder disfrutar plenamente de las previsiones formales y

materiales de aquélla

Una vez analizado el procedimiento migratorio de extranjeros en Espafia por encontrarse
de manera ilegal, nos damos cuenta que este se desarrolla con apego a un verdadero
debido proceso y una tutela efectiva, garantizando seguridad juridica a los extranjeros en

su Pais.

451 Similitudes y diferencias del procedimiento migratorio de
expulsion en Espana y la deportacion en México.

Al analizar los procedimientos migratorios que efectian nuestro pais y Espana, podemos
deducir las siguientes similitudes:
e En México como en Espafia los extranjeros gozan de los derechos qué brinda la

Ley Suprema al igual que un nacional.
« Tanto el procedimiento de deportacion en Mexico, COMO la expulsion €
P M r s B . iaro-en- SOS
Espafia, se originan-por la-situacion |rregular~-o_.|legal-de-un—exlranjero en-ée

. . - i - mbos
paises, encuadrando su conducta en las disposiciones migratorias de a

paises.

« En ambos paises los procedimientos son sancionadores ¥ la finalidad es
resolver la salida de extranjeros de su pais, con una resolucion debidamente
fundada y motivada, por una autoridad competente.

« En ambos paises segun sea el caso se permite 1 regularizacion de los
extranjeros gue se encuentran de manera ireqular o ilegal, cuando se

encuentren en supuestos que sefale la ley de migracion o extranjeria.

Los efectos de la sancion de expulsion en Espafia:

167 .
CARRILLO SALCEDQ, Juan Anlonig. op., ¢ii., nota 139, p. 28
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1. Es un procedimiento contencioso administrativo, que se resuelve en los
Tribunales, y en el cual se le asigna un abogado de oficio al extranjero para que
sea su persona de confianza en el desahogo del mismo.

2. Determina la salida obligatoria del territorio espanol, en el plazo que establezca
la resolucion, que no sera inferior a 72 horas.

3. Lleva aparejada la prohibicion de entrar en Espafia en un plazo que se establece
con caracter proporcional a la infraccion cometida, con un limite inferior de tres
afos y un limite superior de diez. Esta prohibicion se extiende a los territorios de
los Estados con los cuales Espana ha suscrito un acuerdo en tal sentido; y

4. Expulsion implica la extincion de cualquier autorizacion de permanecer en

Espafia y el archivo del procedimiento iniciado con tal objeto.“"'B

Efectos en México:

1. Después de la entrada en vigor de la Ley de Migracién en México en mayo del
2011, el termino de expulsion cambio a deportacién, siendo este un
procedimiento administrativo que se desahoga ante autoridades de la misma
naturaleza.

2. Los efectos de la deportacion en México, es la salida del pais de un extranjero,
el cual lleva consigo la restriccion de reingresar al pais en el plazo gue sefiala 1a

ley de 1 afo a 10 afios, excepto cuando soliciten readmision de conformidad con
lo sefialado en el articulo 99 del Reglamento de la Ley de Migracion.'®®

_ . . i cceso d
3. En Espafna se hace efectivo el debido proceso al tener el extranjero a

. _ i i axico, €n
una defensa gratuita que lo acompana en todas las instancias en Mexico,

168 o de 2006 y 10 de
Jurisprudencia consolidada en las sentencias del Tribunal Supremo de § de diciembre de 2005, 27 de enero de 2008, 3t de enero ¥

febrero de 2008

; o isid i 1 siguienle procedi
Articulo 99.- Las personas exiranjeras gue hayan sido deportadas podran solicitar su readmision de conformidad con el sig p
I. Llenar la solicitud de tramite correspondiente; . )
Il. Presentar personalmente Ja solicitud anle la oficina consular, adjuntando tos siguienies dc_)cumen!os-
a) Pasaporte o documento de identidad y viaje gue sea valido conforme al derecho mia;nac:jcunaI.r1 onr
b) En caso de contar con ella, copia del documento mediante el cual el Insfilute resolvid su deportacion, ] rtada. |
' : o i ue deportada, los
€) Escrilo fibre en idioma espafnol en el gue manifieste 1a fechs y forma en que se intemo al territorio nacional. las razOZl?: ‘:g:,,];so ?;u;o proiegia de decir
mativos por los cuales desea seingresar al lenionio nacional sin cumplir con el periodo ge reslriccion impuesto );;lljug seﬁ'esuelva 9;11 forma positiva, ¥
verdad de cumplir con las obligaciones que determinan las disposiciones juridicas aplicables, en case de qué su soll
d) Los demas documenios que eslime convenientes. » . - i ito de
. : ; i readmisién denlio
M. La oficina consilar, a iravés de) drea correspondiente de la Secretaria de Relaciones Exteriores, remitirs al Institule 1a solicilud de re
los cinco dias habiles siguienies al de su recepcidn; - . 16n de la solicilud, ¥
IV. €1 Institule emitira resolucion debidamente fundada y motivada en un plazo de sesenls dias habiles contad%s ?3 g?]?; ti; La;:izpsgﬂde requerita.
V. De resuliar favorable la solicitud de la persona exiranjera, £sta podra promover ante el consulado la oblencion

mienio;
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nuestro pais hasta la fecha es letra muerta por que no exisien defensorias de

oficio que le den asesoria de manera gratuita a los extranjeros.

