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INTRODUCCION

La necesidad de mantener relaciones consulares entre los Estados surge a partir
de diversos factores, como son: los movimientos migratorios, el comercio, la
industria y la navegacion, las revoluciones cientificas y técnicas, la demanda de
mano de obra, los conflictos bélicos, los avances tecnoldgicos, la creacién de
organismos internacionales y con ello la regulacion de las relaciones entre los
paises, entre otros; pero particularmente en la proteccion de la dignidad humana,
el derecho de defensa, la proteccion de los derechos individuales y la igualdad

entre las personas.

En este orden de ideas, la practica consular tiene su origen durante el
derecho griego y romano, al constituirse diversas figuras juridicas que sirvieron de
contexto para entender el desarrollo del comercio internacional y los intereses
econdmicos entre los pueblos antiguos. Su concesién se otorgd, primero mediante
un contrato privado y posteriormente, mediante la facultad otorgada por un Estado
para brindar proteccion y ayuda a sus nacionales dentro de otro territorio; de esta
forma, las relaciones establecidas entre el funcionario y su connacional se regulan
bajo una misma vertiente de sentido humanitario y a la vez proteccionista del
Estado, pues como se explica con detenimiento en el Capitulo correspondiente,
desde tiempos antiguos las relaciones comerciales estuvieron cobijadas por las
relaciones consulares que de una u otra forma sirvieron como proteccion de

derechos humanos.

La figura del Consul y Consulado propiamente, tuvieron su primera
aparicion en el siglo Xll durante la edad media con el movimiento de las Cruzadas
cuya evolucion permitid convertirse en la institucion juridica que se conoce
actualmente. De la misma forma, es en esta época en la que se comenzd a
codificar la practica consular dentro de las disposiciones relacionadas con el

derecho maritimo y comercial. No obstante, las funciones consulares se vieron



limitadas con la expansion de las relaciones diplomaticas que abarcaron muchas

de las funciones que estaban encomendadas a los consules.

La propagacion de los consulados durante los siglos XIX y XX facilité el
establecimiento de directrices juridicas que delimitaran sus funciones, los
privilegios e inmunidades de los agentes consulares, asi como su condicion
juridica, pues la misma aun quedaba fuera del contexto regulador de las
relaciones diplomaticas, por tal motivo, comenzaron a suscribirse acuerdos
regionales y bilaterales que intentaron poner fin a las lagunas legislativas en la
materia y que posteriormente servirian de base para una regulacion a nivel

internacional.

En un contexto politico, econémico y social, la primera mitad del siglo XX,
produjo cambios importantes en el mundo, como lo son la segunda revolucién
cientifico-técnica derivada de los cambios en la organizacion de la ciencia, la
especializacion del hombre y los descubrimientos y avances cientificos que trajo
fuertes implicaciones en dichos cambios y sobre todo en el desarrollo econdmico

del mundo.

De la misma forma, las sociedades experimentaron profundas
transformaciones que afectaron al mundo en las relaciones internacionales como
producto de la Segunda Guerra Mundial en la que los paises entraron en una
crisis econdmica, politica, social y humanitaria, derivadas justamente de los
abusos y constantes violaciones a derechos humanos que se produjeron durante
la guerra, asi como de la realizacidon de conductas ilicitas cometidas por los
Estados (ya posicionados como delitos tipificados a nivel internacional) y la
concentracion de éstas transformaciones como una estrategia global de las
potencias mundiales, dio pie al crecimiento desmedido y desordenado de la
industria, generando movimientos migratorios importantes como resultado de un

capitalismo mas imperialista.



Lo anterior sirvio de eje fundacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) en junio de 1945, cuya directriz fue la organizacién de la paz en el
mundo; construida sobre la base de la Carta Atlantica que sentaba los principios
de la alianza norteamericana-inglesa en la que se recogen los derechos de
libertad de expresidn, culto, comercio y navegacidén, renuncia de anexiones,
pactos equitativos teniendo en cuenta los intereses de todos los implicados, la

lucha contra la miseria y la renuncia del empleo a la fuerza.

Entre sus fines basicos, como el mantenimiento de la paz, la defensa de los
derechos del hombre, la igualdad entre los pueblos, el reconocimiento de cada
nacion a la propia defensa, la renuncia de interferencia en problemas internos y el
establecimiento de sanciones econdmicas o politicas, la ONU enfatizaba en la
cooperacion internacional y en el mantenimiento de las relaciones de amistad
entre los paises para la solucion de problemas de caracter econémico, social,
cultural y humanitario a fin de fomentar el respeto de los derechos humanos de los

todos sin distincion alguna.

Dichos cambios y transformaciones en la vida social del mundo,
replantearon la aparicion de la figura consular bajo la proteccion de sus
connacionales y de sus intereses en el territorio de otro pais; por tanto la
comunidad internacional consideré necesaria la regulacion de ésta en un plano
universal. Asi, en 1949 fue encomendado el proyecto de disposiciones a la
Comisién de Derecho Internacional de la ONU —creada en 1947, bajo la premisa
de contribuir al desarrollo del derecho internacional y su codificacion-, nombrando
en 1955 al relator especial Jaroslav Zourek para su elaboracién, pero fue que

hasta en 1958 que formalmente se comenzo a discutir sobre la materia.

Debido a las semejanzas con las relaciones diplomaticas, la Asamblea
General de Naciones Unidas celebré una conferencia en Viena del 4 de marzo al
22 de abril de 1963, para que el 24 de abril quedara aprobado el proyecto de 79

articulos de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, pero entré en



vigor hasta el 19 de marzo de 1967. Su principal objetivo fue regular el
funcionamiento de los consulados, el nhombramiento, funciones y privilegios e

inmunidades de los consules.

De gran importancia han sido los articulos de esta Convencion, que se
refieren a las funciones consulares de una manera mas especial, como el caso del
articulo 36 estableciendo las obligaciones tanto de las autoridades del Estado
enviante como del Estado receptor, al tratarse de la detencién o arresto de un
extranjero en el territorio de éste ultimo con el propdsito fundamental de garantizar
su derecho a la asistencia consular bajo el contexto del derecho de defensa,
debido proceso y acceso a la justicia dentro del proceso penal. Influencia que se
ha considerado en los ultimos afos con diversas resoluciones de la Corte
Internacional de Justicia y los pronunciamientos de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Por tanto, el tema a desarrollar en la presente tesis considera los cambios
juridicos que atraviesa el mundo a partir de la internacionalizacion de los derechos
humanos, en los que ademas el Estado mexicano ha incorporado a su legislacién
los principios y fundamentos recogidos del contexto supranacional en materia y
proteccion de las libertades individuales; de esta manera, el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, se ha reflejado como un
indicador de las relaciones entre los Estados en materia de asistencia y proteccion
de los derechos individuales en un plano del derecho procesal penal,

particularmente dentro de las garantias de las que goza toda persona inculpada.

Desde esta perspectiva, resulta fundamental plantear a la comunidad
académica el deber de velar en todo momento por los marcos reguladores que se
encuentren a la altura de los modelos procesales penales a nivel internacional en
los que impliquen la defensa y proteccién de las prerrogativas individuales,

particularmente al tratarse de desventajas singulares, como es el caso de la



condicion de extranjero cuando se encuentra involucrado en un proceso penal

dentro de la jurisdiccion de otro Estado.

Sera justamente, a partir de la revision de las dinamicas sociales, juridicas y
culturales derivadas del contexto que atraviesa el mundo que se pretende en el
presente trabajo, mediante una investigacion monografica, delinear un panorama
internacional y nacional respecto del derecho a la asistencia consular contenido en
el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
especificamente sobre el actuar de las autoridades mexicanas respecto de la
detencién o arresto de un extranjero en México, para asi plantear las bases que
permitiran construir una propuesta que implique su armonizacidon con las

disposiciones internacionales.

Lo anterior, se abordara a lo largo de cuatro Capitulos, el primero destinado
al contexto histérico de la practica consular y los conceptos de cénsul y derecho
consular, en donde se ofreceran las nociones generales y particulares del tema y
su naturaleza juridica, ademas de delimitar su campo de accion con la

incorporacion del derecho de defensa en materia penal en un plano general.

En el segundo Capitulo se abordara el marco juridico internacional, con el
estudio de las disposiciones contenidas en la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Consulares, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y
la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como el marco juridico
nacional, abarcando a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el Codigo Federal de Procedimientos Penales y el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, como elemento innovador de las reformas
constitucionales en materia de seguridad vy justicia penal y de derechos humanos

que atraveso el pais en los ultimos afos.

Con base en lo anterior, el tercer Capitulo se centrara en el diagnéstico

sobre la observancia y proteccion al derecho de asistencia consular en México, asi

\



como se evidenciara la problematica que existe en cuanto a detenciones y
procesos penales que se siguen en contra de un extranjero, las deficiencias
legislativas y el alcance y contenido del las resoluciones judiciales sobre el
derecho de defensa y asistencia consular, con la exhibicién de algunos casos

recientes que merecen mencién debido a su relevancia.

A manera de propuesta, se presenta en el cuarto Capitulo la justificacion de
una reforma a los ordenamientos secundarios en materia penal sobre el contenido
y alcance del derecho a la asistencia consular, misma que se proyecta a fin de que
sirva de aplicacién a todas aquellas autoridades responsables de la tramitacion del
procedimiento penal a un extranjero en México, lo anterior con el objeto de que la
asistencia consular alcance los estandares internacionales que merece por

tratarse de un derecho humano fundamental.

Finalmente, se ofrece al lector las conclusiones a las que he llegado, que
sin tener el interés de ser definitivas, sino que buscan ser propositivas a fin de
permitir que se planteen los puntos principales de esta investigacion y que se

espera sean tomadas en cuenta para futuras reflexiones y propuestas.

Vi



CAPITULO |
ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LA ASISTENCIA CONSULAR

“El tiempo de los embajadores ha pasado, el

de los consules ha vuelto™’

Chateaubriand, Francois-René

Introduccién

El desarrollo historico de la practica consular ha propiciado que ésta se establezca
como una institucion juridica del derecho internacional que propenda las
relaciones entre los Estados, particularmente como medio de cooperacion,
fomento del comercio y politica exterior; con atribuciones que ademas, tienen
como fin proteger los intereses y derechos de los nacionales que transitan o
residen en otro pais, sin menoscabar los convenios que se han suscrito en la

materia para fomentar las relaciones de amistad entre éstos.

Atento a ello, es necesario acudir a las figuras relacionadas con la
institucion consular que fueron surgiendo a lo largo de la historia, tomando como
punto de referencia la época antigua, particularmente en el derecho griego y
romano, cuyo sustento fundamental fue la aplicacion de las leyes de los
extranjeros en otro territorio con motivo de las migraciones efectuadas a partir del

comercio.

' Chateaubriand, Francois-Reng, “Congreso de Verona de 1822", en Vilarifio Pintos, Eduardo, Curso de Derecho
Diplomatico y Consular, 32 ed., Tecnos, Madrid, Espafia, 2007, p.81.
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Posteriormente, la practica consular alcanz6 en la edad media,
precisamente como consecuencia de las relaciones comerciales, los
descubrimientos territoriales y la navegacion, tener como sustento legal el régimen
de las capitulaciones y ser regulada en diversos tratados internacionales en

materia mercantil y naviera.

No obstante, dicha institucion no mantuvo una linea constante de evolucion
como lo si lo hizo la practica comercial (a la que se debe en principio, su creacién
y vigencia); debido al surgimiento del Estado-nacion que entre otras cosas, fue el
punto de inicio de la época contemporanea, cuyo principio de territorialidad de la
ley dejé a un lado la labor del consul juez, que tenia como objeto aplicar la ley de
la tierra del extranjero, asi como la desconfianza que comenzd a generarse entre

los Estados.?

Durante el Siglo XX, la practica consular se volvid necesaria para la
comunidad internacional, pues hacia falta contar con un mecanismo juridico que
tuviera como objeto brindar proteccion a los Estados en sus relaciones
comerciales y de la misma forma a los ciudadanos que migraban a otro pais como
consecuencia de los conflictos bélicos. Por ello, en 1963 se adopté la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, suscrita por la mayoria de los paises
miembros de la ONU, misma que sigue vigente y ha tomado fuerza en la materia

de politica exterior y derechos humanos.?

Tomando en consideracion la evolucion historica de la practica consular, en
el presente Capitulo, se entra al estudio de éste derecho en su concepcion basica
a partir de la regulacion de ésta como parte de las atenciones que ha dado la
comunidad internacional en materia de derechos humanos, pero sobre todo en el
mantenimiento de las relaciones de amistad entre los Estados; su naturaleza

juridica y sus fuentes de creacion, ademas del estudio de la figura de cénsul o

2 Cfr., Lopez Bassols, Hermilio, Tratado de Derecho Diploméatico y Consular. Historia, doctrina, codificacién y practica,
Porrua, México, 2006, p. 111.

® Véase Alonso Ureba, Alberto et. al., Cédigo la ley. Cédigo Derecho Internacional, Wolters Kluwer Espafa, S.A., Madrid,
2007, p. 397.



funcionario consular, sus atribuciones y de manera especial en la proteccion de los

derechos de sus ciudadanos en el exterior.

Es decir, se pretende ubicar al derecho consular como una institucion
juridica que pese a que su naturaleza es eminentemente de derecho internacional
en su concepcion tradicionalista, la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963, también ha concedido un derecho individual como contexto
de un derecho estatal, dentro del campo de estudio del derecho internacional de
los derechos humanos, en materia de proteccion y asistencia consular a los

extranjeros que se encuentran sujetos a un proceso penal.*

En este sentido, éste Capitulo primero sirve como base general, en primer
lugar, para dar cabida a las nociones generales y particulares del derecho
consular en un contexto historico y trascendental sobre su origen; en segundo
lugar, bajo el estudio de las nociones particulares propias de la institucion juridica;
y en tercer lugar, como parte del campo de accion de los derechos fundamentales,
especialmente en el proceso penal bajo la garantia de defensa, como principio
procesal y garantista de los derechos del inculpado en el contexto internacional,
cuando éste sea un extranjero en el que se afecte su esfera juridica como efecto

primario de haber infringido la ley del Estado receptor.

Finalmente, es necesario aclarar que las ideas que muestran este apartado
corresponden ineludiblemente a las generalidades con las que sera abordado el
tema en los capitulos subsecuentes y que sirven de referencia para entender el

cometido de la presente investigacion.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal”, Opinién Consultiva nimero OC-16/99 de 1° de octubre de 1999, serie a, nimero 16,
parr. 84, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf 7 de julio del 2013 a las 20:00.
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1.1 NOCIONES GENERALES

1.1.1. Historia del derecho consular

La institucion consular tiene su origen en las grandes civilizaciones de la
antigiedad como fueron India, Egipto, Grecia y Roma, considerada como la primer
figura constituida en el exterior, incluso como precedente a la diplomacia;® aunque
no de forma plena sobre un antecedente directo del derecho consular, su
fundamento estuvo encaminado a la proteccién de las personas y sus bienes

dentro de otra nacion.

Como practica consular, su principal causa fueron las relaciones
comerciales que se mantuvieron durante la antigliedad, primero como forma de
intercambio de bienes o trueque y posteriormente como una profesién mercantil;
misma que la edad media se vio beneficiada gracias al comercio y a la
navegacion, siempre con la mision de proteger a los extranjeros en sus bienes, en
las relaciones comerciales que mantenian con los ciudadanos de alguna nacion y
en la aplicacion de sus leyes al regirse por el principio de personalidad de ésta,
dejando de ser aplicables a todos ellos que no fueran ciudadanos de la nacion

receptora.®

No puede pasarse por alto que precisamente por el comercio fue necesario
la compilacion de disposiciones en materia maritima, naviera y comercial,
propiciando de alguna forma, la regulacién de la practica consular en cuanto a la
proteccion de los bienes y las relaciones comerciales, otorgandoles funciones
jurisdiccionales y politicas; de ahi que es dable destacar las palabras del relator

Zourek al referirse que:

® “Ossorio y Flori, relata que los egipcios, seis siglos antes de Cristo, concedieron a los colonos fenicios el establecimiento
en Tebas, Menfis y a la griega de Naukrates el derecho de seleccionar entre ellos a un magistrado que les aplicara las leyes
de su patria.” Xilot Ramirez, Ramén, Derecho Consular Mexicano, Porrda, México, 1982, p. 7.

® Véase Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 75.
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“El origen de la institucion consular, es debido a la necesidad de proteger a los
mercaderes y a los navegantes que han abandonado su tribu, clan, ciudad o
provincia para establecerse en paises lejanos completamente diferentes por
sus habitos, su lengua, sus costumbres y civilizacién a fin de ejercer alli su

trueque primero y el comercio despueés. !

Por su parte, las invasiones territoriales y los movimientos migratorios,
permitieron la subsistencia de la practica consular, pero fue hasta el siglo XIX con
la aparicion de tratados y convenios de paz, amistad, comercio y navegaciéon, que
surgié como una institucion juridica cuyo intento de regulacién estuvo cobijada por
los siguientes proyectos: el codigo de Derecho Internacional de J.K. Bluntschli de
1868, el Cddigo de Derecho Internacional a los Cénsules elaborado por Field en

1876 y los proyectos codificadores del Instituto de Derecho Internacional de 1896.°

Para el siglo XX, con la adopcion del término de responsabilidad
internacional, como consecuencia de practicas ilicitas de los Estados vya
calificadas por el Derecho Internacional, surgieron proyectos que ademas de
regular este concepto, protegieron a las personas y a los bienes de danos
causados por otra nacion y de cierta medida como reglamentacion de la institucion
consular, por ejemplo el proyecto elaborado por el Instituto Americano de Derecho

Internacional en 1925.°

Pero fue hasta 1928 que la Sexta Conferencia Panamericana de la Habana,
Cuba, aprobd el Convenio Multilateral sobre Agentes Consulares, proyecto que fue
elaborado por el Comité Juridico Interamericano de la Organizacion de Estados

Americanos; mismo que ha sido suscrito y ratificado por México.™

7 |bidem, p. 76.

8 Véase Lopez Bassols, Hermilio, op.cit., p. 131

° Cfr., S.p. Derecho internacional publico, p. 103, http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1911/12.pdf 10 de diciembre del
2014 15:30.

1% véase Convencidn sobre Agentes Consulares, firmada el 20 de febrero de 1928 y depositada en el instrumento de
ratificacion el 26 de diciembre de 1929, http://proteo2.sre.gob.mx/ARCHIVOS/AGENTES%20CONSULARES.pdf 7 de julio
del 2013 15:50.
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Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, con la creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1945, cuya finalidad fue la igualdad de
todos los pueblos y la defensa de los derechos del hombre, que en 1949 la
Comisién de Derecho Internacional del mismo organismo, consideré como tema
prioritario la codificacion de las relaciones consulares, designando en 1955 al
“relator especial” Jaroslav Zourek, quien realizd varios proyectos, el ultimo con 65
articulos sometidos a consideracion de los Estados partes, para que finalmente el
24 de abril de 1963 tuviera lugar la Conferencia de Viena sobre Relaciones
Consulares, de la cual se aprobd6 la Convencién del mismo nombre, con un total

de setenta y nueve (79) articulos.

Al entrar en vigor el 19 de marzo de 1967 la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares —aprobada el 24 de abril de 1963- recogio la practica
consular que adoptaron a lo largo de los siglos los Estados para el fomento de las
relaciones de amistad entre las naciones'' y reconocié la trascendencia histérica
de la institucion, asi como las multiples formas de regulacion que habian existido

hasta entonces, al sefalar que:

“Teniendo presente que han existido relaciones consulares entre los pueblos

desde hace siglos [...]."*

Por tanto, se entra al estudio de dicha institucién con base en las figuras
juridicas que surgieron desde el derecho griego y romano hasta la época actual,
que sirvieron para identificar la evolucion histérica de la practica consular,
particularmente sobre la funcion primordial de proteger a los nacionales del Estado

enviante dentro del territorio del Estado receptor.

" Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, 24 de abril de 1963, (Diario Oficial de la Federacion, 11 de
septiembre de 1968), Preambulo, http.//www.oas.org/legal/spanish/documentos/convvienaconsulares.htm consultado el 7 de
julio del 2013 15:00.

2 |dem.



1.1.1.1. Derecho griego y romano

Durante la civilizacion griega se instituyeron figuras que tenian como objetivo
regular las relaciones entre los extranjeros y los ciudadanos de la polis,
principalmente en los conflictos ocasionados a raiz del comercio. Las figuras
documentadas son dos, la prostate y la proxenia; la primera actuaba como
representante ante el pueblo helénico para aplicar las leyes de la nacion enviante

elegido dentro de las colonias de mercaderes.

En el caso de la proxenia, ésta tuvo su origen entre los siglos VIl a.C y Il
d.C., y su vocablo proviene de la conjuncion de las palabras: pro que significa por
y xenos, extranjero; es decir “por los extranjeros” o “el que interviene por los
extranjeros.”*® Su fuente de creacién se regia a partir de un contrato privado
otorgado por los extranjeros para ser representados ante los tribunales, pero
posteriormente se convirtio en un cargo politico, cuya eleccidén corria a cargo del
Estado enviante que comunicaba al Estado receptor su decision (un antecedente
de las cartas patentes); y que favorecié no sélo la representacion de los intereses
de sus nacionales, sino su actuar en nombre del Estado enviante frente a las

autoridades politicas y judiciales.

Una vez instituida como cargo politico, a los proxene se les habian
conferido varias funciones: las primeras correspondian a las politicas, en las que
entre otras cosas, tenian la encomienda de i) recibir a los enviados especiales
asegurando su entrada a las instituciones culturales o politicas reservadas para
los ciudadanos; ii) acordar y celebrar los tratados a firmar con el Estado donde
representaba; iii) fungir como arbitro para prevenir la guerra; y iv) ser enviado

embajador a la ciudad que previamente habia representado.*

Las otras funciones consistian estrictamente en prestar ayuda y asistencia a

los extranjeros, en las que estaban: i) la proteccion y representacion en

'3 Xilot Ramirez, Ramon, op. cit., p. 7.
" \/éase Lopez Bassols, Hermilio, op. cit., p. 56.



Asambleas y Cortes de Justicia, ii) testificar en el otorgamiento de testamento v; iii)

facilitar créditos para el fomento del comercio.

Por otra parte, la estructura juridico-politica por la que se gobernaba Roma,

dio cabida a figuras destacadas de la practica consular diversas de las creadas

por Grecia, pero en similitud en cuanto a la especial atencion de las relaciones

comerciales que mantenian los pueblos extranjeros con esta civilizacion, motivo

por el cual, dichas figuras fueron creadas por los propios romanos y no por el

Estado enviante, de las que se destacan:

a)

El Hospitatum, era el ciudadano romano encargado de la representacion y
proteccion del extranjero a cambio de un trato digno, primero como acuerdo
celebrado en un contrato privado (hospitatum originario) y posteriormente

como eleccion realizada por el Senado o el Praetor.

Los recuperatores o Colegio Mercatorum, eran los magistrados o arbitros
encargados de aplicar los acuerdos celebrados entre las ciudades y el
imperio, cuya competencia se regia por los conflictos en materia de

comercio surgidos entre un ciudadano romano y un extranjero.

El patronatum, era un patricio romano encargado de la protecciéon de una

ciudad que le debia alianza a Roma.

El praetor peregrinus, tuvo lugar una vez constituida la Republica; quien era
el encargado de aplicar el ius gentium o derecho de gentes en las
controversias surgidas entre un ciudadano romano y un extranjero o entre
ambos extranjeros; aunque la mayoria de los asuntos eran de indole

comercial.

'3 El principio de personalidad de las leyes permitia tinicamente, aplicar el derecho a los ciudadanos romanos, lo que
propicio la necesidad de crear un derecho que respetara las leyes de los extranjeros, de las cuales los extranjeros podian
participar de ellas, cuya aplicacion se dio a los que no contaran con la ciudadania romana.
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A la Republica romana, se debe el vocablo de cdénsul, sin embargo con
significaciones diferentes de como se conoce actualmente, ya que su sentido iba
dirigido a los términos de: colega, el que salta con otro (como dualidad de la figura
en el gobierno romano), consular o consular al pueblo en el gobierno —debido a
que eran encomendados para presidir la republica, nombrados por el término de
un afio-; no obstante, dicha figura perdié su rango que posteriormente fue utilizada
para los agentes establecidos en Levante y Berberia con la mision de proteger a

las personas y el comercio.*

1.1.1.2. Edad Media

Entre los siglos V y XV tuvo lugar la edad media, que de acuerdo a la historia
universal, su comienzo se situa con la caida del Imperio Romano de Occidente. En
ésta época se destaca, al igual que en la antigliedad, que el comercio fue eje el
econdmico fundamental de los paises originado a partir del resurgimiento del
intercambio comercial entre el Mediterraneo, lo que favorecié a la practica

consular al consolidarse como antecedente directo del derecho consular actual.

La primer figura documentada de ésta época, fueron los telonarios,
regulados en el Cddex Visigotorum (derecho romano vigente en el pueblo visigodo
y vertiente juridica del derecho germanico) por el siglo VII,*" quienes fungian como
magistrados encargados de resolver las controversias surgidas entre los
mercaderes y los marineros, aplicando su propia ley; “y que estaban investidos de
potestad tributaria ademas de proteger a sus propios connacionales frente a las

autoridades locales™®,

Entre los siglos X y XllI cuando tuvieron lugar las Cruzadas (denominados

asi a los movimientos sociales presididos por la Iglesia Catdlica para la

'8 \/¢ase Ibidem, p. 57.
"7 Cfr., Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 78.
'® Lopez Bassols, Hermilio, op. cit., p. 61.



recuperacion de los “lugares sagrados” que se encontraban en manos de los
musulmanes principalmente), se favorecio la expansién comercial en la zona del
Mediterraneo, trayendo consigo el establecimiento del primer consulado
“‘medieval”’ en el litoral denominado el Levante -constituido principalmente por el
Golfo Pérsico y el Mar Rojo que estuvo ocupado por el imperio Islam-, que fue
establecido por Pisa en el siglo X, identificado como una institucién propia de los

comerciantes y marineros que residian en las ciudades cercanas a esa zona.

No obstante, fue en el siglo Xll que se comenzo a utilizar el titulo de Cénsul
para los magistrados designados, ya sea por los extranjeros comerciantes y
marineros, por el Estado enviante o por el Estado receptor; denominados
Consules de Ultramar y dependiendo sus funciones podrian hacer funciones de
Consul Juez y/o Cénsul comerciante o Consul del mar; aplicando las normas

denominadas consulados.*®

A pesar de lo anterior, la trascendencia de la institucion consular se debié a
la creacién de disposiciones que incluian la regulacion de funciones consulares en
materia mercantil o naviera, tales como: las Tablas de Amalfi, las Reglas de
Oleron, el Libro del Consulado del Mar, los Codigos de Lubeck y el Derecho
Maritimo de Wisby, éstos ultimos siendo la base de la practica internacional que
sirvieron para regular la competencia de los cénsules y denominarlos dependiendo
su funcioén, en coénsul mercantil, consul juez o cénsul electi, ademas de atribuirles
funciones politicas y jurisdiccionales en materia penal y civil y otorgarles privilegios

e inmunidades.?

Con la caida de Constantinopla en 1453 y la desaparicion de los cristianos
en el Levante, la edad media pas6 por una profunda crisis que respaldé una nueva
forma de regulacion de las relaciones comerciales establecidas hasta entonces en
el Mediterraneo, dando paso al régimen de las Capitulaciones, que consistian en

convenios otorgados por el pueblo islamico a los paises de oriente,

'9 Cfr., Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 79.
20 véase Xilot Ramirez, Ramon, op. cit., p. 13
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particularmente a los cristianos, a causa de la inaplicabilidad de la ley islamica por
considerarlos infieles y totalmente ajenos segun lo disponia el Coran; pero que
fueron necesarias para el mantenimiento de las relaciones comerciales y
amistosas surgidas desde las Cruzadas y que perduraron hasta la Segunda

Guerra Mundial.

Estos convenios otorgaron a los consules potestades jurisdiccionales,
privilegios e inmunidades, ademas de caracterizarse por ser unilaterales y con
ventajas establecidas para las naciones ‘“infieles”. Las principales facultades
otorgadas a los cénsules fueron: a) el ejercicio de la jurisdiccidn civil y penal entre
sus connacionales y entre un musulman y un connacional; b) la constitucion de
las factorias cristianas, como zonas especificas para la vivienda, almacén de
productos, la iglesia y cementerios de los extranjeros; c) la facultad exclusiva de
liquidar herencia en caso de fallecimiento de un nacional en territorio musulman; d)
la asistencia consular brindada a los naufragos; e) el pronunciamiento frente a las
autoridades locales para proteger y/o castigar a un connacional; y, f) el disfrute de

un estatus diplomatico.?

En tal caso, aun en la baja edad media (entre los siglos XIV y XV), la

institucion consular se mantuvo como “un érgano interno del grupo social, que va a

aplicar, en las relaciones entre sus componentes, sus propias leyes’® vy

“progresivamente fueron convirtiéndose en 6rganos del Estado extranjero en el

»23

territorio del Estado receptor’ lo que incluyé la concesion de privilegios e

inmunidades.

2 éase Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 83
2 bidem, p. 79
% | opez Bassols, Hermilio, op. cit., p. 65
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1.1.1.3. Edad moderna y contemporanea

La edad moderna signific6 una etapa de transicion en las estructuras sociales,
econdmicas, politicas e ideoldgicas del mundo, fomentando la creacién del
capitalismo, el renacimiento, el humanismo, entre otros, pero particularmente la
consolidacion del Estado-nacion y la aplicabilidad del principio de territorialidad de

24 ocasionando la

la ley “lex locus regit actum” (la ley del lugar rige al acto),
decadencia de la institucidn consular al eliminar las funciones de indole politico y
dando unicamente su reconocimiento a las funciones inherentes a las materias

comercial y administrativa.

El resurgimiento de la figura del consul tuvo lugar en el siglo XVII, acotando
su campo de accidon unicamente a la ayuda y asistencia de sus connacionales y a
la proteccion juridica de actividades comerciales como: la pirateria. Su importancia
radicé en considerarla como un instrumento de cooperacion y trafico internacional,
incrementando la liberacion econdmica, el fortalecimiento comercial, la expansion
de la navegacion, la migracion a Occidente y la independencia de las colonias, al
asumir funciones propias de Estado como protector de los intereses de sus
ciudadanos ante las autoridades, con la imprescindible autorizacion del Estado
receptor, sumando de nueva cuenta funciones politicas y adquiriendo la condicion
de “ministros publicos”, pues estaban “revestidos de inmunidades, privilegios y

prerrogativas que constituyen el status diplomatico,”®

que posteriormente serian
depositadas en la diplomacia permanente, dejandoles como unica funcién la

proteccion de los intereses de sus nacionales en el exterior.

Como corolario, el derecho consular como una institucion juridica
propiamente dicha, tiene sustento en la suscripcion de diversos tratados
internacionales que regularon la navegacion, el comercio, la paz y las relaciones
de amistad entre los paises, que con la creacién de la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU) en 1945, se respald6 la creacion y regulacion de las

2 Véase Ibidem, p. 70.
% Véase Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 80.
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oficinas consulares, el rango de los cdénsules (de carrera u honorarios) y la
proteccion de los connacionales sin perjuicio de las disposiciones establecidas en

el Estado receptor.

1.1.2. Concepto de derecho consular

Las relaciones internacionales han marcado la transformacion de la practica
consular entre los Estados, rigiéndose por principios generales de derecho que
fortalecen los lazos comerciales, culturales y de amistad entre las naciones; como
practica que ha regido durante siglos, primero como establecimiento de relaciones
comerciales y después como representante del Estado enviante para asistencia y

proteccion de sus nacionales en otro territorio.

Asi pues, resulta fundamental entrar al estudio de la practica consular como
institucion juridica; para tal efecto es necesario conceptualizar al derecho consular

en dos vertientes: bajo la concepcién doctrinaria y bajo la concepcion juridica.

1.1.2.1. Definicién doctrinaria

La doctrina ha concebido al derecho consular como el “conjunto de normas
juridicas que regulan el establecimiento de las relaciones consulares, las oficinas

consulares y el ejercicio de las funciones consulares”.?®

Adicionalmente, ha sido especificado como ‘“una instituciéon juridico-
internacional que consiste en el establecimiento de un organo de la
administracion publica de un Estado (oficina consular), especificos para actuar en
el exterior, en el territorio de otro, por acuerdo entre ambos, con el objeto

principal de atender a sus nacionales, conforme con lo establecido por el

% Xilot Ramirez, Ramoén, op. cit., p. 3.
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derecho internacional —y, cuando asi se requiera, en la forma y medida que lo
autorice el Estado de residencia-, prestandoles la asistencia y proteccion
necesarias y posibilitandoles el ejercicio de sus derechos ciudadanos y
realizar actos regidos por el ordenamiento juridico; ocupandose, asimismo,
de la proteccion de intereses iure gestionis del Estado enviante, y de prestar
los servicios que puedan solicitar las autoridades y los nacionales del Estado de
residencia u ofras personas que en éste se encuentren; y, todo ello, con el fin de

1 (Enfasis afiadido)

fomentar y desarrollar las relaciones mutuas.
Los anteriores conceptos doctrinarios ofrecen como caracteristicas del

derecho consular los siguientes:

¢ El mantenimiento de las relaciones de amistad entre ambos paises regidos
por el derecho internacional, en lo concerniente a la representacion de un
Estado como 6rgano de la administracion publica.

e La regulacion de las oficinas consulares con la finalidad de actuar en
territorio de otro con su autorizacion.

e La regulacion del ejercicio de las funciones consulares, tanto
administrativas -para causar efecto en el Estado enviante-; como de
proteccion a sus nacionales frente al derecho del Estado receptor, sin

perjuicio de las disposiciones en la materia de éste ultimo.

1.1.2.2. Definicién juridica

En el marco del Derecho Internacional, los paises como sujetos de éste, han
convenido regular y definir a la practica consular en el marco de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, teniendo en cuenta su ambito de
aplicaciéon como acuerdo multilateral -sin menoscabar los convenios regionales o

bilaterales que se han firmado sobre la materia-, en la cual se reconocié que:

Z Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 99.
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“Teniendo en cuenta los Propdésitos y Principios de la Carta de las Naciones Unidas
relativos a la igualdad soberana de los Estados, al mantenimiento de la paz y de la
seguridad internacionales y al fomento de las relaciones de amistad entre las naciones
[...]

Estimando que wuna convencion internacional sobre relaciones, privilegios e
inmunidades consulares contribuira también al desarrollo de las relaciones amistosas
entre las naciones, prescindiendo de sus diferencias de régimen constitucional y
social.

Conscientes de que la finalidad de dichos privilegios e inmunidades no es beneficiar a
particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz desempefio de sus
funciones en nombre de sus Estados respectivos.

Afirmando que las normas de derecho internacional consuetudinario continuaran
rigiendo las materias que no hayan sido expresamente reguladas por las disposiciones

"% (Enfasis afiadido)

de la presente Convencion.
Precisamente, para establecer los mecanismos que permitan el pleno
cumplimiento de las relaciones entre los Estados, el mismo ordenamiento ha

conceptualizado los siguientes términos:

a) por "oficina consular”, todo consulado general, vice-consulado o agencia
consular;

c) por "jefe de oficina consular”, la persona encargada de desempenfiar tal funcién;
d) por "funcionario consular”, toda persona, incluido el jefe de oficina consular,

encargada con ese caracter del ejercicio de funciones consulares; [...J*°

En este sentido, el derecho consular como institucion juridica ha sido
constituido para el mantenimiento de la paz entre los Estados, que tiene que ver
con el principio fundamental de la ONU y para el fomento, desarrollo y prosperidad
de las relaciones de amistad entre los paises, facilitando el ejercicio de funciones
de Estado, dentro de la jurisdiccidon de otro con el pleno reconociendo de la
igualdad soberana de ambos. Por tanto, dicha Convencion se ha convertido en un

2 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit., Preambulo.
2 |bidem, articulo.1.1.
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acuerdo capaz de regular las oficinas y funciones consulares en el ambito de los

derechos estatales.

Atento a lo anterior, merece explicacion aparte las concepciones de oficina
consular y jefe de oficina consular, al que también se le otorga la calidad de

funcionario consular, pero para efectos practicos se le denominara: Cénsul.

a) Oficina consular. Se entiende -de acuerdo al concepto ofrecido por la Ley
del Servicio Exterior Mexicano- como: “la representacion del Estado mexicano
ante el gobierno de otro pais, en la que se realizan de caracter permanente las
funciones consulares, [que] “segun su importancia y ambito de circunscripcion se
clasifican en: seccion consular, consulado general, consulado, agencia consular y

consulado honorario.”°

Por su parte, la doctrina ha definido a la oficina consular (también llamada
Consulado) como: “un o6rgano unipersonal, de competencia territorialmente
limitada, general y activa de la Administracion en el exterior, con personas y local
protegidos con status internacional, acreditado y admitido para la aplicacion de su
propio ordenamiento juridico en un distrito definido, en la medida en que lo
conviene o autoriza el ordenamiento receptor y para colaborar con las autoridades
locales con la finalidad de atender los bienes y derechos de las personas naturales
y morales connacionales del mandante, asi como los intereses del Estado que los

nombre.” 3

En consecuencia, dichos criterios han coincidido en que la oficina consular,
llamada también como Consulado, es el espacio geografico en el que se situa la
institucion consular, es decir, la representacion del Estado enviante dentro del
Estado receptor, previa autorizacion de éste ultimo, con el objeto de cumplir

funciones meramente consulares.

% Articulo 1 Bis. Ley Federal del Servicio Exterior Mexicano. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/96.pdf 18 de julio
del 2013 16:00.
¥ Nufiez Hernandez en Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 98.
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b) Cénsul. El vocablo Cénsul, tiene su origen en la Republica Romana pero
con acepciones diversas como se hizo mencidén anteriormente; en la actualidad se
refiere a “una persona autorizada en una poblacion de un Estado extranjero para
proteger [a] las personas e intereses de los individuos de la nacion que lo

nombra.”?

De la misma manera, la doctrina ha concebido a los consules como:
“funcionarios administrativos o agentes oficiales sin caracter diplomatico del
Estado que los designa, para que en ciudades o puertos de ofros Estados, velen
por sus intereses comerciales; protejan y ayuden a sus nacionales; legalicen
documentos destinados a producir efectos en territorio de su pais, fiscalicen a la
marina de éste y proporcionen informes de caracter econémico y comercial acerca

del pais o lugar en donde estén asignados.”™

La Convencidn sobre Agentes Consulares firmada en la Habana, Cuba en
1928, tuvo como propésito “definir los deberes, derechos, prerrogativas e
inmunidades de los Agentes Consulares, de acuerdo con las practicas y convenios
sobre la materia; [los cuales tienen como objeto] que representen y defiendan alli
sus intereses comerciales e industriales, y presten a sus nacionales la asistencia y

proteccioén de que carezcan.”™

Es asi como la Convencion de Viena regula dos tipos de funcionarios de
ésta indole, al contemplar disposiciones relativas a los consules de carrera
(también llamados missi, enviados o de profesién- y otras a los consules
honorarios —electi o comerciante). Los primeros tienen como caracteristicas
basicas: que son nacionales del Estado que envia, su trabajo es remunerado y no
pueden dedicarse a actividades privadas comerciales o profesionales; contrario a
los coénsules honorarios, en los cuales no es imprescindible su nacionalidad, no

perciben remuneracién alguna y pueden dedicarse a actividades privadas de

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espariola, http:/lema.rae.es/drae/?val=c%C3%B3nsul
consultado el 18 de Julio de 2013 21:00.

% Molina, Cecilia, Practica Consular Mexicana, 2da. ed., México, Porrta, 1978, p. 5.

% Convencién sobre Agentes Consulares de 20 de febrero de 1928, op. cit., preambulo.
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comercio o profesionales. En ambos casos, mantienen privilegios e inmunidades,

siendo el tltimo mas limitado.*®

En contraste con el agente consular, el agente diplomatico es el jefe de la
mision diplomatica cuyas funciones son: “representar al Estado acreditante ante el
Estado receptor; proteger en el Estado receptor los intereses del Estado
acreditante y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el derecho
internacional; negociar con el gobierno del Estado receptor; enterarse por todos
los medios licitos de las condiciones y de la evolucion de los acontecimientos en el
Estado receptor e informar sobre ello al gobierno del Estado acreditante; fomentar
las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones econdomicas, culturales y

cientificas entre el Estado acreditante y el Estado receptor.”®

Es decir, la diplomacia implica el mantenimiento de las relaciones
internacionales entre los Estados y con ello el mantenimiento de la paz a partir de
las negociaciones que impliquen intereses reciprocos de ambos paises. Si bien, el
agente consular se considera parte de la diplomacia en cuanto a la representacién
del Estado enviante o acreditante ante el Estado receptor, también lo es que sus
funciones de uno y otro se diferencian en la medida que el agente diplomatico o
embajador atiende asuntos de las relaciones internacionales como representante
del presidente en el exterior, en cambio el consul se constriie a funciones en

beneficio de sus nacionales también en el exterior.

En conclusion, el derecho consular es el conjunto de disposiciones
nacionales e internacionales encargadas de regular las relaciones entre Estados,
en cuanto su representatividad se supedita a la Administracién Publica, al
establecimiento de las oficinas consulares y a los funcionarios facultados para
ejercer las funciones administrativas y de proteccion y asistencia de sus

nacionales en el territorio del Estado receptor.

% Cfr., Xilot Ramirez, Ramoén, op. cit. p. 27.
% Articulo 2. Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.
http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/convencionviena.htm. 7 de julio del 2013 18:00.
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1.1.3. Naturaleza juridica

Los Estados como sujetos de derecho internacional han tenido la necesidad de
hacerse representar por un conjunto de agentes tanto diplomaticos como
consulares a fin de favorecer las relaciones de amistad, la cooperacion y el
mantenimiento de la paz, lo que ha significado unir lazos comerciales, sociales y
politicos mediante la regulacion de éstas instituciones por medio de convenios ya

sea multilaterales, bilaterales o regionales.

En general, el derecho consular es una rama del Derecho Publico, por la
permanente intervencidon del Estado, ya sea en las relaciones entre éstos o entre
el Estado y sus connacionales, ésta ultima atendiendo a una relacion de
subordinacion, pues las funciones que se realizan son en representacion del
Estado o propias de la administracion publica cuyo efecto surtird en el Estado
enviante; de esta circunstancia nace el hecho de que el Coénsul adquiere el

caracter publico.

Particularmente, como rama del derecho internacional publico, en la que se
regulan las relaciones entre los Estados; las relaciones consulares se efectuan por
mutuo consentimiento sin vulnerar el principio de soberania nacional. No obstante,
dada la dualidad de disposiciones, también juega un papel importante en el
derecho nacional publico, pues es ahi donde se regulan la ejecucion de las

funciones consulares. *’

1.1.4. Fuentes del derecho consular

En general, las fuentes del derecho es todo aquello que ha contribuido a la

creacion de la norma juridica, mismas que se han distinguido en formales, reales e

37 Véase Xilot Ramirez, Ramén, op. cit., p. 25.
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historicas. De forma particular, las fuentes del derecho consular se determinan de

la siguiente manera®®:

a) Las fuentes formales, segun lo establece el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, han de considerarse a los tratados internacionales,
la costumbre, los principios generales del derecho y de manera auxiliar a la

jurisprudencia y la doctrina.®® Para el derecho consular se concretan en:

- Los tratados internacionales (ya sea multilaterales, regionales o bilaterales)
como: la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963; la
Convencién sobre Agentes Consulares de 1928, firmada en la Habana, Cuba;
la Convencién Consular entre los Estados Unidos de América y los Estados
Unidos Mexicanos de 1942; entre otros, asi como los relativos a la regulacion
del comercio, la navegacion, la paz y la proteccidén de los derechos humanos,

entre otros.

- La legislacion interna: como punto de armonizacion con la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, como por ejemplo la Ley del

Servicio Exterior Mexicano y su reglamento.

- La costumbre reconocida en el ordenamiento internacional al ser el medio
principal por la que se recoge a la institucion consular y en segundo lugar como
el medio auxiliar que regule la practica consular cuando ésta no esté

legislada.*

- Los principios generales del derecho como “la igualdad soberana, la

reciprocidad, la cooperacion internacional, la clausula de la nacion mas

»n4l

favorecida™", entre otros.

% \/éase Xilot Ramirez, Ramon, op. cit., p. 5.
% \/éase Articulo 38. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. http://www.icj-cij.org/homepage/spl/icjstatute.php 15 de
abril del 2015, 17:19.
0 Véase Preambulo. Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, op. cit.
“ Xilot Ramirez, Ramoén, op. cit., p. 5.
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- La jurisprudencia o las decisiones de la Corte como medio auxiliar en la
aplicaciéon e interpretacion del derecho consular, tales como las resoluciones
de la Corte Internacional de Justicia en los casos de Paraguay contra Estados
Unidos de 1998; Caso Avena y otros nacionales mexicanos —México contra
Estados Unidos de América- en 2004, entre otros; asi como las resoluciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la Opinion Consultiva

16/99 y aquellas decisiones del derecho nacional.

b) Las fuentes reales como los factores que han contribuido a la creacion de la
norma; para el derecho consular se pueden destacar. los asentamientos
migratorios, las relacionales comerciales, los avances tecnologicos, las

oportunidades de empleo, etc.

c) Las fuentes histéricas han sido determinantes para la practica consular,
ejemplo de ello son todos aquellos convenios internacionales suscritos en la edad
media, la documentacion del primer consulado en el Levante, los convenios

firmados durante el régimen de las capitulaciones, etc.

1.2. NOCIONES PARTICULARES

1.2.1 Funciones generales de los Cénsules

“La funcién consular, es en lo que se concreta la accién consular, que consiste,
fundamentalmente, en la atencidon que la oficina consular y los funcionarios
consulares, dentro de su correspondiente circunscripcidn, han de prestar a los
nacionales del Estado enviante residentes en el extranjero, para que éstos puedan
realizar actos conforme a la Administracion y el ordenamiento juridico propios, con
los mismos efectos como si fueran realizados en el Estado enviante; y, también,
para asistirles en sus problemas y necesidades, y protegerles ante las autoridades

pertinentes del Estado receptor. En el ejercicio de sus funciones la oficina
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consular, como o6rgano puro de las relaciones exteriores del Estado, ejercera
funciones en defensa de los intereses del Estado en sus actuaciones iure

gestionis.™?

En el articulo quinto de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares se han detallado en su mayoria las funciones consulares, que para
efectos de estudio se determind dividirlas en dos grupos atendiendo a la

naturaleza de su accion:

1. Todas aquellas funciones que causen un efecto en el Estado enviante por
cuanto a la representacion de sus intereses que tienen estrecha relacion con los

aspectos sociales y comerciales entre ambos paises:

“b) fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales, econémicas, culturales y
cientificas entre el Estado que envia y el Estado receptor, y promover ademas las
relaciones amistosas entre los mismos, de conformidad con las disposiciones de la
presente Convencion;

¢) informarse por todos los medios licitos de las condiciones y de la evolucién de la
vida comercial, econémica, cultural y cientifica del Estado receptor, informar al
respecto al gobierno del Estado que envia y proporcionar datos a las personas
interesadas;

d) extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del Estado que envia,
y visados o documentos adecuados a las personas que deseen viajar a dicho Estado;

f) actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro civil, y en funciones
similares y ejercitar otras de caracter administrativo, siempre que no se opongan las
leyes y reglamentos del Estado receptor;

J) comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias
de conformidad con los acuerdos internacionales en vigor y, a falta de los mismos, de
manera que sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor;

k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que envia, los
derechos de control o inspeccion de los buques que tengan la nacionalidad de dicho
Estado, y de las aeronaves matriculadas en el mismo y, también, de sus tripulaciones;
I) [...] recibir declaracién sobre el viaje de esos buques, encaminar y refrendar los

documentos de a bordo y, sin perjuicio de las facultades de las autoridades del Estado

“2 Vilarifio Pintos, Eduardo, op. cit., p. 339.
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receptor, efectuar encuestas sobre los incidentes ocurridos en la travesia y resolver
los litigios de todo orden que se planteen entre el capitan, los oficiales, los marineros,

siempre que lo autoricen las leyes y reglamentos del Estado que envia: [...].”™

2. Aquellas funciones de proteccion y asistencia a sus nacionales sean
personas juridicas o fisicas dentro del Estado receptor, regidos por las

disposiciones de éste ultimo:

“a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus
nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el
derecho internacional;

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas
naturales o juridicas;

g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses
de los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas, en los
casos de sucesion por causa de muerte que se produzcan en el territorio del Estado
receptor;

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado
receptor, por los intereses de los menores y de ofras personas que carezcan de
capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia, en particular cuando se
requiera instituir para ellos una tutela o una curatela;

i) representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medidas convenientes
para su representacion ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor, de
conformidad con la practica y los procedimientos en vigor en este ultimo, a fin de
lograr que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se adopten las
medidas provisionales de preservacion de los derechos e intereses de esos
nacionales, cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no puedan
defenderlos oportunamente;

) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado k) de este

articulo y, también, a sus tripulaciones; [...].”**

Bajo estas connotaciones, las funciones consulares de una u otra manera,
estan orientadas a promover y defender los intereses del Estado enviante asi

como de proteger los intereses de sus nacionales dentro del territorio del Estado

3 Articulo 5. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.
44
Idem.
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receptor de las que se derivan funciones de la Administracion Publica como
expedicion de pasaportes, registros notariales, entre otras; pero particularmente a
asistencia a sus connacionales ya sea personas fisicas o morales cuando se

vulneren sus derechos y libertades dentro del Estado receptor.

En concordancia con lo anterior, se define a la asistencia consular en sentido
amplio como “un conjunto de funciones, de diversa naturaleza y alcance, que el
consul desarrolla a favor de sus connacionales para facilitarles su permanencia en
el territorio del estado receptor, dirigiéndose para ello, si fuera necesario a las

autoridades locales.”™®

1.2.2. El deber de proteccidén a los nacionales en el exterior

La concepcion tradicional del derecho internacional, se situia como: “un
ordenamiento juridico que regula exclusivamente las relaciones entre Estados y
eran los Estados lo unicos sujetos aceptados de éste derecho. Su misma
denominacion [...] se dirige a una identificacion estatal sobre la base de la

concepcion del Estado-nacion.”®

De suerte que “el derecho internacional clasico, por su propia naturaleza,
dificilmente podia tomar en consideracion los intereses de los particulares. Los
Estados monopolizaron toda capacidad de actuacibn en las relaciones
internacionales de modo que el individuo sélo recibia alguna consideracion en el

plano internacional a través del Estado.”’

5 Maresca, Adolfo, “Las relaciones consulares”, en Navarro Crespo, Elena, Nuevas Formas de proteccion del individuo en
el Derecho Internacional. La erosién del vinculo de la nacionalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2005, p. 284.

4 Lopez Zamarripa, Norka, “Los nuevos sujetos en el derecho internacional contemporaneo y la crisis de la soberania
nacional’, en Mansilla y Mejia, Maria Elena (coord.), Derecho internacional cisiones contemporaneas, Porrda y Facultad de
Derecho, UNAM, México, 2008, p. 77.

" Bou Franch, Valentin y Castillo Daudi, Mireya, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2da. ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, Espafia, 2010, p. 21.
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A pesar de eso, la comunidad internacional fue asertiva en poner mayor
atencion al individuo, debido a la incapacidad de tratarlo bajo sus criterios de
regulacion que unicamente se concretaban a la accion del Estado, trayendo como
consecuencia que éste obtuviera un régimen de proteccion y de reconocimiento de
sus derechos en el plano internacional, dando asi lugar al Derecho Internacional

de los Derechos Humanos.

Es decir, autores como la Dra. Norka Lopez Zamarripa, han considerado
que el proceso de humanizacién del derecho internacional es “demostrable en una
pluralidad de datos: por una parte, la creciente preocupacién por los derechos y
libertades fundamentales de las personales individualmente consideradas, y por el
progresivo establecimiento de mecanismos efectivos de proteccion de éstos
derechos y libertades fundamentales y de sancioén internacional de las violaciones
de los derechos y libertades, y en virtud de las cuales el Estado ha dejado de ser
el intermediador y garante exclusivo en la realizacion de éstos derechos y

libertades.”®

Consecuentemente, el individuo se convirti6 en titular de derechos y
obligaciones y tomd posicion en el reclamo de éstos a nivel internacional, que sin
lugar a dudas obligé al Estado a no sélo respetar su ejercicio, sino a garantizar su
real y efectivo goce y ejercicio, de esta forma se reconocieron a los derechos
humanos como prerrogativas inherentes a la dignidad humana, entendiendo por
ésta ultima -segun el criterio que ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion- como “un valor supremo [...] en virtud del cual se reconoce una calidad
Unica y excepcional a todo ser humano por el simple hecho de serlo.”® En este
sentido, el ejercicio de la funcion publica se encuentra limitada en razén del

ejercicio de esos derechos, mismos que son superiores al poder estatal.

8 Lopez Zamarripa, Norka, “Los nuevos sujetos en el derecho internacional contemporaneo y la crisis de la soberania
nacional” en Mansilla y Mejia, Maria Elena (coord.), op. cit., p. 93. .
9 Tesis 1.5°.C.J/31(9%), Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro |, t. 3, octubre 2011, p. 1529.
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El concepto de deberes positivos del Estado fue adoptado por la Corte
Europea de Derechos Humanos, al determinar la obligacion del Estado en crear
los mecanismos necesarios para el pleno goce y ejercicio de los derechos
individuales y con ello, emitir sanciones en caso de que éstos sean lesionados,
vulnerados o restringidos. Dicho concepto, también fue pronunciado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al analizar la trascendencia del principio
pro persona, con el cual se construye una base solida de promocion, respeto,

garantia y sancion en caso de vulneracion de los derechos humanos.

En efecto, al estudiar el articulo primero de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, se establecieron dos criterios primordiales para los Estados:
i) el criterio negativo que responde a no interferir en el ejercicio de los derechos vy,
ii) el criterio positivo que obliga al Estado a realizar acciones que tutelen y
resguarden dichas prerrogativas, por ejemplo dictar leyes, tipificar conductas y

establecer sanciones contra actos que los vulneren.>

De este modo, la proteccion estatal esta encaminada sobre el principio
elemental del derecho internacional que establece la autorizacion del Estado para
proteger a sus nacionales cuando sus derechos han sido lesionados, de esta
manera, es necesario advertir que bajo esta premisa, la proteccion que se brinda
fuera del territorio nacional se podra distinguir en tres tipos: diplomatica, consular y

funcional >

a) La proteccion diplomatica en especifico es utilizada “para proteger a [los]

nacionales lesionados por actos contrarios al Derecho Internacional cometidos por

152

otro Estado, una vez que se han cumplido ciertos requisitos como el

agotamiento de los recursos internos y el vinculo de la nacionalidad.

% Articulo 1°. Convencién Americana de Derechos Humanos. http://www.cidh.org/Basicos/Basicos2.htm 7 de julio del 2013
19:00.

%' Vease Bou Franch, Valentin y Castillo Daudi, Mireya, op. cit., pp. 23, 30 y 32.

% Ibidem, p. 24
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b) La proteccion funcional radica en el reconocimiento de las
organizaciones internacionales para la proteccion de los derechos de sus agentes,
cuando el Estado receptor no ha cumplido con una obligacién asumida y se han
cumplido las condicionantes relacionadas con el status de agente y que la

vulneracion se haya realizado dentro del cumplimiento de sus funciones.

c) La protecciéon consular, como parte del estudio de este trabajo, consiste
fundamentalmente en el reconocimiento que ha dado la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares a la proteccion de los intereses de los nacionales en
el Estado receptor, asi como la ayuda y asistencia, bajo las funciones establecidas

en el articulo quinto incisos a) y e) del mismo ordenamiento.

En este sentido, la proteccidn consular, de acuerdo a las reglas del derecho
internacional, es un derecho del Estado enviante para proteger a sus nacionales
en el Estado receptor atendiendo a los principios de igualdad y dignidad humana
fuertemente arraigados por la comunidad internacional. No obstante, dicha

proteccion debera cumplir ciertos criterios:

i) En un primer momento, se acciona con el vinculo de la nacionalidad que
la persona mantiene con el Estado enviante, aunque por excepcion, el criterio del
Tribunal Europeo permite a sus ciudadanos acogerse a la proteccion de un tercer

Estado, siempre y cuando sea miembro de la Unién Europea.

i) La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares ha condicionado
el ejercicio de éste derecho en determinadas circunstancias, en las cuales se
determine o sea susceptible de verse limitado el goce y ejercicio de los derechos
fundamentales, como son: casos de muerte, sucesién, menores de edad o
incapaces, ausencia y accidentes aéreos o maritimos, para lo cual es necesaria la
obligacién del Estado de informar sin retraso cuando se actualice alguno de éstos
supuestos —articulo 37 del ordenamiento internacional-. Adicionalmente, y con

mayor importancia para el contenido de esta investigacién, se encuentra el
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supuesto relacionado con la privacién de la libertad, mismo que sera retomado en

el capitulo siguiente al realizar el estudio del articulo 36 de este Convenio.

iii) EI ordenamiento internacional permite la libre comunicacion de las
misiones consulares con las autoridades del Estado receptor dentro de su
circunscripcion: primeramente con las autoridades locales (en Meéxico se
entienden los tres niveles de gobierno: federal, estatal y municipal) o, en su caso,
con las autoridades centrales que son aquellas designadas para el cumplimiento
de un convenio o un acuerdo entre naciones, con la limitante que sea permitido

por las leyes™.

En consecuencia, se entiende por la proteccion consular como “la accion
que el consul esta legitimado a ejercer ante las autoridades locales del Estado
territorial a favor de sus nacionales que residen o se encuentran ocasionalmente
en su distrito consular y que han recibido un trato contrario al debido. Dicho trato
podra consistir en una accion u omision de las autoridades locales que suponga
una infraccion de una de las normas, interna o internacionales, que regulan la
condicion juridica de las personas a las que se extiende la proteccion. Es decir, el
hecho juridico que motiva la proteccion sera un comportamiento del Estado
territorial contrario a las obligaciones que el derecho internacional le impone en lo
tocante al trato. Bien a los extranjeros en general o bien a los nacionales del

estado protector en particular.”™

Es decir, la proteccion consular es el reconocimiento que tiene el Estado
para reclamar a otro los intereses de sus nacionales, cuando éste ultimo ha
vulnerado alguna norma de derecho internacional. No obstante, dicha proteccion
se ejerce dentro del Estado receptor por medio de sus autoridades, ya sean
locales o centrales y sin la necesidad de agotar los recursos internos, lo que deja
en posibilidad, en caso de que la reclamacién no haya sido efectiva, en elevarse a

un reclamo diplomatico.

%% \/éase Articulo 38. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.
% Maresca, Adolfo, “Las relaciones consulares”, en Navarro Crespo, Elena, op. cit., p. 283.
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1.2.3. La nacionalidad

La nacionalidad se ha establecido como una condicionante para accionar la
proteccion estatal ya sea diplomatica o consular, esta ultima como se refirid
anteriormente, se encuentra sefialada en los incisos a) y e) del articulo quinto de
la Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares, en el sentido de que es
funcién de la mision consular “proteger los intereses y prestar ayuda y asistencia a

los nacionales del Estado que envia.”™

Es decir, “los Estados se hallan vinculados por normas cuya finalidad de
aplicacion es el respeto mutuo hacia la sociedad internacional. Asimismo, al
individuo que ostente una nacionalidad, porque la persona (fisica y juridica) integra
uno de los elementos constitutivos del Estado, (es decir, la poblacion) y por tanto,

es parte del interés estatal que se debe proteger en el &mbito internacional.”®

Al respecto, puede definirse a la nacionalidad como el vinculo juridico y
politico que tiene una persona con el Estado; reconocido como derecho a nivel
internacional —particularmente en el articulo 15 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano-; asimismo como la condicion y caracter
peculiar de los pueblos y habitantes de una nacion o es el estado propio de la

persona nacida o naturalizada en una nacion.>

En este sentido, es potestad del Estado regular y otorgar la nacionalidad a
un individuo misma que puede ser adquirida ya sea a través del ius soli o el ius
sanguinis (derecho de suelo o derecho de sangre, respectivamente), como por
ejemplo: por nacimiento, por adopcion o legitimacion, por matrimonio y por

naturalizacion.

% Articulo 5, a). Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.
% Fuentes Navarro, Daniel Eugenio, Derecho Internacional: Nacionalidad y proteccion de personas en el extranjero, Porria
¥7Cémara de Diputados LX Legislatura, México, 2008, p. 111.

Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, http://lema.rae.es/drae/?val=nacionalidadl consultado el 20
de julio del 2013 17:00.
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En consecuencia, al ser el Estado el que regula y otorga la nacionalidad a
sus ciudadanos en el ejercicio de su soberania nacional, sera el unico facultado
para ejercer la proteccion correspondiente a quienes son sus nacionales, siendo
un requisito sine qua non para recurrir a la proteccion diplomatica o consular
segun sea el caso, con el fin de salvaguardar los derechos e intereses

reconocidos al individuo.

A pesar de eso, el articulo octavo de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares ha establecido como excepcion al deber de asistencia y
proteccion consular, la posibilidad que las funciones consulares sean
encomendadas a un tercer Estado, lo que implica suscribir convenios de
colaboraciéon con éste para que sus nacionales cuenten con proteccion y
asistencia dentro del Estado receptor. Es importante que para el efecto, éste
ultimo haya sido notificado previamente, ejemplo de ello es la proteccion que se
ejerce a los nacionales de la Unién Europea, misma que pueden solicitar a

cualquier Estado miembro.

En particular, conviene destacar que en México, uno de los objetivos de la
politica exterior mexicana —como se ha sefialado en el Plan Nacional de Desarrollo
2013-2018-, consiste en velar por los intereses de los mexicanos en el extranjero
con el fin de favorecer su desarrollo personal y el respeto pleno de sus derechos,
basado en un nivel prioritario de proteccion conforme los principios del derecho
internacional; con lo cual la Ley del Servicio Exterior Mexicano ha regulado
acciones especificas como: informar los derechos y obligaciones que tienen tanto
en el extranjero como en México; brindar asesoria juridica por medio de un
defensor que conozca las leyes del pais; realizar visitas periddicas a mexicanos
detenidos, hospitalizados o en desgracia asi como asumir su representacion en

caso de ausencia.”®

%8 Véase Objetivo 5.4. Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, http./pnd.gob.mx/ 12 de abril del 2015 18:04.
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De manera que las misiones consulares mexicanas, estan obligadas a:

“proteger [...] los derechos de sus nacionales, de conformidad con el derecho

internacional y mantener informada a la Secretaria [de Relaciones Exteriores] /a

condicion en la que se encuentran [...], particularmente en casos en que proceda

proteccion especia

I, considerando como labor, en términos generales:

Solicitar la informacion correspondiente ante las autoridades locales, sobre
los casos en los que un nacional esté involucrado en cualquier asunto
judicial, administrativo o laboral.

Representar los intereses de un ausente o menor ante las autoridades
locales, si por alguna cuestion no pudieran hacerlo las personas
legitimadas.

Comunicarse con las autoridades locales sobre asuntos relacionados con
un nacional, en el que intervengan intereses o derechos reconocidos en la
legislacion de residencia.

Brindar asesoria juridica a sus nacionales por conducto de abogados que
conozcan las leyes del Estado receptor.

Visitar a sus ciudadanos que se encuentren detenidos, en prisidon o0 en

cualquier otra desgracia.

La proteccion y asistencia consular brindada por el Estado Mexicano se ha

de centrar en sus nacionales, es decir todos aquellos que hayan adquirido la

nacionalidad mexicana por cualquier forma. Pero no sélo basta con el pleno

conocimiento de este vinculo, sino que éste sea el punto de partida para que la

misién consular cumpla con su deber de proporcionar una adecuada asistencia al

connacional teniendo conocimiento de las leyes del Estado receptor.

Asimismo, la labor consular concentra como tema prioritario y de proteccion

especial a la materia penal, pues es donde se vulneran el mayor numero de

% Articulo 44, fraccion I. Ley del Servicio Exterior Mexicano, http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/96.pdf, 12 de abril
del 2015 18:06.
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derechos de los nacionales; asi, la misma Ley del Servicio Exterior Mexicano, en
su articulo segundo, fraccidn Il, ha delimitado como obligacion del Servicio Exterior
en su conjunto la proteccidn “de conformidad con los principios del derecho
internacional, la dignidad y los derechos de los mexicanos en el extranjero y

ejercer acciones encaminadas a satisfacer sus legitimas reclamaciones.”

Es decir, la proteccion y asistencia consular que se brinda a un nacional
mexicano, cuando es detenido o se encuentra arrestado en otro pais, de acuerdo
con el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, la Ley
del Servicio Exterior Mexicano y su Reglamento, radica basicamente en brindar
asesoria juridica respecto de la leyes del pais, proporcionar informacion sobre
abogados locales, informar a sus familiares su situacion juridica y vigilar que las
autoridades locales respeten los derechos del detenido y el debido proceso lo que

no implica hacerse cargo de la defensa legal.®*

En el caso que el nacional se encuentre en la carcel ya sea como prision
preventiva o compurgando una pena, la mision consular realiza visitas a los
centros penitenciarios para verificar las condiciones en las que se encuentra,
ademas de brindar informacion sobre la legislacion local, apoyar ante las
instancias correspondientes en caso de dafos o perjuicio de intereses o
propiedades, informar a sus familiares su situacion y velar por que se respeten los
derechos y dignidad de las personas. Conjuntamente se informa sobre las
circunstancias de la detencion y si del proceso penal se derivaron irregularidades
con el fin de organizar su defensa, el cual tiene como efecto: asistirlo en diversos

actos de defensa y no de representarlo directamente ante la autoridad local.

Como ejercicio de éste derecho, no puede quedarse como mera
prerrogativa del Estado mexicano, sino que la misma corresponde a un derecho

individual que permita ejercer al nacional el debido proceso y a su vez la garantia

% Articulo 2°, fraccién Il. Ibidem.

®  Secretaria de Relaciones Exteriores, “Si me detienen o me arrestan autoridades de ofro pais’,
http://www.sre.gob.mx/proteccionconsular/index.php/asistencia-y-servicios-a-la-ciudadania?id=103 24 de enero del 2015,
19:00.
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de defensa penal para defenderse contra las imputaciones realizadas por el
Estado receptor, por tal motivo, la proteccion y asistencia debe considerarse en un
aspecto del derecho internacional de los derechos humanos que brindan al
ciudadano la posibilidad del respaldo de su representacion consular en la

proteccion y defensa de sus intereses y derechos.

Por tal motivo, la investigacion se centra especificamente en el derecho del
individuo de recibir asistencia consular cuando se tramita un proceso penal en su
contra y que légicamente no conoce las leyes del pais receptor que regulan su
detencién y/o proceso penal; de manera que la obligacion de dicha oficina
consular radica fundamentalmente en vigilar el respeto y proteccién del debido
proceso y defensa penal, a fin de que la sentencia que se imponga sea justa y

conforme a los criterios del derecho internacional.

1.3. LA GARANTIA DE DEFENSA PENAL

El derecho de defensa, tiene como fin garantizar la proteccién de los intereses y
de los derechos del inculpado sujeto a un proceso penal. No obstante, desde un
estudio mas elaborado, éste se encuentra intrinsecamente relacionado con los
principios basicos que rigen a todo proceso, como lo son: el debido proceso, el
derecho a un juicio justo, la presuncion de inocencia, acceso a la justicia, entre

otros.

Su origen se relaciona con la concepcion del “Estado de derecho”, en el
cual la ley se convirtio en el eje rector de las limitaciones del Estado sobre el
ejercicio de los derechos fundamentales, trayendo como consecuencia la creacion
de garantias de seguridad juridica para equilibrar al individuo frente al poder
coercitivo estatal. Es asi que la garantia de defensa se estableci6 como una
prerrogativa esencial del proceso, sin menoscabar su nucleo duro como derecho

fundamental.
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Desde la optica del derecho internacional de los derechos humanos, las
prerrogativas individuales se han examinado en un plano universal mediante la
creacion y suscripcion de tratados en la materia, cuyas disposiciones van
encaminadas a “velar por la adecuada administracion de la justicia y, a tal efecto,

garantiza[r] una serie de derechos especificos.”*

Asi, el sustento del reconocimiento internacional, particularmente del
derecho de defensa, se supedita a la concepcion universal de la dignidad humana,
como valor intrinseco del individuo por el hecho de serlo; y a su vez, ésta ultima
guarda una estrecha relacion histérica con la lucha de la igualdad juridica y social,
lo que permite vislumbrar el cometido del derecho internacional de los derechos
humanos; trayendo como antecedentes, en primer lugar a la Declaracion de
Derechos de Virginia del 12 de julio de 1776, poco antes de la proclamacion de la

independencia de Estados Unidos, al reconocer:

“Que en todo juicio capital o criminal, un hombre tiene derecho a exigir la causa y
naturaleza de la acusacion, a ser confrontado con los acusadores y testigos, a solicitar
pruebas a su favor, y a un juicio rapido por un jurado imparcial de su vecindad, sin cuyo
consentimiento unanime, no puede ser declarado culpable; ni tampoco se le puede
obligar a presentar pruebas contra si mismo; que ningun hombre sea privado de su

libertad, salvo por la ley de la tierra o el juicio de sus pares.”™

De igual forma, con la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, adoptada en Francia, cuyo reconocimiento se basa en el
principio de presuncion de inocencia en materia penal, al sefalar en su articulo

noveno que:

2 Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Observacion General nimero 32, Articulo 14. El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, CCPR/C/GC/32 de 23 de agosto del 2007,
http://www.palermo.edu/derecho/revistaderechoambiental/quia-formato-estilo.pdf 31 de agosto del 2013 21:15.

% Gomez Navarro, José Luis et. al., Historia Universal, Pearson Educacion, México, 2004, p. 53.
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“Todo hombre ha de ser tenido por inocente hasta que haya sido declarado culpable, y si

se juzga indispensable detenerle, todo rigor que no fuere necesario para asegurarse de

su persona debe ser severamente reprimido por la ley”.**

Después de la Segunda Guerra Mundial, los paises al estar inmersos en
una crisis economica, social, politica y humanitaria; ésta ultima debido a la
constante violacion de derechos humanos que produjo la guerra, asi como
conductas ilicitas que se fueron posicionando como delitos a nivel internacional,
por ejemplo los crimenes de lesa humanidad; lo que propicio la creacién de la
ONU (Organizacion de las Naciones Unidas) en 1945, con el propdsito, ademas
del mantenimiento de la paz, de la defensa de los derechos humanos, remediando

determinados abusos y protegiendo a grupos en desventaja.

Como consecuencia del fortalecimiento del derecho internacional, la ONU
consider6 importante establecer la Comisién de Derechos Humanos y en 1948 se
adopto por los paises miembros la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
regulando entre otros, la detencién arbitraria, la discriminacion, asi como el

derecho a un juicio justo.

De esta forma, la garantia de defensa se configuré como parte esencial del
catalogo universal de derechos humanos, conformado por resoluciones, convenios
garantias y declaraciones como se destacan a continuacién; cuyo fin fue “la

garantia y proteccion de la dignidad humana conforme el principio pro persona:”®®

- Articulo 11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
en el cual se encuentra incluido como prerrogativa del derecho a un
juicio justo.

- Articulo 14.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y

Politicos, al enunciar las garantias minimas de toda persona inculpada.

% Ibidem, p. 64.

% Aguierre, Santiago, “El derecho a una defensa adecuada y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: contenidos por
desarrollar” en Sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion desde un analisis de los Derechos Humanos
(recopilacién de ensayos), Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Poder Judicial de la Federacién, Naciones Unidas y
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, México, 2011, p. 199.
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- los Principios 11 y 17 del Conjunto de Principios para la Proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision que reconocen el derecho de defensa y la asistencia técnica.

- Regla 93, inciso c) de las Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos, reconociendo la asistencia técnica.

- Articulo 67. De los derechos del acusado, del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional.

Por su parte, la concepcion del derecho penal internacional fue formulado
con el proposito de: “remediar [las] violaciones mas graves a los derechos
humanos, aquellas que vulneren o quebranten ciertos valores, intereses o bienes
juridicos tutelados particularmente por la comunidad internacional y que son
considerados incluso como normas del ius cogens;*°creando la Corte Penal
Internacional por medio del Estatuto de Roma (aprobado en 1998 pero en vigor el
primero de julio del 2002), que por su alcance en el contexto actual, tiene como
fin: “consolidar un nuevo medio de proteccion de los derechos fundamentales del
hombre: aquel del derecho penal internacional como el sistema de derecho penal
adoptado y puesto en marcha por la comunidad internacional, cuyo objeto
primordial es terminar con la impunidad de los crimenes internacionales y hacer
justiciables las mas graves violaciones a los derechos humanos, remitiéndolas,

para esto, a una persecucion penal supranacional.”®’

En éste caso, la trascendencia del Estatuto de Roma, fue establecerse
como una norma dual al regular los tipos penales y sus sanciones relacionadas
con las violaciones mas graves a derechos humanos reconocidos por la
comunidad internacional, asi como la base para el procedimiento conocido por la

Corte Penal; cuya significacion es precisamente el respeto puntual al debido

% Saavedra Alvarez, Yuria, “Las garantias del debido proceso en el derecho penal internacional y el derecho internacional
de los derechos humanos”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nimero 247, t. LVIII, enero-junio, México, 2007,
p: 289, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/247/art/art16.pdf 12 de diciembre del 2014 22:00.

" Ambos, Kai, “Derechos humanos y derecho penal internacional”, en Espino Tapia, Diana Rocio y Alfaro Villareal,
Abraham, Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, Aguilera Portales, Rafael Enrique (coord.), Nuevas
perspectivas y desafios en la proteccion de derechos humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011,
p. 204.
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proceso al otorgar al individuo sujeto a un proceso herramientas necesarias para

su defensa.

La creacién de la Corte Penal Internacional tuvo repercusiones en un
contexto social debido a la concentracion de una “jurisdiccion universal y la

globalizacién de la justicia,”®®

, misma que se reflejé6 en la garantia de defensa
debido a los movimiento migratorios que han acontecido a lo largo de la historia y
que incluso siguen sucediendo, subsistiendo de las relaciones comerciales, las
expansiones territoriales y ultimamente por la era globalizadora. Dichos factores

hacen recurrentes las situaciones de desventaja, tales como:®®

a) El término: ciudadania se ha convertido en una restriccion de derechos
humanos, al estructurarse meramente con fines politicos, cuyo requisito sine qua
non es la nacionalidad para poder intervenir en asuntos del Estado; por tanto, una
persona que no es ciudadano de un pais no puede tener acceso a determinados
mecanismos que permitan ejercer algun derecho y por tanto, éste concepto puede

ser considerado discriminatorio.

b) La recurrente discriminacion que sufren los individuos con motivo de la
nacionalidad; que atiende a su vez a factores como “la interdependencia entre los
paises, los procesos de liberacion econdmica, las continuas disparidades del
sueldos entre los paises, la disminucion de los costos de soporte internacional y

las desigualdades crecientes entre los paises desarrollados y en desarrollo.”

c) El desplazamiento forzado de personas a raiz de conflictos armados,
demanda de mano de obra, desastres naturales, entre otros, dejan a los migrantes

en situaciones de vulnerabilidad.

% Diaz Muller, Luis T., El derecho al desarrollo y el nuevo orden mundial, UNAM, México, 2004, p. 47.

% Vease, Soberanes Fernandez, José Luis, Derechos Humanos y su proteccién constitucional, Porrtia, México, 2012, pp.
104-107.

7 |bidem, p. 107.
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d) La desigualdad de niveles de desarrollo, las oportunidades laborales, la
demanda de mano de obra, el crecimiento de la pobreza y el aumento en los

indices de exclusion social.

e) El incremento del comercio y la inversion extranjera, la consolidacion de
comunidades trasnacionales, el progreso en comunicaciones y transportes a fin de

concretar mayores niveles de bienestar.

Todos estos factores han generado una constante violacion a derechos
humanos, como el derecho a la vida, integridad fisica, a la libertad y al debido
proceso, traduciéndose en detenciones arbitrarias; ademas de discriminacién por
origen y sexo, desigualdad en el acceso a los servicios basicos, obligando a los
migrantes a vivir en situacion de hacinamiento y precariedad. Esto ultimo como
causa de la comision de delitos regulados en el Estado receptor, y que su
situacion juridica se agrava cuando su estancia es irregular que por miedo a ser
expulsados no son capaces de identificarse; convirtiéndose de la misma forma en
victimas; sin informacion suficiente para llevar a cabo su defensa y de antemano,
la autoridad ya considera una sancién doble al vulnerar leyes penales y leyes
migratorias, en virtud de que esto propicia que no se otorguen los mismos

derechos que tiene un nacional dentro del proceso penal.

De la misma forma, existen factores juridicos estrechamente relacionados
con la garantia de defensa, durante la tramitacién del proceso penal en contra de

extranjeros, de las cuales se mencionan las siguientes:

a) “La igualdad entre nacionales y extranjeros”. Si bien, en lineas anteriores
se hizo mencidon a una recurrente discriminacion por la que atraviesan los
migrantes que residen en otro pais y con ello la vulneracién de derechos
humanos, también lo es que al estar inmerso en la legislacion el principio de
territorialidad, la norma deber ser aplicada de la misma manera a un nacional y a

un no nacional, creando a favor de éstos ultimos algun privilegio o desventaja.
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b) En lo que respecta a violaciones a derechos humanos, el extranjero que
ha cometido un delito en el territorio del que no es ciudadano, se encuentra en
desventajas singulares, respecto del proceso penal que llevara en su contra, en
primer lugar, por no conocer la norma penal que le sera aplicaba, en segundo
lugar por no advertir los derechos que se consagran a su favor en la legislacion; y
en tercer lugar por no poder ejercitar plenamente la garantia de defensa, aunado a

las implicaciones relacionadas con el idioma y la cultura.

En atencion a la problematica expuesta, la garantia de defensa va
encaminada, como se ha mencionado, a la protecciébn de los intereses de
cualquier persona sujeta a un proceso penal, dejando a un lado el vinculo de la
nacionalidad; es aqui que bajo la nocidn del derecho internacional, el derecho
consular encuentra su sustento mas amplio al ser un mecanismo de proteccion en
materia penal a los nacionales que residen en el exterior, pues su tarea esta
encaminada a que se velen los principios universales de dignidad humana e

igualdad que también se configuran dentro de ésta garantia.

En este sentido, las legislaciones de cada pais adoptan criterios comunes
internacionalmente reconocidos que propenden la proteccion y defensa del
inculpado frente al poder publico, que pese a que el derecho penal se rige bajo los
principios de minima intervencidn (ultima ratio) como eje sancionador de
conductas ilicitas que ponen en juego el equilibrio de la convivencia social, su

accion pone en desventaja al individuo que se enfrenta al poder coercitivo estatal.

1.3.1. Concepto
La palabra defensa, por si misma puede entenderse como la acciéon de rechazar

una agresion. En el mismo sentido, el Diccionario de la Real Academia Espafiola

la concibe como: “8. Der. [La] razon o motivo que se alega en juicio para
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contradecir o desvirtuar la pretension del demandante. 9. Der. Abogado defensor

del litigante o del reo.”™

Desde un enfoque doctrinario, la defensa sirve para “impedir, resistir y
prevenir cualquier restriccion injusta a la libertad individual y al pleno ejercicio de
los derechos que las personas tienen otorgadas por imperio del orden juridico
pleno, asi puede conceptualizarse como la legitima oposicion a la persecucion
penal y como actividad tendiente a la acreditacion de la inocencia o a la invocacion

de circunstancias que atentien la responsabilidad.””

Es decir, la defensa como una institucién juridica inherente al procedimiento
penal, debe ser entendida, “primero en un sentido subjetivo como un derecho
individual; segundo, en sentido objetivo como un derecho publico que emana del
ordenamiento juridico en su conjunto; y axiolégicamente, como un derecho del
sujeto pasivo de la accidon penal de oponerse a la pretension punitiva, desde el
inicio del procedimiento dirigido en su contra y hasta la terminacion del proceso,

en ejercicio de todas las garantias establecidas para su defensa.””

Desde un enfoque juridico, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia ha establecido respecto del cumulo de principios que se involucran en el
ejercicio del derecho de defensa en el sistema de justicia penal, el cual es
considerado como una de las principales garantias del debido proceso; misma que

se transcribe a continuacion:

“DERECHO DE DEFENSA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Reglas

En relacion con el plexo de garantias que involucra el ejercicio del derecho de defensa,
en el contexto de un sistema acusatorio, la corporacién ha sentado las siguientes
reglas: (i) ni en la Constitucion ni en los tratados internacionales de derechos humanos

se ha establecido un limite temporal para el ejercicio del derecho de defensa; (ii) el

" Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, http://lema.rae.es/drae/?val=defensa consultado el 20 de
julio del 2013 16:00.

2 Vazquez Rossi, Jorge Eduardo, La defensa penal, 3era. ed. actualizada, Argentina, Rubinzal Culzoni Editores, 1996, p.
141.

" Barrios Gonzalez, Boris, La defensa penal (teoria y practica), Panama, Juridica Bolivariana, 1997, p. 67.
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derecho de defensa es general y universal, y en ese contexto no es restringible al
menos desde el punto de vista temporal; (iii) el ejercicio del derecho de defensa surge
desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra de una persona y
solo culmina cuando finalice dicho proceso; (iv) el derecho de defensa, como derecho
fundamental constitucional, es un derecho que prima facie puede ser ejercido
directamente por un procesado al interior de un proceso penal; (v) el procesado puede
hacer valer por si mismo sus argumentos y razones dentro de un proceso judicial; (vi)
el derecho de defensa se empieza a ejercer desde el momento mismo que se inicia la
investigacion; (vii) constituye una de las principales garantias del debido proceso,
y representa la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier
proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias
razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en
contra y de solicitar la practica y evaluaciéon de las que se estiman favorables,
asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga; y (viii) la importancia del
derecho de defensa, en el contexto de las garantias procesales, radica en que con su
ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la
condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacion o
representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten sobre
la base de lo actuado; (ix) en el contexto de los procesos penales, el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria adquiere caracter fundamental, por lo que el

74

Estado tiene la obligaciéon de garantizar su efectividad de tal derecho.”” (Enfasis

afiadido)

Esto significa que la garantia de defensa se concentre en las demas
garantias judiciales que rigen el proceso penal como mecanismo que regula la
actividad jurisdiccional en cuanto al cumplimiento del debido proceso. En atencion
a ello, la Corte Interamericana ha determinado que el debido proceso penal
obedece a un “conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier [...] acto del Estado que pueda

n75

afectarlos.””” (Enfasis afiadido)

74

Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-371/11 de 11 de mayo del 2011,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-371-11.htm 15 de enero del 2014 13:00.
" Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, Opinién
Consultiva ndamero 0C-18/03 de 17 de septiembre del 2003, parrafo 123,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf 10 de septiembre del 2013 21:00.
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En conclusion, se coincide con el autor Jorge Vazquez Rossi al considerar
que “el proceso no constituye al derecho de defensa, sino que debe regular las
oportunidades debidas de manifestacion; un procedimiento, de cualquier género,
que se hiciese al margen o en violacion de la garantia de defensa, devendria
insalvablemente nulo, careceria de efectos juridicos validos y deberia ser

jurisdiccionalmente revisado.”®

1.3.2 Caracteristicas

El derecho de defensa, como garantia individual con rango constitucional, tiene

como caracteristicas las que se enumeran de forma enunciativa a continuacion:

1. Se concibe como un derecho fundamental recogido en las legislaciones
nacionales e internacionales de proteccion de derechos humanos, por ejemplo en
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 8
de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, los principios 16, 17 y 18 de
la resolucion 43/173 de 9 de diciembre de 1988, adoptada por la Asamblea
General de la ONU, intitulada “Conjunto de Principios para la proteccion de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisidon”; ademas de las
Constituciones nacionales, como el caso del México regulado en su articulo 20
apartado B (reforma constitucional de junio del 2011), significativamente. Pero
ademas, se infiere que es la garantia que opera los demas derechos, como es el

caso del debido proceso y el acceso a una tutela judicial efectiva.

2. Como garantia procesal, el inculpado (como unico sujeto de su accionar)
tiene un derecho irrenunciable e inalienable, es decir que no queda al arbitrio de la
potestad del Estado ni tampoco a eleccion de éste, pues no se configuraria la

legitimacion del Estado en cuanto a la condicion de garantizar el pleno ejercicio y

"® Vazquez Rossi, Jorge Eduardo, op. cit, p. 79.
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respeto de los derechos fundamentales, por lo que se ha considerado la distincién

en dos sentidos:

a) En sentido subjetivo, constituye una de las partes fundamentales
que conforman el trinomio procesal, compuesto por el Ministerio Publico,
como parte acusadora (tesis), la defensa que se opone a la acusacion
(antitesis) y el érgano jurisdiccional (sintesis). Pero la defensa cuenta con
una dualidad de sujetos que se complementan entre si: el inculpado y un
abogado, con lo que se busca crear un equilibrio procesal entre las partes,
atendiendo a la consideracion que tanto el Ministerio Publico como la
autoridad judicial son peritos en derecho. Sin embargo, se abre la brecha
para el ejercicio de esta oposicion, dando opcion al inculpado optar por una

autodefensa o una defensa técnica.

b) En sentido objetivo, como un mecanismo que acciona un cumulo
de derechos para oponerse a la pretension punitiva del Estado y con ello
garantizar que en el proceso penal se cumplan las formalidades esenciales

del procedimiento.

3. En cuanto al ejercicio de este derecho, como ya se ha mencionado, se
puede realizar por el mismo inculpado o asistido de una defensa técnica, como se
ha reconocido en los ordenamientos internacionales y en forma semejante en
legislaciones nacionales en las que se contempla la obligatoriedad de ser asistido
por un experto en la materia que pueda asesorarlo en cuanto al complejo juridico-

normativo, como en el caso mexicano.

4. También este derecho guarda una relacion estrecha con los principios

que rigen al proceso penal, que de manera enunciativa se comentan:

e Principio de igualdad. Es un principio complejo que otorga a las partes

procesales un trato en “igualdad de condiciones” frente al ius puniendi del
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Estado; es decir, que las partes tengan la misma capacidad en el proceso.
Asi, se identifica que este principio se encuentra enlazado con la apotema
que reza ‘tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”. No
obstante, exige al poder publico un trato sin discriminacion concediendo a
cualquier persona, independientemente de su nacionalidad, género o raza y
la tutela efectiva de los derechos fundamentales.

e Principio de contradiccion (Nulla probatio sine defensione). Es por
excelencia un elemento sine qua non de la defensa, por medio del cual el
inculpado tiene la oportunidad de debatir la acusacion y desvirtuar todos los
elementos de pruebas que existen en su contra.

e Principio de presuncién de inocencia. Cuyo precepto sefala que no podra
ser considerado culpable hasta que se demuestre lo contrario; dejando a la
parte acusadora la carga de probar con elementos convincentes la

imputacién que realiza en su contra.

1.3.3. Clasificacion

La defensa penal tiene dos directrices fundamentales, por un lado la defensa

material y por el otro la defensa técnica o formal, para constituirse como un

equilibrio entre las partes y un verdadero acceso a una tutela judicial efectiva.