Al realizar este analisis comparativo de los procedimientos migratorios para resolver la
situacidon migratoria de los extranjeros de nuestro pais con Espafa, deducimos que
nuestro reciente sistema migratorio esta en desarrollo que ain no toma la efectividad
debida que brinde al extranjero seguridad juridica, es por esc que el Estado debe tomar
el compromiso de crear instituciones que se encarguen de hacer efectivos estos
procedimiento brindando asesorias juridicas gratuita, ya que, actualmente el tener la
Materia migratoria sin defensorias de oficio a provocado que muchos gestores lucren sin
medida con los servicios migratorios, haciendo muy costoso el acceso a una debida

defensa, provocando que solo algunos extranjeros puedan llegar a ella.
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CONCLUSIONES

Al margen del presente trabajo de investigacion, me permito hacer las siguientes

conclusiones:

Primera. El debido proceso como un derecho fundamental de toda persona, €s un
procedimiento judicial justo, que pretende la perfeccién de los procedimientos evitando a
arbitrariedad, que tiene en consecuencia, un caracter o una condicion progresiva, donde
lo mas trascendental es destacar su rol como una garantia fundamental para la proteccion
de los derechos humanos. Por consiguiente, es el derecho a la justica lograda en un
procedimiento que supere grietas a una simple cobertura del derecho de la defensa en

Juicio.

Segunda. La internacionalizacion de los derechos humanos ha contribuido a
estra Constitucion,

stos

complementar el catalogo de los derechos humanos establecidos en nu
a partir de los instrumentos internacionales suscritos en la materia, de tal modo que €

I : : , - .
egan incluso a ostentar un nivel de primer orden de normatividad interna, tal como

sucede en nuestro pais. También se ha contribuido a que ios Estados finalmente dejen de

al poder soberano, sino por €l
da-persena-en

consi . e
nsiderar a los derechos como un conjunto de limitaciones

co i .y . .
ntrario, como. facultades-atribuidas al-género-humano-er-conjunto-y & ¢€a
lo individual, que el mismo estado reconoce y tutela al introducirios en la ley fundamental,

y los garantiza a través de los instrumentos procesales idoneos.

Tercera. Acertadamente nuestro marco constitucional y judicial con la reforma

constitucional en materia de derechos humanos el 10 de junio del ano 2011, bha

jerarquizado constitucionalmente los derechos humanos, con esto México cumple a nivel

tratados y convenciones de los que

Internacional con los compromisos que adquirio en los
etudinario con el

forma parte, con fa finalidad de armonizar el derecho internacional consu

derecho interno, permitiendo la efectividad del derecho convencional. Estableciendo de

Manera expresa que los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales

ratificados por el Estado Mexicano poséan jerarquia constitucional, ademas reconoce en

forma expresa el principio pro persona, para la aplicacién de la norma mas favorable a los
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afectados por la vi i
Y
iolacion de los derechos fundamentales, es decir, la interna o |
* ] a

internacional.

Cuarta. Por ultim
0, e ; ' .
n la presente investigacion pudimos apreciar que es evidente la

trascendencia d
ee ; .
sta reforma integral en materia de derechos humanos reconociendo a

los extranjero
s el ac :
ceso a un debido proceso independientemente de su calidad

migratoria garanti
| .
zando una proteccion adecuada, pretendiendo ser el medio idoneo de

defensa de |
0s der A
echos de los extranjeros, sin embargo, para alcanzar qué este

procedimiento mi i
ra
gratorio se lleve a cabo con veracidad se necesita consolidarse de otros

mecanismos qu )
e pe e
permitan la efectividad del debido proceso en materia migratoria, €s

decir que el E
- stad ;
o prepare y capacite a las defensorias de oficio en materia migratoria,

o bien cree u P
na Fis i :
calia Federal de Atencion al Migrante, la cual les brinde asesoria

legal sobr -
e su situacié i ; .
acion migratoria, previniendo con esto situaciones que vulneren sSus

derechos h
umanos i
.y sin duda con esto México cumpliria sus cOMPromisos

onla efectividad de

ual que

internacional
es -
i no solo con normatividad en materia migratoria y sino ¢
ma, toda v
; ez : . .
rasciende | , que el fenébmeno migratorio en este pais es un problema act
velozm .
ente afectando a los migrantes que en afan de alcanzar su suefio

americano
se han converti
vertido en el blanco de delincuencia organizada vulnerando con

esto su se .
guridad juridi
d juridica y derechos humanos, es por 8so, que se tiene que actuar con

instituciones splj
8 80 .
lidas que hagan efectivo el debido proceso en materia migratoria.
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