1.3.3.1. Defensa material

La defensa material como garantia individual otorgada a rango constitucional, se

configura como la actividad procesal de todo inculpado cuyo fin es hacer valer sus

derechos ante el érgano jurisdiccional. Es decir, es la garantia por que la se

operan las demas.
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Como se ha sefalado, este derecho se encuentra intrinsecamente
relacionado con el debido proceso, que en parte es un derecho de audiencia, en la
que se reconoce como; “una de las mas importantes dentro de cualquier régimen
juridico, ya que implica la principal defensa de que dispone el gobernado frente a
los actos del Poder Publico que tiendan a privarlo de sus mas caros derechos y

sus més preciados intereses.”’’

Es decir, se parte del principio general del derecho de ser oido y vencido en

juicio, cuyo acto encierra diversos derechos inherentes a la defensa:

a) El derecho de ser informado de la acusacion, su naturaleza y causa.
Como primer momento procesal, es necesario que el imputado conozca
el motivo de la acusacion, asi como los hechos y elementos de prueba

de cargo.

b) Derecho a declarar. Es decir, es el derecho que le asiste al inculpado
a rendir su declaracion o reservarse, en la medida que no sea obligado
a declarar contra si o confesarse culpable; sin que ello afecte el

pronunciamiento de un fallo.

c) Derecho de autodefensa o defensa técnica. Considerada en sentido
formal de este derecho, en la que se otorga al inculpado la facultad de

defenderse por si mismo o por un abogado.

d) A ofrecer pruebas y contradecir. Ofrecer todos lo elementos de
prueba que permitan desvirtuar la acusacién; carearse con los testigos
de cargo o solicitar el auxilio de la autoridad para declarar a sus

testigos.

77 Burgoa, Ignacio, “Las Garantias Individuales” en Cardenas Rioseco, Raul, El derecho de defensa en Materia Penal (su
reconocimiento constitucional, internacional y procesal), Porrda, México, 2004, p. 3.
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e) Recurrir el fallo. Si la resolucion es condenatoria, tendra el derecho

de acudir a una instancia superior.

1.3.1.2. Defensa formal o técnica

Por defensa formal o técnica tendra que entenderse como la representacion o
patrocinio de un profesional del derecho que conozca la dinamica procesal para
que el imputado no se encuentre en estado de indefension frente a la acusacion

estatal.

Aqui es de resaltar que el inculpado tiene la libre eleccién de llevar una
defensa por si mismo o por un experto. La primera, podra definirse como el
derecho que le asiste al inculpado de estar presente en todos los actos del
proceso e intervenir directamente, sin necesidad de contratar a un profesional del
Derecho. A su vez, el defensor es considerado como el representante del
inculpado, quien podra actuar por si o en presencia del ultimo en un gran numero

de actos procesales.

No obstante la defensa técnica “se hace necesaria por la complejidad del
moderno proceso penal, en el que ademas de los otros sujetos del proceso: el juez
y el ministerio publico son técnicos en derecho; en relacion con este ultimo vy
respecto al inculpado, debe asegurarse que no existan desequilibrios y que

prevalezca la igualdad entre las partes para que el contradictorio sea equitativo.”’®

Particularmente, a manera de ejemplo se muestra el ejercicio de una

defensa técnica, con base en lo siguiente:

™8 Ibidem, p. 132.
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a) Momento de la asistencia de un defensor. El inculpado debe de ser
asistido desde el momento de su detencion para que el Estado no vulnere sus

derechos procesales ni se encuentre en estado de indefension.

b) Eleccion de abogado. El inculpado tiene la eleccion directa de
encomendar su defensa a un defensor particular, si los recursos econémicos se lo
permiten o designar a un defensor del Estado; garantizando el pleno derecho a
una defensa adecuada; toda vez que el Estado en cuanto a la tutela efectiva, debe
asegurar que un defensor asista al inculpado en todos los actos de defensa de

forma gratuita.

c) Obligaciones del defensor. La adecuada defensa, no sélo se considera
como un acto del imputado para la eleccion de un defensor que lo asista, sino por
el contrario, éste debera revestirse como un representante que conoce el proceso
penal, en tal caso se encuentra en la obligacion de estar presente en todos los
actos del proceso en el que intervenga el procesado; a no incurrir en omisiones
graves en perjuicio del defendido; a mantener el secreto profesional; entre otras

cosas.

Por tanto, el derecho de defensa esta consagrado como una serie de
derechos minimos que tiene todo inculpado para oponerse a la pretension punitiva
estatal, en tal caso este derecho considerado como fundamental constituye una de
las partes materiales de la Constitucién, dado que a partir de ellos, se decide

sobre la estructura normativa basica del Estado.”

‘La importancia de la asistencia letrada [ha resaltado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuando] se trata de una persona
extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en
una situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad,

[radica en] que el Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su

7 Véase Bacigalupo, Enrique, El Debido Proceso Penal, Hammurabi, Buenos Aires, Argentina 2005, p. 158.
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situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos

igualitarios.”®

1.4. Comentarios parciales

I. La Institucidn consular, nace a partir de las relaciones comerciales entre
las grandes civilizaciones, que aunque no son consideradas como un antecedente

directo de la institucion, tienen diversas semejanzas con la institucion actual.

Il. El objetivo primordial a lo largo de la evolucion de la practica consular
radicod en la proteccion de los intereses de sus nacionales, como principio basico
de la personalidad de las leyes; primero de forma privada y posteriormente como

un representante del Estado enviante.

lll. De esta forma el derecho consular se caracteriza por regular las
relaciones consulares entre los Estados, la oficina consular y los cénsules y sus
atribuciones; para el efecto el contenido normativo de este derecho se encuentra
establecido en las disposiciones previstas en el derecho internacional y nacional
de cada Estado, en cuyo caso sus funciones no vulneraran las normas internas del

Estado receptor.

IV. La asistencia consular, es un elemento imprescindible de la instituciéon
consular, cuyo deber es la proteccion de sus connacionales en sus intereses y
derechos, dando especial reconocimiento a las situaciones que vulneren el
ejercicio de sus derechos como en el caso de detencidn, tutela, curatela, ausencia

y sucesiones.

8 Corte Interamericana de Derecho Humanos, “Vélez Loor vs. Panama (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas)” sentencia de 23 de noviembre del 2010, parr. 132,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf consultado el 10 de septiembre del 2013 22:00.
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V. Asi pues en ejercicio de la proteccidén de los derechos que se encuentran
inmersos en las disposiciones que regulan a esta institucion consular; que
respetando los derechos del Estado receptor como ente soberano, hay que tener

en cuenta como elemento indispensable el vinculo de la nacionalidad.

VI. De igual manera, es necesario considerar que todos los extranjeros
residentes en un territorio deberan sujetarse a las disposiciones normativa de este
ultimo, en tal caso, es procedente mencionar que de acuerdo al sistema de justicia
penal mexicano por ejemplo, toda persona que se encuentre en territorio nacional,
gozara y se sujetara a los derechos y deberes reconocidos en la Ley

Fundamental.

VII. Sobre el particular, el debido proceso penal ofrece al inculpado la
garantia de defensa como un mecanismo y reconocimiento fundamental que

acciona un cumulo de derechos para oponerse a la pretension punitiva del Estado.

VIIl. Finalmente, resulta oportuno considerar que el derecho a la asistencia
consular esta estrechamente relacionado con la garantia de defensa, en razén de
no vulnerar los derechos fundamentales y procesales de un extranjero por estar

sometido a un sistema penal disimil.
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CAPIiTULO Il

MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA ASISTENCIA
CONSULAR EN EL PROCESO PENAL

“El verdadero ideal humanitario, que tiende a hacer
del hombre un verdadero ciudadano del mundo,
consiste en colocar los derechos del hombre y del
ciudadano bajo la garantia del derecho internacional y

en establecer la protecciéon internacional de los

derechos del hombre.”!

B. Mirkine- Guetzetvith

Introduccion

El derecho internacional de derechos humanos, signific6 una trascendencia
histérica en el reconocimiento universal de los derechos individuales, cambiando
el paradigma tradicional del derecho internacional e involucrando a la persona
como sujeto de ésta materia, ademas de intervenir en el deber del Estado de

procurar y garantizar el real y efectivo goce y ejercicio de dichos derechos.

Al tiempo, los derechos humanos deben ser entendidos como “el conjunto
de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva

resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una

8 Mirkine-Guetzevith, B, “Modernas tendencias del Derecho Constitucional” en Zamora-Pierce, JesUs, Garantias y Proceso
Penal, 52 ed., Porrda, México, 1991, p. 407.
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sociedad juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos en la

Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.”™

Bajo estas consideraciones es que resulta indispensable involucrar a los
tratados internacionales en la materia que han sido un gran avance en la
incorporacion de principios basicos que sirven de sustento para la concentracion
del respeto y garantia de estas prerrogativas atendiendo a la dignidad humana,
como lo son el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos, en un plano regional.

Sin embargo, no solo los convenios internacionales que expresamente
consagran derechos y libertades del individuo, son los unicos referentes de
aplicacién por parte de los Estados, sino ademas existen otros que pese a que su
naturaleza en eminentemente convencional, traen consigo prerrogativas

individuales de observancia general.

Es el caso de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares misma
que fue aprobada por la Conferencia de Naciones Unidas en 1963, la cual no sélo
constituye la regulacion de la practica consular, por cuanto hace a las relaciones
de amistad y comerciales que han proliferado entre las naciones a lo largo de la
historia, sino ha distinguido un mecanismo de proteccion de derechos individuales
como parte del cumplimiento estatal de los deberes positivos implementados en

un contexto supranacional, denominados como proteccidn y asistencia consular.

De esta manera, tomando en su conjunto el contenido tanto de los
convenios internacionales en esta materia como son el Pacto Internacional y la
Convencién Americana, asi como el contenido del articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, se tiene la complementariedad de derechos y
libertades que han de ser objeto de vinculacién por la comunidad internacional

para garantizar un efectivo y real acceso a la justicia, particularmente frente a

& Comisién Nacional de Derechos Humanos, Qué son los derechos humanos.

http://www.cndh.org.mx/Que_Son_Derechos_Humanos 24 de agosto del 2014 17:00.
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acciones que infrinjan una ley penal, respondiendo a la exigencia de los principios
reguladores del proceso, como son la defensa adecuada y la tutela judicial

efectiva, ademas de muchos otros que vienen aparejados con éstos.

Por su parte, en un contexto meramente nacional, las reformas
constitucionales en derechos humanos y en materia penal, significaron avances
para la perfecta armonizacién de los tratados internacionales con la legislacién
interna, considerando principios recogidos por demas paises que redefinen el
rumbo de la justicia en México e implementando con ello un modelo de justicia
penal de corte acusatorio, adversarial y oral atendiendo a nociones reguladoras

del proceso y la defensa adecuada.

En este sentido, correspondid entonces al Estado mexicano realizar
esfuerzos conjuntos para incorporar en sus legislaciones internas las bases de un
nuevo paradigma en derechos humanos, particularmente en el proceso penal por
ser una materia que en si misma envuelve limites y vulneraciones a las libertades
individuales al accionarse la fuerza coercitiva del poder publico en conductas que

afectan la vida social del pais.

No obstante, al adoptar elementos esenciales de la dignidad humana como
la igualdad y no discriminacion, se agregaron a las legislaciones secundarias
prerrogativas que equilibran la contienda penal, como es el caso del derecho a la
asistencia consular que permite la integracion del extranjero a una defensa
adecuada para defenderse de la acusacién en su contra en una jurisdiccion

desconocida.

Por ello, este Capitulo responde a un marco normativo aplicable de
derechos fundamentales tanto del régimen internacional como nacional,
implementados en el sistema de justicia penal para tratar de identificar aquellas

cuestiones que involucran a la asistencia consular como complemento del debido
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proceso y defensa adecuada a un extranjero que se encuentra sujeto a la

jurisdiccion de otro pais por infringir una norma penal.

2.1 DIPOSICIONES INTERNACIONALES

2.1.1. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

El 24 de abril de 1963 fue abierta a firma la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares al término de la Conferencia convocada por Naciones
Unidas para la codificacién de esta practica -que hasta entonces era regida por la
costumbre internacional y los tratados bilaterales-, que tuvo lugar en Viena del 4
de marzo al 22 de abril del mismo ano. En ella “participaron 93 paises, tres
organismos internacionales (OIT, FAO y la Organizacién Internacional de Energia
Atdmica), el Consejo de Europa y los observadores de ACNUR;”® tarea que fue
encomendada previamente a la Comision de Derecho Internacional, que a su vez

designo al relator especial Jaroslav Zourek para la elaboracion de dicho proyecto.

Esta Convencion entré en vigor el dia 19 de marzo de 1967 al haber sido
ratificada o adherida por mas de 22 Estados, de acuerdo con su articulo 77,
apartado primero. En el caso de México, tuvo vigencia hasta el 11 de septiembre
de 1968, mediante su promulgacién en el Diario Oficial de la Federacién, con una
reserva aprobada por el Senado de la Republica relacionada con la expropiacion

de los locales consulares.

De acuerdo a la estructura aprobada por la Conferencia de Naciones
Unidas, el convenio internacional esta integrado por setenta y nueve (79) articulos,

con el propdsito fundamental de regular la practica consular en su concepciéon mas

8 Estudio sobre el Alcance y Contenidos del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963,
Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, Organizacion Internacional para las Migraciones, La Paz, Bolivia, 25 y 26 de
noviembre del 2004, http://csm-osumi.org/Archivos/ConfCSM/LP%20-%20V%20CSM%20% 20Estudio%20sobre-
%20el% 20alcance %20y % 20contenidos % 20del%20Art% C3%ADculo%2036% 20de % 20la%20Convenci%C3%B3n%20de %2
0Viena%20sobre%20Relaciones.pdf 10 de diciembre del 2014, 16:00.
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amplia, es decir, reglamentando caracteristicas importantes como: oficina
consular; el nombramiento, admision, ejercicio y término de la labor del funcionario
consular; sus funciones y prerrogativas; asi como todos aquellos derechos de

exencion arancelaria, aduanera y privilegios e inmunidades minimos.

Es importante resaltar que la doctrina ha considerado que esta Convencién
ha erigido a la “practica consular como una institucion de caracter publico™*, por
cuanto hace la representacion de un Estado dentro de otro mediante funciones
administrativas y en el mantenimiento de las relaciones de amistad; dejando a un

lado el caracter unipersonal que se depositaba en el Cénsul.

Por ello, de su contenido se hace presente como esencial la transformacién
de las relaciones consulares establecidas entre los Estados, como unicos sujetos
de derecho internacional. Pues tal consideracion se encuentra impresa en el
preambulo de la misma al sehalar que: ‘la convencion internacional sobre
relaciones, privilegios e inmunidades consulares contribuira también al desarrollo
de las relaciones amistosas entre naciones, [...]” cuya finalidad “[...] no es
beneficiar a particulares sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz

desemperio de sus funciones en nombre de sus Estados respectivos.”®

Razoén por la cual seria imposible pensar que ésta trajera consigo un
minimo de derechos que garanticen el pleno ejercicio al individuo por el hecho de
serlo; cuyo sentido pone en contradiccion el estudio de la Convencién al referirse
como un pacto que rige a los sujetos de derecho internacional, ademas de atribuir
derechos minimos individuales.*® Por tanto, “atn cuando son exactas algunas
apreciaciones [...] sobre el objeto principal de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, en el sentido de que ésta es un tratado destinado a

“establecer un equilibrio entre los Estados”, esto no obliga a descartar, de plano,

8 Xilot Ramirez, Ramoén, op. cit., p. 25
& Preambulo. Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.
% Mancilla y Mejia, Elena (coord.), op. cit., p. 59.
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que dicho Tratado pueda concernir a la proteccion de los derechos fundamentales

de la persona [...].”*"

Y ademas, de la misma se advierte que es obligacion del Estado velar y
proteger los derechos de sus nacionales, reafirmando entre éste y el individuo una
sujecion juridica que equilibra su relacion; claro esta, condicionando su obligacion
a que exista el vinculo de la nacionalidad (cualquiera que fuese la forma de su
adquisicién) sobre un territorio extranjero y con base en un practica consular

emanada de la representacion estatal.

2.1.1.1. Articulo 36: Derecho de notificaciéon, contacto y asistencia consular

El articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares esta
intrinsecamente relacionado con el articulo quinto del mismo ordenamiento, al
establecer atribuciones a los funcionarios en materia de proteccién, de manera
que éste articulo 36 responde a uno de los pilares basicos de la asistencia
consular al recoger prerrogativas otorgadas al individuo con la condicidn de
extranjero, cuando por haber infringido una norma penal tiene de por si una clara
vulneracion a sus garantias de libertad y seguridad juridicas como restrictivas de

un Estado.

El largo debate que se dio durante la Conferencia de Naciones Unidas de
1963, se obtuvo de la mayoria de los presentes su aprobacion en la importancia
que reviste este articulo, al manifestar de forma reiterada que “la tarea de proteger
y ayudar a los nacionales del Estado que envia se ha convertido en una de las

principales y mas dificiles funciones de los consules. Por consiguiente el articulo

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal”, opinién consultiva numero OC-16/99 de 1° de octubre de 1999, serie a, nimero 16,
parr. 76, http.//www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf 7 de julio del 2013 a las 20:00.
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36 es de mayor importancia y es indispensable que estipule derechos y

obligaciones de manera clara e inequivoca.”®®

Es decir, la asistencia consular, como elemento imprescindible de ésta
institucion y en el que se sustenta la representatividad “administrativa” del Estado,
con el fin de crear un impacto en la nacioén receptora, esta condicionada a que el
nacional se encuentre en una situacion que ponga en peligro su libertad, cuando
su infraccién ha accionado al poder coercitivo del Estado; de este precepto se
desprende que la Convencién reconoce, como una funcion primordial de la mision
consular “el otorgamiento de asistencia al nacional del Estado que envia en la
defensa de sus derechos ante las autoridades del Estado receptor. En este orden,
la Corte [Interamericana de Derechos Humanos] estima que la norma que
consagra la comunicacién consular tiene un doble propdsito: reconocer el derecho
de los Estados de asistir a sus nacionales a través de las actuaciones del
funcionario consular y, en forma paralela, reconocer el derecho correlativo del que
goza el nacional del Estado que envia para acceder al funcionario consular con el

fin de procurar dicha asistencia.”®

Al respecto, la redaccion del articulo 36 del ordenamiento internacional en

cita, refiere:

“Articulo 36
COMUNICACION CON LOS NACIONALES DEL ESTADO QUE ENVIA
1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia:
a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del
Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la
misma libertad de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de

visitarlos;

8 “Participacion de Reino Unido”, Estudio sobre el Alcance y Contenidos del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, op. cit., p. 4.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal’, opinién consultiva nimero OC-16/99, op. cit., parr. 80.
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b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado
cuando, en su circunscripcién, un nacional del Estado que envia sea arrestado de
cualquier forma, detenido o puesto en prisiéon preventiva. Cualquier comunicacion
dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prision
preventiva, le sera asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las
cuales habran de informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos
que se le reconocen en este apartado;

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que
envia que se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva, a conversar con él y a
organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo
nacional del Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido
o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares
se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga
expresamente a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejerceran con
arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, sin
embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran que tengan pleno efecto los

derechos reconocidos por este articulo.”®

Asi pues, de la lectura integra del numeral transcrito, se afirma que es
conditio sine qua non que el nacional se encuentre en uno de los siguientes
supuestos: detenido, arrestado o en prisidn preventiva, para que la asistencia
consular contribuya a garantizar el debido proceso y particularmente el derecho de
defensa que le otorgan las legislaciones al sujetarse a un proceso penal que le

resulta desconocido.

Ahora bien, el Conjunto de principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, ha conceptualizo los

siguientes términos:

a) Por “arresto” se entiende el acto de aprehender a una persona con motivo de la

supuesta comision de un delito o por acto de autoridad;

% Articulo 36. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.
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b) Por "persona detenida™ se entiende toda persona privada de la libertad personal,
salvo cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito;

c) Por "persona presa" se entiende toda persona privada de la libertad personal como
resultado de la condena por razén de un delito;

d) Por "detencién" se entiende la condicidon de las personas detenidas tal como se
define supra;

e) Por "prision" se entiende la condicidon de las personas presas tal como se define

supra; (Enfasis afiadido)

En tal caso, del contenido de éste articulo 36, se pueden distinguir cuatro
garantias: a) derecho a la informacién sobre asistencia consular, b) derecho a la
notificacién consular; c) derecho a la comunicacién consular y d) derecho a la

asistencia consular.”

2.1.1.1.1. Derecho a la informacion sobre asistencia consular

La primer garantia a considerar consagrada en el articulo 36 del ordenamiento
internacional en estudio, corresponde al derecho de ser informado sobre el
otorgamiento de asistencia consular; esto es, se infiere de la lectura del paragrafo
primero en concordancia con el inciso b), que el Estado receptor tiene la
obligacién de facilitar el ejercicio de las funciones consulares, para el caso es
necesario que previamente a ello éste informe al individuo extranjero el derecho
que le asiste de contactar con su representacion, quien tendra en todo caso, la
potestad de decidir si recurre a este derecho o no. El paragrafo primero inciso b)

sefala:

“L.]

1. Con el fin de facilitar el gjercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia: [...]
b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan

informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en

1 Cfr., Castro Villalobos, José Humberto, “La Notificacién Consular y el Derecho Internacional”, Revista Juridica: Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, numero 31, México, 2001, p. 11.
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su circunscripcién, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina
consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prisiéon preventiva, le sera
asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de
informar sin dilacion a la persona interesada acerca de los derechos que se le

*2(Enfasis afiadido)

reconocen en este apartado.
Sobre el particular, la Corte Interamericana ha definido a este derecho como
el derecho del nacional del Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto
en prision preventiva, a ser informado, “sin dilacién”, que tiene las siguientes
garantias: “el derecho a la notificacion consular, y el derecho a que cualquier

comunicacion que dirija a la oficina consular sea transmitida sin demora.”*

Es decir, las autoridades locales deben informar al extranjero “sin dilacion”,
el derecho que les asiste para notificarle y comunicarse con su representacion
consular; derecho que ha sido regulado incluso por otros ordenamientos
internacionales que protegen los derechos fundamentales que de por si han sido

restringidos para la aplicacion del poder publico; entre los que se puede senalar:

e Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas

a cualquier forma de detencién o prision:

“Principio 16.2. Si se trata de un extranjero, la persona detenida o presa sera
también informada prontamente de su derecho a ponerse en comunicacién por
los medios adecuados con una oficina consular o la misién diplomatica del Estado
del que sea nacional o de aquel al que, por otras razones, competa recibir esa
comunicacién, de conformidad con el derecho internacional [...].”%* (Enfasis

afiadido)

%2 Articulo 36.1. b) Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op. cit.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantl’as del debido proceso legal”, opinién consultiva nimero OC-16/99, op. cit., p.5, inciso a).

“ Principio 16.2. Conjunto de Principios para todas las Personas sometidas a cualquier forma de Detencidn o Prision.
Resolucién 43/173 de 9 de diciembre de 1988, adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas, http.//www.2.ohchr.org/spanish/law/detencion.htm; 26 de junio del 2013 18:30.
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Bajo estas apreciaciones, es necesario analizar la expresion “sin dilacion”
que se encuentra inserta en el inciso b) del numeral 36 del ordenamiento
internacional. Al respecto, el Diccionario de la Real Academia Espafiola conceptua
a la palabra dilacién como: “1. f. Demora, tardanza o detencion de algo por algun
tiempo. 2. f. ant. Dilatacion, extensién, propagacién.”® Contrario a lo anterior, debe

entenderse que corresponde a la agilizacion de algo, rapidez, adelanto.

“‘En consecuencia, para establecer el sentido que corresponde dar al
concepto “sin dilacion”, se debe considerar la finalidad a la que sirve la notificacion
que se hace al inculpado. Es evidente que dicha notificacién debe ser oportuna,
esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo tanto, y
a falta de precisiéon en el texto de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, la Corte interpreta que se debe hacer la notificacion al momento de
privar de la libertad al inculpado y en todo caso antes de que éste rinda su primera

declaracion ante la autoridad.”®®

2.1.1.1.2. Derecho a la notificacion consular

En el mismo inciso b) del articulo 36, se recoge la segunda garantia del extranjero
sujeto a un procedimiento penal, que consiste en que, una vez que se le ha hecho
saber el derecho que le asiste a comunicarse con su representacion consular y si

éste ha manifestado su interés de contactar con su Consulado, el Estado receptor

se encuentra de igual manera, en la obligacion de notificar sin demora la

situacion juridica en la que se enfrenta su nacional, el cual sefala:

“I...]
1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los

nacionales del Estado que envia: [...]

% Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua Espafiola, http:/lema.rae.es/drae/?val=%C2%B4dilaci%C3%B3n 20
de octubre del 2013 15.30.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal’, opinién consultiva nimero OC-16/99, op. cit., parr. 106.
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b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese

Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea

preventiva./[...].

arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision

*"(Enfasis afiadido)

En atencion a ello, se toman en cuenta varias precisiones:

La notificacion a la representacién consular se condiciona a la voluntad del
individuo. Es decir, queda a la discrecionalidad de la persona si desea
contactar con su Consulado, tal como los paises presentes en la
Conferencia de Naciones Unidas de 1963, expresaron como requisito
condicionante.

Una vez expresada la voluntad del sujeto, el Estado receptor se encuentra
en la plena obligacion de informar a la Mision Consular sin demora la
situacion juridica que enfrenta.

El término sin demora corresponde esencialmente a la agilidad con la que
el Estado receptor se tendra que conducir para que informe la detencién de
su connacional a la oficina consular respectiva. Es importante sobre este
apartado traer a colacion que la discusion entablada en la Conferencia de
Naciones Unidas de 1963, estimo conveniente agregar a dicha notificacion
los motivos de la detenciéon, sin embargo los mismos no fueron
incorporados al texto final de este inciso.

El objeto de notificar a la representacion consular es para que se obtenga

un “efecto Gtil"*®

es decir para los fines de asistencia y orientacion sobre los
derechos reconocidos y el proceso penal que va a enfrentar en el Estado
receptor, ya que los primeros momentos de “la detencién marcan en forma

determinante la suerte que corre el reo”®. Por lo que de igual manera se

7 Articulo 36.1. b). Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, op.cit.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las

&

arantias del debido proceso legal”, opinién consultiva nimero OC-16/op. cit., parr. 104
Castro Villalobos, José Humberto, op. cit., p. 12.
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sostiene que dicha notificacion tendra que hacerse antes de la primera

declaracion del inculpado [supra].

2.1.1.1.3. Derecho a la comunicacion consular

En un tercer momento, se refiere al derecho a la comunicacién que esta dirigido
tanto al nacional como a la Representacién Consular; de acuerdo a lo establecido

en el inciso a) del articulo invocado, que a la letra dice:

“1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales
del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan

tener la misma libertad de comunicarse con los funcionarios consulares de ese

1% (Enfasis afiadido).

Estado y de visitarlos; [...].

De la transcripcion anterior, se resalta que este derecho no propone
condicion circunstancial del nacional, es decir, que en todo momento el nacional
tendra una comunicacion libre con su Consulado, mientras se halle en la
circunscripcion de éste. De igual manera se garantiza a la mision consular una
comunicacion libre con su nacional a efecto de hacer efectivas las funciones
consagradas en el articulo quinto del mismo ordenamiento, particularmente en los

incisos a), e) e i).1*

En este sentido, existen otras disposiciones internacionales que formulan esta

libre comunicacién; por ejemplo:

e Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son

nacionales del pais en que viven:

1% Articulo 36.1. a). Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op.cit.
191 y/éase Capitulo Primero.
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“Articulo 10: Todo extranjero tendra libertad en cualquier momento para
comunicarse con el consulado o la mision diplomatica del Estado de que sea
nacional o, en su defecto, con el consulado o la misién diplomatica de cualquier

otro Estado al que se haya confiado la proteccién en el Estado en que resida de los

intereses del Estado del que sea nacional.”%

Ahora bien, como fin primordial del Estado receptor en otorgar las
facilidades debidas para la libre comunicacion entre el extranjero y su
representacion consular, la misma debera ser “libre, es decir, que no exista
ninguna restriccion o violacion por algun medio que ponga en riego esta
comunicacion; e implica la seguridad y libertad de los extranjeros que viven, viajan

y trabajan en el territorio de un Estado.”®

Empero, este derecho de comunicacion, como se sefialé anteriormente, no
guarda una relacién directa con la condicionante de la situacién del extranjero,
esto es que se encuentre arrestado, detenido o en prision preventiva, sino que se
trata de un derecho dirigido a cualquier nacional del Estado enviante, aunque
recientemente se ha dado la interpretacion puntual como uno de los derechos del
inculpado extranjero, en el cual puede reconocerse la labor consular
particularmente en materia de proteccion, precisamente cuando el extranjero
enfrenta un proceso penal que le resulta desconocido y que por si mismo es
susceptible de vulneracion de derechos fundamentales. Sirve traer de ejemplo el

siguiente texto internacional:

e Reglas minimas para el tratamiento de reclusos:

“Numeral 38.1 (Contacto con el mundo exterior). Los reclusos de nacionalidad

extranjera gozaran de facilidades adecuadas para comunicarse con sus

representantes diplomaticos y consulares”.'**

192 Asamblea General de Naciones Unidas, “Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son
nacionales del pais donde viven”, Res. 40/144 del 13 de diciembre de 1985,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/INST%2027.pdf 15 de octubre del 2013 20:30.

193 Castro Villalobos, José Humberto, op. cit., p. 12.

1% Consejo Econdmico y Social de la ONU, “Reglas minimas para el tratamiento de reclusos”, Res. 663C (XXIV) del 31 de
julio de 1957 y 2076 (LXIT) del 13 de mayo de 1977,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/OTROS%2021.pdf 15 de enero del 2014 16:30.
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2.1.1.1.4. Derecho a la asistencia consular

El derecho a la asistencia consular es en el que se materializan los demas
derechos consagrados en el articulo 36 de la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Consulares, pues es el momento medular de la proteccion de intereses
del nacional del Estado enviante, tal como se hizo mencion con la relacion que
guarda con el articulo quinto, inciso a), del mismo ordenamiento; cuyo objeto
fundamental radica esencialmente en garantizar al extranjero un proceso justo con
las debidas garantias del debido proceso que le resulta desconocido por tratarse
de ordenamientos y culturas distintas a su pais de origen. En razén a ello, el inciso

c) de éste numeral senala:

“T..]

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que
envia que se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva, a conversar con él y a
organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo
nacional del Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido
o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares

se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga

expresamente a ello.”®

Es decir, la asistencia consular como funcion primordial consiste
basicamente, en prestar ayuda y asistencia a sus connacionales que son
detenidos y/o estan sujetos a un proceso penal en el Estado receptor, a fin de que
con la conversacion y consulta al Consulado puedan tomar decisiones consientes

e informadas sobre la preservacion y defensa de sus derechos.

De la misma forma, la Corte Interamericana ha determinado que “si el Estado
que envia decide brindar su auxilio, en ejercicio de los derechos que le confiere
[este articulo]..., podra asistir en diversos actos de defensa, como el otorgamiento

o contratacion de patrocinio letrado, la obtencion de pruebas en el pais de origen,

1% Articulo 36.1.c). Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, op.cit.
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la verificacion de las condiciones en las que se ejerce la asistencia legal y la

observacion de la situacién que guarda el proceso mientras se halle en prision.”*®

En consecuencia, la asistencia consular se sintetiza en tres apartados, como

se detalla a continuacion:

a. Orientacion. La asistencia consular se traduce en la obligaciéon de los
funcionarios de explicar de forma sencilla los derechos que les reconoce la
legislacidon local; los requisitos, reglas y demas aspectos que rigen el proceso
penal al que estan sometidos, las acciones y estrategias de defensa que se les
recomienda ejercer dentro de los mismos, y las consecuencias legales de los

delitos que se les imputa.

b. Visitas. La asistencia consular también se produce durante las visitas
periodicas que practican los funcionarios a los centros de reclusién en donde se
encuentran privados de su libertad, con el fin de constatar las condiciones que
guardan en tanto se encuentran privados de su libertad de manera preventiva o
como consecuencia de la imposicion de la pena de prision en su contra, asi como
para coordinar su estrategia de defensa con su abogado defensor en pos de
asegurar la obtencién de resultados favorables a sus intereses, y siempre y

cuando no se opongan expresamente a ello.

c. Intervencién. Finalmente, la asistencia consular comprende la intervencién
de los funcionarios ante las autoridades locales para lograr la restitucion de los
derechos fundamentales y el debido proceso, cuando existan elementos de
prueba suficientes para demostrar que los mismos fueron vulnerados en su
perjuicio, siempre y cuando su defensa hubiera hecho valer los recursos previstos
en las leyes ante las autoridades competentes y dentro de los limites que fija la

legislacion en estos casos.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal”, opinién consultiva nimero OC-16/99, op. cit., parr. 87.
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Por lo tanto, la comunicacién consular a la que se refiere el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, efectivamente concierne a la
proteccion de los derechos del nacional del Estado que envia y puede redundar en
beneficio de aquél. Esta es la interpretaciéon que debe darse a las funciones de
“proteccion de los intereses” de dicho nacional y a la posibilidad de que éste reciba
“ayuda y asistencia”, en particular, en la organizacion de “su defensa ante los

tribunales.”*%’

Sobre su finalidad y alcance, la ayuda consular puede adquirir un sin numero
de formas, de acuerdo a las facultades reconocidas por el derecho internacional
que permite a cada pais reglamentar los alcances de las mismas. Sin embargo,
cada intervencion debe desempefar tres ejes fundamentales: funciones

humanitarias, de proteccién y de asistencia técnica juridica.

i) Funcion Humanitaria: Proporciona a los extranjeros que se encuentran
privados de su libertad, un contacto con familiares o alguna persona de su
confianza sobre la situacion juridica que enfrentan y al mismo tiempo asegura que
las autoridades locales cubran sus necesidades basicas mientras se encuentran

en prision.

ii) Funcidn de Proteccién: Esta funcion puede dividirse en dos puntos

fundamentales:

a. La presencia de los funcionarios consulares, por si misma, coadyuva a
disuadir a las autoridades locales de cometer actos en contra de los
extranjeros que pueden ser contrarios a su dignidad humana y que pongan
en peligro la suerte del proceso penal que se vera sometido, razon por la cual
se realizan visitas carcelarias para conocer la situacion del inculpado,
ademas de intervenir directamente con las autoridades penitenciarias en

caso de malos tratos o problemas médicos.

197 \/éase Ibidem, parr. 87.
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b. En estricto sentido, se concentra a una reclamacion formal ante las
autoridades locales correspondientes, solicitando la reparacién pertinente en
defensa de los derechos de los connacionales cuando éstos han sido
lesionados, cumpliendo para tal efecto con los siguientes requisitos: i) Que se
acredite la nacionalidad de la persona; ii) que la lesidn sea consecuencia de
la violacion a una norma de derecho interno; y iii) que se haya agotado la via

de derecho interno prevista.

iii) La asistencia técnica juridica: Es la funcién primordial para los
connacionales que se encuentran tramitando un proceso penal o ejecutado una
sentencia; pues las actuaciones a surtir frente a las autoridades jurisdiccionales
deben ser efectuados por la defensa del nacional encargado de representar sus

intereses en la posible comision del delito imputado. *%

En conclusion, la asistencia consular esta conformada por diversos
momentos, en efecto la informacidn que recibe el nacional sobre el derecho que le
asiste de contactar con su representacion consular, la potestad que tiene de
decidir si desea adherirse o0 no a este derecho, cuyo requisito se vuelve
fundamental, tener una libre comunicacion y recibir asistencia consular, en la cual
su representacion podra asistir en diversos actos de defensa, en los cuales
unicamente concierne a la obtencién de pruebas en el pais de origen, la
verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la

observacion de la situacion que guarda mientras se halle en prision.

2.1.1.2. Responsabilidad internacional

La responsabilidad internacional debe ser entendida como “la institucion de

derecho internacional, por medio de la cual se establece que cualquier violaciéon

1%8 Cfr., WARREN, Mark y James, Anne, Proteccion sin distincion: La ayuda consular y los procesos de justicia penal en los
Estados Unidos de América. Una guia preliminar para los Consulados
http://www.internationaljusticeproject.org/pdfs/20030120-VCCRproject-Spanishversion.pdf el 26 de junio del 2013 17:00.
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de un compromiso contenido en una norma internacional trae como consecuencia

una obligacién de efectuar una reparacién de dafio moral o material.”*®

Bajo este contexto, las omisiones o dafios que causen las actividades
ilicitas de los Estados contravienen el principio de pacta sunt servanda establecido
en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al
quebrantar el compromiso adquirido de cumplir de buena fe todo convenio
internacional que hayan suscrito.''® Particularmente, corresponde entonces, tratar
de identificar la responsabilidad que obtiene el Estado que viole lo dispuesto en el
articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares; de esta
forma el contenido del paragrafo primero y segundo del citado numeral que

sefala:

“1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia: [...]

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejerceran con
arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, sin

embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran que tengan pleno efecto los

derechos reconocidos por este articulo.”™"*

De una interpretacion realizada a estos dos puntos se concreta que el Estado
receptor juega dos papeles fundamentales: por un lado el deber de facilitar el
ejercicio del derecho a la asistencia consular con base en las relaciones estatales;
y por el otro, pese a que no debe vulnerarse su soberania nacional para actuar en
beneficio de un extranjero, no debe impedir el efecto que cause este derecho en
relacion a un derecho fundamental del individuo; por lo cual, la omision en la que
pueda incurrir el Estado, que perjudiquen tanto el derecho estatal como el derecho

individual, es causa grave que lo hace ser responsable a nivel internacional.

% S.p. Derecho internacional publico, p. 103, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1911/12.pdf consultado el 10 de
diciembre del 2014 15:30.

"0 Véase articulo 26. Convencion de  Viena sobre el Derecho de los  Tratados,
http://www.wipo.int/export/sites/www/wipolex/es/glossary/vienna-convention-es.pdf 12 de abril del 2015 19:00.

" Articulos 36.1 y 36.2. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op.cit.
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Ejemplo de ello es lo pronunciado por la Corte Internacional de Justicia de la
Haya, al resolver el caso LaGrand (Alemania contra Estados Unidos de América)
el 27 de junio de 2001 (3) considerando “que, al no informar sin demora después
de su detencion a Karl y Walter LaGrand de los derechos que les corresponden en
virtud del apartado b) del parrafo 1 del articulo 36 de la convencién y al privar por
ello a la Republica Federal de Alemania de la posibilidad de prestar
oportunamente la asistencia prevista en la Convencion a las personas interesadas,
los Estados Unidos de América infringieron las obligaciones que tenian contraidas
con la Republica Federal de Alemania y con los hermanos LaGrand en virtud de lo

dispuesto en el articulo 36.”**2

“La Corte [Internacional de Justicia] considera, a este respecto que, si los
Estados Unidos, [...], no cumpliesen con la obligacién de notificacion consular en
perjuicio de los alemanes, el hecho de pedir disculpas no bastaria en los casos en
que los particulares hubiesen sido objeto de una detencion prolongada o de una
condena a graves penas. En el caso de esas declaraciones de culpabilidad y de
esas condenas, corresponderia a los Estados Unidos permitir el examen y la
reconsideracion de las declaraciones de culpabilidad y de las condenas,
teniendo en cuenta la violacion de los derechos establecidos en la
Convencién. Esa obligacion puede cumplirse de diversas formas. Corresponde a

"3 Enfasis afiadido)

los Estados Unidos a decidir el modo de cumplirla.
Lo anterior, marca un gran precedente en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados de acuerdo a este ordenamiento internacional del que

se resume lo siguiente:

e Es responsabilidad del Estado receptor no cumplir con lo establecido en el
articulo 36 del ordenamiento internacional en estudio, provocando una

violacion tanto al derecho estatal como al derecho individual.

"2 Organizacion de las Naciones Unidas, Resumen de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de  Justicia  1997-2002. Naciones Unidas Nueva York. 2005. p. 200, http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/sum_1997-2002.pdf 16 de octubre del 2014, 20:30.

"3 Ibidem, p. 210.
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o Es responsabilidad del Estado receptor garantizar en su derecho interno el
cumplimiento efectivo de las obligaciones contraidas en este tratado
internacional.

e Corresponde al Estado receptor examinar y reconsiderar la pena impuesta
con motivo de la violacién al articulo 36 y debe llevarse a cabo tomando en
cuenta la violacion a los derecho sefialados en la convencion, incluyendo
en particular, las consecuencias juridicas que esa violacion ha tenido en el

seguimiento del proceso penal.**

2.1.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

El precedente que origind la creacion del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos fue la proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre, mediante la resolucion 27 A (1ll) de 1948 por la Asamblea General de
Naciones Unidas, como un “ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensenanza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como

"5 (Enfasis afiadido)

entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

El propdsito fundamental de esta declaracion consistié en la necesidad de
reconocer los derechos humanos debido a las consecuencias que habia traido
consigo la Segunda Guerra Mundial y que ésta a su vez propicio la creacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1945, con el fin de lograr el

mantenimiento de la paz y la salvaguarda de los derecho humanos que fueron

"4 Véase Gomez Robledo, Juan Manuel, Caso Avena y Otros Nacionales Mexicanos (México C. Estados Unidos de

América) Ante la Corte Internacional de Justicia. Anuario Mexicano de Derecho Internacional Vol. V. 2005, p. 215,
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/5/art/art6.pdf 10 de octubre del 2013 15:30.

“5Organizacic')n de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
https://www.un.org/es/documents/udhr/ consultado el 7 de julio del 2013 20:15.
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objeto de constantes violaciones dentro del conflicto bélico, ademas de crear un
documento que sirviera como el primer precedente sobre los derechos humanos

en un contexto internacional.

De acuerdo a lo anterior, la Declaracion Universal de Derechos Humanos al
no ser un documento vinculante para la comunidad internacional, dio sustento a la
creacion del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, asi como para
el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
corresponden a la estructura de la Declaracion, contribuyé a reconocer, entre
otros, derechos imprescindibles como el derecho de igualdad y no discriminacion y
el derecho de defensa relacionado con el principio de presuncion de inocencia y

debido proceso, tal como lo enuncian sus articulos 7 y 10.1 del Pacto:

“Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.

[...]

Articulo 10. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme ala ley y en juicio publico

en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.”*'

Por su parte el Pacto Internacional en comento fue publicado y abierto a
firma por la Asamblea de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, pero tuvo
vigencia hasta el 23 de marzo de 1976. En el caso mexicano, éste se adhiri6 a él
el 24 de marzo de 1981 con una reserva al articulo 25, inciso b) relacionada con
los derechos de los ministros de culto en cuestiones politicas; y fue publicado en el

Diario Oficial de la Federacion, el 20 de mayo del mismo afo.

El objetivo fundamental de este pacto internacional, fue el reconocimiento de

los derechos individuales que derivan de la dignidad inherente de la persona. Su

'8 Articulos 7 y 10.1. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm 7
de julio del 2013 20:30.
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contenido se encuentra estructurado en seis apartados que corresponden a: i) La
libre autodeterminacion de los pueblos; ii) La obligacién de los Estados para
garantizar el respeto de los derechos y libertades, asi como la suspension y
prohibicién de limitacién en su ejercicio; iii) Derechos reconocidos al individuo; iv)
La vigilancia de los derechos, la creacion del Comité, su conformacion y funciones;
v) Las proteccién de los recursos naturales y la interpretacion con la Carta de

Naciones Unidas, y; vi) la vigencia del pacto.'*’

En general, todos los derechos reconocidos en el pacto son aplicables para
todas los individuos, “independientemente de su nacionalidad o de que sean
apatridas. [Por tanto] los extranjeros se benefician del requisito general de no
discriminacion respecto de los derechos garantizados, conforme al articulo 2 del
Pacto. Asi pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los
derechos reconocidos en el Pacto, sin discriminacidn entre nacionales y
extranjeros. El Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho de entrar en un
territorio de un Estado Parte ni de residir en él. En principio, corresponde al Estado
decidir a quién ha de admitir en su territorio, pero una vez que se permite a los
extranjeros entrar en el territorio de un Estado Parte, los extranjeros tienen todos

los derechos establecidos en el Pacto.”*®

De la misma forma, del contenido del articulo segundo, éste Pacto produce
dos efectos juridicos inmediatos entre los Estados partes, uno con caracter
negativo consistente en la abstencion de violar los derechos reconocidos en éste y
otro con caracter positivo para la adopciéon de medidas que contribuyan a cumplir
con su obligacién, al ser el pacto un instrumento de caracter vinculante para las
partes, y ademas, permitiendo el involucramiento de los individuos sujetos a la

jurisdiccion del Estado para alegar violacion a este instrumento internacional.

"7 véase, Idem.

"8 Bou Franch, Valentin y Castillo Daudi, Moreya, op. cit., p. 76.
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2.1.2.1. Articulo 14, “sobre el debido proceso legal que se derivan de la

dignidad inherente a la persona humana”'**

El Pacto Internacional en su articulo 14, regula las garantias aplicables para que
exista un debido proceso en las personas que se encuentran acusadas por un
delito, es decir respecto de la administracion de justicia. Por ello, es necesario
considerar la significacion del concepto de debido proceso, retomando lo sefalado
en el primer capitulo, referente al concepto que otorga la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al respecto, considerando a éste como un “conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

»120 (Enfasis afiadido).

cualquier [...] acto del Estado que pueda afectarlos.

Asi el articulo 14, tiene como objetivo velar por la adecuada administracion
de justicia y, a tal efecto, garantiza una serie de derechos especificos'*!, es decir
el derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y a un juicio
imparcial como elemento fundamental de la proteccién de los derechos humanos y

sirve de medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley.

‘La naturaleza de éste articulo es particularmente compleja y en él se
combinan diversas garantias con ambitos de aplicacion”.?® Asi, concurren
diversos principios bajo la tutela del debido proceso que ponen al inculpado en
equilibrio procesal para contrarrestar la accion coercitiva del Estado, haciendo
necesario enfatizar en los principios de igualdad procesal, proceso justo y garantia
de defensa, como consideraciones que han sido tomadas para el analisis de éste

numeral.

"9 Preambulo. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.
20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, Opinién
Consultiva numero OC-18/03, op. cit., parr. 123.
2! Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Observacion No. 32 Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la
{gzualdad ante los tribunales y cortes de justicia, op. cit., apartado segundo.

Idem.
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2.1.2.1.1. Principio de igualdad procesal

El principio de igualdad procesal establecido en el apartado primero del numeral
en estudio, se establece como una garantia general ante los tribunales, que a su
vez responde a los principios de acceso a la justicia y a la no discriminacion, es
decir, es un principio envuelto en la dignidad humana bajo el derecho fundamental

de igualdad y no discriminacion, al sefalar que:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. [...]."*

Dada la complejidad que reviste el proceso penal particularmente, en un
primer momento no existe equilibrio procesal entre las partes que intervienen en
él, toda vez que como parte de las funciones del Estado, es decir del ejercicio real
y efectivo del poder publico, éste acciona su poder coercitivo en contra del
individuo que ha infringido la ley y que por tanto se encuentra en situacion de
desventaja frente a éste, pues no cuenta en principio, con los medio idéneos para
hacer frente a la acusacion. En tal sentido, es el propio Estado el que debe
proporcionar dichos medios para compensar el equilibrio procesal y brindar

certeza y seguridad juridica a las partes.

En pocas palabras, éste principio reconocido a nivel internacional reviste la
idea de poner en igualdad de circunstancias a las partes que se encuentran
involucradas en el proceso, entiéndase en este caso a la victima y/o ofendido y al

propio inculpado a quien recae la acusacion, otorgando asi acceso a la justicia.

Adicionalmente, el principio de igualdad, como se menciond lineas arriba, se
encuentra intrinsecamente relacionado con el principio de no discriminacion, en el
cual el mismo ordenamiento internacional en su articulo segundo ha determinado
que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos

reconocidos en éste, “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

123 Articulo 14.1. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.
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opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.”"**

En resumen, el principio de igualdad a que hace referencia la primera parte
del apartado primero del articulo 14 del Pacto, como derecho inherente a la
dignidad humana, garantiza a que las partes en una contienda judicial tengan
acceso a los medios procesales idoneos en igualdad de circunstancias para que

sean tratadas sin discriminacion alguna.

2.1.2.1.2. Juicio justo

“‘Un juicio justo es el pilar fundamental en todo orden juridico-estatal. La
observancia de los derechos judiciales y procesales es una expansiéon del Estado
de derecho. Sin la proteccién ante la arbitrariedad estatal y la presuncién de
inocencia resulta dificil crear la confianza de la opinion publica en los instrumentos

juridicos estatales en general.”*®

Es decir, este derecho humano que ha trascendido significativamente a nivel
internacional comprende por excelencia la observancia de un proceso justo que
permite la concepcion de un estado de derecho como garantia de todos los
derechos humanos. Se deduce que en la segunda parte del apartado primero y
segundo de este numeral se pueden consagrar tres principios minimos: a)
principio de publicidad; b) acceso a un tribunal; y, c) principio de presuncion de

inocencia, al destacar que:

“Articulo 14. [...] Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter

'24 Articulo 2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.

125 Dolzer, Rudolf y Weltzer, Jan, El derecho del acusado a un juicio justo segin la Convencién Europea de Derechos
Humanos, Revista Juridica, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2006.2/pr/pr24.pdf 10 de octubre del
2013 20:30.
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penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones
de caracter civil. [...]

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

"126 (Enfasis afiadido)

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

a) Principio de publicidad. EIl principio de publicidad -establecido en la
segunda parte del apartado primero del articulo 14-, dispone que: 1. [...] Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente [...]; siendo asi un pilar basico de
los ciudadanos para que puedan tener confianza en el trabajo realizado por los
organos jurisdiccionales, buscando que sus actuaciones sean imparciales por el
hecho de ser vistos por ellos. En su acepcion tradicional tiene dos ambitos: entre
las partes y en el acceso de terceros a las actuaciones procesales. En el primer
ambito se trata de salvaguardar los derechos fundamentales de defensa, equidad
entre las partes y el principio de contradiccion, entre otros; saber quién acusa y de

qué se acusa al imputado, conocer las pruebas ofrecidas e impugnarlas.

En lo que se refiere al acceso de terceros al proceso “ya sea asumiendo la
funcién jurisdiccional (jurados) o bien accediendo a la sala de audiencia”, la
publicidad implica el control popular o de la opinién publica sobre el desempefio de
la justicia. Esta publicidad, que se podria denominar “externa” tiene un doble
finalidad: “por un lado, proteger a las partes de una justicia sustraida al control
publico, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales,
constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del debido proceso

y uno de los pilares del Estado de Derecho.”?’

No obstante, al continuar con la lectura de éste apartado, el ordenamiento
internacional también ha determinado diversas restricciones, dependiendo de la
fundamentacion y motivacion asi como las circunstancias e idoneidad, cuado se

actualice que: a) sea perjudicial para la moral y el orden publico; b) interfiera en el

126 Articulos 14.1 y 14.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op.cit.
2 Zepeda Leucona, Guillermo, Principio de publicidad y derecho a la informacién en la averiguacién previa. IFAI, agosto
20086, http://inicio.ifai.org.mx/Estudios/estudio42.pdf consultado el 10 de diciembre del 2014 15:30.

76



fallo del juzgador; y, c) cuando se trate de menores de edad, tal como se

transcribe a continuacion:

“[...] La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios
por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los

casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones

referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”™*

A manera de conclusion, es oportuno resaltar las palabras de Couture al
manifestar que “la publicidad constituye el mas preciado instrumento de
fiscalizacion popular sobre la obra de los magistrados y defensores; en ultimo

término el pueblo es el juez de jueces.”™®

b) Acceso a un Tribunal. El acceso a la justicia, como pilar fundamental del
debido proceso es entendido también como la posibilidad de acudir a un tribunal
revestido por la ley para resolver cualquier controversia en la que se encuentre
involucrado el individuo. Por tal motivo, este Pacto Internacional ha desarrollado
las caracteristicas que deben tomar en cuenta los tribunales, como al efecto se

sefala:

“Toda persona tendré derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias

por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la

substanciacion de cualquier acusacion de caréacter penal [...]."**

Dentro de este marco, el acceso a los tribunales “importa latu sensu, la
posibilidad de cualquier persona de acceder a los tribunales de justicia para

reclamar el reconocimiento de un derecho y demostrar el fundamento del reclamo,

128 Articulo 14.1. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.

29 Gouture, Eduardo, “Fundamentos de derecho procesal civil” en Quispe Remodn, Florabel, El debido proceso en el
Derecho Internacional y en el Sistema Interamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2010, p.443.

130 Articulo 14.1. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.
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asi como argumentar y demostrar la falta total o parcial de fundamento de lo

reclamado en su contra.”**!

Habria que decir también que en el esquema del derecho penal, el
instrumento internacional ha tomado como eje fundamental que no solo se
consagre el derecho de acceso a un tribunal sino que ademas, éstos cumplan con
requisitos minimos para garantizar la naturaleza del principio, como son: i)

competencia, ii) independencia, iii) imparcialidad y iv) estar establecido en la ley.

i) Competencia: la competencia de los tribunales se puede dividir de
acuerdo a diversos criterios, recuperando de la doctrina tres de los
cuales explican su concepcién de manera general: en razén de la
funcién, en razon del territorio y en razén del objeto o cuantia.

i) Independencia: “uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de poderes publicos es la garantia de la independencia
de los jueces.”*? Es decir, las actuaciones de los tribunales deben
alejarse del contenido de los poderes estatales, y con ello garantizar
su autonomia; con lo que se obtiene la libertad para juzgar sin
ninguna interferencia.

i) Imparcialidad: Este presupuesto garantiza al Juez que el proceso
0 juicio que conozca carecera de todo privilegio o parcialidad hacia a
una parte procesal. Es decir, los hechos que conozca y competa
resolver deberan supeditarse unicamente con los elementos con los
que cuente y no hacer ninguna distincion, cuya funcion lo amerita la
de juzgar y no investigar oficiosamente o conceder arbitrariamente ni
tener prejuicios.

iv) Establecido en ley: Esto contribuye a la existencia de un tribunal

para la solucion de cualquier conflicto que debe dar cuenta de su

31 Cafferata Nores, José |. Proceso Penal y Derechos Humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre los
Derechos Humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Argentina, Centro de Estudios Legales y Social y
editores del Puerto Srl, 2000, p. 27

132 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Reverdn Trujillo vs. Venezuela” Sentencia de 30 de junio de 2009, serie C,
numero, 197, parr. 67 en Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso. Criterios de la Jurisprudencia Interamericana, México,
Porrta. 2012, p. 24.
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razon de existencia la legislacion que lo ha creado para tal fin,
inclusive su determinacidon para resolver conflictos, por lo cual no

deben existir tribunales especiales o ad hod."*

c) Presuncion de Inocencia. La presuncidén de inocencia importa en forma
general, garantizar al inculpado de acuerdo al principio de dignidad humana, su
calidad de no culpable hasta que exista una sentencia plenamente ejecutable que
determine lo contrario. Asi el numeral que ocupa este tema, ha dispuesto lo

siguiente:

“2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.™*

La manifestacion inequivoca de la presuncion de inocencia, deviene
principalmente de una regla de tratamiento al inculpado, sobre el trato que se
debe de dar a una persona durante la tramitacién del proceso penal, de manera
que la autoridad jurisdiccional esta obligada a reconocer su no culpabilidad hasta
en tanto no exista una resolucion que determine lo contrario, tomando en cuenta
que las determinaciones del juzgador no podran ser arbitrarias o parciales y
valorando cada elemento de prueba a la luz de este principio conforme lo

establecido en la ley.

Por tanto, no podra culparse a una persona a quien no se le haya probado
previamente su culpabilidad en una sentencia firme dictada luego de un proceso
regular y legal, cuya carga de la prueba correra a cargo del érgano acusador,
acotando su grado de culpabilidad o inocencia en datos probatorios objetivos y

nunca de presunciones pues es obligacion del juzgador atender el principio de

133
Idem.
34 Articulo 14.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.
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indubio pro reo en cuanto a lo que mas beneficie al reo en caso de que exista

duda.”™

Por otra parte, se ha establecido como limitante a este principio, la prision
preventiva, como una manera contraria al tratamiento del individuo dentro del
proceso, pues este supuesto da la posibilidad de presumir la culpabilidad del
indiciado sin la existencia de una sentencia firme que efectivamente compruebe
su culpabilidad; aunque es reconocido por el instrumento internacional como una
medida cautelar bajo supuestos bien delimitados, la misma no debe ser
considerada como una regla general sino que importe un peligro inminente a la
seguridad nacional y se haga imprescindible su aplicacioén, pero siempre bajo la
injerencia del derecho a ser juzgado en un plazo razonable para garantizar

certeza juridica al indiciado.

2.1.2.1.3. Garantia de defensa

“El acceso a la justicia es fundamental para la proteccion de los derechos
humanos y asi lo manifiestan numerosos instrumentos que versan sobre esta
materia. Al proclamar la justicia como un derecho humano fundamental, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos consagra los principios esenciales
de la igualdad ante la ley, la presuncién de inocencia y el derecho de toda
persona a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, asi como a todas las garantias necesarias para la defensa de la

persona acusada de un delito.”**

35 yéase Colombo Campbell, Juan, “Garantias constitucionales del debido proceso penal. Presuncién de inocencia”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2007, p. 350,
http://www. juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2007.1/pr/pr18.pdf 12 de abril del 2015 20:22.

38 Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito, Acceso a la justicia. Asistencia y defensa letrada. Manual de
instrucciones para la evaluacion de la justicia penal. Naciones Unidas, Nueva York, 2010, p.1,
http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/Legal_Defence_and_Legal Aid_Spanish.pdf 12
de octubre del 2014 15.30.
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El apartado tercero del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, consagra para el efecto, entre otras las siguientes garantias minimas: “el
derecho de la persona a ser juzgada sin dilaciones indebidas; el derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley y a «defenderse personalmente o
ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente», asi como el
derecho «a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccién»,”*" tal como se

transcribe a continuacion:

“3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de
la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su
defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccién;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le hombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.”™*

Respecto de éste punto, se ha sefalado en la ultima parte del capitulo
primero lo relacionado a la garantia de defensa en un contexto general, como un

principio conformado de dos derechos fundamentales: por un lado, la defensa

7 1dem.

138 14.3. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, op. cit.
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técnica y por el otro, la defensa material. No obstante, habra que tomar en cuenta

varios elementos imprescindibles e innovadores que ha resaltado el Pacto:

a) Informacién sin demora. Sobre este particular, se responden diversos
criterios que, como se ha sefalado en el apartado referente a la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, tiene su punto de partida en la celeridad con
la que la autoridad debera informar al inculpado sobre la naturaleza y causa de la
acusacion y sobre todo, de los derechos humanos y procesales que le asisten

para su defensa ante el tribunal previamente establecido.

b) Juzgamiento sin dilaciones indebidas. Se pone de manifiesto una
constante de tiempo que se ha incorporado al sistema de justicia penal, pues
resulta por demas sefalado el derecho a un proceso dentro de un plazo
razonable. Es ahi que el tiempo se vuelve el elemento imprescindible para lograr
la real eficacia en el proceso judicial en general, aunque con mayor relevancia en
el de indole penal por tratarse de la libertad personal. En este orden, se puede
considerar que las dilaciones se dan por causas ya sean imputables a la autoridad
jurisdiccional o al propio inculpado, sin embargo corresponde siempre como

responsabilidad ultima sobre el respeto de este derecho, al Estado.

Empero “no se trata soélo de la rapidez con que debe llegar la sentencia que
ponga fin al conflicto, sino que también la sentencia sea eficaz. Es que en verdad
obtener nada mas que con rapidez la decision es insuficiente para asegurar el
resultado de la jurisdiccion. Si tal pronunciamiento sélo se fundamenta de modo
aparente o no abastece el conjunto de cuestiones esenciales ni da cabal ni
profunda solucion, estaremos ante una ahuecada y disvaliosa exteriorizacion
jurisdiccional. La violacién del derecho a un juicio justo, se produce habitualmente
una vez finalizado el proceso del que se trate, pudiendo no obstante estimarse

incluso en procesos no terminados, finalizando entonces el periodo a considerar
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en la fecha en que se dicta una resolucion y en base a lo acreditado hasta en este

momento en las actuaciones procesales.”**°

c) Asistencia gratuita de un intérprete. Constituye otro elemento importante
para la defensa del inculpado frente al proceso penal, en cuya situacion se
acentua la vulneracién que sufre un extranjero y/o indigena por no conocer el
idioma con el que se le esta juzgando, ya que éste regularmente constituye una
limitante para que conozca la causa de su acusacion y sobre todo pueda

substanciar el proceso que se sigue en su contra.

2.1.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Carta de Naciones Unidas adoptada el 26 de junio de 1945, permitié la
posibilidad de crear organismos e instrumentos de caracter regional.**’ Es asi que
en la Novena Conferencia Internacional Americana en 1948, se adopto la Carta de
Organizacion de Estados Americanos, como un acuerdo regional con el fin de
colaborar con la ONU para el mantenimiento de la paz y seguridad

internacionales.™’

Una vez constituida la Organizacion de Estados Americanos, el 22 de
noviembre de 1969, fue aprobada y abierta a firma la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, durante la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos B-32, en San José de Costa Rica; cuya justificacion fue
que “los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona

humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza

'3 Diez, Lilia Noemi, “El Derecho a un juicio justo”. Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas de la U.N.N.E., numero ,
Argentina, 2003, http.//eco.unne.edu.ar/revista/01/05.pdf 10 de octubre del 2013 15:00.

10\/¢ase Capitulo VIII. Carta de las Naciones Unidas, http://www.un.org/es/documents/charter/chapter8.shtml 10 de octubre
del 2013 15:20.

! Preambulo. Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno

de los Estados Americanos.”*?

Por su parte México se adhirié a dicha Convencion el 2 de marzo de 1981,
aceptando la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre los casos de interpretacion o aplicacion de la misma, no haciendo

efecto retroactivo a lo firmado el 24 de marzo de 1981.

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, esta dividida en
tres partes: la primera relacionada con los deberes de los Estados y derechos
protegidos; la segunda parte con los medios de proteccidén y la tercera con las
disposiciones generales y transitorias; cada una con diversos capitulos vy
secciones; tendiendo como propdsito “[...] consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre, [...]”
asi como “...] determinar la estructura, competencia y procedimiento de los

érganos encargados en esa materia.”**

2.1.3.1. Articulo 8°: Garantias Judiciales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido a las garantias
judiciales como “aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son
idoneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades [...] y
cuya supresidén o limitacion pondria en peligro esa plenitud." [...] Asimismo ha

subrayado que el caracter judicial de tales medios " implica la intervencion de un

142

Idem.
“3 Conferencia Interamericana de Derechos Humanos B-32, Convencién Americana de Derechos
Humanos, http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm consultada el 20
de noviembre del 2014 15:30.
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organo judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las

actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion."*

Estas garantias estan establecidas en el articulo 8° de la Convencidn,
dentro de la primera parte denominada Deberes de los Estados y derechos
protegidos, sin embargo la Corte en este sentido ha considerado que éste numeral
no contiene un recurso procesal propiamente dicho, sino los requisitos minimos
que deben observarse en las instancias procesales para garantizar el debido
proceso legal y a su vez “asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos

derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial.”**

Con el objeto de detallar estas prerrogativas y deberes, merece realizar su
estudio en dos partes: primero mediante el analisis del debido proceso y después

sobre las garantias en materia penal.

2.1.3.1.1. Debido proceso

El debido proceso “debe examinarse a la luz de los principios de general
aceptacion, los cuales permitiran establecer los contenidos que le son propios, y
sus limites, atendiendo siempre para ello, a la especial naturaleza del conflicto que
deba decidirse por la sentencia que le ponga término. Precisamente, por su
construccion légica, son estos principios lo que determinan el conjunto de
garantias procesales que deben aplicar la normativa constitucional y legal

destinada a regularlo.”*

Como parte esencial de los derechos humanos, se encuentra regulado

dentro de los ordenamientos nacionales, internacionales y regionales dada la

%4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Garantias Judiciales en casos de emergencia, (articulos 27.2, 25y 8 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987, serie A, parr. 20,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf consultado el 7 de julio del 2013 21:15.

S Ibidem, parr. 28.

%8 Colombo, Campell, Juan, E/ debido proceso constitucional, México, Porrta, 2007, p.36.
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importancia que reviste ya que “es el limite entre el derecho y la arbitrariedad en el
campo de la administracién de justicia y del gobierno y de los ciudadanos.”*’ Por
tal motivo, el articulo octavo de la Convencién consagra este derecho cuyo objeto
fundamental consiste en garantizar un recurso o procedimiento legal para la
tramitacién y solucion de cualquier controversia de orden publico o privado, la
existencia de un tribunal con caracteristicas esenciales, asi como la legalidad por
la que debe conducirse dicho tribunal. Al efecto resulta oportuno resaltar lo

sefalado en este numeral, particularmente en el paragrafo primero, que destaca:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”™*®

La importancia del reconocimiento y aplicacion efectiva del debido proceso,

resulta de vital importancia porque “le otorga a la persona el derecho de exigir al

»149

Estado que garantice judicialmente esos derechos™ ™, por tanto al ser el Estado

sujeto de derecho internacional, tiene responsabilidad en caso de no cumplir con
el compromiso enmarcado para respetar los derechos de toda persona, de

conformidad con el articulo primero de la misma que establece:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,

religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

. - . . ,150
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

En efecto, las garantias judiciales equivalen al debido proceso, pues tales

garantias ponen limites a la actividad jurisdiccional para que exista un proceso

*” CAMARGO, Pedro Pablo. E/ debido proceso, 22 ed., Leyer, Bogota, Colombia, 2002, p. 25.
'8 Articulo 8.1 Convencidon Americana de Derechos Humanos, op. cit.

"9 Quispe Reman, Florabel, op. cit., p. 325.

%0 Articulo 1. Convencién Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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justo e imparcial; de tal forma que responden a los principios universales de
presuncion de inocencia, nullum crime sine lege, nulla poena sine lege y non bis in
idem. Nulla poena sine crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla lex (poenalis) sine
necessitate; Nulla necessitas sine iniura;Nulla iniura sine actione; Nulla actio sine
culpa; Nulla culpa sine iudicio; Nullum ijudicium sine accusatione; Nulla accusatio

sine probatione; Nulla probatio sine defensione.

No obstante, corresponde también hablar sobre las garantias que se
relacionan con este derecho universal y que ademas se desprenden de la lectura

del paragrafo primero anteriormente mencionado, como son:

a) La garantia de audiencia: es el derecho que tiene toda persona de ser
oida en juicio a fin de que pueda defenderse, con las debidas garantias que esta
obligado el Estado a respetar. Sin embargo, la Corte Interamericana ha sido muy
clara en referir que éste derecho no solo es aplicable a la materia penal sino a
cualquier proceso que sea llevado por un érgano jurisdiccional, haciendo especial
énfasis en que “las circunstancias de un procedimiento particular, su significacién,
su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacién de si la representacion legal es 0 no necesaria para
el debido proceso.”™™ Ademas de hacer extensivo a la victima y sus familiares a
saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a los eventuales

responsables.'*?

b) El principio de plazo razonable: abarca aspectos medulares durante la
tramitacién del proceso, por un lado a que sea juzgado sin dilaciones indebidas y
por el otro a que se impida en la medida de lo posible a que exista una resolucion
bajo los plazos establecidos, sin mantener largo tiempo al inculpado bajo

acusacion. Sin embargo, para determinar la razonabilidad del plazo, la Corte

"*" Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Excepciones al agotamiento de los recursos internos” opinién consultiva
numero 11/90 de 10 de agosto de 1990, serie A, ndmero 11, parr. 38
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.pdf 15 de septiembre del 2013 14:00.

152'\/¢ase Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Montero Araguren y otros vs. Venezuela” en Silva Garcia,
Fernando. Jurisprudencia Interamericana sobre Derechos Humanos. Criterios esenciales, México, Consejo de la Judicatura
Federal, 2012, p. 187
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Europea ha considerado que “se deben tomar en cuenta tres elementos para
determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla un proceso: a) la
complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado y c¢) la conducta de

las autoridades judiciales™*®

conceptos que responden a situaciones complejas.

c) La existencia de un ftribunal competente, independiente e imparcial:
aunque son términos que se han definido en el estudio correspondiente al Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Corte interamericana ha
resaltado que éste “constituye un principio basico relativo a la independencia de la
judicatura que toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia
ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos. El Estado no
debe crear ftribunales que no apliquen normas procesales debidamente
establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a

tribunales ordinarios.”***

2.1.3.1.2. Garantias en materia penal

Las garantias en materia penal deben entenderse como “el cumulo de principios,
derechos y libertades fundamentales [...] que tienen por finalidad otorgar al
imputado un marco de seguridad juridica y, en ultima instancia, mantener el
equilibrio entre la llamada busqueda de la verdad material y los derechos

fundamentales del imputado.”®

De esta forma, las garantias en materia penal se encuentran establecidas en
el articulo 8.2 de la Convencidn y en tal caso, la Corte Interamericana enfatizé que

el concepto del debido proceso en casos penales incluye, entonces, por lo

'3 Huertas Diaz, Omar et. al., Convencion Americana Doctrina y jurisprudencia 1980-2005. Colombia, Grupo Editorial
Ibafiez y Universidad Autonoma de Colombia, 2005, p. 112.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per(”, en Silva Garcia, Fernando, op.
cit., p. 248.

%5 Caro Coria, Dino Carlos, “Las garantias constitucionales del proceso penal’, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2006, p. 1028,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2006. 2/pr/pr19.pdf consultado el 10 de julio del 2013 20:30.
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menos, esas garantias minimas. Al denominarlas minimas la Convencion
presume que, en circunstancias especificas, otras garantias adicionales
pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso legal."*® Al respecto

el numeral senala:

“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no 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, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesioén al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no sequn la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el 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 a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”™’

De la transcripcion de éste articulo, concurren diversos principios para
asegurar al inculpado en cualquier etapa del procedimiento penal, un proceso
justo otorgando un marco de seguridad juridica y ademas mantener un equilibrio

procesal, como son:

a) Principio de presunciéon de inocencia. Como se hizo mencion lineas

arriba, corresponde al deber de los 6rganos jurisdiccionales de presumir la

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos 46.1,
46.2.ay 46.2.b Convencion Americana sobre los Derechos Humanos”, opinién consultiva OC-11/90 de fecha 10 de agosto
de 1990, serie A, numero 11, parr. 24, http.//www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.pdf consultado el 10 de julio
del 2010 20:45.

37 Articulo 8.2. Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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inocencia de una persona hasta en tanto no exista una sentencia firme y
ejecutoriada que determine lo contrario; lo que implica que el inculpado pueda
defenderse efectivamente, sin tener que demostrar su participacion en la comision
del delito, pues ésta corresponde al érgano acusador. Pero ademas, “se deriva la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues
la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. [..] En caso contrario [...]
seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra de

principios generales del derecho universalmente reconocidos.”>®

b) Tutela judicial efectiva. “Es el derecho de toda persona a que se le haga
justicia, a que cuando pretende algo de otra, esta pretension sea atendida por un
érgano jurisdiccional a través de un proceso con las garantias minimas.”™® Es
decir, este principio corresponde al derecho que tiene toda persona para acceder
a la jurisdiccion, que mantiene intima relacién con los principios de debido proceso
y derecho de defensa, para obtener una sentencia pronta, completa e imparcial.
No obstante este punto sera abordado mas adelante, pues mantiene relaciéon con

el articulo 25 de la Convencion.

¢) Derecho de defensa. La Corte Interamericana ha senalado que “el derecho
de defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se senala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y s6lo culmina cuando
finaliza el proceso [...]. Este derecho obliga al Estado a tratar al individuo en todo
momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este
concepto, y no simplemente como objeto del mismo.”**° De esta forma, el articulo

8.2 de la Convencidn garantiza este derecho en sus dos vertientes; a saber:

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Juérez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de fecha 12 de noviembre de
1997, serie C, numero 35, http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp.pdf 31 de agosto del 2013 15:40.

159 Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela judicial efectiva, 22 edicién, Civitas, Espafia, 1985, p. 27.

1% Silva Garcia, Fernando, op. cit., p. 241.
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e Defensa material: como actividad procesal para hacer valer sus
derechos e intereses del inculpado, esta contemplada en los siguientes
supuestos: i) conocer la causa o motivo de la acusacién, la cual debe
ser sin demora, es decir antes de que rinda su primer declaracion; ii)
contar con tiempo razonable para preparar su defensa; iii) ofrecer
pruebas e interrogar testigos y peritos; iv) derecho a no auto
incriminarse; y, v) a recurrir el fallo, como el acceso a que una autoridad
revise el fallo antes de que éste sea cosa juzgada, siendo éste un
recurso ordinario y eficaz, cuyo objeto es examinar y resolver los
agravios presentados por el recurrente.

e Defensa técnica: relacionada con el patrocinio de un profesional del
Derecho, se identifica con las siguientes garantias: i) defensa propia o a
cargo de un abogado de su eleccion, con quien podra comunicarse
libremente; ii) la asistencia de un defensor proporcionado por el Estado;

y, iii) la asistencia de un traductor o intérprete si no habla el idioma.

d) Confesion valida del inculpado. Este derecho estd consagrado en el
articulo 8.3 de la Convencion al referir que “la confesion del inculpado solamente

es vélida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza;”®’

protegiendo al
acusado contra actos de tortura, tratos crueles e inhumamos que sirvan de
instrumento para obtener una confesion o declaracion coaccionada, lo que se
traduce incluso, en un delito que el Estado esta obligado a investigar y sancionar,

cuya omisién traeria consigo responsabilidad internacional.

e) Principio non bis in idem. Esta reconocido en el catalogo de derechos
minimos del inculpado, por ello es que el articulo 84 del ordenamiento
internacional en estudio establece que el inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. “[lJa Corte ha
sostenido de manera reiterada que entre los elementos que conforman la

situacion regulada por el articulo 8.4 de la Convencién, se encuentra la realizaciéon

'8! Articulo 8.3. Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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de un primer juicio que culmina en una sentencia firme de caracter absolutorio. El
Tribunal también ha sefalado que el proceso penal es uno solo a través de sus
diversas etapas, incluyendo los recursos ordinarios que se interpongan contra la
sentencia. La Corte reitera que el principio no bis in idem, consagrado en el
articulo 8.4 de la Convencion, se sustenta en la prohibicion de un nuevo juicio
sobre los mismos hechos que han sido materia de la sentencia dotada con

autoridad de cosa juzgada.”®?

f) Principio de publicidad. De igual forma, este principio se regula en el
articulo 8.5 de la Convencién sefalando que el proceso penal debe ser publico,
salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia. Bajo este
supuesto que ha sido materia de analisis cuando se estudio el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, corresponde a la permisibilidad de que
personas ajenas al proceso tengan acceso a su tramite asi como a que las partes
conozcan tanto el contenido del expediente como las manifestaciones de una y
otra. No obstante, la Convencion restringe este derecho cuando se alteren los
intereses de la justicia, entendiendo por esto ultimo como la moral, las buenas
costumbres, el interés superior del menor, por resaltar algunos, dejando a
discrecionalidad y cultura de cada pais este tema, sin que sean contrarios a los

principios internacionalmente reconocidos.

2.1.3.2. Articulo 25: Proteccion Judicial

El articulo 25 de la Convencidn Americana recoge los principios de proteccién
judicial y de tutela judicial efectiva; asi, este numeral se encuentra estrechamente
ligado al articulo 1.1 del mismo ordenamiento que reconoce el compromiso
adquirido por los Estados parte para respetar y garantizar los derechos y
libertades de los individuos sujetos a su jurisdiccidon; pues es obligacion de éste

dotar de mecanismos necesarios para la proteccion efectiva de los derechos

182 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de fecha 23 de noviembre de
2012, serie C, numero 255, parr. 122 y 125. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf 31 de agosto
del 2013 14:30.
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fundamentales constituyendo asi, uno de los pilares basicos del Estado de
Derecho en una sociedad democratica de acuerdo al sentido de la Convencién. Al

respecto éste numeral sefala:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en egjercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en

que se haya estimado procedente el recurso.™®

Ahora bien, como se hizo mencién lineas arriba, la tutela judicial efectiva
responde al acceso que tiene el individuo a la jurisdiccion del Estado, por tanto
éste numeral “consagra el derecho de contar con recursos sencillos, rapidos y
efectivos contra la vulneracion de derechos fundamentales. [Es decir] a) establece
una obligacién estatal de crear un recurso sencillo y rapido, primordialmente de
caracter judicial, aunque otros recursos son admisibles en la medida en que sean
efectivos, para la tutela de “derechos fundamentales” contenidos en la
Convencién, en la Constitucion o en la ley; b) exige que el recurso sea efectivo; c)
estipula la necesidad de que la victima de la violacién pueda interponerlo; d) exige
al Estado asegurar que el recurso sera considerado; e) sefiala que el recurso debe
poder dirigirse aun contra actos cometidos por autoridades publicas, por lo que el
recurso también es susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos

privados; f) compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial; y g) establece

183 Articulo 25. Convencidon Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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la obligacién de las autoridades estatales de cumplir con la decision dictada a

partir del recurso.”®

De esta forma, el recurso que provea el Estado dentro de su legislacion no
s6lo debe ser un mero requisito normativo sino que sea idoneo y efectivo, esto es,
que sea capaz de atender las violaciones a los derechos fundamentales y ademas
produzca un resultado que sea vinculante tanto para el Estado como para los
particulares que también pueden ser sujetos de infringir en violaciones a dichos

derechos.

Entonces, habra que considerar que “el derecho a la tutela jurisdiccional
despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a la
justicia, segundo, una vez en ella, que sea posible la defensa y poder obtener
soluciéon en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada sentencia, la plena
efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccidon, proceso debido y

eficacia de la sentencia.”*®®

En consecuencia, la comunidad internacional ha adoptado dos instituciones
juridicas que reunen las caracteristicas necesarias para garantizar la tutela judicial
efectiva, que son: el juicio de amparo y el habeas corpus, pues la propia Corte
Interamericana a reconocido que ambos cuentan con los requisitos de sencillez y
rapidez que requiere la proteccion de derechos fundamentales, aunque también
pueden existir mecanismos que aunque no sean rapidos y sencillos también

protegen derechos.

Por su parte, es el mismo organismo internacional que ha definido al juicio de
amparo como “el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por objeto la

tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y leyes de los

184 Comision Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema interamericano de Derechos Humanos,
http://www.cidh.org/countryrep/AccesoDESCO07sp/Accesodescv.sp.htm consultado el 24 de abril del 2014, 10:25.

1% Gonzalez Pérez, Jesus, op. cit., p. 27.
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Estados Partes y por la Convencién;™®® dejando claro que éste es el género y el
habeas corpus es la especie, pues este ultimo “tutela de manera directa la libertad
personal o fisica contra detenciones arbitrarias, por medio del mandato judicial
dirigido a las autoridades correspondientes a fin de que se lleve al detenido a la
presencia del juez para que éste pueda examinar la legalidad de la privacion y, en

su caso, decretar su libertad.”®’

Por otra parte, en el apartado segundo del articulo 25 de la Convencién, una
vez establecido el derecho a contar con un medio procesal idoneo que proteja los
derechos y la libertad personal, ésta ultima consagrada en el articulo 7.6 del

mismo ordenamiento relacionado directamente con el habeas corpus que dice:

“[...] toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detenciéon fueran ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de
que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona. Es
obligacion de los Estados parte: i) suministrar un organismo judicial que cumpla con las
caracteristicas de imparcialidad, competencia e independencia con el Unico fin de
determinar una violaciéon a un derecho fundamental, ii) a preveer en sus legislaciones
un recurso sencillo y, iii) a vincular las decisiones de la autoridad competente para

restituir en el goce y ejercicio de éstos.

Asi, la Corte ha determinado las responsabilidades del Estado para este asunto: “La
primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion de recursos
efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo
su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a
la determinacion de los derechos y obligaciones de éstas. La segunda, garantizar los
medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas

por tales autoridades competentes, de manera que se protejan efectivamente los

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El habeas corpus bajo suspensién de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos”, opinién consultiva nimero OC-8/87 de 20 de enero de 1987, seire A,
numero 8, parr. 32 www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.doc consultado el 31 de agosto del 2014 13:00.

'S Ibidem, parr. 33.
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derechos declarados o reconocidos. [Por tanto] la efectividad de las sentencias
depende de su ejecucién. Esto ultimo, debido a que una sentencia con caracter de
cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o controversia discutida en el caso

concreto y, por ende, tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad o necesidad de

cumplimiento. Lo contrario supone la negacion misma del derecho involucrado.” "%

(Enfasis afiadido)

En conclusion, los preceptos internacionales anteriormente analizados,
forman parte del marco normativo internacional sobre derechos fundamentales y
particularmente sobre los principios que se complementan con el derecho de
asistencia consular cuando el inculpado es un extranjero sujeto a la jurisdiccion del
Estado receptor, para garantizar al no nacional el debido proceso y el derecho de

defensa. Del cual se presupone lo siguiente:

e Los principios que recogen las legislaciones internacionales, en materia de
proteccion de los derechos humanos de toda persona sujeta a un proceso
penal, necesariamente garantizan un acceso efectivo a la tutela judicial. Es
ahi, donde, al cobijarse bajo el principio de territorialidad de la ley, cualquier
persona, entiéndase nacional o no, se sujetara en primer término a la
jurisdiccion del Estado donde se encuentra y, en segundo término el Estado
tiene la obligacion de poner a su alcance los mecanismos necesarios para
acceder a un juicio.

e Dentro de los principios que rigen al proceso penal, como son debido
proceso, juicio justo, acceso a un tribunal competente, imparcial e
independiente, asi como por excelencia la garantia de defensa,
corresponden como eje medular de todo ordenamiento penal, por tal razon,
el extranjero que se encuentra sujeto a una jurisdiccion diferente a la de su
pais de origen y que ademas tiene la desventaja de conocer la idiosincrasia

y las normas aplicables, se le debe conceder una herramienta que permita

88 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acevedo Buendia vs. Péru, Interpretaciéon de la sentencia de

excepciéon preliminar, fondo, sentencia de fecha 24 de noviembre de 2009, serie C, numero 210, parr. 72,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_210_esp1.pdf consultado el 18 de abril del 2014 18:00.
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librar los obstaculos culturales y normativos a fin de tramitar
adecuadamente el proceso penal que se instruye en su contra.

e En este sentido, la asistencia consular sirve como eje medular que se
encuentra intrinsecamente relacionados con los principios y derechos
establecidos en cualquier proceso de indole penal, con el objeto de superar
aquellas barreras linguisticas y culturales que obstruyen su adecuada
defensa, pues los principios ahi establecidos son de caracter universal y por

tanto deben ser respetados por toda autoridad jurisdiccional.

2.2. DISPOSICIONES NACIONALES
2.2.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de
febrero de 1917 significé la transformacion definitiva del pais, la incorporacién de
un texto nuevo e innovador para su época, asi como el ingreso a la modernidad,
como resultado de la revolucion surgida en 1910 que provoco el rompimiento del

orden juridico que habia establecido la constitucién de 1857."%°

En cuanto a su estructura, el texto constitucional sigue la linea tradicional
de dividir su contenido en dos partes, la primera denominada la parte dogmatica y
la segunda la parte organica, regida por los principios basicos de: soberania, los
derechos humanos, la division de poderes, el sistema representativo, la
supremacia del Estado sobre la Iglesia, el Juicio de Amparo como medio
fundamental de control de la constituciéon a favor del gobernado y el sistema

federal.

Es decir, “la Constitucion, como Ley fundamental o Norma suprema de

México, atafie tanto a los derechos del hombre y del ciudadano como a la

1% véase Vega Zenizo, Tomas Salvador et.al., Derecho Constitucional 1, Instituto de Investigacién de Tecnologia educativa
de la Universidad Tecnolégica de México, S.C., México, 2004, p. 37.
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estructura de los 6rganos que lo forma, con las respectivas atribuciones y limites
de la autoridad, De este modo es, al mismo tiempo, la institucién que protege a los
gobernados en sus derechos publicos subjetivos individuales y colectivos, y el

medio ordenador del Estado por excelencia.”"

No obstante, el texto constitucional ha sido objeto de un sin fin de reformas
que pretenden “actualizar” su contenido en razén de la dinamica social en la que
se ve envuelta para cumplir con las exigencias y lineamientos de los nuevos

principios internacionales tales como humanitarios y comerciales, principalmente.

En los ultimos anos, la constitucion mexicana tuvo dos reformas de gran
trascendencia juridica y social para el pais: por un lado la reforma en materia
penal de 2008, que busca resolver los problemas de funcionamiento de la justicia
penal, instituyendo un nuevo sistema de corte adversarial y oral construido a base
de los estandares internacionales sobre el debido proceso legal; y por el otro la
reforma en materia de derechos humanos de 2011, rompiendo el paradigma de las
garantias individuales para entrar a la proteccion efectiva de los derechos

humanos bajo el principio reconocido universalmente de la dignidad humana.

Ambas reformas constitucionales de transformacién profunda en la vida
social, politica y juridica del pais dieron paso a la incorporacion de los principios y
textos internacionales en materia de derechos humanos, bajos los principios
internacionalmente reconocidos que caracterizan a estos derechos, de
universalidad, interdependencia e indivisibilidad, pretendiendo poner al dia al texto

constitucional con los avances del derecho internacional.

Por esta razon, en primer lugar se busca ampliar el panorama general de la
reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos vy
posteriormente, conocer los avances que han significado en la materia penal,

particularmente con los derechos de los inculpados.

70 |bidem, p. 39.
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2.2.1.1. Titulo Primero. Los derechos humanos y sus garantias

2.2.1.1.1. Denominacion

El 10 de junio del 2011, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién la
reforma constitucional en materia de derechos humanos, reconociendo la
trascendencia internacional de éstos como prerrogativas inherentes al hombre
como parte de su dignidad y buscando su armonizacidn con la legislacion
internacional para que verdaderamente tuvieran efectividad dichos derechos en el

ambito nacional.

A primera vista, el cambio de denominacion del Titulo primero y Capitulo
primero, que anteriormente se referian a garantias individuales, ahora incorpora el
término de derechos humanos, que contrario a una simple determinacion de
conceptos, esto obedecio al fortalecimiento del sistema de justicia en prevencion y
proteccion de los derechos humanos, haciendo obligatoria su observancia a todo
el orden judicial, pues dej6 a un lado los mecanismos seudo protectores de
derechos humanos fortaleciendo los instrumentos necesarios para su
implementacion, y por el otro, obligd la incorporacion de los principios basicos de
dichos derechos universalmente adoptados bajo los ejes rectores de la

armonizacion.

Ademas de ello, la propia denominacién marco la pauta para hacer la clara
diferenciacion entre garantias y derechos, pues la doctrina ha sostenido que “el
concepto de garantia no puede ser equivalente al de un derecho. La garantia es el
medio, como su nombre lo indica, para garantizar algo, para hacerlo eficaz, para
devolverlo a su estado original en caso de que haya sido tergiversado, violado, no

respetado. En sentido moderno una garantia constitucional tiene por objeto
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reparar las violaciones que se hayan producido a los principios, valores o

disposiciones fundamentales.”"

Aunque es la propia doctrina que también ha sefialado la confusién que
existe entre el uso indistinto entre el término de derechos humanos y derechos
fundamentales, pues los primeros atienden a una categoria mas amplia, incluso
considerando aquellos no establecidos en una norma juridica; en cuanto a los

segundos se hacen presentes como “derechos humanos constitucionalizados™"?.

De esta forma, sirve considerar lo sefalado por Antonio Pérez Luio al decir

que:

“Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto, que con la
nocién de los derechos fundamentales, se tiende a aludir a aquellos derechos

humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los

casos en su normativa constitucional, y suelen gozar de una tutela reforzada.”™"

Por otra parte, son necesarios para el estudio de esta reforma, los criterios
determinantes que sirvieron de sustento para el cambio estructural en materia de
derechos humanos, los cuales fueron recogidos por el constituyente en el articulo
primero de la ley fundamental, en el que ademas se establecen los mecanismos de
implementacion, interpretacion, obligatoriedad y garantia de los derechos
fundamentales, como son: control difuso, clausula de interpretacion conforme y

principio pro persona, igualdad y tutela efectiva de los derechos humanos.

" Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y contenido del derecho procesal constitucional” en
Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 32 ed., México, Porraa, 2009, p. 6.

2 |bidem, p. 9.

'3 Pérez Lufio, Antonio E., “Los derechos fundamentales”, en Idem.
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2.2.1.1.2. Bloque de constitucionalidad o control difuso de la Constitucion

El control difuso de la constitucién (o bloque de constitucional denominado por la
doctrina) “proviene de Francia, donde fue desarrollado a partir de la década de los
setenta [y] se entiende como el conjunto de principios y reglas de valor
constitucional para designar el conjunto de normas situadas a nivel constitucional,
cuyo respeto se impone a la ley.”’* Es decir, es la competencia para que las
autoridades jurisdiccionales de cualquier nivel inapliquen una ley en un caso
concreto, cuando ésta sea incompatible con la constitucion y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos; otorgando a éstos ultimos

supremacia constitucional.

Al respecto, el parrafo primero del articulo primero constitucional, sefiala:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciéon 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 [...].""

De acuerdo a la idea tradicional de la Constitucion, el articulo 133 de la
misma era el encargado de proveer el rango legislativo del sistema mexicano,
cuyo texto establece que tanto la Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién
y los tratados ratificados por México, seran la ley suprema de la Union y los jueces
estaran en la obligacion de observar esas disposiciones aun y cuando la
legislacion sea contraria a éstas; tomando en cuenta esto, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién considerd en varias tesis jurisprudenciales que los tratados
internacionales se ubican inmediatamente debajo del texto constitucional, pero

encima de las leyes federales, generales y locales.

4 1dem.
75 Articulo 1. Constitucion Poliica de los Estados Unidos Mexicanos, htfpz/www.ordenjuridico.gob.mx/Consitucion/reformas/IEF 18608 pdf 12
de agosto del 2014 18:30.
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Pero tras la reforma constitucional en la materia, el articulo primero aclaré la
cuestidon planteada por el articulo 133, y se determiné la incorporacién del control
difuso de la Constitucion, lo que ocasion6é que el Maximo Tribunal Constitucional
estableciera que “el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de
control constitucional para las autoridades que ejercen funciones materialmente
jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del
propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer
unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen

previsto por la propia Carta Magna para ese efecto.”™®

De tal manera que las autoridades necesariamente tendran que avocarse al
estudio del control difuso de la constitucién en el que, para resolver la controversia
establecida en un caso concreto, tendran que observar los principios y derechos
reconocidos por la Constitucion y en los tratados internacionales frente a la
legislaciéon interna, tal como lo pronuncié la Corte Interamericana de Derechos

Humanos:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion
de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente
por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones.”™

'8 Tesis: P./J./74/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 5.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs.
Peru (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 24 de noviembre del 2006, serie C, numero
158 http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158 esp.pdf 10 de octubre del 2014 10:30.
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En otras palabras, el control de convencionalidad presupone que los jueces,
cualquiera que fuese su competencia o naturaleza, estan facultados para que en
los casos concretos armonizar la legislacion nacional frente a la internacional,
aplicando aquellos derechos que favorezcan mayormente a la persona, conforme
los criterios de ponderacion de normas, en lo que se verifica que cualquier acto de
autoridad, norma o legislacion esté acorde a los tratados internacionales, criterio
que ya en su momento fue plasmado en la Convencion Americana de Derechos

Humanos vinculante para el pais.

Ahora, bien los criterios de ponderacion que ha acufiado la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, al resolver el expediente 912/2010 relacionado con la
sentencia pronunciada por la Corte Interamericana respecto del caso Rosendo
Radilla, consideré como esencial conjugar tanto el contenido del articulo primero
como del 133 del texto constitucional a fin de que los juzgadores estén obligados
a “preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario establecidas en
cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracion
general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren
contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
(como si sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en los
articulos 103, 107 y 105 de la Constitucién), si estan obligados a dejar de aplicar
estas normas inferiores dando preferencia a los contenidos de la Constitucion y de

2178

los tratados en esta materia; estableciendo como parametros de analisis y

aplicacion los siguientes:

e Los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con
fundamento en los articulos 1° y 133), asi como la jurisprudencia emitida

por el Poder Judicial de la Federacion;

8 Suprema Corte de justicia de la Nacién, “Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y
Votos Particulares formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis
Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge
Mario Pardo Rebolledo”, Diario Oficial de la Federacion, 4 de octubre del 2011,
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527 &fecha=04/10/2011 consultado el 15 de diciembre del 2014 15:30.
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e Los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que
el Estado mexicano sea parte.

e [Los] Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecidos en las sentencias en las que el Estado mexicano
haya sido parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes

de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.'”

2.2.1.1.3. Clausula de interpretaciéon conforme y principio pro homine

La clausula de interpretacion conforme y el principio pro homine estan
consagrados en el parrafo segundo del articulo primero constitucional, en el
sentido de que las normas de derechos humanos se interpreten a la luz de la
propia constitucion y los tratados en la materia favoreciendo en todo tiempo la

proteccion mas amplia a las personas. Ante tal supuesto esta disposicion sefala:

“Articulo primero. [...] Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales

de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

[...]."%0

Estos principios se recogen del derecho internacional, con el propésito de
otorgar jerarquia constitucional a los tratados internacionales en materia de
derecho humanos y a su vez crear un criterio hermenéutico que permita armonizar
los ordenamientos internos con dichas disposiciones. Paraddjicamente la Ley para
Prevenir y Sancionar la Discriminacién publicada en el 2003 ya habia incorporado
a la legislacion nacional un criterio de interpretacion a la luz de los tratados

internacionales.

' Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010...",
oéo. cit., parr. 31.
'8 Articulo 1.2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
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Este criterio hermenéutico fue concebido debido a la necesidad de desarrollar
criterios especificos que permitan compatibilizar el alcance de los derechos
protegidos y las obligaciones asumidas por los Estados. [Por tanto se define como
el criterio] “que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos,

esto es, estar siempre a favor del hombre.”®*

Por otro lado, el principio pro homine obedece al reconocimiento y respeto de

la dignidad del hombre. La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha

”

interpretado como un ‘“principio de interpretacion extensiva y limitacion restrictiva;
182

el primero cuando se trata de reconocer en forma amplia derechos protegidos
dando mayores libertades y garantias, por ejemplo en materia penal la aplicacién
del principio indubio pro reo, el segundo aspecto, corresponde a la limitacion que
tiene el Estado para restringir el ejercicio de un derecho, bajo ciertos requisitos
especificos, ejemplo de ello es lo sefalado en el articulo 29.2 de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos, que sefiala:

“Articulo 29.2 En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del

bienestar general en una sociedad democratica.”**®

'8! Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”,
en Medellin Urquiaga, Ximena, Principio pro persona, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013, p. 19.

182 yéase “Opinion Separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante”, en Corte idh, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas
(Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva oc-5/85 del 13 de noviembre de 1985,
serie A, nim. 5, parr. 12, http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos_Principio%20pro%20persona.pdf 12 de abril

del 2015 21:01.
183 Articulo 29.2. Declaracion Universal de Derechos Humanos, op. cit.
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Atento a lo anterior, es la Declaracion Universal que atribuye términos
especificos de restricciones, como las establecidas en la ley, la moral, el orden
publico y el bienestar general, cuyos significados son muy variados dependiendo
de la cultura de cada pais, pero seran soélo los 6rganos legitimados los que puedan
restringir un derecho, atendiendo al orden publico, el bien comun y el interés

general.

No obstante, en los tratados internacionales como la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
en sus articulos 29 y 5°, respectivamente, establecen este principio pro homine,
haciendo énfasis en la vertiente de interpretacion extensiva y limitando el ejercicio
de un derecho que importen poner en mayor peligro otro derecho, ni en mayor

medida de lo establecido en la Ley.

Por su parte, la Constitucion mexicana adopté éstos principios universalmente
reconocidos al abrir los parametros de interpretacion conforme a la constitucion y
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, atendiendo en todo
momento al principio pro homine. Pero hay que considerar que la clausula de
interpretacion conforme no pretende privilegiar una norma sobre otra sino
armonizar los criterios de aplicacion e interpretacion, es decir hacer un estudio
integral de la controversia planteada para que al dirimirla se establezca el criterio
que favorezca en mayor medida a la persona. En este sentido el maximo tribunal

ha planteado los parametros de interpretacion, como son:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio. Resulta del deber que tienen
las autoridades del pais en interpretar la ley conforme a los derechos humanos
establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales a la luz del

principio pro homine.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto: cuando de varias

interpretaciones juridicamente validas, los jueces —partiendo de la presuncion de
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constitucionalidad de la ley- debe preferir la ley acorde con la Constitucién y los
tratados internacionales, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de

estos derechos.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles,
no afecta o rompe con la logica del principio de division de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso para
asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado

mexicano es parte.'®*

Por tanto, no solo resulta importante que los jueces ordinarios conozcan el
contenido de los derechos constitucionales y los establecidos en los tratados
internacionales, sino que al otorgarles facultades de interpretacion, conozcan el
alcance de los mismos y ademas las normas interpretativas del soft law aplicando

el control de convencionalidad o control difuso de la constitucion.

2.2.1.1.4. Principio de Igualdad y no discriminacién

El principio de igualdad ha tenido largo camino dentro de las declaraciones de
derechos humanos en la historia, pues el punto fundamental de éstas era
considerar a los hombres iguales ante la ley y con la misma capacidad para
ejercer sus derechos. De esta forma, este principio se desprende directamente de
la dignidad humana, que determina un trato igual a las personas, mismo que ha

quedado establecido en el parrafo primero de la constitucién que dice:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas 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,

184 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010...",
op. cit., parr. 33.
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cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece. [...]."**°

Los derechos fundamentales plasmados en la constitucion son de caracter
universal por tanto el principio de igualdad debe ser referido en dos sentidos, a) en
el sentido de que todas las personas son iguales ante la ley y b) la igualdad de los
derechos fundamentales, los cuales no pueden ser suspendidos ni restringirse,

sino bajo requisitos expresamente establecidos.

Este principio se encuentra estrechamente entrelazado con el derecho a la
no discriminacion, que esta expresado en el parrafo quinto del mismo articulo en

el texto constitucional, al sefalar que:

“Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que

atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

18 Enfasis afiadido)

derechos y libertades de las personas.

Es decir, desde varios enfoques se ha conceptualizado al derecho de
igualdad como un derecho humano reconociendo que todas las personas son
iguales ante la ley, dejando a un lado cualquier tipo de discriminacion que vulnere
el ejercicio de sus derechos fundamentales, quedando plasmado en el texto
constitucional a partir del reconocimiento de éste en los tratados internacionales y
bajo los criterios de interpretacion, para los Estados resulta de observancia
obligatoria, sirviendo como eje regulador del sistema juridico para “tratar igual a

los iguales y desigual a los desiguales.”®’

De esta forma, al ser considerados como universales los derechos humanos,

éstos no pueden ser suspendidos ni restringidos, “por lo cual la garantia de no

'85 Articulo 1, parr. primero. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
'8 Articulo 1. parr. quinto. Ibidem.
87 Olivos Campos, José René, Los Derechos Humanos y sus Garantias. 22 ed., México, Porrta, 2011, p. 51.
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discriminacion en una de las distintas manifestaciones que adopta el principio de
igualdad en los modernos textos constitucionales. Se trata de normas que limitan
la posibilidad de tratos diferenciados no razonables o desproporcionados entre las
personas y que, ademas dicha prohibicion, suelen detallar algunos rasgos o
caracteristicas con base en los cuales esta especialmente prohibido realizar tales

diferenciaciones”.'®®

En consecuencia, “la nocion de igualdad [...] es indispensable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o
que a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se

consideran incursos en tal situacion de inferioridad”*®.

2.2.1.1.5. Tutela estatal de los derechos humanos

El derecho internacional de derechos humanos, ha dado una transformacién a la
concepcion tradicionalista del derecho internacional, situando al individuo como
sujeto de derechos y obligaciones en el plano supranacional; de esta forma, el
Estado fue obligado a proteger el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos
individuales; y es a través del derecho internacional que éste tuvo que adoptar
deberes de dos tipos: los deberes negativos, encaminados a no obstruir el goce y
ejercicio de los derechos del hombre y los deberes positivos, en cuanto a

garantizar la efectividad de dichos derechos.

Con esta tarea, la comunidad internacional pretende asegurar el respeto y

proteccion de forma global a los derechos humanos, con independencia de los

188 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 183.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion”, opinién consultiva nimero OC-04/84, 19 de enero de 1984, serie A, numero 4, parr. 55,
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/V-A-1-_OPINION_CONSULTIVA_OC-4-84.pdf consultado el 31 de agosto del
2013 11:00.
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intereses personales o estatales, el lugar donde se encuentre el individuo y otros
tantos que pongan en riesgo esa efectividad. Es asi que en la mayoria de las
constituciones de los paises se han incorporado textos que garanticen la
proteccion efectiva de dichos derechos, asumiendo la obligacion por parte del
Estado de crear mecanismos tendentes a construir un efecto verdaderamente

protector de los derechos fundamentales, consolidando la vigencia de éstos.

Dentro de este marco, se encuentra la Constitucion mexicana al agregar los
mecanismos de proteccion estatal de los derechos humanos para estar acorde
con los ordenamientos internacionales que ya habian reconocido esta tutela al
respecto como un deber positivo por parte del Estado para garantizar la
prerrogativas del individuo; en cuanto a ello, en la reforma constitucional el articulo

primero, en su parrafo cuarto, regula que:

“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 las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. 4190

Ello constituye la obligacién de los organismos jurisdiccionales, siendo
extensiva para todas las autoridades de imparticion de justicia, de interpretar de
conformidad con los tratados internacionales, por lo que se actualiza su obligacion
de forma clara, al sefialar que tendran la obligacion de respetar, proteger y
garantizar los derechos previstos en los tratados internacionales, de acuerdo con

la naturaleza, sentido y alcance otorgados a las normas del mismo.

Por su parte, corresponde ahora hacer una breve especificacion de los

principios que subraya la ley fundamental, tal como se desarrollan a continuacién:

190 Articulo 1. parr. cuarto. Consitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
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e Universalidad. Los derechos humanos corresponden a todas las personas
por igual en cualquier circunstancia y lugar en el que se encuentren.

e Interdependencia. Estima que los derechos humanos de encuentran
relacionados unos con otros entre si, de tal modo que el reconocimiento y
ejercicio de un derecho humano implica que se respeten, protejan,
garanticen diversos derechos que se encuentran vinculados.

¢ Indivisibilidad. Los derechos humanos no se pueden dividir en un derecho o
en una seccion de derechos para protegerlos por autoridades estatales, en
tanto son inherentes al ser humano y derivan de su dignidad.

e Progresividad. Los organos del estado se encuentran obligados a
establecer los medios necesarios para la satisfaccion de los derechos por
las personas titulares de los mismos y prohibe que los suprima o reduzca
los derechos vigentes y en cambio debe ampliarlos constantemente y de

forma permanente. '*

Los principios aqui enunciados tienen la finalidad de garantizar de la forma
mas amplia, el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos que a su vez se
convierten en la obligacion estatal, particularmente en que la autoridad encargada
de impartir justicia, vele porque se cumpla este cometido, para lo cual deberan
existir mecanismos de prevencion, investigacién, sancién y reparacion de los
danos causados por la conducta que resulta violatoria del ejercicio de los

derechos.

2.2.1.2. Garantias de seguridad juridicas

Las garantias de seguridad juridica forman parte del catalogo que dispone la

Constitucion mexicana dentro del libro primero que anteriormente se denominaba

“‘De las garantias individuales” siendo éstas: las garantias de igualdad, las

9! Olivos Campos, José René, op. cit., p. 67.
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garantias de propiedad, las garantias de libertad y las garantias de seguridad

juridica.

Atento a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
denominado a la garantia de seguridad juridica como: “la certeza que debe tener
el gobernado de que su persona, su familia, sus posesiones o sus derechos seran
respetados por la autoridad, pero si ésta debe producir una afectacion en ellos,
debera ajustarse a los procedimientos previamente establecidos en la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes secundarias.”%

Por tanto, a manera de resumen se especifican las garantias que se
relacionan en diversos apartados del ordenamiento constitucional, tal como se

detalla a continuacion:

Articulo Garantias
Articulo 8 e Derecho de Peticion.
e Irretroactividad de la ley penal
Articulo 14 e Garantia de audiencia

e Garantia de exacta aplicacién de la ley penal

e Garantia de autoridad competente.

Articulo 16 e Mandamiento escrito, fundado y motivado.
Garantia de detencién mediante orden judicial.

o Nadie puede hacerse justicia por su propia mano.

Articulo 17 o Administracién de justicia: eficaz y expedita.
Articulo 18 e Prision preventiva solo cuando el delito merezca pena
corporal
Articulo 19 o Formalidades del auto de formal prision.
e Principios generales del proceso penal.
Articulo 20 e Derechos del Inculpado.
e Derechos de la victima y ofendido.
e Imposicion de penas propia de autoridad competente.
Articulo 21 e Ministerio Publico responsable de la investigacion y
persecucion de los delitos.
Articulo 22 e Prohibida la aplicacién de penas inusitadas y

trascendentales.
e Ningun juicio penal podra tener mas de tres instancias.
Articulo 23 e Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.
e Se prohibe la practica de absolver de instancia.

1924] as garantias de seguridad juridica”, Coleccion garantias individuales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,

2003, p. 9.
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2.2.1.3 La reforma constitucional en materia penal

El 18 de junio del 2008, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion, la
reforma a los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del
articulo 73; la fraccidén VIl del articulo 115 y la fraccion Xl del apartado B del
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
denominada como la reforma mas significativa para el sistema de imparticién y

procuracion de justicia penal en México.'®

A partir de esa fecha, México comenzd una transicion gradual de un
sistema mixto (inquisitivo y acusatorio) a uno de corte acusatorio, adversarial y
oral, con un plazo para su implementacion de hasta ocho afos como lo sefialan
los articulos segundo y tercero transitorio del decreto de reforma, con el objeto de
erradicar un sistema que era ineficiente a las demandas de la sociedad en cuanto
a imparticion y procuracion de justicia, por tanto, sus planteamientos que han sido
ya dimensionados en América Latina, buscan garantizar un proceso penal justo, la
eficacia y eficiencia del proceso penal, asi como incorporar la proteccion efectiva
de los derechos humanos que muchas de las veces fueron descartados en el

anterior sistema.

Los derechos humanos se convirtieron en el eje fundamental de la reforma
penal como lo exige el sistema de corte acusatorio adversarial y oral ya
consolidado en otros paises, pues su implementaciéon en el pais tiene como
objeto: “equilibrar los derechos de los inculpados y los referentes a la proteccion y
restitucion de los de la victima; estableciendo ademas un régimen de eliminacion
de etapas procesales ante el reconocimiento expreso por parte del inculpado

respecto de su participacion en el delito.”***

193 \éase Proyecto de decreto por el que se reforman diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Secretaria de Gobemacion, 9 de marzo de 2007, htfp/Avww.ordenjuridico.gob.mx/Consitucior/reformas/IEF18608.pdf 12 de agosto del 2014
18:30.

% |dem.
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Las principales modificaciones que dotan de contenido al proceso penal
acusatorio son la implementacién de los jueces de control, la autonomia del
Ministerio Publico y la delimitacion de sus funciones, y por supuesto, el respeto de

los derechos humanos.

2.2.1.3.1. Articulo 20 Constitucional

La connotacién histérica del articulo 20 constitucional, se rige por las ideas del
Constituyente de 1917 al suscribir una serie de garantias minimas para el
gobernado aplicables unicamente al proceso penal, es decir de la competencia de
los jueces; sin embargo, fue la doctrina la que razon6é que de acuerdo al texto
constitucional el inculpado no gozaba de dichas garantias dentro de la etapa
procedimental llevada ante el Ministerio Publico, lo que propicié la practica

constante de violaciones a derechos humanos.

Pero fue hasta 1993, que el constituyente de esta época realiz6 una
reforma a este apartado, en el que incorporé al texto la efectiva proteccion de los
derechos del inculpado frente a cualquier acto de autoridad que limitara los
derechos de libertad e integridad personal, pues agregd que las mismas tenian
que ser observadas por el Ministerio Publico o cualquier otra autoridad que dentro

de sus facultades esté la limitacion de dichos derechos. '

Ahora bien, con la reforma en materia penal de 2008, el articulo 20
constitucional se transformé de forma radical para configurarse en tres apartados
importantes: A. De los principios generales; B. De los derechos de toda persona
imputada; y C. De los derechos de la victima u ofendido; pues anteriormente sélo
contaba con dos apartados referentes a los derechos del inculpado y de las

victimas u ofendidos.

1% véase, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma a la de 5 de febrero de 1857 (compilacién
cronolégica de sus modificaciones), Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
https://www.scjn.gob.mx/normativa/analisis_reformas/Analisis % 20Reformas/00130022.pdf consultado el 18 de diciembre del
2014 16.30.
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Asi pues, se considero necesario “equilibrar los derechos de los inculpados
y los referentes a la proteccion y restitucion de los de la victima; estableciendo
ademas un régimen de eliminacion de etapas procesales ante el reconocimiento

expreso por parte del inculpado respecto de su participacion en el delito.”*%

Las modificaciones a este articulo, en primer lugar dotaron de contenido a
las reglas generales por las que se substanciara el proceso penal de corte
adversarial y oral, regido por los principios de publicidad, contradiccién,
concentracion, continuidad e inmediac:ién,197 con el fin de reconocer y armonizar
los principios universales adoptados por la comunidad internacional, los cuales
son: i) el esclarecimiento de los hechos, la presencia ineludible del juez, la
importancia de la defensa para las partes, el respeto al principio de contradiccion,
la presuncion de inocencia, asi como los alcances de la obtencién de una prueba

ilicita, entre otros.!%®

En este sentido, sirve destacar la importancia del contenido del articulo 20
constitucional, como eje rector de proteccion de derechos tanto del inculpado
como de la victima, siendo de suma importancia hacer referencia a los primeros,
sin menospreciar el alcance de los segundos en el proceso. Al respecto, este

articulo en su apartado B, sefala:

“Articulo 20. [...]

B. De los derechos de toda persona imputada:

I A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

ll. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le haran
saber los motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser

utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda

'% “Proyecto de decreto por el que se reforman diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit.

97 Articulo 20. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

198 Cfr., Idem.
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incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesiéon rendida sin la asistencia del
defensor carecera de todo valor probatorio;

M. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los
derechos que le asisten. Tratdndose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que
preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucién de delitos en materia de
delincuencia organizada;

V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que
senale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad solo
podra restringirse en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de
seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y menores,
cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el
tribunal estime que existen razones fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacion
podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de
objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra;

VL. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten
en el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion cuando el
primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o
entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera comparecencia anfe juez podran
consultar dichos registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir
de este momento no podran mantenerse en reserva las actuaciones de la
investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la ley
cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre
que sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima
no exceda de dos afos de prisidn, y antes de un afo si la pena excediere de ese
tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente
incluso desde el momento de su detencién. Si no quiere o no puede nombrar un

abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un
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defensor publico. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera, y
IX.  En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta de pago de
honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algun otro motivo anélogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley
al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior a dos afios, salvo que
su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido
este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado seré puesto en libertad de
inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas
cautelares.

En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la

199 (Enfasis afiadido)

detencion. [...].

En términos generales estas garantias minimas, recogen principios
universalmente aceptados, como lo es la presuncion de inocencia, el limite a la
prision preventiva y su duracién -pues se mantenia un uso indiscriminado de ella-,
el silencio del detenido y la no autoincriminacion, la rendicién de declaracion y el
desahogo de las pruebas ante el juez competente, la nulidad de la pruebailicita, la
publicidad, la presencia ineludible del juez, el conocimiento de los derechos

basicos y el derecho de defensa, de las que se reconocen las siguientes:

- Presuncién de inocencia, a fin de utilizar la medida cautelar de prision

preventiva como una excepcion y no como regla general.

- Derecho de informacion sobre naturaleza y causa de la acusacion, exigible
dentro de cualquier etapa procedimental, especialmente ante el Ministerio
Publico, como primera autoridad que tiene contacto con el inculpado, ya que
anteriormente, era hasta la competencia de la autoridad jurisdiccional que el

inculpado tenia conocimiento de ello.

% |dem.
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- Derecho a la no autoincriminacion, como derecho fundamental a nivel
internacional que se entrelaza con el momento idéneo para que el inculpado
sea notificado de los motivos de su detencion y ademas de conocer el derecho
a no declarar si asi lo desea; esto es desde el momento de su detencion,

partiendo de lo siguiente:

i) La policia ministerial encargada de la detencion y como primera
autoridad que tiene contacto con el presunto responsable, debera
notificar los derechos que le asisten;

ii) En Ministerio Publico como autoridad administrativa encargada de la
investigacion, debera reiterar el derecho que le asiste al inculpado
asi como darle a conocer el motivo de la misma vy;

iii) El Juez es el encargado de velar porque sea exigible este derecho, al
respecto y tomando en consideracion la practica del nuevo sistema
de justicia penal, es en la audiencia de control de la detencion el
momento que se hace exigible esta garantia. Por lo que queda
expresamente prohibido cualquier acto de incomunicacion,

intimidacién o tortura.

- ElI derecho a ofrecer pruebas, como una formalidad esencial del
procedimiento, establece la obligacién del juez en brindar todo el apoyo
requerido durante la tramitacion del proceso en la obtencién y el desahogo de
las pruebas ofrecidas, de tal forma que si esto no es llevado a cabo el juzgador
incurre en una omision de velar por la adecuada defensa del inculpado y por
viciar la garantia de audiencia; pues su abstencion se traduce en un exceso de
poder y como consecuencia la nulidad de los actos posteriores que se lleven

en el juicio.

- ElI derecho de defensa, constituye una formalidad esencial del
procedimiento que su violacion produce diversos efectos juridicos. Es de hacer

notar que el texto constitucional es firme en la necesaria participacion de un
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profesional del derecho, pues ha consagrado que la defensa, en sentido
estricto, puede ejercerse por si pero representado por un defensor que le

permita contestar la acusacion.

De todo lo anterior, el principal limite del Estado radica en el principio de
legalidad, por medio del cual el poder publico no puede intervenir mas alla que en
lo que establece la ley, en concordancia con el articulo 14 del texto constitucional
que consagra el principio de exacta aplicacion de la ley penal. Es decir, el derecho
penal no solo se trata de regular tipos penales y sus sanciones, sino que ello

brinde una verdadera seguridad juridica y paz social.

Ahora bien, conforme el objeto de este trabajo, los extranjeros ademas de las
garantias minimas con las que cuentan frente a un proceso penal que se tramita
en su contra, también gozan de las obligaciones establecidas a las autoridades en
el sentido de observar las garantias minimas que se circunscriben a las
formalidades esenciales del procedimiento penal. Para el efecto, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha determinado como estas formalidades lo que se

actualiza en la tesis de jurisprudencia que se transcribe a continuacion:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO
PRIVATIVO. La garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional
consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto
privativo de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos, y su debido respeto
impone a las autoridades, entre otras obligaciones, la de que en el juicio que se siga
"se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento". Estas son las que
resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion y
que, de manera genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacién
del inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4)

El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse
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estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es

evitar la indefensién del afectado.?®

En este orden de ideas, la aplicacion del sistema normativo de los derechos
humanos por los jueces mexicanos constituye un aspecto medular para garantizar
el respeto y la vigencia de los derechos humanos en toda circunstancia. Para que
esta aplicacion sea posible, es preciso que el juez tenga conocimiento de la
existencia de normas internacionales que son vinculantes con las normas
constitucionales que buscan proteger a la persona, que conozca los criterios de su
interpretacion, asi como las posibilidades y modalidades de esa aplicacion. Lo

dicho implica no solo conocer las normas, sino también sus limites y alcances.

Asimismo, las garantias de seguridad juridica que hacen frente al ius
puniendi estatal, se conciben como mecanismos eficientes para: i) la verdadera
proteccion de los derechos humanos; ii) como mecanismos de defensa frente a la
pretensién punitiva estatal y iii) mantener un equilibrio entre la verdad que se

busca y los derechos del inculpado.

Ahora bien, una vez analizadas las cuestiones relacionadas con la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
incorporacion, proteccion y vigencia de los derechos humanos en el pais y
particularmente de los derechos de toda persona imputada que se le otorgan para
la tramitacion de un proceso penal, corresponde entonces conocer los alcances

que las legislaciones secundarias tienen en esta materia.

Para el efecto, se comenzara con un analisis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales que, como se tiene conocimiento, éste quedara abrogado
a mas tardar el dia 18 de junio del 2016, cuando en todo el pais se haya declarado
la incorporacion del nuevo sistema de justicia penal adversarial y oral regido por el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales —de conformidad con el articulo

tercero transitorio del decreto de su publicacion-. No obstante, al aun encontrarse

20 Tesis P. /J. 47/95, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Pleno, Novena Epoca, t. Il, Tomo I, diciembre de
1995, p. 133.
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vigente el primer codigo en la mayoria de los Estados para conocer y resolver los
procedimientos penales del orden federal, regidos bajo el sistema mixto, resulta
importante conocer sus antecedentes y fundamentos respecto de los derechos del
inculpado, particularmente del derecho de asistencia consular establecido en la

fraccion 1V del articulo 128 de éste ordenamiento.

2.2.2. Codigo Federal de Procedimientos Penales

La creacion del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, tuvo como obijetivo la
real y efectiva imparticion de justicia que trajo como consecuencia la seguridad
juridica del gobernado; por tanto, como legislaciéon secundaria, expresa la forma y
fondo del proceso penal en toda su extension, considerando la reglamentacion de

los preceptos constitucionales en la materia.

Se dice con frecuencia que una de las finalidades del proceso penal es
hacer efectivo el ius puniendi del Estado, lo cual implica, conforme a la llamada
garantia de audiencia, que primeramente debera llevarse a cabo el
correspondiente proceso legal, antes de sancionar penalmente. No obstante, el
natural curso del proceso y su tardanza harian practicamente imposible aplicar la
sancion si antes no se aplica una medida que garantice la factibilidad de tal

sancion.?!

Bajo esta perspectiva, corresponde entonces hacer especial énfasis en los
derechos del inculpado, como efecto del analisis al marco normativo aplicable en
materia de derechos fundamentales. En este sentido, el articulo 128 de éste
ordenamiento ademas de configurar las formalidades que deben cubrirse al
practicarse una detencion, busca ser el reflejo de los derechos minimos otorgados
al imputado en el articulo 20 de la Constitucion, lo cual robustece el contenido de

este precepto, pues es obligacion de las autoridades tanto administrativas como

21 ygase, Contradiccion de Tesis 41/2005-PS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Novena

Epoca, t. XXIII, febrero de 2006, p. 194.
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jurisdiccionales respetar en todo momento, entiéndase en cualquier etapa del

procedimiento penal, los derechos humanos.

2.2.2.1. Articulo 128: Derechos del inculpado

De la evolucion por la que ha transitado el articulo 128 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, se incluyeron de forma destacada las actuaciones del
Ministerio Publico en los casos de detencion para hacer constar la forma en la que
se llevo a cabo y de reconocer los derechos minimos de toda persona imputada

desde el momento de la averiguacién previa.

Sobre su contenido integral, se consagran las garantias de legalidad y
seguridad juridica previstas en los articulos 14 y 16 de la Constitucién, pues las
actuaciones del Ministerio Publico deben revestir ciertas formalidades esenciales
que no dejen en estado de indefension al inculpado cuando se practique su
detencion mismo que tiene estrecha relacidon con el contenido del articulo 123 del
mismo ordenamiento federal, que establece las reglas a las que debera sujetarse
la practica de diligencias y el levantamientos de actas de averiguacidén previa,
ademas de determinar las condiciones de la detencion de una persona, a saber

cuando se trate de delito flagrante o caso urgente.*

Ahora bien, una vez que el Ministerio Publico recibe el parte informativo de la
policia y los objetos de la investigacion, “se inicia la averiguacion previa federal
respectiva, sin que todavia el servidor publico ministerial pueda estar en
posibilidades reales de tener la certeza de que esos hechos investigados son o no
delictivos, pues no obstante que hubiesen recibido ese tratamiento por parte de la
policia remitente, es de sefalarse que esa autoridad policiaca no es la competente
para calificarlos; por tanto, y como consecuencia légica, la autoridad ministerial

procede inicialmente a cerciorarse del estado fisico de los presentados y decreta

22 \/gase, articulo 123. Cédigo Federal de Procedimientos Penales, Diario Oficial de la Federacion, 30 de agosto de 1943,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/7_291214.pdf consultado el 7 de abril del 2015 8:07
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su retencion, ordenando simultaneamente la practica de diligencias necesarias

para esclarecer y poder determinar si se esta, primeramente, ante la presencia de

un hecho delictivo, o en su caso, ante un hecho lesivo no penal.”*”

Sin embargo, para mayor abundamiento, es necesario precisar el contenido

del mismo, conforme las puntualidades que se han considerado para su estudio:

“Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente
ante el Ministerio Publico Federal, se procedera de inmediato en la siguiente forma:

l.- Se hara constar por quien haya realizado la detencién o ante quien aquél haya
comparecido, el dia, hora y lugar de la detencién o de la comparecencia, asi como, en
su caso, el nombre y cargo de quien la haya ordenado. Cuando la detencién se
hubiese practicado por una autoridad no dependiente del Ministerio Publico, se
asentara o se agregara, en su caso, la informacién circunstanciada suscrita por quien
la haya realizado o haya recibido al detenido;

Il.- Se le hara saber la imputacion que existe en su contra y el nombre del
denunciante o querellante;

lll.- Se le haran saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la averiguacion previa, de los
siguientes: [...]

Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al indiciado comunicarse con las
personas que él solicite, utilizando el teléfono o cualquier otro medio de comunicacion
del que se pueda disponer, o personalmente, si ellas se hallaren presentes.

De la informacién al inculpado sobre los derechos antes mencionados, se dejara
constancia en las actuaciones.

IV.- Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad indigena o fuere
extranjero, que no hable o no entienda suficientemente el espanol, se le designara un
traductor que le hara saber los derechos a que se refiere la fraccién anterior.
Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que deberan asistirle, deberan
tener ademas conocimiento de su lengua y cultura. Si se tratare de un extranjero, la
detencién se comunicara de inmediato a la representacion diplomatica o consular que
corresponda, y

V.- En todo caso se mantendran separados a los hombres y a las mujeres en los

lugares de detencion o reclusion.”?*

23 Gontradiccion de Tesis 41/2005-PS, op. cit.
2% Articulo 128. Cédigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.
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Este articulo tiene razén de ser en atencién a que el s6lo hecho de que la
persona se encuentre privado de su libertad, lo coloca en una situacién de
vulnerabilidad fisica y emocional para afrontar los cargos que existen en su contra,
en este sentido, es obligaciéon del Ministerio Publico hacer constar y verificar
efectivamente que: i) exista un acta circunstanciada respecto de la detencién,
asentando los datos detallados de la practica y la persona responsable de la
misma; ii) se le informara al detenido los derechos que le asisten respecto del
articulo 20 constitucional, con especial énfasis en hacerle saber la imputacion y el
nombre del denunciante y en garantizar una defensa adecuada; iii) el Ministerio
Publico verificara la condicion del inculpado en tratandose de una persona
indigena o extranjero, en este Ultimo caso para que se haga la notificacion
respectiva a su representacion consular; y, iv) hara una separacion entre hombres

y mujeres mientras se encuentren a su disposicion.

Por su parte, la incorporacion del derecho de asistencia consular tuvo su
origen el 8 de marzo de 1991, publicandose en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto que modificé diversas disposiciones del Codigo Federal Adjetivo,
incluyendo en la fraccion Il de este numeral el parrafo relativo que determina: “[...]
Si se tratare de un extranjero, la detencidon se comunicara de inmediato a la

representacion diplomatica o consular que corresponda. [...]."*%

A su vez, “[...] el Gobierno Federal, a través de la reforma, hubo de
patentizar su voluntad de seguir combatiendo toda conducta que lesione o
menoscabe los bienes juridicos indispensables para el funcionamiento de la vida
colectiva, pero sin que ello implique —en contrapartida- la negacion de aquellas
garantias minimas que todo Estado de Derecho debe respetar a favor del

individuo.”?%

295 “Decreto por el que se modifican diversas disposiciones del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal’”, Diario Oficial de la Federacion, 8 de enero de 1991, htfp/ww.dputados.gob.mx/LeyesBiblio/eficion/CFPP_ref18_08ene91_ima.paf
consuitado 7 de julio del 2014, 15:30.

28 illareal Palos, Arturo, La reforma procesal penal federal de 1991, México, Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del

Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM,

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/178/leg/leg20.pdf consultado el 10 de octubre del 2013 14:00.
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Ahora bien, en la reforma publicada el 10 de enero de 1994, fue que la
fraccion relativa a las personas indigenas y extranjeros, pasé a ser la fracciéon IV

del ordenamiento en cita, para quedar como sigue:

“IV.- Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad indigena o fuere
extranjero, que no hable o no entienda suficientemente el espafiol, se le designara un
traductor que le hara saber los derechos a que se refiere la fracciéon anterior.
Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que deberan asistirle, deberan
tener ademas conocimiento de su lengua y cultura. Si se tratare de un extranjero, la

detencién se comunicara de inmediato a la representacion diplomatica o consular que

corresponda, y [...].”%""

En particular, sirve de estudio la fracciéon IV de este numeral, como condicién
especial del inculpado cuando éste sea extranjero, pues proporciona seguridad
juridica respecto de velar por una defensa adecuada al hacer del conocimiento la
detencidén de un extranjero a su representacion consular, poniéndola como parte
fundamental de las formalidades esenciales del procedimiento, por lo cual este
derecho a la asistencia consular se ha desarrollado como un derecho fundamental
de orden convencional y, por ende, de caracter constitucional desprendido del
articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares; aunque con
especificaciones que ponen en duda la armonizacion del ordenamiento nacional

con el internacional, como se explicara en el capitulo siguiente.

2.2.3. Codigo Nacional de Procedimientos Penales

El 5 de marzo del 2014, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, que sera aplicable por todas las
autoridades locales y federales, cuyo objeto es; “establecer las normas que han de
observarse en la investigacion, el procesamiento y la sancion de los delitos, para

esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede

27 Articulo 128. Cédigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.
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impune y que se repare el dafo, y asi contribuir a asegurar el acceso a la justicia
en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la
comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado

mexicano sea parte.”®

Al presentar esta iniciativa, se busco establecer los limites al poder publico
y la garantia de proteccion de los derechos humanos de los actores del juicio
penal, asi como brindar a la sociedad un sistema penal que garantice de manera
mas efectiva la proteccion de sus bienes juridicos frente al delito, que se combata
eficazmente la delincuencia y la seguridad publica provocada por ésta, y que se
combata la impunidad y la corrupcion, entre otros males que aquejan al

sistema.”?%

La vigencia de éste cddigo se estipula en su articulo transitorio segundo,
que refiere que su aplicacion sera de forma gradual tanto en la Federacion como
en los Estados de la Republica, previa declaratoria del Congreso de la Unién o de
los organos legislativos locales, sin que exceda del 18 de junio del 2016,
quedando abrogado el Codigo Federal de Procedimientos Penales, asi como los

Caddigos locales.

Si bien, la exigencia de éste Coddigo se da a partir de la reforma
constitucional en materia penal de 2008, para transitar a un sistema de justicia de
corte acusatorio, adversarial y oral, en el que se establezcan los lineamientos para
su aplicacion y el cumplimiento de sus principios, su justificacion es basada en que
las entidades federativas han implementado diversos criterios de aplicaciéon de
éste sistema, por tanto su creacion radica en ser una linea de interpretacién que

sea acorde con los principios generales adoptados por la comunidad internacional.

28 Articulo 2. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Diario Oficial de la Federacién, 5 de marzo del 2014,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP.pdf consultado el 18 de diciembre del 2014 14:30.

29 Exposicion de motivos de la iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide el Codigo de Procedimientos Penales
de los Estados Unidos Mexicanos presentada el 4 de abril del 2013, “Nuevo Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales
(Cédigo Unico), México, Gallardo ediciones, 2014, p. 15.
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Llos sujetos procesales que intervendran en el proceso penal seran los
organos jurisdiccionales, el Ministerio Publico, el imputado, la victima u ofendido,
el defensor, el asesor juridico, la policia y la autoridad ejecutora, pero unicamente
se consideraran como partes procesales al imputado y su defensor, al ministerio

publico, a la victima y al ofendido y su asesor juridico.

Con relacion a los derechos del imputado hay que hacer las
consideraciones especificas que sefialan los numerales de éste Codigo y por tanto
entrar a su estudio, pues no solo hay que precisar los derechos minimos del
inculpado, sino que hacer especial énfasis en el derecho a la asistencia consular,

materia de la presente investigacion.

2.2.3.1 Articulo 113. Derechos del imputado

Como primer punto, el articulo 113 denomina de forma genérica como imputado,
al posible autor o participe de un hecho delictivo sefalado por el Ministerio
Publico, con el objeto de evitar cualquier tipo de estigma que vulnere el principio
de presuncion de inocencia. De igual forma, determina sus derechos con base en
los principios que ha sefalado el articulo 20 constitucional, al disponer lo

siguiente:

“El imputado tendra los siguientes derechos:

l. A ser considerado y tratado como inocente hasta que se demuestre su
responsabilidad;

Il. A comunicarse con un familiar y con su Defensor cuando sea detenido, debiendo
brindarle el Ministerio Publico todas las facilidades para lograrlo;

lll. A declarar o a guardar silencio, en el entendido que su silencio no podra ser
utilizado en su perjuicio;

IV. A estar asistido de su Defensor al momento de rendir su declaracion, asi como en

cualquier otra actuacién y a entrevistarse en privado previamente con él;
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V. A que se le informe, tanto en el momento de su detencibn como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el Juez de control, los hechos que se le
imputan y los derechos que le asisten, asi como, en su caso, el motivo de la privaciéon
de su libertad y el servidor publico que la ordend, exhibiéndosele, segun corresponda,
la orden emitida en su contra;

VI. A no ser sometido en ningun momento del procedimiento a técnicas ni métodos
que atenten contra su dignidad, induzcan o alteren su libre voluntad;

VII. A solicitar ante la autoridad judicial la modificacién de la medida cautelar que se le
haya impuesto, en los casos en que se encuentre en prision preventiva, en los
supuestos senalados por este Cédigo;

VIII. A tener acceso él y su defensa a los registros de la investigacion, asi como a
obtener copia gratuita de los mismos, en términos del articulo 217 de este Cédigo;

IX. A que se le reciban los medios pertinentes de prueba que ofrezca,
concediéndosele el tiempo necesario para tal efecto y auxiliandosele para obtener la
comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite y que no pueda presentar
directamente, en términos de lo establecido por este Codigo;

X. A ser juzgado en audiencia por un Tribunal de enjuiciamiento, antes de cuatro
meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos anos de prision, y
antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo
para su defensa;

XI. A tener una defensa adecuada por parte de un licenciado en derecho o abogado
titulado, con cédula profesional, al cual elegira libremente incluso desde el momento
de su detencién y, a falta de éste, por el Defensor publico que le corresponda, asi
como a reunirse o entrevistarse con él en estricta confidencialidad;

XIl. A ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete en el caso de que no
comprenda o hable el idioma espafiol; cuando el imputado perteneciere a un pueblo o
comunidad indigena, el Defensor debera tener conocimiento de su lengua y cultura vy,
en caso de que no fuere posible, debera actuar asistido de un intérprete de la cultura
y lengua de que se trate;

XIll. A ser presentado ante el Ministerio Publico o ante el Juez de control, segun el
caso, inmediatamente después de ser detenido o aprehendido;

XIV. A no ser expuesto a los medios de comunicacion;

XV. A no ser presentado ante la comunidad como culpable;

XVI. A solicitar desde el momento de su detencion, asistencia social para los menores
de edad o personas con discapacidad cuyo cuidado personal tenga a su cargo;

XVII. A obtener su libertad en el caso de que haya sido detenido, cuando no se

ordene la prision preventiva, u otra medida cautelar restrictiva de su libertad;
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XVIIl. A que se informe a la embajada o consulado que corresponda cuando sea
detenido, y se le proporcione asistencia migratoria cuando tenga nacionalidad
extranjera, y

XIX. Los demas que establezca este Codigo y otras disposiciones aplicables.

Los plazos a que se refiere la fraccion X de este articulo, se contaran a partir de la
audiencia inicial hasta el momento en que sea dictada la sentencia emitida por el
Organo jurisdiccional competente.

Cuando el imputado tenga a su cuidado menores de edad, personas con
discapacidad, o adultos mayores que dependan de él, y no haya otra persona que

pueda ejercer ese cuidado, el Ministerio Publico debera canalizarlos a instituciones de

asistencia social que correspondan, a efecto de recibir la proteccién.”**

Es decir, estos derechos se traducen de alguna u otra forma en los
principios universales del debido proceso y garantia de defensa consagrados en
los textos internacionales, lo cuales han sido muy recurrentes en este capitulo,
como son: el principio de presuncién de inocencia; el derecho de defensa, tanto
técnica como material; a no autoincriminarse; el derecho de audiencia, de plazo

razonable; de un tribunal competente, independiente e imparcial, entre otros.

Sin embargo, es de especial énfasis la fraccion XVIII de éste numeral
respecto de la asistencia consular, al reconocer por un lado a la asistencia
consular como derecho del imputado y por el otro, al tratar de acercarse
puntualmente a lo que establece el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares y se garantice su garantia de defensa a fin de que no
existan criterios discriminatorios y pueda tener un real y efectivo acceso a la

justicia.

Adicionalmente, el Cédigo hace una distincion respecto de los derechos que
le asisten a una persona detenida; es el caso del articulo 152, como complemento
de las actuaciones del Ministerio Publico y la policia cuando la detencién sea por

flagrancia o caso urgente:

210 Articulo 113. Ibidem.
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“Articulo 152. Las autoridades que ejecuten una detencién por flagrancia o caso
urgente deberan asegurarse de que la persona tenga pleno y claro conocimiento del
ejercicio de los derechos citados a continuacion, en cualquier etapa del periodo de
custodia:

I. El derecho a informar a alguien de su detencion;

Il. El derecho a consultar en privado con su Defensor;

lll. El derecho a recibir una notificacidn escrita que establezca los derechos
establecidos en las fracciones anteriores y las medidas que debe tomar para la
obtencién de asesoria legal;

IV. El derecho a ser colocado en una celda en condiciones dignas y con acceso a
aseo personal;

V. El derecho a no estar detenido desnudo o en prendas intimas;

VI. Cuando, para los fines de la investigacion sea necesario que el detenido entregue
su ropa, se le proveeran prendas de vestir, y

VII. El derecho a recibir atencién clinica si padece una enfermedad fisica, se lesiona o

parece estar sufriendo de un trastorno mental.”?!!

Derechos que deben ser informados inmediatamente en el momento de su
detencién y que sirven para asegurar la defensa del imputado, desde cualquier

etapa del procedimiento.

2.2.3.2. Articulo 151. Asistencia consular

Con la precision que ha hecho el articulo segundo del Cdodigo Nacional de
Procedimientos Penales, respecto de la observancia de los derechos humanos
contenidos tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales en la
materia, la asistencia consular fue considerada para ser regulada por el
ordenamiento interno, como consecuencia de las exigencias de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos que exhortan a los Estados a regular dentro de su derecho
interno los derechos reconocidos en los tratados internacionales, armonizando su

legislacion con éstos.

2" Articulo 152. Ibidem.
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A este respecto, el articulo 151 del ordenamiento nacional ha consagrado
de una u otra forma el derecho a la asistencia consular, como reconocimiento de
la condicion de extranjero al sujeto activo del delito que esta siendo procesado en
México, siendo éste complementario al derecho de defensa adecuada, que no
puede estimarse como una clausula privilegiada a éstos, sino como parte de un

efectivo acceso a la justicia, como se desprende de dicho numeral:

“En el caso de que el detenido sea extranjero, se le hara saber sin demora y se le
garantizara su derecho a recibir asistencia consular, por lo que se le permitira
comunicarse a las embajadas o consulados de los paises respecto de los que sea
nacional; el Juez de control debera notificar a las propias embajadas o consulados la
detencién de dicha persona, registrando constancia de ello.

El Ministerio Publico y la Policia deberan informar a quien lo solicite, previa

identificaciéon, si un extranjero esta detenido y, en su caso, la autoridad a cuya

disposicién se encuentre y el motivo.”?*

Como opinién, este numeral, que pese a los esfuerzos que se han
alcanzado en esta materia, aun sigue teniendo discrepancias con el articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, mismas que se detallaran

en los capitulos subsecuentes.

2.3. Comentarios parciales

I. La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de la que se
deriva el derecho fundamental que se conjuga con la garantia de defensa penal
para un extranjero sujeto a un proceso que le resulta desconocido, ha otorgado un

derecho individual, pese a su esfuerzo por definir los derechos estatales.

Il. La notificacidén, contacto y asistencia consular sirven de sustento para

garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos con los que cuenta

212 Articulo 151. Ibidem.
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un extranjero en territorio mexicano, para lo cual estos derechos son
indispensables para la tramitacion del proceso penal y con ello, no vulnerar las
formalidades esenciales del procedimiento, establecidos en las legislaciones

nacionales e internacionales.

lll. Los pilares basicos de las garantias del debido proceso penal y
conforme lo analizado en las disposiciones internacionales como el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos, se robustecen en los principios universales de igualdad ante

la ley, debido proceso y garantia de defensa.

IV. Las disposiciones internacionales en materia de derechos humanos han
establecido un catadlogo minimo de preceptos que regulan en su sentido mas
amplio la garantia de defensa, que robustece el equilibrio procesal entre las partes
contendientes en el proceso penal y particularmente en el accionar coercitivo

estatal.

V. A partir de la reforma del 10 de junio del 2011, a la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos como ley fundamental de la Nacién, se lograron
matices muy diversos en materia de derechos humanos universales y en el
alcance en el sistema de justicia nacional, en el que su observancia quedo
plenamente identificada en los ejes de aplicacion e interpretacion de los preceptos
que los regulen, considerando asi el control difuso de la Constitucién que otorga la

misma jerarquia a los tratados internacionales frente a la ley fundamental.

VI. Los principios de interpretacion conforme y pro persona son
fundamentales para el tema que ocupa este trabajo, pues enmarcan la posibilidad
de acudir en todos los sentidos al derecho consular en beneficio del extranjero

sujeto a un procedimiento penal en México.
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VIl. De la misma forma, la reforma constitucional en materia penal ha
consolidado un gran avance en la imparticion de justicia en México, logrando
establecer los mecanismos tendentes a un real y efectivo acceso a la justicia, que
no solo debe ser concebido a la luz de un nuevo modelo de corte acusatorio,
adeversarial y oral, sino con base en la universalidad de los derechos reconocidos

al individuo.

VIIl. En este sentido, la propia constitucion mexicana, ha reconocido los
principios generales del sistema penal en concordancia con los establecidos en los
tratados internacionales, ademas de perfeccionar los derechos minimos que se
otorgan a toda persona imputada basados en los principios universales de debido

proceso, acceso a justicia, presuncion de inocencia y garantia de defensa.

IX. De la misma manera, la legislacion secundaria ha buscado ser un reflejo
de los derechos establecidos en el articulo 20 constitucional en cuanto a
observancia y proteccion de éstos a la persona sujeta a un proceso penal. No
obstante, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales no ha sido concordante
con los principios del derecho internacional, particularmente tratandose del
derecho a la notificacion consular, pues lo ha establecido como mero requisito de
procedibilidad durante la tramitacion del proceso penal que enfrenta un extranjero,
cuya significacion pone en contradiccidon el derecho de asistencia consular

consagrado en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

X. Adicionalmente, tomar como punto de partida del nuevo sistema de
justicia penal, al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, resulta fundamental
para el reconocimiento de los derechos humanos universalmente adoptados, pues
la aplicabilidad de éste se realiza en una misma linea de interpretacion para todas

las autoridades jurisdiccionales.

Xl. En conclusién, el presente capitulo buscé hacer un marco normativo de

referencia de todos los derechos establecidos tanto en los tratados internacionales
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como en la legislacién nacional, que sirven de sustento para la procuracion e
imparticion de justicia, con especial énfasis en los procesos seguidos en contra de
extranjeros, pues todas las legislaciones tienen como punto central el principio de
igualdad y no discriminacion, es decir, la garantia de que el Estado no obstruira el
pleno goce y ejercicio de los derechos humanos y ademas, de crear los
mecanismos necesarios para su proteccion y respecto para cualquier persona que

se encuentre bajo su jurisdiccion.
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CAPIiTULO 1l

EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO Y LA ASISTENCIA CONSULAR.
SITUACION ACTUAL

“En México, la situacion es distinta. Nadie defiende
de manera publica al sistema de justicia ni a la
policia. A nosotros, los extranjeros, cualquier
mexicano nos habla de eso, usando los términos
corrupcion y tortura, y sin sorprenderse en absoluto
por los inocentes que estan en prision, por los
casos de injusticia y de aprehension arbitraria, ni
tampoco por los maquiavélicos procesos judiciales
que se convierten en una pesadilla. “Son capaces
de todo”, aseguran.”**

Vigna, Anne.

Introduccién

Con las reformas en materia de seguridad y justicia, asi como de derechos
humanos concentradas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en 2008 y 2011, respectivamente; los derechos humanos fueron
incorporados al catalogo de libertades individuales cuya vigencia se actualiza
desde el momento en que el Estado reconoce el principio fundamental de la
dignidad individual. En este sentido, no sélo el texto constitucional sino los
tratados internacionales en la materia se convirtieron en el cuerpo legal del

sistema de justicia mexicano.

23 Vigna, Anne y Devalpo, Alain, Fabrica de Culpables. Florence Cassez y otros casos de la injusticia mexicana. Grijalbo
México 2010. p. 16.
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En tanto, la misma reforma de 2011 confirmé el cambio estructural que esta
viviendo el pais a partir de la transicion del sistema de justicia penal, de un
sistema mixto pero mayormente inclinado al inquisitivo a un sistema adversarial y
oral, con el evidente propdsito de fundamentar la actividad procesal con base en el
reconocimiento de los derechos de las partes procesales, asi los principios de
interpretacion conforme y pro homine, tuvieron cabida en el proceso penal, pues
no solo bastaba el conocimiento de principios universales del derecho sino que los

mismos se convirtieran en texto vigente y de observancia obligatoria.

Particularmente en México, el reconocimiento del derecho a la asistencia
consular no estaba perfectamente delimitado en los ordenamientos internos, ni
siquiera como un mecanismo complementario del derecho de defensa; esto en
razon de que el pais, aunque décadas atras, firmé y ratificé la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, no hizo mayor esfuerzo en analizar y

dar cabida a este derecho individual.

En este sentido, se busca hacer un panorama general de la situacion actual
que vive el pais, en cuanto a los criterios que han sido adoptados para la
observancia y proteccion del derecho de defensa a todo individuo que se vea
involucrado en un proceso penal dentro de la jurisdiccidn mexicana, pues como
derecho fundamental procesal tiene gran trascendencia en las reglas del debido
proceso, tutela judicial efectiva, entre otros; pues dicha libertad individual debe ser
situada como elemento indispensable en todo proceso penal que se tramite en
contra de un extranjero, en atencidén a que el derecho consular ha tomado rumbo
sobre la proteccion de los intereses y derechos de los nacionales del pais enviante

que residen en otro pais.
De esta manera, la asistencia consular que se plasma en el articulo 36 de la

Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, es el reflejo de un consenso

internacional para defender los intereses de un extranjero cuando por haber
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infringido una norma penal, se ve en la imperiosa necesidad de someterse a un

sistema de justicia penal que le resulta desconocido.

Asi pues, el presente capitulo tiene como objetivo primordial conocer la
situacion actual que ha desarrollado el Estado mexicano para la proteccion vy
observancia de este derecho fundamental, cuya aplicacion ha sido muy reciente,
tomando en cuenta el contenido de la reforma constitucional que incorpora a los
derechos internacionales como derecho vigente, entonces su analisis se centra en
el marco del debido proceso penal como complemento del derecho de defensa,
pues corresponde a una regla de caracter especial para los extranjeros que se
encuentran en desventajas singulares frente al poder coercitivo del Estado, que

como se ha reiterado, le resulta material y culturalmente disimil.

Ademas, se situa a la garantia de defensa, primeramente como derecho
humano y conforme el marco normativo que establece su contenido y alcance; asi
como la interpretacion que ha dado el maximo tribunal constitucional en referencia

a este derecho minimo consagrado en la legislacion nacional.

Asimismo, no solo se pretende abarcar de una u otra forma el contenido de
la Constitucion sino ademas dar a conocer la situacion actual que esta viviendo
México en materia de derechos humanos relacionado con el tratamiento que se da
a un inculpado con la condicion de extranjero y poner sobre la mesa las
deficiencias tanto legislativas como de la actuacién de las propias autoridades en
la materia, pese a los grandes avances que han surgido con motivo de los criterios
establecidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de los que se deriva el
curso real y legal al que deberan apegarse las autoridades (cualquiera que fuere
su naturaleza), sobre el contenido, interpretacion y aplicacién del articulo 36 de la

Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
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3.1 INTERPRETACION DE LA LEGISLACION APLICABLE

3.1.1. El derecho de defensa en el procedimiento penal mexicano

Las reformas constitucionales en materia penal y de derechos humanos
promulgadas en 2008 y 2011 respectivamente, propiciaron un cambio estructural
en el sistema de justicia en México, pretendiendo alejar viejas practicas que
vulneraban las libertades individuales e imposibilitaban un verdadero acceso a la
justicia. A su vez, estos cambios paradigmaticos reconocieron los principios
adoptados por la comunidad internacional para facilitar el cumplimiento de los
deberes del Estado y sustentar el pleno goce y ejercicio de las prerrogativas ahi

sefaladas.

En este sentido, bajo una O6ptica mas elaborada sobre la garantia de
defensa en el sistema de justicia penal, corresponde entonces situar a este
derecho dentro del contexto juridico, politico y social que atraviesa el pais,
retomando los conceptos estudiados en apartados anteriores que brindaron un
panorama general sobre su reconocimiento y las implicaciones de dejar a un lado
los formalismos en los textos legislativos para emplear verdaderos mecanismos de
proteccion y garantizar la defensa adecuada de todo aquel que enfrenta un

proceso penal.

De manera que esta garantia se vuelve esencial para el individuo que se
encuentra sujeto a la jurisdiccion del Estado por infringir una norma penal, pero
sobre todo en aquellos casos o condiciones que en si mismas ya son susceptibles
de vulneraciones directas al derecho de defensa y debido proceso, con especial
énfasis cuando el imputado tiene la condicién de extranjero y por tanto el sistema

penal le resulta juridica y culturalmente desconocido.

En atencion a ello, es necesario situar este principio en tres perspectivas

fundamentales para su estudio: primero, como el reconocimiento universal de un
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derecho humano, segundo, relacionado con los avances legislativos que se han
realizado hasta el momento; y tercero, bajo las interpretaciones del Maximo
Tribunal Constitucional al resolver juicios de gran envergadura que redireccionan

el sistema de justicia penal mexicano.

3.1.1.1. La garantia de defensa como derecho humano

Los derechos fundamentales se perfilan en dos dimensiones, por un lado en un
sentido subjetivo que prevé la facultad del gobernado de hacer valer sus derechos
frente al poder publico, y por el otro lado en un sentido objetivo, como el
reconocimiento de valores socio-juridicos de la persona promovidos dentro de la
constitucion mediante la vinculacion positiva o negativa del Estado, para

conformar un verdadero Estado de derecho.

Por su parte, el debido proceso presupone la posibilidad de que cualquier
persona esté en condiciones de defenderse frente a cualquier acto de autoridad
que afecte su esfera juridica, como lo ha reiterado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en tanto el derecho de defensa constituye uno de los
elementos esenciales del debido proceso pues se ubica como el principal
mecanismo para que el individuo pueda defenderse y hacer valer sus intereses y
derechos dentro del proceso penal, de esta forma se garantiza un pleno acceso a
la justicia, ademas de actuar en forma conjunta con otras garantias, pues permite
la vigencia de diversos principios que se activan para hacer frente al poder
punitivo como son la presunciéon de inocencia, la tutela judicial efectiva, juicio justo

entre otros.

La actividad procesal se desarrolla dentro de una serie de principios y
condiciones perfectamente organizados, con el objeto fundamental de mantener
un orden logico y juridico respecto del involucramiento de los derechos

fundamentales de las partes y los limites del poder publico, ello es asi ya que la
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garantia de defensa al ser el derecho mas importante que se conjuga con el
debido proceso, proporciona al gobernado los principios de igualdad procesal y

racionalidad que se mantienen en el proceso.

De esta forma, el derecho de defensa recae sobre dos lineas de
conceptualizacién, esto es: a) como la capacidad real de rechazar un ataque a lo
que constituye la esfera personal, el ambito de privacidad y disponibilidad; y, b)
como parte esencial del procedimiento penal y la técnica aplicada mediante las
oportunidades dadas a las partes procesales que hacen valer sus derechos ante la
autoridad judicial; que como componente del debido proceso, éste ultimo “requiere
un procedimiento ordenado, adaptado a la naturaleza del caso, en el que el
ciudadano tiene la oportunidad de ser oido y defenderse, protegerse y sostener

sus derechos.”!

Por ende, la garantia de defensa en el derecho penal mexicano, esta
perfectamente delimitada dentro del texto constitucional no como técnica procesal
sino con base en el reconocimiento de la dignidad del hombre que por su fuerza
normativa se convierte en el eje fundamental de acceso a la justicia; pues se
centra como un derecho fundamental y procesal en funciéon del dérgano
jurisdiccional, que pone al gobernado en igualdad de armas para protegerse de la
pretension punitiva estatal, enlazando los principios basicos del debido proceso
que procura al inculpado un equilibrio procesal y en consecuencia, la posibilidad

de obtener una sentencia lo mas favorable a sus intereses.

3.1.1.2. Fuerza normativa de la garantia de defensa

El estudio de los derechos humanos se ha centrado en dos corrientes basicas del

pensamiento filoséfico-juridico de las cuales se han derivado a su vez, diversas

técnicas de ideologia que intentan definir y delimitar su accién dentro de la vida

214 vazquez Rossi, Jorge Eduardo, op. cit., p. 79.
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juridica y politica del individuo. La primera corriente corresponde a los postulados
de la escuela iusnaturalista, que los concibe como prerrogativas inherentes al ser
humano por el s6lo hecho de serlo y por tanto son de caracter universal. Por su
parte, la tesis de la escuela iuspositivista, haciendo una clara distincién entre el
derecho y la moral, los define como los que nacen del otorgamiento del Estado a
través de una norma que los materializa, con el objeto de que el gobernado goce

de ciertas garantias minimas para defenderse de los actos de la autoridad.

Siguiendo el enfoque Juspositivista, pues, solo podra hablarse con
propiedad de la existencia juridica de ciertos derechos humanos cuando los
mismos hayan sido establecidos por determinadas normas juridicas (positivas), ya
sea que pertenezcan a alguno de los diversos ordenamientos juridicos nacionales
0 a aquel que constituye la comunidad internacional. En este orden de ideas, s6lo
existirda determinado derecho o libertad juridica de un Estado especifico en tanto
que el orden juridico que lo conforma asi lo establezca. El objetivo de que se
encuentren positivados a nivel constitucional es impedir la intervencion de los
organos del Estado en cierta esfera juridica de actividad de los individuos que
integran la comunidad respectiva; tienden a definir para éstos una zona de

actividad auténoma en la que tales 6rganos no pueden validamente intervenir.?®

Conforme a lo que antecede, son bastos los ordenamientos que consagran
a la garantia de defensa como un derecho humano y procesal que tienen los
individuos para hacer frente al poder publico; ejemplo de ello, son los instrumentos
internacionales. A nivel nacional, éste derecho se encuentra consagrado en todos
los numerales de la Constitucion que conforman las reglas del debido proceso y
acceso a la justicia, tal como se estudié en el Capitulo segundo al hacer referencia

sobre las disposiciones que rigen el sistema de justicia penal mexicano.

Para mayor referencia, es el articulo 20 constitucional el que determina una

serie de derechos minimos al gobernado que a su vez, forman parte medular de la

2% éase Orozco Henriquez, Jesus, Los derechos humanos y la polémica entre el iusnaturalismo y iuspositivismo, p. 35
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/399/3.pdf consultado el 10 de diciembre del 2014 9:30.
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garantia de defensa dentro del proceso. Dichos derechos se enumeran de forma
general de la siguiente manera: a) el derecho de ser informado sobre la naturaleza
y causa de la acusacion; b) el derecho a la no autoincriminacién; c) el derecho de
ofrecer pruebas; d) el derecho de ser asistido por un defensor y e) derecho a ser

careado.

Los derechos minimos constitucionales, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién los ha considerado (en forma general), que de acuerdo a la interpretaciéon
sistematica del articulo primero de este ordenamiento, no podran restringirse ni
suspenderse, pero si podran ser susceptibles de ampliarse por los ordenamientos

secundarios, con base en dos elementos esenciales:

a) Los derechos previstos en la Constitucion federal, son susceptibles de
ser ampliados por el legislador ordinario (local o federal), dentro de los
ordenamientos secundarios con el objeto de procurar su mejor observancia y

aplicacion.

b) Los congresos locales al regular cuestiones previstas por la Constitucion
Federal, deben hacerlo bajo el criterio de que ésta otorga derechos minimos que
deben ser respetados para garantizar efectividad, pero que pueden ser ampliados
siempre que tal ampliacion se realice sin vulnerar el marco constitucional al que

dichos derechos se encuentran sujetos. ?*°

En este orden, son los instrumentos secundarios los que detallan la
amplitud por la que se han de aplicar los derechos fundamentales; en el caso en
particular, la garantia de defensa, se encuentra establecida en la legislacion
ordinaria como el Cdodigo Federal de Procedimientos Penales y Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, como disposiciones que rigen el proceso penal,

especificamente en todas aquellas que regulan los derechos del inculpado.

218 \/gase Tesis 22, CMXXXIX/2002, Semanario Judiicial de la Federacion y su Gaceta, Segunda Sala, t. XIV, noviembre 2012, p. 446,
en Rios, Estavillo, Juan José, Hechos violatorios de derechos humanos en México, México, Porrua, 2010, p. 12.
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En resumidas cuentas, la garantia defensa se constituye como una
formalidad esencial del procedimiento penal, cuya violacién produce diversos
efectos juridicos que van desde la invalidacion de la declaracién del inculpado sin
la debida asistencia de un defensor; la nulidad de las actuaciones por mantenerlo
en estado de indefension, cuando no tiene defensor que lo asista o en su caso no
se le haya proporcionado un defensor publico, lo que propicia vicios en la garantia
de audiencia. Igualmente, el defensor tiene la obligacion de velar por los intereses
de su defendido, teniendo el derecho de accesar a todos los datos que necesite
para su defensa y emprendiendo las acciones legales pertinentes e interponiendo

los recursos procesales idoneos para hacer valer una adecuada defensa.

3.1.1.3. La garantia de defensa en las resoluciones de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como el maximo tribunal del pais es el
encargado de dotar de sentido a la Constitucidén, estando atentos: “en lograr que
se cumplan los valores y principios inmanentes en ella, convirtiendo asi al texto
constitucional positivizado, en una expresion dinamica del Derecho que tenga
eficacia no solo para reconstruir el pensamiento y voluntad del Poder
Constituyente o del Poder Reformador de la Constitucion, sino también para lograr

la consecucion de los postulados fundamentales del orden constitucional.?’

Por su parte, ha precisado que “el derecho penal y el derecho procesal
penal, son manifestaciones de una misma politica criminal del Estado; la politica
criminal estd compuesta por un conjunto de decisiones de politica social, que

forman la base fundamental de todo sistema de control penal.”*®

217 Cfr., Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, La interpretacién de los Derechos Fundamentales por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, p. 5, https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/01junio-conferencia-derechos-
fundamentales.pdf 10 de diciembre del 2014 22:00.

8 Amparo directo 54/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, 30 de enero del 2013, p. 68,
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=133317 consultado el 21 de junio del
2014 14:00.
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Bajo estas consideraciones, este tribunal constitucional ha emitido una serie
de resoluciones sobre el contenido y alcance de las garantia de defensa prevista
en el articulo 20 constitucional, por la complejidad con la que se afecta la esfera
juridica del gobernado, que acorde con la tendencia internacional de proteccion de
derechos, muchas de las veces no se encuentran bien delimitados o son
vulnerados por actos de autoridad. Por tal motivo, es necesario remitirse a
aquellas resoluciones que han dado un giro importante tanto a la vida juridica
como politica del pais; particularmente en aquellos casos en los que se vulnera
constantemente esta garantia, como son en procesos penales contra indigenas y

extranjeros.

3.1.1.3.1. Juicio de amparo directo en revisiéon 1009/2013

El juicio de amparo en revision 1009/2013 constituyd la base para resolver la
inconstitucionalidad del articulo 181, parrafo cuarto, del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales que argumentaba el quejoso en virtud de considerar
violaciones a los derechos humanos consagrados en el articulo 20 constitucional,
todo ello en razéon de haberse seguido en su contra un proceso penal por su
probable responsabilidad en la comision del delito de contra la salud en la
modalidad de transporte de estupefaciente previsto y sancionado en el articulo
194, fraccion |, con relacién al 193, ambos del Coédigo Penal Federal que conocid

y resolvio el Juez Segundo de Distrito del Estado de Baja California Sur.

La sentencia de primera instancia que condend al imputado a compurgar
una pena de diez afos de prisidn y cien dias de multa, fue confirmada por el
Tribunal Unitario del Vigésimo Sexto Circuito, al resolver el recurso de apelacion
interpuesto por éste. No obstante, ésta ultima constituyd el acto reclamado del
juicio de amparo directo tramitado en el Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito
del Centro Auxiliar de la Tercera Regién, en apoyo al Tribunal Colegiado del

Vigésimo Sexto Circuito, en el cual se determinaron infundados los conceptos de
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violacién relacionados con la inconstitucionalidad del articulo 181 del Cadigo

Federal de Procedimientos Penales.

Una vez que el quejoso hizo valer el recurso de revision del juicio de
amparo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el dia 16
de octubre del 2013, resolvié el amparo directo en revision 1009/2013, que
basicamente fue estructurado con base en violaciones a los derechos de defensa
e igualdad procesal respecto de la aplicacion que adoptd el juez ordinario del
articulo 181, parrafo cuatro del Codigo Federal de Procedimientos Penales,

relacionado con la destruccion de objetos materia del ilicito.

Los criterios que se adoptaron para dar contenido y alcance a la garantia

de defensa adecuada, fueron en términos generales los siguientes:

e La defensa adecuada debe garantizarse antes de la existencia del acto
privativo de libertad en cumplimiento a las formalidades esenciales del
procedimiento que rigen al juicio penal; esto es, la importancia de ser
informado plenamente de ella para hacer valer adecuadamente la garantia
de audiencia.

e La participacion del defensor que asista al inculpado debe ser real y
efectiva y ser exigible en el momento mismo de la detencién y puesta a
disposicion del Ministerio Publico, en el entendido que podra entrevistarse
con él antes de rendir su declaracion ministerial e imponerse de todos los
medios procesales a su alcance para desvirtuar la imputacion.

e “El derecho genérico de defensa reconocido en las fracciones IV, V, VI, VII

del apartado A del articulo 20 de la Constitucion Federal®®

comprende el
derecho del imputado a carearse con quien deponga en su contra, ofrecer
pruebas para comprobar su inocencia, obtener los datos que constan en el
expediente, ser informado de los derechos que a su favor consigna la

Norma Fundamental, ser asistido por un defensor y ser juzgado en

#® Texto anterior a la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008.
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audiencia publica. Estos derechos especificos implican que el inculpado
pueda manifestarse activamente para probar su inocencia y la autoridad
tenga la obligacion de proveer la informacion necesaria para una defensa
adecuada.”®

De la misma forma, la validez de una sentencia se encuentra condiciona al
cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento, a la
imparcialidad del juzgador y el pleno ejercicio de la defensa, por lo cual
tiene el derecho de que se declare una prueba como nula cuando no se ha
cumplido con la exigencia de los articulos 14, 17 y 20, fraccion IX, del

mismo ordenamiento constitucional. %%

3.1.1.3.2. Juicio de amparo directo 54/2011

La relevancia del presente caso, radicé en la tramitacion del proceso penal en
contra de una persona indigena al que se le atribuy6 la comision del delito de
contra la salud, en la modalidad de posesion con fines de venta de los
estupefacientes denominados goma de opio y dihidrocodeina, previsto y
sancionado por el articulo 195, parrafo primero, en relacién con el 194, fraccion I,

del Codigo Penal Federal.

Al respecto, la sentencia de primera instancia que lo conden6 a compurgar
una pena de cinco afos de prision y cien dias de multa, fue confirmada en
segunda instancia; de ésta forma dicha sentencia constituy6 el acto reclamado en
el juicio de amparo directo 54/2011, que a solicitud del Segundo Tribunal
Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Primer Circuito, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, determiné ejercer la

facultad de atraccion por revestir caracteristicas de importancia y trascendencia.

20 Tesis CXXIV, “Derecho de defensa. Sus caracteristicas y diferencias con la garantia de no autoincriminacién”,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXI, enero de 2005, p. 414.

21 Amparo Directo 1009/2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, 16 de octubre de 2013,
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=150163&SinBotonRegresar=1 21 de
junio del 2014 16:00.
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En este sentido, la Primera Sala del Alto Tribunal, resolvié el juicio de
amparo 54/2011 en sesion de fecha 30 de enero del 2013, exponiendo los
criterios de interpretacion constitucional mas importantes en cuanto a principios y
directrices que deben observarse en la tramitacion del proceso penal en contra de
una persona indigena, como presupuesto de la aplicacion de los principios
rectores del debido proceso y acceso a la justicia, derivado de la diversidad
cultural que hay en el pais, pues se involucran condiciones y aspectos distintos

que reconocen su cultura, lengua y tradiciones.

El estudio del juicio de amparo directo consisti®é en resolver
cuestionamientos que vislumbren la interpretacion del articulo 2° constitucional
con base en la interpretacion y aplicacion que debe darse al articulo 20 del mismo
ordenamiento, en lo relativo al acceso a la justicia y defensa adecuada a favor de

personas indigenas, cuyo tema central se baso en lo siguiente:

“.Qué condiciones deben reunirse para que se satisfaga la garantia de defensa
adecuada, en términos de los articulos 2, fraccién VI, apartado A y 20, apartado A,
fraccion IX de la Constitucion Federal? ;Se cumple el imperativo constitucional cuando
la persona es asistida por un perito traductor y por un defensor (ya sea publico o
privado) sin importar si éste conoce de su lengua y cultura? O, por el contrario, ;es
necesario que la persona sea asistida por un defensor (licenciado en derecho) que si

conozca de su lengua y cultura, con independencia de la asistencia de un perito

intérprete?”2 22

Asi las cosas, para un real y efectivo acceso a la justicia es fundamental
contar con una defensa adecuada que asista plenamente a las personas
indigenas, resultando de dos derechos complementarios: i) La asistencia de un
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma; vy ii) la asistencia de

un profesionista en derecho.

22 Amparo directo 54/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, 30 de enero del 2013, p. 5,

http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=133317 21 de junio del 2014 15:00.
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La presencia de estos dos sujetos procesales no solo radica en cumplir
requisitos formales para la tramitacion del juicio sino que: “la satisfaccion de estos
requisitos, constituye una condicion ideal para que las personas puedan ejercer
sus derechos de acceso a la justicia, de tutela jurisdiccional efectiva y a una
defensa adecuada; y, asimismo, a que se respete el principio de igualdad de

“223 (Enfasis afiadido)

medios procesales.
Por consiguiente, los elementos minimos de la defensa adecuada en

materia de indigenas deben ser efectivos a tal grado que:

e lLa asistencia juridica es justificada por las normas nacionales e
internacionales en atencion a la afectacién directa que se realiza a la esfera
juridica, de ahi que la misma Constitucion mexicana establece, con base
en el principio de igualdad procesal plasmado en el articulo primero, que la
misma debera contar con “especiales particularidades” respecto del sujeto
del que se trata, pero no es necesario que su conocimiento trascienda a la

cultura e idioma del defendido.

e La asistencia de un intérprete, debe servir como puente cultural y social
entre el defensor y el inculpado, pues no soélo basta de tecnicismos que
alimentan el proceso penal, sino de complementos que equilibren la
situacion juridica del indigena sujeto a un proceso penal, dadas las
consideraciones del vulnerabilidad en la que se encuentra. No obstante, la
misma queda a discrecion del sujeto, pues existe la posibilidad que se
envuelva satisfactoriamente en la cultura e idioma del Juzgado donde se

desahoga el proceso.

Por esta razon, la autoridad ha estimado oportuno sefialar que los efectos

que deben surtir en las resoluciones de amparo, tratandose de esta condicidén son

23 «prticulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia”, Observacion general
numero 32, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto del 2007, parrs. 10, 13,31y
32, http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf consultado el 2 de diciembre del 2014 9:30.
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a efecto de que se deje insubsistente la sentencia recurrida y en su lugar se

ordene la reposicion del procedimiento a fin de cumplir con los requisitos de forma

exigidos y marcados en esta sentencia.?**

3.1.1.3.3. Juicio de amparo directo en revisiéon 517/2011

El 9 de diciembre del ano 2005, los importantes medios de comunicacion
informaron —“en tiempo real”- sobre el operativo y detencion de una banda de
secuestradores, iniciandose con ello una investigacidon ministerial que pudo
presumirse llena de irregularidades, principalmente sobre la detencion y puesta a
disposicion de los presuntos responsables (pues como se advirtio durante el
proceso, la misma tuvo lugar el dia 8 de diciembre del 2005); entre los imputados
destaca por la trascendencia del asunto, una ciudadana francesa. Una vez
puestos a disposicion de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en
Delincuencia Organizada (anteriormente denominada SIEDO), se ordend su
retencion por su probable responsabilidad de la comisién de los delitos de
delincuencia organizada, privacion ilegal de la libertad en la modalidad de

secuestro y violacion a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.

Es importante destacar que el Ministerio Publico de la Federacion se
comunicé con la embajada francesa para informar la detencion de su connacional,
el dia 10 de diciembre del 2005, a las 12:20 horas, es decir, dicha comunicacion
tuvo lugar treinta y dos horas después de la detencion. No obstante, el Consul
General de Francia en México, pudo entrevistarse personalmente con la
ciudadana francesa a las 15:45 horas, tiempo después en el que la imputada ya
habia rendido su declaracién ministerial y de la misma forma, fue hasta el 27 de
febrero de ese ano que su defensor particular pudo tomar protesta.

24 Amparo directo 54/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, 30 de enero del 2013, op. cit, p. 112.
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Durante la secuela del procedimiento penal, a la ciudadana francesa le fue
decretado un arraigo por noventa dias y posterior a ello, la investigacion
ministerial fue consignada ante el Juez Quinto de Distrito de Procesos Penales
Federales en el Distrito Federal, quien radico el asunto el 3 de marzo del 2006 en
la causa penal 25/2006, una vez llevadas a cabo todas las diligencias, se dicto
sentencia condenatoria el dia 25 de abril del afo 2006, determinando su
responsabilidad penal en la comision de los delitos de privacion ilegal de la
libertad en la modalidad de secuestro (cuatro), violacién a la ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, portacion de arma de uso exclusivo del Ejército,
Armada y Fuerza Aérea y posesion de cartuchos de uso exclusivo del Ejercito,
Armada y Fuerza Aérea, imponiendo la pena de prisidon de noventa y seis afos y
2,675 dias multa.

Por lo anterior, la ciudadana francesa interpuso recurso de apelacién que
conoci6 el Primer Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito, y en el
que se resolvié modificar la sentencia de primera instancia y encontrar culpable a
la apelante respecto de los delitos de: privacién ilegal de la libertad en la
modalidad de secuestro (tres), portacidon y posesion de arma de uso exclusivo del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea y violacion a la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada en su hipotesis de secuestro, 1o que a su consideracion,
merecio la pena de 60 afnos de prisibn (como maximo permitido por la Ley) y
6,400 dias multa.

La sentencia de segunda instancia consistio el acto reclamado del juicio de
amparo directo que conocid el Séptimo Tribunal Colegiado en materia Penal del
Primer Circuito, exponiendo como conceptos de violacién: a) el principio de buena
fe ministerial; b) violacién al principio de inmediatez en la valoracion de las
declaraciones de los testigos, c) la no exclusion de las pruebas ilicitas; d) el trato
degradante anulando el debido proceso y la presuncidon de inocencia; e) violacion
al debido proceso por desconocer la fecha y hora de su detencién; f) la falta de

valoracion de la prueba de su coacusado la cual fue obtenida mediante tortura; g)
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la valoracién de sus declaraciones fue inequitativa y parcial; h) violacion al
derecho de asistencia consular, h) violacion a las garantias de defensa e igualdad

procesal; entre otros.

En razén de lo anterior y al analizar los conceptos de violacion de la
quejosa, el Tribunal Colegiado determin6é negar el amparo y la proteccion de la
justicia federal, atendiendo a que la pena quedaria establecida en 70 afios de
prision, no obstante la misma se redujo a 60 afos toda vez que ese es el limite

maximo de conformidad con el articulo 25 del Cédigo Penal Federal.?®

La cuestion pronunciada en el juicio de amparo directo en revisién consistiod
en establecer las bases de la defensa adecuada, debido a las implicaciones que
resultaban de poner en marcha la reciente reforma constitucional en materia de
derechos humanos aplicando los principios de interpretacién conforme y pro
homine, conjuntamente con el derecho de asistencia consular consagrado en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares cuando el presunto
responsable del delito que se le imputa en territorio mexicano tiene la calidad de
extranjero; en el caso particular, fue la ciudadana francesa quien solicito el
amparo y la proteccion de la justicia federal por violaciones a derechos

fundamentales.

Por lo anterior, se tuvo que hacer un analisis detallado sobre el contexto
juridico y social que enfrenta un extranjero sujeto a un proceso penal en México,
con especial atencion de las condiciones que se deben reunir para garantizar una
defensa adecuada en estos casos, con el consecuente reconocimiento de la
asistencia consular como un derecho estatal de aplicacion individual consagrado
en un tratado internacional y que paraddjicamente ya habia sido incorporado a la
legislacion nacional, especificamente al articulo 128 del Cddigo Federal de

Procedimientos Penales.

25 \/gase, Proyecto de Sentencia del juicio de amparo directo en revision 517/2011, elaborado por el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
file//C:/Documents%20and%20Settings/Evelyr/Mis%20documentos/Downloads/adr-517_2011.pdf recibido por correo electronico el dia 12 de
diciembre del 2012 23:49 horas.
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En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, estipulé en términos generales, los siguientes criterios de observancia
obligatoria a todos los 6rdenes de justicia, en cuanto a las condiciones de los
extranjeros que enfrentan un proceso penal en el pais, lo cuales se detallan a

continuacion:

a) La calidad de extranjero en si misma, envuelve una serie de obstaculos
culturales y linguisticos que impiden un verdadero acceso a la justicia y por
consecuencia una adecuada defensa para hacer frente a la acusacién que existe

en su contra.

b) La asistencia consular como derecho subjetivo, tiene el objeto de
asegurar el pleno ejercicio de los principios de igualdad procesal y contradiccion,
a fin de evitar desequilibrios o limitaciones en la defensa del extranjero. En esta
l6gica, la asistencia consular es una garantia del correcto desenvolvimiento y una

exigencia estructural del proceso penal.

c) Segun lo expresado por la Corte, la notificacion, contacto y asistencia
consular, es un derecho vigente en el pais y recoge dos preocupaciones basicas
para el contexto internacional: primero, sobre el papel que juegan las
representaciones consulares en el Estado receptor; y segundo, en la proteccion

efectiva de los derechos humanos en la materia penal.

d) La asistencia consular se puede configurar en tres acciones basicas de
proteccion: humanitaria, de proteccidén y de asistencia técnico-juridica; en tanto
que es obligacion de la representacion consular, que el extranjero entienda
puntualmente los derechos que le asisten y la acusacion que se formula en su
contra, haciendo efectiva su participacion en el ejercicio de la defensa adecuada
por el desconocimiento del contexto cultural e idiomatico en el que se tramita el

proceso en contra de su connacional, en el que se busca que la presencia del
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Consulado sirva para garantizar un pleno acceso a la justicia siendo intermediario

entre la norma nacional a aplicar y la cultura del pais enviante.

e) La interpretacién del articulo 36 como derecho de aplicacién especial,
presupone reconocer la existencia de una regla adicional de origen internacional
que opera paralelamente dentro de la legislacion nacional, con la funcion de
introducir en los operadores juridicos la idea de que el proceso penal que se sigue
a un no nacional esta caracterizado por una potencial inseguridad juridica, pues el
extranjero se encuentra fuera del ambito de aplicacién de los derechos que le

pertenecen y le son conocidos en funcion de su pais de origen.?®

Consecuentemente, el maximo tribunal también recoge las palabras de la
Corte Interamericana, al concluir que el derecho individual a la notificacion
consular debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas
para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su

defensa y contar con un juicio justo.?*’

3.1.2. Deficiencia legislativa en el alcance, interpretacion y aplicacion del

articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

Del examen del articulo 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
los Estados parte tienen el deber de tomar las medidas necesarias para la
observancia y proteccion de los derechos humanos, que resulta del amplio
alcance del articulo 1.1 del mismo ordenamiento internacional; y esta obligacion
no sélo se cumple con contar con legislaciones constitucionales u ordinarias
existentes, sino requiere de otras medidas que involucren el conocimiento del
individuo bajo la jurisdiccion de un Estado para hacer pleno ejercicio de sus

derechos, lo que incluyen medidas legislativas y administrativas, en el sentido de

26 Amparo directo 517/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, 23 de enero del 2013, p. 84,
ht7tp.'//1/vww2.scjn. gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx ?AsuntolD=125754 21 de junio del 2014 16:00.

27 \/gase, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal”, opinién consultiva numero OC-16/99, op. cit., parr. 122.
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eliminar obstaculos o lagunas y perfeccionar las condiciones del ejercicio de los

derechos protegidos.??®

Es decir, de la interpretacion sistematica que ha dado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el articulo 2° de la Convencién a la luz de
lo dispuesto por el articulo 1.1 de la misma “recoge una regla basica del derecho
internacional, segun la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber juridico
de adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme al
tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole.”** Es decir, el Estado
dentro de su derecho interno debe introducir las modificaciones necesarias para

asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas.

Pero, no soélo se trata de modificar las disposiciones del derecho interno
para su armonia con los tratados internacionales o con la creacion de nuevas
leyes para que le den vigencia al tratado, sino que ademas es deber del Estado
suprimir toda norma que sea incompatible con el ejercicio de los derechos
humanos, pues la sola expedicion de una ley violatoria ya ha incurrido en

infraccion frente al derecho internacional y por tanto lo hace responsable.

Este contexto tiene gran relacién con el articulo 27.1 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, al asumir que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado”?®’; en este caso si la violacién a un derecho humano de un individuo
sujeto a su jurisdiccion resulta de la aplicacion del derecho interno, el Estado
automaticamente incurre en responsabilidad internacional por cuanto hace a la

violacion de un derecho humano universalmente reconocido.

28 \/oto disidente del Juez A.A. Cangao Trindae, en Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Caballero Delgado
y Santana vs. Colombia (reparaciones y costas), sentencia de 29 de enero de 1997, serie C, numero 31,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_31_esp.doc 16 de diciembre del 2014 23:00.

29 Nikken, Pedro, “El articulo 2 de la Convencion de Americana sobre Derechos Humanos como fundamento de la
obligacion de ejecutar en el orden interno las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos”,
Primer Panel Working Session on the Implementation of International Human Rights Obligations and Standards in the Inter-
American System, Washington, D.C., 1° de marzo de 2003, p. 7, http://www.internationaljusticeproject.org/pdfs/nikken-
séoeech.pdf 10 de diciembre del 2014 18:30.

20 Articulo 27.1 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, op. cit.
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De la misma forma, la estrecha relacion que guarda este numeral segundo
con el articulo 25, consiste en consagrar, de forma implicita “la proteccion

internacional de los derechos humanos, !

que refiere en primer lugar, al derecho
que tiene toda persona a un recurso sencillo dentro del derecho interno y en
segundo lugar, el acceso de los individuos al sistema de proteccidén basado en los
postulados de la Convencion, es decir es la expresion correlativa de ejercer el

derecho de peticion internacional.

En este sentido, la legislacion mexicana ha suscrito y ratificado los tratados
internacionales en proteccion de derechos humanos, como es el caso de la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
y en ellos ha refrendado su compromiso de adoptar las medidas necesarias para
garantizar el pleno goce y ejercicio de las libertades individuales; siendo vastos los
numerales que protegen dichas prerrogativas a nivel nacional; no obstante fue
hasta la reforma constitucional en materia de derechos humanos que se
determinaron las bases para la interpretacion conforme a las disposiciones

internacionales en mayor beneficio de la persona.

Todo lo anterior se toma en consideracion a efecto de conocer el alcance
de las disposiciones nacionales que regulan el derecho a la asistencia consular en
el proceso penal mexicano, pues el pais al haber suscrito y ratificado la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares tuvo que haber adoptado las
medidas necesarias que propendan el real goce y ejercicio del derecho
consagrado en el articulo 36 de dicho ordenamiento internacional, en caso
contrario se convierte en sujeto de responsabilidad internacional al omitir dichas

acciones.

Es decir, las disposiciones internas que incorporan y desarrollan el derecho
de asistencia consular, resultan de la aplicabilidad que tienen los tratados

internacionales en la materia y de las interpretaciones que ha dado la Corte

21 |bidem, p. 8.
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Interamericana como un derecho que se encuentra intrinsecamente relacionado
con las garantias minimas del inculpado también establecidas en la Convencion

Americana y el Pacto Internacional.

En primer lugar, se retoma el analisis realizado al articulo 36 de la
Convencidén de Viena sobre Relaciones Consulares, mismo que dota al gobernado
de un derecho fundamental consistente en la proteccion y asistencia de la
representacion consular a su nacional sometido a la jurisdiccion del Estado
receptor; pues es en ella en donde se plasman de forma precisa los derechos de
lo que se conoce como asistencia consular en sentido amplio: el derecho a la
informacion del inculpado de poder contactar con su representacion consular de
su pais de origen; el derecho que tiene de que sea notificada la representacion
consular sobre su detencion; el derecho de libre comunicacion y el derecho a

recibir asistencia consular.?*

Si bien, la Constitucion en su articulo primero armonizd la legislacion
nacional con la internacional con base en el control de convencionalidad y bajo los
principios de interpretacion conforme y pro persona, también lo es que las
disposiciones secundarias son deficientes por cuanto a la incorporacion y
materializacién del derecho a la asistencia consular, pues su contenido se hace

presente de forma irregular e incompleta en las garantias minimas del gobernado.

En atencién a ello, tanto las legislaciones federales como locales
unicamente hacen meros sefalamientos al respecto, mismos que sirven de

estudio a continuacion:

%2 \/gase Capitulo Segundo, articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
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3.1.2.1. Legislacion federal

El 8 de marzo de 1991, se incorpor6 formalmente a la legislacion secundaria el
reconocimiento del derecho de notificacion a la representacion consular de su
nacional que fuera detenido por las autoridades mexicanas, situandose en el
articulo 128, fraccidén lll y posteriormente fraccion IV del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, buscando hacer especial énfasis en cuanto a los
derechos de los indigenas y de los extranjeros, con una leyenda por demas

deficiente, que dice:

“Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente

ante el Ministerio Publico Federal, se procedera de inmediato en la siguiente forma:

[..]

IV.- Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad indigena o fuere
extranjero, que no hable o no entienda suficientemente el espaiol, se le designara
un traductor que le hara saber los derechos a que se refiere la fraccién anterior.
Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que deberan asistirle, deberan
tener ademas conocimiento de su lengua y cultura. Si se tratare de un extranjero,

la detencién se comunicara de inmediato a la representaciéon diplomatica o

7233 (Enfasis afiadido).

consular que corresponda, |[...].
En otras palabras, el texto de éste numeral unicamente refiri6 como el
derecho a la asistencia consular en sentido amplio, la Unica incorporacion de la
notificacion consular en cumplimiento al tratado internacional en la materia,
dejando a un lado todos los fundamentos de la proteccion y asistencia consular,
en tanto al numero de obligaciones que debe cumplir el Estado mexicano, para

garantizar la efectividad de este derecho.

Adicionalmente, el 1 de septiembre del 2004, se publicd en el Diario Oficial
de la Federaciéon la circular numero C/002/2004 del Procurador General de la

Republica, -por la que se instruye a los agentes del Ministerio Publico de la

23 Articulo 128, fraccion IV. Cédigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.

157



Federacion y de la Policia Federal Investigadora sobre el trato que deberan
brindar a los extranjeros y a los visitantes nacionales que radiquen fuera del pais,
y que se relacionen con alguna averiguacion previa-, en la que ratifica el contenido
de la fraccion IV del articulo 128 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,

en su numerales tercero y cuarto que se transcriben a continuacion:

“TERCERO.- En el caso de que personas extranjeras sean puestas a disposicion de
los Agentes del Ministerio Publico de la Federacién, éstos estan obligados a
informarlo, por la via mas rapida posible, a la misiéon diplomatica u oficina consular
correspondiente; a asentar constancia sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de la comunicacion realizada; a confirmar la notificacién por escrito, con acuse
de recibo, asi como remitir copia de dicha comunicacion a la Direccidon General de
Extradiciones y Asistencia Juridica.

Cuando las personas extranjeras puestas a disposicion refieran poseer mas de una
nacionalidad, los Agentes del Ministerio Publico de la Federacion, daran aviso a la
mision diplomatica u oficina consular del pais que expidié el documento probatorio
de nacionalidad con el cual ingresé a territorio nacional o al pais cuya nacionalidad
ostente el extranjero, en el caso de que éste carezca de documentos.

CUARTO.- Los Agentes del Ministerio Publico de la Federacion y de la Policia
Federal Investigadora, deberan respetar el principio basico de que los funcionarios
consulares tendran derecho a visitar a sus nacionales, que se hallen arrestados,
detenidos, retenidos o arraigados, a conversar con ellos y a organizar su defensa,
sin que se les pueda impedir estar presentes en su comparecencia.

Toda comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida,
retenida o arraigada debera ser transmitida sin demora a la oficina consular de su
pais.

Para los efectos de este articulo, la Policia Federal Investigadora, otorgara las

facilidades a dichos funcionarios, previo acuerdo y orden formales del Agente del

Ministerio Publico de la Federacién."234

Por lo anterior, los preceptos federales citados, son un reflejo que en el

texto de la legislacion federal no existe una disposicién capaz de materializar de

2% Circular nimero C/02/2004 del Procurador General de la Republica, por el que se instruye a los agentes del Ministerio

Publico de la Federacion y de la Policia Federal Investigadora sobre el trato que deberan brindar a los extranjeros y a los
visitantes nacionales que radiquen fuera del pais, y que se relacionen con alguna averiguacion previa”, Diario Oficial de la
Federacion, 1° de septiembre del 2004, http.//www.pgr.gob.mx/normatec/Documentos/C-002-04%20_1234_.pdf consultada
el 7 de julio del 2013 15:20.
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forma complementaria lo establecido en el articulo 36 del ordenamiento
internacional, en atencidn a que Unicamente su actuar se basa en la notificacion
que esta obligada a cumplir la autoridad ministerial de informar la detencién del

connacional a la representacion consular o diplomatica que corresponda.

Por otra parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que entrara
en vigor tanto en la federacion como en los Estados de forma gradual, sin que
exceda del 18 de junio del 2016; en su articulo 151, que se titula /a asistencia

consular, dispone:

“Articulo 151. Asistencia consular

En el caso de que el detenido sea extranjero, se le hara saber sin demora y se le
garantizara su derecho a recibir asistencia consular, por lo que se le permitira
comunicarse a las embajadas o consulados de los paises respecto de los que sea
nacional; el Juez de control debera notificar a las propias embajadas o consulados la
detencidén de dicha persona, registrando constancia de ello.

El Ministerio Publico y la Policia deberan informar a quien lo solicite, previa

identificacion, si un extranjero esta detenido y, en su caso, la autoridad a cuya

; . 4235
disposicion se encuentre y el motivo.

3.1.2.2. Legislacion local

Pese a que la investigacion que se realiza, no involucra aspectos de las
legislaciones locales que regulen este derecho, es indispensable tomar en cuenta
el panorama general del contenido del derecho a la asistencia consular que se

brinda.

En primer lugar, en el Distrito Federal, el Cédigo de Procedimientos Penales
vigente ha establecido de forma idéntica al Cédigo Adjetivo Federal los derechos
que le asisten al inculpado, conforme el proceder del Ministerio Publico, sefalado
en su articulo 269, respecto de la detencidn de una persona extranjera, que dice:

25 Articulo 151. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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“Articulo 269.- Cuando el inculpado fuere detenido o se presentare voluntariamente
ante el Ministerio Publico, se procedera de inmediato en la siguiente forma: [...]

IV. Cuando el indiciado fuere un indigena o extranjero, que no hable o no entienda
suficientemente el castellano, se le designara un traductor que le hara saber los
derechos a que se refiere este articulo. Si se tratare de un extranjero la detencion se
comunicard de inmediato a la representacion diplomatica o consular que

corresponda; y [...]."*® Enfasis afiadido.

Por su parte, el Procurador General de Justicia del Distrito Federal en el
ambito de sus atribuciones ha emitido el Acuerdo A/001/2007 por el que se crea la
Agencia del Ministerio Publico Especializada en Atencién al Turista, por delitos en
los que se encuentren involucrados turistas nacionales o extranjeros, publicado en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31 de enero del 2007, que en lo

conducente expone:

“DECIMO.- Cuando la persona extranjera se encuentre involucrado en calidad de
probable responsable y éste se encontrare detenido, se debera actuar de
conformidad con lo dispuesto en la Circular C/001/2005 del C. Procurador, y
ademas:

l.- Se le informara de sus derechos a comunicarse con la representacion diplomatica
o consular de su pais, y a ser visitado por funcionarios consulares, quienes podran
conversar con él y organizar su defensa ante los tribunales, salvo que se oponga
expresamente a ello;

Il.- Al recabar su declaracion sera asistido por un perito traductor, de conformidad
con lo establecido en el articulo 269, fraccion IV del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal; y

lll.- Se debera solicitar al represente consular correspondiente, los registros

- o . . w237
criminales del indiciado en su pais de origen.

28 Articulo 269. Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928,
htgp/AA/WW. aldf.gob.mx/archivo77e46d8db572ab420e651fba2f26.pdf 12 de junio del 2014 20:30.
%7 «“Acuerdo A/001/2007 del C. Procurador General de Justicia del Distrito Federal, por el que se crea la agencia del
Ministerio Publico especializada en atencion al turista, por los delitos en los que se encuentren involucrados turistas
nacionales o extranjeros”, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 31 de enero del 2007,
http://cgservicios.df.gob.mx/prontuario/vigente/1563.pdf 20 de junio del 2013 20:30.
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De igual forma, la Circular C/001/2005 a la que hace referencia el acuerdo
precedente, también emitida por el Procurador General de Justicia del Distrito

Federal, ha establecido:

“UNICO.- Cuando se encuentre detenido algin extranjero con motivo de la
integracion de una averiguacion previa, de conformidad con el articulo 269 fraccion
IV del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, los agentes del
Ministerio Publico, deberan comunicar telefébnicamente y por escrito esta
circunstancia a la representacion diplomatica o consular del pais del que provenga el
detenido.

Para el cumplimiento de lo ordenado en el parrafo anterior, bastara con que una
persona detenida manifieste bajo protesta de decir verdad, ser extranjera,
independientemente de apreciaciones subjetivas del personal de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal.

Asimismo, cuando se denote a juicio del Agente del Ministerio Publico, que un
detenido tiene esa condicion, se le hara saber este derecho, se indagara con su
dicho su nacionalidad y se hara la comunicacion a la representacion diplomatica o

—_ . . 238
consular que corresponda en los términos del parrafo primero.

En dicho comunicado, el objetivo primordial que ha querido materializar es
que “[...] no hay debido proceso legal, si no se garantiza una defensa adecuada a

las personas.”?*®

No obstante, en el Nuevo Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 22 de
julio del 2013 y cuya vigencia seria a partir del primero de enero del 2015 (sin
embargo, dicha vigencia queddé abrogada con la entrada en vigor del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales), que tiene como obijetivo (entre otros), hacer
efectivo el derecho penal material en un marco de respeto a los derechos
humanos del imputado establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales, establece en su articulo 290:

28 Circular C/001/2005 del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, por la que se giran instrucciones al personal
ministerial, respecto al aviso que deben hacer a la representacion diplomatica o consular que corresponda, cuando el
inculpado sea extranjero y se encuentre detenido, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 9 de mayo del 2005,
gagtp://cgservicios. df.gob.mx/prontuario/vigente/982.pdf € 20 de junio del 2013 19:00.

Idem.
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“ARTICULO 290. (DETENCION DE EXTRANJEROS)

Cuando el detenido ante el Ministerio Publico sea extranjero, ademas de los
derechos sefialados en el articulo 27 de este Cadigo, le asiste el derecho a recibir
proteccion consular, para lo cual el Ministerio Publico ademas de actualizar el
registro de detencién, informara inmediatamente por oficio a la Secretaria de
Relaciones Exteriores para que por su conducto se notifique a la representacion
diplomatica que corresponda, dejando constancia de ello en el registro de
investigacion, asi como que este derecho se le hizo saber al detenido a través de

. . ,240
traductor oficial si ello fuera necesario.

Por su parte la legislaciéon del Estado de Chihuahua, en la que se aplica el
sistema de justicia penal adversarial y oral, en ninguno de los articulos que
comprenden el Cdédigo de Procedimientos Penales, hace mencion de algun
tratamiento cuando el imputado tenga la calidad de extranjero, no obstante en la

exposicion de motivos presentada por el Ejecutivo Estatal, se sefala que

“Son vastos los derechos que esta iniciativa prevé para proteger al imputado, [...]
donde ya se destacé que, ademas de los que consagra la Constitucion Politica, se
recogen los previstos en los tratados y pactos internacionales que han sido firmados y
ratificados por nuestro Pais. Ademds, para hacer efectivas las prerrogativas y
derechos que el Nuevo Cddigo establece a favor del imputado, se deja claro que a
cualquier persona se le considerara como tal, desde el momento mismo en que
aparezcan en la causa indicios que revelen, cuando menos, su posible

responsabilidad."241

De igual forma, a manera de comentario; en el Estado de México se sigue
la misma suerte como en la normativa de Chihuahua, pues dentro de los derechos
reconocidos a los extranjeros, tampoco hace mencion del tratamiento en los casos

de que imputado sea extranjero.

#0 «Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal”, Diario Oficial de la Federacion, 26 de mayo de 1928, tltima
reforma 14 de julio del 2014, http://www.aldf.gob.mx/archivo-77e46d8db572ab40ad420e651fba2f26.pdf 18 de diciembre del
2014 20:30.

21 Decreto nimero 611/06 Iniciativa del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Chihuahua, Decreto niimero
611/06, Comisiones Unidas de Justicia y Derechos Humanos, de Gobernacion y Puntos Constitucionales, de Participacion
Ciudadana y de Seguridad Publica del Congreso del Estado de Chihuahua, 2006,
http://portaladm.chihuahua.gob.mx/atach2/justiciapenal/uploads/611-06Dict1aParte.PDF 10 de octubre del 2013 16:00.
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En conclusion, la normativa nacional no establece los parametros

necesarios para la materializacion del derecho a asistencia consular de un

extranjero cuando se encuentre en calidad de imputado dentro de un

procedimiento penal, ademas:

En los ambitos tanto federales como locales, la legislacion unicamente
redunda su actividad a la obligacion de notificar a la mision consular o
diplomatica la detencion de un extranjero, sin particularizar circunstancias
de tiempo, modo o lugar.

En la exposicion de motivos de los ordenamientos citados, ratifican el
compromiso de brindar los mecanismos necesarios para la maxima
proteccion de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales, no obstante los numerales que materializan
este precepto son deficientes en su contenido.

Mas aun, en las legislaciones estatales, salvo el caso del Distrito Federal
que sirvieron de ejemplo, la notificacion que se hiciera no cumple con los
lineamientos de inmediatez que requiere el texto internacional.

Sin embargo, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales que entrara en
vigor de forma gradual, hace mas contundente el derecho que le asiste al
inculpado, garantizando el pleno conocimiento de éste. A pesar de eso,
obliga al Juez notificar la detencidén a su embajada o consulado, sin mediar

el consentimiento expreso del interesado.

3.1.3. Criterios contradictorios entre la legislacién nacional y la internacional

Derivado de todo lo que hasta aqui se ha expuesto, es necesario evidenciar la

contradiccion que existe entre el articulo 128, fraccion IV del Codigo Federal de

Procedimientos Penales y el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre

Relaciones Consulares ratificada por el Estado mexicano.
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Como ha quedado anotado, la fraccion IV del articulo 128 del Cdédigo
Adjetivo Federal menciona como obligacion del Ministerio Publico, informar sin
demora a la representacion consular la detencion de su connacional. Por lo que, a

efecto de realizar una diferenciacién del mismo, se ponen en comparacion los

textos relativos:

Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares:

Articulo 36
COMUNICACION CON LOS NACIONALES
DEL ESTADO QUE ENVIA
1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las
funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia: [...]
b) si el interesado lo solicita, las autoridades
competentes del Estado receptor deberan
informar sin retraso alguno a la oficina
consular competente en ese Estado cuando,
en su circunscripcién, un nacional del Estado
que envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prision preventiva.
Cualquier comunicacién dirigida a la oficina
consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prision preventiva, le sera
asimismo transmitida sin demora por dichas
autoridades, las cuales habran de informar sin
dilacién a la persona interesada acerca de los
derechos que se le reconocen en este

apartado;]...]

Son varios los puntos a enfatizar de este comparativo entre la disposicion

nacional y la disposicion internacional:

Caodigo Federal de Procedimientos Penales:

Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese
detenido o se presentare voluntariamente
ante el

Ministerio Publico Federal, se

procedera de inmediato en la siguiente forma:

[..]

IV.- Cuando el detenido perteneciere a un
pueblo o comunidad indigena o fuere
extranjero, que no hable o no entienda
suficientemente el espafol, se le designara
un traductor que le hara saber los derechos a
que se refiere la fraccion anterior. Tratandose
de indigenas, el traductor y el defensor que
deberan asistirle, deberan tener ademas
conocimiento de su lengua y cultura. Si se
tratare de un extranjero, la detencién se
comunicara de inmediato a la representacion

diplomatica o consular que corresponda, |...]

e FEl| texto del articulo 36 del instrumento internacional, establece como

requisito primordial el consentimiento de la persona extranjera para
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establecer comunicacidén con su representacién consular, el cual debe ser
recabado inmediatamente después de su detencion, como parte del
catalogo de derechos que a su favor consagra la legislacién interna; por lo
cual entre la comunicacion que realiza la autoridad ministerial y el
Consulado existe la afirmaciéon expresa del connacional de contacto, es

decir la expresion voluntaria de éste.

En tanto, el numeral del Cddigo Adjetivo unicamente menciona como accion
inmediata del Ministerio Publico percatarse de la nacionalidad del inculpado
y dar aviso de su detencién a la mision consular. En este sentido, no
involucra la voluntad del inculpado en manifestar su deseo de informar a su

representacion sobre su detencion.

¢ Adicionalmente, el mismo ordenamiento internacional faculta al inculpado a
ponerse en contacto con su representacion consular, para el caso el
Ministerio Publico o la autoridad encargada debera ser el intermediario

entre éstos y transmitir sin demora dicha comunicacion.

Por el contrario, el texto nacional unicamente regula la obligacion de
comunicar a la representacion consular, sin ofrecer ninguna prerrogativa
adicional que permita la libre comunicacién entre el inculpado extranjero y

Su representacion.

e Es importante agregar, que el comparativo que se hace es en relacion al
inciso b) del ordenamiento internacional ya que la legislacion nacional no
brinda los lineamientos necesarios para salvaguardar los derechos

plasmados en los incisos a) y c¢) del instrumento internacional.

Por su parte, al hacer un comparativo entre el contenido de los articulos
113, fraccion XVIIl y 151 del Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales con el
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articulo 36 de

la Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares, se

encuentran las siguientes diferenciaciones:

Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares

Articulo 36
COMUNICACION CON LOS NACIONALES
DEL ESTADO QUE ENVIA
1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las
funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia: [...]
b) si el interesado lo solicita, las autoridades
competentes del Estado receptor deberan
informar sin retraso alguno a la oficina consular
competente en ese Estado cuando, en su
circunscripcion, un nacional del Estado que
envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prisibn preventiva.
Cualquier comunicacion dirigida a la oficina
consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prisidn preventiva, le sera asimismo
transmitida sin demora por dichas autoridades,
las cuales habran de informar sin dilacién a la
persona interesada acerca de los derechos que

se le reconocen en este apartado;|...]

Caddigo Nacional de Procedimientos Penales

Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra Ilos siguientes
derechos: [...]

XVIIl. A que se informe a la embajada o
consulado que corresponda cuando sea

detenido, y se le proporcione asistencia

migratoria  cuando  tenga nacionalidad
extranjera, y [...]

Articulo 151. Asistencia consular En el caso
de que el detenido sea extranjero, se le hara
saber sin demora y se le garantizara su
derecho a recibir asistencia consular, por lo que
se le permitira comunicarse a las embajadas o
consulados de los paises respecto de los que
sea nacional; el Juez de control deberé notificar
a las propias embajadas o consulados la
detencion de dicha persona, registrando

constancia de ello.

El Ministerio Publico y la Policia deberan
informar a quien lo solicite, previa identificacion,
si un extranjero esta detenido y, en su caso, la
autoridad a cuya disposicién se encuentre y el

motivo.

Es importante hacer mencidon que los avances que se han tenido sobre la

materia ha sido significativos, pues se pueden identificar ciertos criterios de

actuacion con esta legislacion:
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a) Por un lado, el impacto que ha tenido en la sociedad mexicana el
reconocimiento expreso de los derechos humanos que ha adoptado la
comunidad internacional, no se hicieron esperar en el proyecto aprobado de
legislacion penal para todo el territorio nacional, situacion que ha sido

aplaudible al respecto.

b) Por lo anterior, dicho reconocimiento también se plasmé en ciertas
garantias otorgadas por el Estado, mas particularmente sobre la asistencia

consular materializada en la legislacion mexicana

c) La prerrogativa otorgada en los articulos 113, fraccion XVIIl y 151, ha
buscado la forma de que pueda garantizarse el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular, asi como el libre contacto que mantenga el

detenido extranjero y su representacion consular.

d) No obstante, es el Estado mexicano que de una u otra forma ha
buscado legitimarse al garantizar la exigencia que la sociedad habia
planteado al respecto, de permitir el libre ejercicio de los derechos
fundamentales, situacion que se considera ha sido un gran avance en

materia de derechos humanos.

e) Aun se tienen dudas sobre los apartados mencionados, pues la
propia legislacion ha establecido como un deber de la autoridad judicial
notificar la detencién del nacional extranjero a su representacion
diplomatica o consular, quedando asi una comunicacion en confusion
respecto del apartado del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, ademas de los pronunciamientos que ha emitido la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion al respecto.

Bajo esta tesitura, considero que la notificacién realizada por la autoridad

judicial a los consulados queda sin contexto dentro de la garantia a recibir
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asistencia consular por dos sentidos: primero, los ejes fundamentales de la
asistencia consular son el derecho a la informacién sin demora y el derecho a la
libre comunicacion sin dilacion, lo que se prevé que éstas dos deben realizarse
inmediatamente tras su detencion y antes de que rinda su primer declaracion, a fin

de que exista una real y efectiva asistencia consular.

Segundo, es el Juez de Control que como garante de los derechos del
inculpado mientras se resuelve su situacion juridica, debera notificar a las propias
embajadas o consulados la detencion de un extranjero, por lo que dicho apartado
pasa por alto la voluntad del sujeto de brindar o no asistencia consular y el tiempo

que ha permanecido retenido ante la autoridad ministerial.

A razdn de ello, la asistencia consular debe garantizarse inmediatamente
tras la detencion del sujeto en cuestion, pues la Corte se ha pronunciado que ésta
debera realizarse antes de la primera declaracion por lo que en cualquier supuesto
es la autoridad ministerial encargada de lo anterior, atendiendo a lo que el articulo

114 del mismo ordenamiento, sefala:

“Articulo 114. Declaracién del imputado

El imputado tendra derecho a declarar durante cualquier etapa del procedimiento.
En este caso, podré hacerlo ante el Ministerio Publico o ante el Organo
Jurisdiccional, con pleno respeto a los derechos que lo amparan y en presencia de
su Defensor.

En caso que el imputado manifieste a la Policia su deseo de declarar sobre los
hechos que se investigan, ésta debera comunicar dicha situacion al Ministerio
Publico para que se reciban sus manifestaciones con las formalidades previstas en

7242 (Enfasis afiadido)

este Caodigo.
Es decir, para que el inculpado esté en aptitud de rendir su declaracion ante
cualquier autoridad ya sea ministerial o judicial, es indispensable que haya sido

informado de los derechos que le asisten, entre los cuales se encuentra el derecho

22 Articulo 114. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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a no auto incriminarse, por tanto el extranjero debe ser notificado sobre el derecho
especial que se despliega en los instrumentos internacionales y en su caso, que
sea el consulado el ente culturizador que necesita para conocer el proceso penal

que se seguira en su contra.

3.2. ORGANISMOS JURISDICCIONALES

El Ministerio Publico y los organismo jurisdiccionales, son las autoridades que
juegan un papel muy importante en la aplicacién del derecho a la asistencia
consular dentro del territorio nacional, no s6lo porque se trata de un derecho de
observancia obligatoria para el Estado, cuyo incumplimiento se traduce en
responsabilidad a nivel internacional; sino en el deber de garantizar el efectivo

ejercicio y proteccion de las libertades individuales.

A través de ello, la autoridad ministerial como primer autoridad que
mantiene contacto con el inculpado una vez que fue puesto a disposicion, se
encuentra facultada para realizar dicha notificacién y posterior a ello, permitir el
contacto entre dicha representacion y el connacional detenido, de conformidad a lo

que establece la legislacion secundaria.

Pero en la actualidad las autoridades mexicanas se han visto desaciertas
en la interpretacion que se debe aplicar al precepto internacional, realizando
diversas diligencias que no precisan de forma contundente el derecho a la
asistencia consular, es decir, sin lograr concretar la libre comunicacion entre el
Consulado y su connacional, por el contrario Unicamente buscan que los procesos

queden satisfechos con ciertas formalidades.

A efecto de referirse puntualmente a la situacion actual que enfrenta México
en materia de asistencia consular dentro del proceso penal bajo el marco

normativo aplicable, resulta oportuno avocarse al estudio del panorama actual o
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de las cifras que se han mencionado en los ultimos afios sobre las detenciones de
extranjeros en el pais, por lo cual, la utilizacién de los medios de comunicacién
han significado un reflejo superficial (sin entrar al estudio de este derecho) de lo

que se vive dia a dia.

3.2.1. Estadisticas sobre detenciones de extranjeros en México

No es de extrafiar que en las publicaciones periodisticas o en los programas de
noticias por la televisidén y la radio se expresen constantemente informes sobre el
proceso penal, en situaciones que reflejan un estado de inseguridad a los
ciudadanos respecto de los poderes publicos, ejemplo de ello son las constantes
exhibiciones ya sea de tratos privilegiados a cierto tipo de personas o funcionarios,
impunidad, vinculos con el crimen organizado, entre otras muchas cuestiones. Es
asi que la materia penal en caso de extranjeros no ha quedado alejada de esta
cotidianeidad y es que en los ultimos afios se han “disparado” noticias referentes
al flujo migratorio de personas que se encuentran involucradas en un hecho

delictuoso.

En consecuencia, no esta por demas retomar la ultima divulgacién
periodistica al respecto, publicada por el periddico 24 horas el dia 28 de julio del
2014, que se titula: Colombianos, los que mas delinquen en el DF; en ella, se
observa la incidencia delictiva de los extranjeros en el primer semestre de este
ano en el Distrito Federal, destacando a los colombianos, seguidos de los

surcoreanos, ecuatorianos, peruanos y cubanos, de acuerdo a la grafica siguiente:
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Porcentaje de incidencia delictiva de extranjeros en el Distrito Federal**®

Clibamos 5.9%

Peruanos 5.9% Su

Los porcentajes ahi recopilados corresponden a las averiguaciones previas
que se han iniciado con motivo de un hecho delictivo realizado por un extranjero
en el Distrito Federal, cuyos delitos en los que se han visto involucrados son: robo
a negocio y a casa habitacién, durante enero a junio del 2014, resaltando que en

el afo pasado el delito mayor cometido era fraude.

Empero, éstos porcentajes corresponden a una sola entidad del pais, lo que
permite revisar de forma muy somera un panorama general de lo que ocurre en el
resto del territorio, pues incluso, al retomar una noticia publicada en el periédico
Excélsior del 27 de septiembre del 2011, se expone que desde el 2006 al 2011 la
Procuraduria General de la Republica inicio investigaciones a 2,726 extranjeros
por delitos federales, desatancado el delito de delincuencia organizada, contra la
salud y portacién de arma de fuego como de mayor incidencia cometidos por

extranjeros.

De igual forma, se destaca el Estado de Jalisco, que mediante solicitud
realizada a INFOMEX JALISCO,** el 21 de octubre del 2013 informé las
detenciones realizadas de extranjeros durante los afios 2011, 2012 y 2013 (éste

ultimo hasta el 8 de octubre del 2013), conforme lo siguiente:

e Durante el 2011, fueron puestos a disposicion del Ministerio Publico 4

extranjeros de nacionalidades brasilefia, costarricense y rumana, por

23 Nacar, Jonathan, “Colombianos, los que mas delinquen en el DF”, Periédico 24 horas, 28 de julio del 2014,

http://www. 24-horas.mx/colombianos-los-extranjeros-que-mas-delinquen-en-el-df/ 14 de abril del 2014 13:00.

24« os extranjeros en carceles de Jalisco”, Periodico el Universal UNO TV Jalisco, 23 de octubre del 2013,
http://www.unionjalisco.mx/articulo/2013/10/23/seguridad/guadalajara/los-extranjeros-en-carceles-de-jalisco 14 de abril del
2014 11:00.
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su posible participacion en la comision de los delitos de robo vy
falsificacion de medios electronicos o magnéticos (clonacién de
tarjetas).

En el 2012, fueron puestos a disposicion del Ministerio Publico a 17
extranjeros de las nacionalidades estadounidense, colombiana,
peruana, italiana, puertorriqueiia y espanola, por los delitos de
secuestro, delincuencia organizada, amenazas y ataque peligroso,
violencia intrafamiliar, robo, cohecho, homicidio, portacion de arma
de fuego, falsificacion de documentos y fraude.

Para el 2013, la cifra de extranjeros aumento a 27 con las
nacionalidades guatemalteca, colombiana, argentina, peruana,
italiana, cubana, espafnola y canadiense por los delitos de contra la

salud, robo, fraude, amenazas, cohecho y abuso sexual.

indice de detenidos extranjeros en Jalisco®®

30.00

25.00

20.00
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10.00

5.00
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De lo anterior, se concluye que la cifra de detenidos extranjeros en el

territorio mexicano va en aumento, atendiendo a las cifras que proporcionan las
diversas notas periodisticas consultadas, que pese a que solamente constituyen
un porcentaje pequefio de lo que ocurre en todo el pais, sirven de referencia de

qgue en los demas Estados de la Republica no son ajenos a esta situacion.

Asi, la trascendencia con la que resulta hablar sobre el tema de la

asistencia consular en el proceso penal en México no es por demas un tema

25 Esta grafica se hace conforme los datos reportados en la nota periodistica “Los extranjeros en carceles de Jalisco”, idem.
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meramente juridico sino que, involucra aspectos sociales, culturales y politicos de

lo que incluso también esta viviendo la comunidad internacional.

3.2.2. La asistencia consular en las actuaciones de las autoridades

nacionales

Durante la vigencia del ordenamiento internacional, pero mas concretamente con
la reforma al Codigo Federal de Procedimientos Penales de 1991, en la que se
implementd por primera vez en la legislacion nacional el reconocimiento de un
derecho minimo a los extranjeros sujetos a algun procedimiento penal, -pues ésta
prerrogativa se encuentra enunciada en los derecho minimos de toda persona
imputada-, las autoridades tomaron en consideracion lo sefialado y comenzaron a
dar cabida a la notificacion que se hiciera a la representacion consular

correspondiente a fin de cumplir con dicho derecho.

Es asi que, fundamentalmente las actuaciones de las autoridades se
supeditaban a la informacién que hicieran sobre una persona extranjera,
considerando satisfecho lo solicitado por el numeral de la legislacion secundaria;
no obstante en el peor de los escenarios ni siquiera daban parte a la
representacion; por tanto la misma no se considerara una violacion a derechos

humanos, sino un requisito meramente formal o letra muerta.

Tanto el Ministerio Publico como los jueces ignoraban las deficiencias y la
desigualdad procesal en la que se encontraba el extranjero frente a un proceso
penal que no conocian, resignandose a solo contar con la defensa de un abogado

que los patrocinara, ya sea publico o privado, segun su situacion econémica.

Dentro de ese marco, los Consulados en su esfera de competencia,
Uunicamente asistian al connacional por peticiones que hacian sus familiares o en

el mejor de los casos, cuando disponian de recursos suficientes para acudir a
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visitas dentro de los centros penitenciarios donde en muchas de las ocasiones los

extranjeros ya estaban procesados o sentenciados.

En casos extraordinarios, pero siempre a peticiones de los familiares, los
funcionarios consulares solicitaban informacién respecto de proceso penal que se
tramitaba en contra de su compatriota con el fin de poner al tanto a sus familiares

y atender a sus solicitudes, pero nunca con la potestad de defender sus intereses.

Paraddjicamente, las autoridades consulares mexicanas en el exterior
lucharon porque se respetara el derecho de asistencia consular a los mexicanos
detenidos en alguna jurisdiccion extranjera, ejemplo de ello es la Opinién
Consultiva 16/99, en la que México solicité a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se pronunciara sobre el contenido y alcance de la asistencia

consular.

Posteriormente, la primera autoridad que aplicé el contenido de la fraccion
IV del articulo 128 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, fue el Ministerio
Publico Federal pero en casos que se consideraban relevantes, por ejemplo
cuando a un extranjero se le imputaba el delito de delincuencia organizada o

contra la salud, en las modalidades de introduccioén, entre otros.

Fue hasta la reforma constitucional en materia de derechos humanos
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio del 2011, pero sobre
todo hasta la resolucién pronunciada por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en el amparo directo en revision 517/2012 interpuesto por la
ciudadana francesa Florence Cassez, en la que las autoridades mexicanas

tomaron en consideracioén la violacion flagrante en materia de derechos humanos.
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3.2.21. La notificaciobn sobre la detencion de un extranjero a la

representaciéon consular

Posterior a la resolucion dictada en el amparo en revisibn 517/2012, las

autoridades mexicanas comenzaron a notificar de una u otra forma la detencion de

un extranjero a los consulados, pero con diversas deficiencias, de las que se

destacan:

El oficio de notificacion era en cumplimiento al articulo 128, fraccién IV del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, considerando que su sola
mencion ya abarcaba todas las prerrogativas concedidas en el articulo 36
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares o, simplemente no

era necesario adentrarse al estudio del instrumento internacional.

La notificacion a la representacion consular, en muchas ocasiones se hacia
de forma tardia, ya que se informaba al término de rendir la declaracién
ministerial, en la consignacion ante el Juez competente o en su caso, la
unica autoridad en notificar era la jurisdiccional durante la tramitacion del
proceso, ya sea informando sobre el auto de formal prision o en la

resolucién que le pone fin.

No obstante lo anterior, fue en un sin nimero de ocasiones que la autoridad
notificadora era el tribunal de apelacion o amparo, sin darle un efecto
juridico trascendental sobre esta violacion al analisis de legalidad o de

constitucionalidad que se hiciera.

En ninguno de los supuestos anteriores, se evidenciaba el conocimiento
previo que tenia el connacional respecto del alcance y contenido del
derecho a la asistencia consular, ni mucho menos su voluntad de recibir y

contactar al Consulado.
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Aunado a todo lo anterior, las notificaciones que aun siguen frecuentando
las autoridades, carecen de fundamento juridico y formalidades, y aun son
consideradas como cordialidades hacia la representacidén consular, ejemplo de ello
es el oficio numero 385/2013 emitido por la Agencia del Ministerio Publico adscrita

a la Subdelegacion Estatal de Cosamaloapan, Veracruz, que en lo concerniente se

refiere:
“ASUNTO: SE NOTIFICA
ASEGURAMIENTO DE EXTRANJERO
ORIGINARIO DE COLOMBIA.

[...]

En cumplimiento a las normas del derecho internacional y tratados internacionales,
me permito inférmale que:

Ha sido puesto en calidad de presentado ante esta Fiscalia Federal la siguiente
persona: [...]

Mismos que fueron intervenidos en la ciudad de Cosamaloapan, Veracruz, y
presentados mediante el parte de puesta a disposicion [...], de fecha 12 de marzo del
2013, por parte de elementos de la Policia Federal Subestacién Cosamaloapan, Ver.

Lo hago de su conocimiento para los efectos de su representacion diplomatica tenga a

bien a acordar, dejando para su conocimiento la direccion de esta Fiscalia; calle [...].

246

[.]

3.2.2.2. La asistencia consular durante el proceso penal

En el desarrollo del proceso penal las autoridades jurisdiccionales, anteriormente
pasaban por alto verificar si el Ministerio Publico habia notificado la detencion de
un extranjero a sus respectivos Consulados, siguiendo la tramitacion del proceso
hasta su conclusion; coincidiendo el trato como si fuera ciudadano mexicano.
Actualmente, dichas autoridades buscan subsanar este derecho, notificando

cualquier actuacion o diligencia practicada en el proceso, como por ejemplo; la

#® Oficio proporcionado por el Consulado General de Colombia en México, tinicamente para fines académicos.
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radicacion del expediente, el auto de formal prisidn o de vinculacion a proceso y
en el peor de los casos la sentencia que casi siempre resultaba condenatoria;
estimando que con ello ya se habian cumplido las exigencias del articulo 36 de la

Convencion de Viena en la materia.

Pese a que la autoridad ya ha advertido la falta de notificacion a la
representacion consular y con ello las alternativas que ha tomado para subsanar
dicha omisién, aun existen diversos cuestionamientos referentes a sus
actuaciones que deja a un lado la verdadera aplicabilidad del derecho a la
asistencia consular y ademas, ciertos criterios ponen en juego el derecho del

extranjero a un real y efectivo acceso a la justicia.

Es decir, la practica judicial muy comun que se ha resaltado en los ultimos
afos consiste en que, a fin de no vulnerar este derecho, antes de que el inculpado
extranjero rinda su declaracién preparatoria, los jueces de la causa se dan a la
tarea de notificar al Consulado el inicio del proceso penal de su connacional y su
privacion preventiva de libertad, asi como citar al funcionario consular en el
entendido de que su presencia resulta fundamental para que siga el proceso penal
y en caso de no presentarse, éste se encuentre suspendido hasta en tanto la
representacion consular informe lo que le corresponda; esto ultimo en cualquier

diligencia de criterio de la autoridad.

Un ejemplo sobre lo anterior, es el oficio sin numero emitido por el Agente
del Ministerio Publico de la Procuraduria General de Justicia del Estado de

Morelos, que en lo que corresponde sefala lo que se transcribe a continuacion:

“Por medio del presente, le informo a Usted que el dia 01 de abril del 2014 a las 9:30
horas fue puesto a disposiciéon de esta representacion social el C. [...] quien es de
nacionalidad COLOMBIANA, por la presunta comision del delito de [...] cometido en
agravio de [...], imputado de referencia al cual esta representaciéon social le
FOMULARA IMPUTACION. LE SOLICITARA VINCULACION A PROCESO Y
CIERRRE DE INVESTIGACION, ante el juez de control y juicio oral de [....] en el
Estado de Morelos, en el DOMICILIO UBICADO EN [...] la cual se llevara a cabo el dia
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Estado de Morelos ya mencionado el domicilio citado con antelacion.

de mafana 01 de abril del afio dos mil catorce a las 9:30 horas del dia, en la sala que
tenga a bien designar el juzgador que conozca el presente asunto en el cual el C. [...]
se encuentra relacionado como imputado dentro del presente asunto dentro de la
carpeta de investigacion [...]. Solicitando designe personal a su cargo para la

proteccioén y asesoria de dichas personas ante el juez de control y juicio oral [...] en el

2247

Sobre este particular, resulta entonces tomar en cuenta varias precisiones:

Las autoridades permiten una intervencion directa de la representacion
consular en los procesos penales de sus connacionales, dando lugar a que
Su presencia se vuelve esencial para seguir con la tramitacion del proceso;
que aunque esto no es del todo erréneo, en el sentido de que es
fundamental la asistencia consular a un extranjero sujeto a un proceso
penal, si es de enfatizar que por ningun motivo su ausencia limita el acceso
a la justicia al suspender el procedimiento hasta en tanto no se informe lo
correspondiente; que en la mayoria de los casos no es atendida por los
consulados ya sea por recursos economicos o reglamentacion interna,
provocando suspension del procedimiento y dilaciones al mismo.

En atencion a lo anterior, los extranjeros se ven en la necesidad de
renunciar durante el proceso y frente a la autoridad al derecho de asistencia
consular con el objeto de que las autoridades continuen con tramitacion del

proceso y no existan dilaciones que perjudiquen su defensa.

Otra situacidn recurrente de las autoridades, es el otorgamiento de

potestades a los Consulados dentro del proceso penal para que lleven a cabo la
defensa de su connacional, dando con ello una intervencion directa para ofrecer
pruebas a su favor, lo que claramente es imposible de acuerdo a los lineamientos
que ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinion
consultiva 16/99 sobre la asistencia consular; a manera de ejemplo es el oficio

numero 2178 emitido por el Juzgado Penal en el Distrito Federal:

#7 Oficio proporcionado por el Consulado General de Colombia en México, tinicamente para fines académicos.
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“Por medio del presente oficio, me permito informar a usted, que el inculpado [...] de
nacionalidad [...], se encuentra a disposicion de este juzgado por el delito de [...], y
quien al momento de su respectiva declaracion preparatoria, y hacerle de su
conocimiento el contenido del articulo 36 punto | incisos b) y c¢) de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, en el sentido de que tiene derecho para
comunicarse con la representacién consular de su pais de origen, ésta le asista
juridicamente, para ser representado, asi como tenga intervencién alguna dentro de la
presente causa, dicho inculpado manifesté: “QUE NO ES SU DESEO TENER
ASISTENCIA Y COMUNICACION CON EL CONSULADO DE SU PAIS DE ORIGEN,
NO ES SU DESEO QUE EL CITADO CONSULADO LO REPRESENTE DENTRO DE
LA PRESENTE CAUSA, ASI COMO DE IGUAL FORMA NO ES SU DESEO QUE LA
REPRESENTACION DIOPLOMATICA DE SU PAIS TENGA INTERVENCION
ALGUNA DENTRO DE LA PRESENTE CAUSA, y no quiero que se comunique a

mi_consulado, yo no quiero asistencia legal de ellos, me opongo a que

intervengan, toda vez que nombrara defensor particular a efecto de que me
represente y asesore dentro de la misma”, y que debido a la asistencia juridica que
brindare al citado indiciado, resulta legalmente indispensable el ofrecimiento de algun
medio de conviccion y éste en caso de ser procedente y materialmente posible, se
desahogue ante este juzgado, lo informe a la mayor brevedad posible, esto tomando
en cuenta que el suscrito cuenta con un término breve para llevar a cabo las
diligencias necesarias y resolver la situacion juridica del ahora indiciado; lo anterior no
obstante lo sefalado en el numeral citado punto 1, inciso c) parte udltima el cual

“

establece. “... c) Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendran de

intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente

1

a ello...” mismo informe que se rinde a efecto de no vulnerar garantias
constitucionales, con fundamento en el articulo 1 Constitucional, en funcién del articulo
36 parrafo primero incisos b) y c¢) de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares. Por lo que respetuosamente se solicita y que en el caso de que dicha
representacion diplomatica dispusiere proponer una diligencia o probanza a favor de
su connacional [...], informe dentro de las 24 horas siguientes a su notificacién, dado
que se cuenta con un término dentro del cual este 6rgano jurisdiccional tiene que

resolver la situacion del inculpado de referencia. (Enfasis afiadido)

[..].7%

28 Oficio proporcionado por el Consulado General de Colombia en México, tinicamente para fines académicos.
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De la transcripcion anterior, es claro que el extranjero ha renunciado a
recibir asistencia consular por parte de su representacién consular, pues es la
propia autoridad judicial la que advierte dicha situacién, pero no obstante, pasa por
alto esta manifestacion para solicitar al Consulado, segun su criterio
fundamentado en el articulo primero constitucional en concordancia con el 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, algun pronunciamiento para
aportar elementos de prueba en favor del extranjero, haciendo evidente la
contravencion al derecho a la asistencia consular establecido en el ordenamiento

internacional.

En definitiva, aun y cuando han sido significativos los avances legislativos y
jurisprudenciales en materia del derecho a la asistencia consular como parte
complementaria del derecho de defensa; en la practica, las autoridades mexicanas
hacen evidente la falta de criterios que establezcan de forma adecuada los
lineamientos para el trato que debe darse a un extranjero sujeto a un proceso
penal, lo que implica que aun son pocas las directrices que se han tomado al
respecto y falta de capacitacion de las autoridades en garantizar un estandar

minimo de derechos a los extranjeros.

3.2.3. Implicaciones de las resoluciones emitidas por la SCJN en

interpretacién y aplicacion del derecho a la asistencia consular

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en diversas
resoluciones sobre el contenido, alcance y consecuencias juridicas de los
derechos reconocidos en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares. En atencion a ello, la Primera Sala de éste tribunal,
atendiendo a los lineamientos constitucionales sobre tratados internacionales, ha
resuelto los siguientes juicios: i) amparo directo en revision 517/2011, en sesién de
veintitrés de enero de 2013; ii) amparo directo en revision 886/2013, en sesion de

quince de mayo de 2013; iii) amparo directo 72/2012, en sesién de quince de

180



mayo de dos mil trece; y, iv) amparo directo 2/2013, en sesién de doce de junio del
2013.

En este sentido, este maximo tribunal ha marcado las directrices por las
cuales el Estado mexicano debe resolver las violaciones al derecho de asistencia
consular consagrado en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, al ejercer la facultad de atraccion en cuatro ocasiones que
redefiniran los criterios de transcendencia e impacto juridico en el pais, tal como lo
prevé el articulo 107, fracciones V, inciso d), parrafo segundo y IX de la

Constitucion.?*°

En cuanto al contenido especifico de la asistencia consular latu sensu,
consagrada en el articulo 36 del multicitado ordenamiento internacional en materia
consular, se desprenden dos situaciones basicas; la primera sirve para afianzar el
papel de las oficinas consulares en el territorio del Estado receptor; y la segunda,
reconocer un derecho individual dentro de un tratado internacional que por su
naturaleza no corresponde al catalogo de instrumentos que regulan derechos
fundamentales. Por tanto, dicha asistencia garantiza el acceso a la justicia del
extranjero dentro de la jurisdiccion de otro pais en el que desconoce su lengua y

cultura.

29 Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucidn, con excepcion de aquellas en materia
electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones que pongan fin al juicio se promovera ante el Tribunal
Colegiado de Circuito competente de conformidad con la ley, en los casos siguientes:

d) [...] La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién fundada del correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito, del
Fiscal General de la Republica, en los asuntos en que el Ministerio Publico de la Federacion sea parte, o del Ejecutivo
Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, podra conocer de los amparos directos que por su interés y
trascendencia asi lo ameriten.

IX. En materia de amparo directo procede el recurso de revision en contra de las sentencias que resuelvan sobre la
constitucionalidad de normas generales, establezcan la interpretacién directa de un precepto de esta Constituciéon u omitan
decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas, siempre que fijen un criterio de importancia y
trascendencia, segun lo disponga la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cumplimiento de los acuerdos generales
del Pleno. La materia del recurso se limitara a la decision de las cuestiones propiamente constitucionales, sin poder
comprender otras. “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma a la de 5 de febrero de 1857
(compilacion cronolégica de sus modificaciones)’, op. cit.

“REVISION EN AMPARO DIRECTO. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA.” Entre los requisitos que destaca para la
procedencia del recurso, se destaca que “[...] lll. Que el problema de constitucionalidad referido entrafie la fijacion de un
criterio de importancia y trascendencia que a juicio de la Sala respectiva de la Suprema Corte; en el entendido de que un
asunto sera importante cuando de los conceptos de violacion (o del planteamiento juridico, si opera la suplencia de la queja
deficiente) se advierta que los argumentos o derivaciones son excepcionales o extraordinarios, esto es, de especial interés;
y sera trascendente cuando se aprecie la probabilidad de que la resolucion que se pronuncie establezca un criterio que
tenga efectos sobresalientes en materia constitucional; [...]” Tesis 22./J.64/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Segunda Sala, t. X1V, diciembre del 2001, p. 315.
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Los derechos especificos que revisten a la asistencia consular en sentido
amplio son: i) el derecho de ser informado sobre este numeral; b) Manifestar su
deseo de contactar a su representacion diplomatica; iii) EI deber de las
autoridades del Estado receptor de informar sin demora al Consulado; iv) la
garantia que debe brindar el Estado receptor en la comunicacion, contacto y

visitas entre el extranjero y su Consulado. %°

3.2.3.1. Naturaleza juridica y marco normativo aplicable

El sistema juridico mexicano tiene a su alcance dos fuentes primigenias de
proteccion en materia de derechos humanos, que conforme al articulo primero
constitucional son: las que provienen de la propia constitucion y los que provienen
de los tratados internacionales suscritos y ratificados por México, éstas ultimas
gozan de rango constitucional con el objeto de brindar una proteccion mas amplia,
lo que implica que los valores, principios y derechos ahi plasmados son de
observancia obligatoria para todas las autoridades nacionales en el ambito de sus

atribuciones.

El derecho de informacién, notificacion, contacto y asistencia consular esta
inmerso en el corpus iuris del derecho mexicano como derecho vigente, con el fin
de brindar al extranjero un estandar minimo de derechos para asegurar una tutela
judicial efectiva en el reconocimiento de los derechos inmersos del debido proceso
que permiten dar la oportunidad al inculpado de preparar adecuadamente su

defensa y contar con un juicio justo.?!

%0 Tesis CLXX1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, libro XX, t. 1, mayo
del 2013, p. 532.

%1 vease Tesis CLXIX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, libro XX, t. 1,
mayo del 2013, p. 530.
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Por esta razon, este derecho es considerado como de “naturaleza individual

1252

y fundamental;"* es decir, el primero hace referencia al elemento subjetivo como

el reconocimiento que se hace para una persona y no para un Estado y

fundamentales porque su finalidad es la proteccion, ayuda y asistencia consular a

un extranjero que se encuentra sujeto a un proceso penal®*,

3.2.3.2. Objeto y alcance del derecho a la asistencia consular

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reiterado lo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a que el derecho de asistencia
consular es el resultado de un consenso internacional para brindar proteccion y
asistencia a un extranjero que se encuentra sujeto a un proceso penal
desconocido y por tanto esta frente a desventajas singulares de un nacional del
Estado receptor; de ahi que este derecho, reconocido como una libertad individual

corresponde a:

“una regla adicional de origen internacional que opera paralelamente a la legislacion
nacional cuya funcién consiste en introducir en los operadores juridicos la nocién de
que, el proceso que se sigue a un no nacional necesariamente se encuentra
caracterizada por una situacion de potencial inseguridad juridica si se actua sin
consideracion de este fundamento; y es que una persona que se encuentra fuera de
su pais, al ser sujeto a proceso penal estara fuera de la aplicacion de la esfera de
derechos que le pertenecen y le son conocidos en funcién de su pais de origen; en
este contexto, practicamente a dicho sujeto fordneo se le juzgara penalmente
mediante la aplicacion de una diversa esfera de derechos a la suya y por una
jurisdiccion extranjera que le es ajena, con todo lo cual no se encuentra

+254
(

familiarizado. Enfasis afiadido)

%2 Amparo Directo 2/2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, 12 de junio del 2013, p. 18

http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=147483 16 de diciembre del 2014
15:30.

23 \/éase, Tesis CLXVIII/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, libro XX, t.
1, mayo del 2013, p. 533.

4 \/éase, Amparo directo 72/2012, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, 15 de mayo del 2013,
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=144654 16 de noviembre del 2014
15:30 y Amparo Directo 2/2013, op. cit.
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Es decir, se busca que el derecho de asistencia consular sirva de puente
cultural entre el extranjero y el sistema juridico mexicano, pues la presencia de un
funcionario consular garantiza la seguridad juridica de que el inculpado entienda el
proceso al que se vera sometido con la optica cultural de su pais de origen y bajo

los lineamientos universales de la tutela judicial efectiva y la garantia de defensa.

Por esta razon, la asistencia consular es de tal importancia para asegurar la
defensa adecuada del detenido extranjero y la misma debe ser efectiva desde el
momento mismo de la detencion, con el propdsito de que no se encuentre en
desventaja frente al proceso penal que le resulta desconocido, asi como para
comprender la naturaleza y causa de la acusacion y tomar decisiones razonadas
sobre su defensa; enfatizando las acciones basicas que debe realizar la
representacion consular: humanitaria, proteccionista y asistencia técnico-

juridica.”®

3.2.3.3. La condicion del extranjero frente al procedimiento penal

En las diversas ejecutorias emitidas sobre la materia, el maximo tribunal
constitucional defendid el principio de igualdad de armas o igualdad procesal
consagrado en los articulos 1° y 14 de la Constitucién; 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al coincidir con la Corte Interamericana que el extranjero se
encuentra en condiciones de desventaja frente a un nacional del Estado receptor,
por lo que el derecho de asistencia consular contribuye a mejorar sus condiciones
y a garantizar su derecho de defensa, el cual se encuentra intimamente
relacionado con los derechos de libertad personal, debido proceso, juicio justo y

tutela judicial efectiva.

25 Amparo directo en revisién 517/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, 23 de enero del 2013, p.
82, http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=125754 16 de noviembre del 2014
16:00.
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A través de ello, es el Estado el que debe garantizar al extranjero detenido
un estandar minimo de derechos, como son el patrocinio de un profesional del
derecho, asi como un traductor en caso de que no entienda o comprenda el
idioma, con el fin de enfrentar el proceso penal en igualdad de condiciones, pues
estos contribuyen a que conozca el significado de los textos y palabras utilizados y
ademas, sea asistido juridicamente, haciéndose complementarias entre si, pero no
suficientes para garantizar el proceso penal, pues es necesario el ente culturizador
que proporciona la representacion consular, tal como lo explica la tesis
CLXXIl/2013 emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, como se transcribe a continuacion:

“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 la Nacion
estima que para el extranjero detenido en territorio mexicano, el derecho a la
asistencia consular, contenido en el articulo 36, primer parrafo, de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, tiene una funcion propia y diferenciada tanto del
derecho a tener un abogado 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 todo un derecho fundamental
reconocido para evitar la indefensién del inculpado, que no depende de los
conocimientos que 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 informado de la acusacién y de los
derechos que le asisten, sino que los comprenda cabalmente. La comprension del
significado gramatical de las palabras que contiene la acusacién 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

fenémeno juridico, con especial gravedad respecto a aquellos actos o decisiones
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que puedan implicar la privacion de la libertad. Estas cuestiones, como es légico, 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.”®®

En sintesis, el derecho de asistencia consular es considerado como un
derecho instrumental del extranjero para defenderse de la accion punitiva estatal,
y en consecuencia, las funciones humanitarias, de proteccion y asistencia técnica-
juridica que otorga el Consulado, ayuda a prevenir violaciones a sus derechos

humanos.?®’

3.2.3.4. Criterios de oportunidad

Los criterios de oportunidad obedecen al actuar del Estado receptor para
garantizar la plena eficacia del derecho a la asistencia consular en sentido amplio;
que corresponden, por un lado, al deber que tiene de informar al extranjero el
contenido del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
y; por el otro, al deber de notificar la detencién al Consulado, siempre y cuando

sea el deseo del extranjero.

En el primer supuesto, el Maximo Tribunal Constitucional mexicano ha
retomado que el término “sin dilacidon” se refiere a la informacién inmediata que
reciba el extranjero por parte de la autoridad, la cual sera desde el momento
mismo de su detencidn y hasta antes que rinda su primer declaracién. Esto es asi,
ya que la Corte Interamericana al analizar el articulo 7.4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que prevé el deber de informar las razones y

%6 Tesis CLXXII/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, libro XX, t. 1, mayo
d5e7l 2013, p. 535.

Véase Amparo directo en revision 517/2011, op. cit.
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motivos de la detencién, “desde el momento en el que ésta se produjo,”?*®

consider6 que la autoridad encargada le debera informar de manera sencilla, tanto

el motivo de su detencion como el derecho de recibir asistencia consular.

A su vez, para dar cabal cumplimiento a este supuesto, se abren dos

criterios de actuacion:

a) El primero corresponde a la autoridad policiaca, como aquella que
ejecuta la detencion, con el deber de informar al extranjero de forma clara, sencilla
y libre de tecnicismos los derechos anteriormente mencionados, mismos que
seran informados de forma verbal pero deberan ser asentados en el parte

informativo de puesta a disposicion.

b) El segundo, sobre el actuar del Ministerio Publico o en su caso la
autoridad jurisdiccional, una vez que el extranjero quede a su disposicion, los
cuales tienen el deber de informar por escrito los motivos de su detencion y el
derecho de informar y contactar, asi como recibir asistencia consular; pero

siempre antes que rinda su primera declaracion.

En caso de que sea dificil identificar a la persona detenida como extranjero
por no ser posible a simple vista, por negativa de la persona o por ser preso
politico en su pais de origen, entre otros, es necesario que para fines practicos se

le haga saber dichos derechos inmediatamente que se tenga bajo su custodia.

Ahora bien, una vez que ha sido informado sobre el derecho de contactar,
comunicarse Y recibir asistencia consular, el extranjero tiene en todo momento la
potestad de elegir contactar o no con su representacion consular; prerrogativa que
se encuentra establecida en el articulo 36.1 del ordenamiento internacional en

materia consular, del cual se desprende que se acciona dicha asistencia “si el

%8 Articulo 7.4. Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit.
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interesado lo solicita”™®; en este sentido, la autoridad del Estado receptor

unicamente hara saber al Consulado la detencién de su connacional siempre y
cuando asi lo haya manifestado, misma que debera hacerse sin demora, en el

entendido que sera hasta antes de que rinda su primera declaracion.

En el caso de que el detenido extranjero se oponga a contactar y recibir
asistencia consular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, determina que
dicha negativa debera declararse en presencia de alguna autoridad y quedar
asentada por escrito, con el objeto de informarle las consecuencias juridicas que

se desprenden de dicha manifestacion.

Al mismo tiempo, este tribunal refiere que la fraccién IV del articulo 128 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales que senala la inmediatez con la que
se debe conducirse la autoridad para notificar a su representacioén diplomatica; si
bien, es un complemento a las garantias minimas del inculpado la misma sélo se
llevara a cabo, una vez que se le haya informado su derecho a recibir asistencia

consular y el interesado haya manifestado su deseo.

3.2.3.5. Consecuencias juridicas por violaciones al articulo 36 de la

Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

La correcta interpretacion del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, “es aquella que parte del hecho de que se trata de una
regla de aplicacion especial [...]. Su aplicacién, por ende implica reconocer la
existencia de una regla adicional de origen internacional que opera paralelamente
a la legislacion procesal nacional, cuya funcion consiste en introducir en lo
operadores juridicos la nocidén de que el proceso que se sigue a un “No-nacional’,

necesariamente se encuentra caracterizado por una situacion de potencial

%9 Articulo 36.1 a). Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, op cit.
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inseguridad juridica si se actua sin consideracion de este fundamento.”?® En este
sentido, dicha prerrogativa pretende que los Consulados sean garantes de la
seguridad juridica de sus nacionales, al ser el puente cultural entre el individuo y el
sistema juridico desconocido para ellos, cumpliendo adicionalmente con lo

establecido en el articulo 14 constitucional.

De esta manera, las violaciones que se comentan a cualquiera de los
derechos establecidos en el articulo 36 del ordenamiento internacional en materia
consular, “constituye una violacion a sus derechos fundamentales de defensa
adecuada, al debido proceso y al acceso a la justificacion efectiva en
condiciones de igualdad en el procedimiento penal instruido en perjuicio de
la persona extranjera, derechos humanos reconocidos en los articulos 1, 14, 16,
17 y 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en
el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, en relacién
con los articulos 1.1, 7.4, 8.1 y 8.2 inciso e) de la Convencion Americana sobre

»261 (Enfasis afiadido)

Derechos Humanos.

En consecuencia, el extranjero podra reclamar la violacion a este derecho
en cualquier momento del procedimiento penal, incluso hasta en la demanda de
amparo directo en contra de la sentencia, mismo que puede ser en dos sentidos,
sobre la falta de informacién en el momento de su detencién o sobre las dilaciones
de las autoridades en informar al Consulado respectivo, una vez que manifesté su
voluntad; sin que exista la posibilidad de precluir ese derecho por no hacerse
valer en el momento procedimental oportuno; aunque para su restitucién, en tres
de las cuatro ejecutorias emitidas por la Primera Sala, coinciden en que no existe
un remedio procesal unico, pues corresponde el analisis sobre el caso concreto
que oriente sobre el impacto que sufrio el extranjero en su esfera juridica durante

el tramite del procedimiento penal.

%0 Amparo directo en revision 886/2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, 15 de mayo del 2013, p. 46
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=14978124 de noviembre del 2014
18:00.

%1 Amparo directo 2/2013, op. cit.,, p. 44.
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No obstante, los efectos (en la generalidad) que trae aparejado la violacidon
a la asistencia consular /atu sensu, es restituir al interesado en el pleno goce de
sus derecho fundamentales, de acuerdo a la proteccion constitucional que ha
establecido la SCJN de reponer el procedimiento, desde la primera actuacion ante
el 6rgano jurisdiccional, esto es en la etapa de preinstruccion; bajo el argumento
que “tales violaciones incidieron de manera directa en aspectos de naturaleza

eminentemente adjetiva o _instrumental, (ya que como comun denominador,

tenian la finalidad de evitar la indefensién de la persona extranjera detenida
frente a las autoridades del pais receptor), razon por la cual, su afectacion en el
caso concreto, es reparable mediante la anulacion del proceso penal instaurado
en su contra, a fin de que sean purgados los vicios de los cuales adolece, para de
esta forma, en términos del articulo 80 de la Ley de Amparo, restituir al amparista

¥262 (Enfasis afiadido)

en el goce del Derecho Fundamental vulnerado.

No puede pasarse por alto, el concepto de “efecto corruptor” que se ha
advertido en las ejecutorias; entendiendo por éste como /as consecuencias de
aquella conducta o conjunto de conductas, intencionadas o no, desplegadas por
parte de las autoridades que producen condiciones sugestivas en la evidencia
incriminatoria.”®® Para que pueda actualizarse, es necesario que ocurran las
circunstancias que precisa la tesis aislada CLXVI1/2013 aprobada por la Primera

Sala que senala:

EFECTO CORRUPTOR DEL PROCESO PENAL. CONDICIONES PARA SU
ACTUALIZACION Y ALCANCES. A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, la vulneracion de los derechos fundamentales del acusado en
el proceso penal puede provocar, en determinados supuestos, la invalidez de todo el
proceso, asi como de sus resultados, lo cual imposibilitara al juez para pronunciarse
sobre la responsabilidad penal de una persona. Esta Primera Sala considera que el
efecto corruptor del proceso penal se actualiza cuando, en un caso concreto,
concurran las siguientes circunstancias: a) que la autoridad policial o ministerial realice

alguna conducta fuera de todo cauce constitucional y legal; b) que la conducta de la

%2 Amparo directo en revision 886/2013, op. cit., p. 54.

%3 Amparo directo en revision 517/2011, op. cit., p. 138.
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autoridad haya provocado condiciones sugestivas en la evidencia incriminatoria que
conlleven la falta de fiabilidad de todo el material probatorio; y c) que la conducta de la

autoridad impacte en los derechos del acusado, de tal forma que se afecte de forma

total el derecho de defensa y lo deje en estado de indefension. Asi las cosas, cuando

del acusado.26

el juez advierta la actualizacidon de estos supuestos, debera decretar la invalidez del

proceso Y, al no haber otras pruebas que resulten incriminatorias, decretara la libertad

4

En este sentido, las premisas de gran trascendencia para que se configure

el efecto corruptor deben ser:

No puede actualizarse el “efecto corruptor” con respecto al material
probatorio que se encuentra inmerso en el expediente del proceso penal
que se instruye en contra del extranjero, en el supuesto de que la
violacion a sus derechos fundamentales consistié Unicamente en la
omision de informar sobre el derecho de recibir asistencia consular, ya
que su vulneracion unicamente consistid en diversos derechos de

naturaleza adjetiva o instrumental, lo cual es reparable.

Para que se produzca un efecto corruptor del material probatorio es
necesario que el actuar de la autoridad sea indebido, es decir, fuera de
todo cauce constitucional y legal lo que provoca su falta de fiabilidad en
el material probatorio, como consecuencia de una actuacién ilegal
imputada a la autoridad, cuyo efecto seria viciar tanto el procedimiento
como sus resultados. Es en este supuesto, cuando se actualiza decretar

la libertad del inculpado.?®®

%4 Tesis 12. CLXVI/2013, “Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, Libro XX, t. 1,
mayo del 2013, p. 537.
%5 \Véase Amparo directo en revision 517/2011, op. cit.
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3.3 Conclusiones parciales

I. El derecho de defensa como una prerrogativa inherente al ser humano, se
define, en primer lugar, como la capacidad de rechazar un ataque y en segundo
lugar, como una formalidad esencial del procedimiento en la que las partes
procesales hacen valer sus derechos ante la autoridad judicial. Es asi que al ser
recogido por el texto constitucional es pilar fundamental del debido proceso y

acceso a la justicia.

Il. Esta garantia de defensa, se encuentra establecida ademas, como parte
de los derechos minimos del inculpado que el Estado debe garantiza y que los
mismos se encuentran contenidos en el articulo 20 Constitucional (apartado A o
apartado B de acuerdo con la vigencia establecida en el articulo tercero transitorio
de la reforma de 2008), en los que se advierten de una u otra forma la

enumeracion de los conceptos de defensa técnica o defensa material.

lll. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dotado de contenido el
derecho de defensa, como pilar fundamental de acceso a la justicia y juicio justo
del proceso penal, pues se han establecido caracteristicas especiales que son
complementarias a esta prerrogativa y que ocurren cuando existe una condicion
especial en el inculpado, esto es cuando se atribuya la calidad de extranjero o de
indigena, en el que sera indispensable considerar ciertos aspectos, como lo es la

designacion de un intérprete y la asistencia de la representacion consular.

IV. Los derechos humanos, en cuanto a su contenido se han establecido en
dos vertientes; la primera que atiende a su nucleo duro; y la segunda, que implica
un ejercicio hacia el poder publico. En el primero concurren las formalidades
esenciales del procedimiento que integran la garantia de audiencia y en el
segundo, aquellas que permiten un equilibrio procesal entre las partes, como el
derecho de defensa; por tanto, el derecho de asistencia consular forma parte de

éste ultimo supeditandose al derecho de igualdad.
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V. La legislacion mexicana es deficiente en dotar de contenido, alcance e
interpretacion al derecho a la asistencia consular plasmado en el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, ya que los instrumentos
ordinarios que sirven para dar amplitud a los derechos reconocidos, unicamente
se basan en el deber de notificacion del Estado receptor, pasando por alto la
obligacion fundamental de las autoridades mexicanas de informar el derecho que
le asiste al extranjero cuando es detenido y la voluntad de éste de contactar y
acceder al derecho a la asistencia consular. Bajo esta 6ptica, la situacion actual a
que se enfrenta un extranjero sujeto a las autoridades mexicanas, carece de
mecanismos efectivos para hacer valer sus derechos fundamentales, en
tratandose de una situacion evidentemente dotada de la caracteristica especial de

la condicion de extranjero.

VI. Del mismo modo, las legislaciones locales que han buscado el
cumplimiento “eficaz” de la implementacion de los tratados internacionales para
procurar y proteger los derecho humanos, aun son insuficientes para garantizar el
acceso real y efectivo del derecho a la asistencia consular. No obstante, se
advierte que es en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, el
ordenamiento que se acerca pero no lo suficiente a las diversas prerrogativas

establecidas en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

VII. Surge entonces, la pregunta sobre si del contenido del articulo primero
constitucional que incorpora a los ordenamientos internacionales como parte del
catalogo de derechos reconocidos al individuo, ha quedado subsanada la
deficiencia en la legislacion secundaria sobre la prerrogativa de la asistencia
consular latu sensu. Sin embargo, desde mi particular punto de vista, si bien la
Constitucion ha reconocido en los ordenamientos internacionales un catalogo de
derechos minimos individuales de aplicacion obligatoria, también lo es dichas
libertades son susceptibles de ser ampliadas por los ordenamientos secundarios,

en los cuales se deben detallar las formas de aplicacién e interpretacion, situacion
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que no ocurre en este contexto, pues al no existir una norma que instruya el actuar
de las autoridades, éstas son desaciertas en la implementacion del derecho a la
asistencia consular y peor aun, hasta la fecha no se han ejecutado los parametros
que ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; por tanto no hay

una injerencia directa del Estado de garantizar este derecho al extranjero.

VIIl. No obstante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a manera de
interpretacion, ha dotado de contenido y alcance al articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, situandolo como un derecho de talla
internacional con el caracter individual que forma parte de las garantias minimas
de todo inculpado sujeto a un proceso penal en el Estado mexicano, el cual se
acciona cuando se esta en presencia de un inculpado extranjero, por encontrarse

en una situacién cultural, social y juridica de desventaja.

IX. En este sentido, el derecho a la asistencia consular por ser un derecho
individual con caracter especial incorporado a la legislacion mexicana, es
complemento esencial del derecho a la defensa, no obstante su ejercicio se deja al
pleno arbitrio del inculpado extranjero, lo que implica que su vulneracidon se
considere en un efecto restaurativo, es decir, anular las actuaciones que se
practicaron una vez vulnerado el derecho de asistencia consular —o de igual
manera en el caso de los indigenas del acceso a un intérprete-, en atencién a que
las mismas son de caracter instrumental y fundamental, es decir, son herramientas
que permiten el pleno ejercicio del derecho de defensa y acceso a la justicia en
plena igualdad procesal, no obstante, no es factible determinar que su

inobservancia vulnera el ntcleo duro de los derechos fundamentales
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CAPIiTULO IV
JUSTIFICACION PARA UNA REFORMA EN MATERIA PENAL QUE
IMPLEMENTE EL DERECHO A LA ASISTENCIA CONSULAR EN EL MARCO
DEL DEBIDO PROCESO

“La busqueda de la verdad y el logro de la
justicia, son la mejor garantia para evitar

la repeticion de actos que nunca debieron

ocurrir.”?%

Plascencia Villanueva, Raul

Introduccién

Ha sido por demas reiterado que la reforma en materia de seguridad y justicia en
2008 y la relacionada a los derechos humanos basados en la dignidad del hombre
de 2011, son oportunas para considerar las implicaciones de una reforma penal
que involucre los aspectos esenciales del derecho a la asistencia consular dentro
del proceso, bajo el marco normativo del debido proceso. Asi, la configuracion de
los mecanismos protectores de derechos, desde un particular punto de vista,
serian plenamente identificados por situaciones que impliquen la detenciéon vy

procesamiento de un extranjero en México.

Los derechos humanos que fueron acogidos por un modelo de justicia penal
de corte adversarial y oral y en las consecuencias de su implementacion, gracias a
la configuracion y vigencia de un Cdédigo procedimental uUnico que regira el
proceso penal en todo el pais, se entrelazan con la vigencia de éste ultimo al

perseguir como fin primordial el establecimiento de la forma operativa de las reglas

26 «Estudio Introductorio Raul Plascencia Villanueva® 2009, Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
CNDH (20 aniversario) Comision Mexicana de Defensa y promocion de los derechos humanos A.C. México, 2010, p. 5.
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a las que deberan sujetarse las instituciones procedimentales en la observancia
del debido proceso y las manifestaciones irrestrictas de la garantia del goce y

ejercicio de las libertades individuales.

Bajo esta tesitura, el presente Capitulo ha sido determinado como la base
para justificar una reforma penal en la que se involucre la observancia, aplicacion
e interpretacion del derecho a la asistencia consular en el proceso penal
mexicano, atendiendo a los fines de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos en 2011, que toma en cuenta “un cambio conceptual del
sistema juridico que tiene como consecuencia el fortalecimiento de los derechos

n267

de la persona y la proteccion a su dignidad, adoptando las caracteristicas y

principios consagrados en el derecho internacional de derechos humanos.

De manera que se ponen en relieve los razonamientos por los que se busca
que la reforma a la legislacion secundaria sea efectiva en materia de observancia
y proteccion de los derechos fundamentales cuando un extranjero se encuentra
sujeto al proceso penal que en multiples ocasiones se ha dejado claro que por
cuestiones culturales y juridicas le es disimil; asi pues, se entrelaza a las
autoridades mexicanas encargas de la interpretacion y aplicacidon de este derecho,
pues son tanto la policia, el Ministerio Publico como el Juez los encargados de
permitir el libre y pleno ejercicio del derecho especial a los extranjeros a fin de
procurar el respeto irrestricto a los principios de igualdad procesal, debido

proceso, acceso a la justicia y seguridad juridica.

Ello es asi, ya que si bien se han realizado diversas consideraciones a lo
largo del presente trabajo sobre el marco normativo y el contexto actual tanto
social como juridico que atraviesa México, en tanto lo anterior ha dado los

lineamientos necesarios para justificar una propuesta legislativa penal en materia

%7 Sala de Comisiones del Senado de la Republica, Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Estudios Legislativos, con opinién de la Comisién de Reforma del Estado, Minuta del Proyecto de Decreto que modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de  derechos  humanos, México, 7 de abrii del 2010, p. 7.
http://132.247.1.49/pronaledh/images/stories/dictamensenado.pdf 10 de septiembre del 2014 9:30.
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de asistencia consular, pues una vez revisadas las instituciones que preservan y
observan las garantias debidas sobre asistencia consular, las mismas no son
suficientes para aventurarse a un marco operativo completo sobre el debido

proceso penal.

4.1. LA TRANSFORMACION DEL DERECHO A LA ASISTENCIA CONSULAR
EN LA LEGISLACION NACIONAL

4.1.1 La asistencia consular en el marco del debido proceso penal

La necesidad de legislar en materia de asistencia consular para su aplicacion
dentro del contexto penal mexicano, nace a partir de diversas fuentes, como lo
son: el derecho internacional en cuanto a la practica consular por la que se han
regido los paises a lo largo de la historia y a la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de la que se es parte, las lagunas en los ordenamientos
nacionales en la materia, la implementacion del sistema de justicia penal de corte

adversarial y oral, la reforma en materia de derechos humanos, entre otras.

En especifico, la proteccion de la dignidad humana, el derecho de defensa,
los grandes movimientos migratorios, las violaciones sistematicas a los derechos,
la falta de garantias especificas, la desigualdad procesal, la globalizacién, asi
como el combate a la discriminacion, son los principales argumentos por los que

se pretende sustentar una reforma a la legislacion nacional.

En este orden de ideas, se ha contextualizado a lo largo del presente
trabajo que el debido proceso corresponde a todas aquellas condiciones que han
de cumplirse para asegurar la defensa de toda persona que se encuentra

sometida a un proceso penal. Por tanto, “el proceso penal se convierte en un tema
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delicado y trascendental donde se resuelve el conflicto mas severo entre intereses

en juego encarnados por personajes desiguales.”*®®

En efecto, para configurar un verdadero Estado de Derecho, es de gran
importancia revisar las instituciones juridicas existentes y a su vez crear
mecanismos que sean mas eficaces atendiendo a la demanda que hace la
sociedad por el contexto actual en el que se vive; lo que ha ocasionado que el
proceso penal “en tanto fendmeno peculiar de la sociedad, se encuentra al dia de
hoy condicionada por dos fendmenos; el amplio reclamo ciudadano de mayor

seguridad —por lo que [...] se requiere atractivo politico- y la escasa confianza en

los drganos de administracién y procuracién de justicia.”?

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha identificado el
contenido del derecho al debido proceso, de acuerdo a la tesis 12. LXXV/2013 que

se menciona a continuacion:

“DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO.

Dentro de las garantias del debido proceso existe un "ndcleo duro", que debe
observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional, y otro de garantias
que son aplicables en los procesos que impliquen un ejercicio de la potestad punitiva
del Estado. Asi, en cuanto al "nucleo duro", las garantias del debido proceso que
aplican a cualquier procedimiento de naturaleza jurisdiccional son las que esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha identificado como formalidades esenciales
del procedimiento, cuyo conjunto integra la "garantia de audiencia", las cuales
permiten que los gobernados ejerzan sus defensas antes de que las autoridades
modifiquen su esfera juridica definitivamente. Al respecto, el Tribunal en Pleno de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia P./J. 47/95, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo I,
diciembre de 1995, pagina 133, de rubro: "FORMALIDADES ESENCIALES DEL
PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA
DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.", sostuvo que las formalidades esenciales

%8 GARCIA RAMIREZ, Sergio “Los sistemas de enjuiciamiento penal y sus érganos de acusacién”, en Ponencias Generales

del XXI Congreso Mundial de Derechos Procesal, Asociacion Internacional de Derecho Procesal-Instituto Mexicano de

Derecho Procesal, México, 2003, p. 261, en Cienfuegos Salgado, Temas de Derecho procesal Penal, UNAM, México, 2005,
. 155.

o Ibidem, p. 155.
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del procedimiento son: (i) la notificacion del inicio del procedimiento; (ii) la oportunidad
de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; (iii) la oportunidad de
alegar; v, (iv) una resolucién que dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacion
ha sido considerada por esta Primera Sala como parte de esta formalidad. Ahora bien,
el otro nucleo es identificado cominmente con el elenco de garantias minimo que
debe tener toda persona cuya esfera juridica pretenda modificarse mediante la
actividad punitiva del Estado, como ocurre, por ejemplo, con el derecho penal,
migratorio, fiscal o administrativo, en donde se exigira que se hagan compatibles las
garantias con la materia especifica del asunto. Por tanto, dentro de esta categoria de
garantias del debido proceso, se identifican dos especies: la primera, que corresponde
a todas las personas independientemente de su condicién, nacionalidad, género,
edad, etcétera, dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un
abogado, a no declarar contra si mismo o a conocer la causa del procedimiento
sancionatorio; y la segunda, que es la combinacién del elenco minimo de garantias
con el derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aquellas personas que pueden
encontrarse en una situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por
pertenecer a algun grupo vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacién y
asistencia consular, el derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de
las nifias y los nifilos a que su detencion sea notificada a quienes ejerzan su patria

potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza.”*”

Dentro de este marco, se encuentran el derecho de defensa y acceso a la
justicia como prerrogativas intrinsecamente relacionadas con el principio de
debido proceso legal en su esencia mas amplia; pues es a través de ellas que el
gobernado hace frente al Estado con un estandar de garantias minimas que le
permiten defenderse de cualquier acto que vulnera su esfera juridica. Asi pues, es
de recordar que la garantia de defensa en su contexto mas amplio corresponde al
eje medular del derecho a la asistencia consular como prerrogativa vigente en

México.

Pero antes que todo conviene referir que de acuerdo a las diversas
concepciones, se le califica al sujeto activo del delito, al que mediante un hacer o

un no hacer, se le atribuye la comision de los hechos delictuosos, lo que da lugar a

70 Tesis 12, LXXV/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVIII, t. 1. Primera Sala,
marzo 2013, p. 881.
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la relacion juridico-material y después a la relacion procesal, pero [sOlo] sera

llamado sujeto activo cuando exista una sentencia o resolucion condenatoria.?

De esta forma, el inculpado extranjero que después de atribuirsele
presuntivamente una conducta tipica, mantiene una relacion procesal en la que se
deriva el derecho que tiene a Ila asistencia consular como elemento
complementario de la garantia de defensa, que a su vez se convierte en uno de
los componentes mas importantes que integran el marco del debido proceso
penal, en cuya “connotacidon mas amplia, es considerad[o] un derecho natural e
indispensable para la conservacion de las personas, de sus bienes, de su honor y

de su vida [...] por lo que en el proceso penal es una institucion indispensable.”"

“Sin embargo, en los procesos penales, los derechos del acusado seran en
realidad ilusorios —por muy bien garantizados que estén en los textos legales- si
no estan asegurados por instituciones que, por espiritu y tradicion, tienen como
objeto limitar las facultades discrecionales de origen legal o consuetudinario cuyo
ejercicio compete, en particular, a las autoridades encargadas de las diligencias

judiciales y a la policia.”"

Para ello, el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece un estandar de garantias minimas de las que goza todo
inculpado durante la tramitacion del procedimiento penal en general, es decir
desde la etapa de averiguacion previa y hasta la terminacién del mismo, con la
finalidad “de garantizar, frente a todo ordenamiento —y frente a la actuacion de
cualquier sujeto que pretenda ampararse en el ordenamiento-, el respeto a un
estatus juridico esencial de los ciudadanos. De esta forma, se acepta,

pacificamente la premisa de que los derechos fundamentales son derechos

21 yéase, Barragan Salvatierra, Carlos. Derecho procesal penal, 32 ed., México, McGrawHill/Interamericana Editores, 2009,
. 251.

ba Ibidem, p. 299.

#3 Camargo, Pedro Pablo, op.cit., p. 28.
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subjetivos constitucionalizados, con los que el constituyente busca asegurar el

ambito minimo de libertad necesario para la vigencia de la dignidad humana.”?"

Por su parte, estos derechos fundamentales que cobran vida dentro del
proceso, han sido clasificados por la doctrina atendiendo a su naturaleza, como
formales o materiales: en el primer caso, se debe al reconocimiento de una tutela
judicial efectiva al ser incorporados a la norma juridica; y en el segundo, a la
adopcion cultural del individuo, es decir, se rigen bajo el reconocimiento de la

dignidad humana y sobre la legitimacién que la sociedad da al poder publico.

Tomando en consideracion lo anterior, los derechos fundamentales
procesales, mas particularmente, son aquellos que tiene el gobernado frente a los
organos de imparticion de justicia que, como sujetos pasivos —por ser a quienes
recae el poder coercitivo estatal- atienden a una reparaciéon directa de la esfera
juridica del individuo cuando éstos sean vulnerados. Por ello, el Estado tiene que
garantizar una tutela judicial efectiva que haga posible su vigilancia y proteccion,

los cuales ha adoptado en los textos normativos.

De manera que la creacion de un cddigo adjetivo unico penal, que
establece la transicidn de un modelo mixto pero predominantemente inquisitivo, a
un modelo acusatorio adversarial y oral, tiene como fin regular explicitamente lo
que debe entenderse por debido proceso y las consecuencias que trae el no
atender dichos requisitos minimos, ocasionando para ello la nulidad de los actos

procesales.

Por tanto, este sistema de justicia penal, corresponde a una manifestacion
del derecho procesal garantista que no solo se hable de infracciones como
lesiones a derechos o bienes juridicos de forma aislada, sino que evidencien la
nulidad de actos que conllevan dicha infraccidon. “Por ello, es necesario saber qué

se imputa al sujeto (fijado en una acusacién) y debatir entre las partes la prueba al

2 Cienfuegos Salgado, op. cit.,p. 156.
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respecto. Esto requiere que las funciones procesales se separen nitidamente y
que la materia de la acusacién quede bien determinada antes del debate o
juicio.”?"

Aunado a ello, el tema de estudio que pretende conformar este trabajo, se
enfoca a la incorporacion de las reglas minimas de derechos procesales que tiene
todo inculpado extranjero sujeto a la jurisdiccion del Estado mexicano, al ser la
asistencia consular un elemento imprescindible del derecho de defensa para el
extranjero, y sobre todo por la larga lucha que ha realizado el pais para su
reconocimiento en otras jurisdicciones, pero paradojicamente no se ha establecido
de la misma forma dentro de la legislacién interna; pues su papel no solo va
entrelazado por el reconocimiento de la comunidad internacional, sino desde la
perspectiva de los derechos individuales; es por esta razdén que conviene
preguntarse si en México, ¢es necesario el reconocimiento del articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, bajo el contexto de los

derechos fundamentales?

Si bien, dicha interrogante podria quedar fuera de lugar a la luz del articulo
primero constitucional; su formulacién se realiza sobre aspectos meramente
practicos, pues queda mas que claro que el articulo 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares ha sido incorporado como derecho vigente en
México, pero no han sido incorporadas expresamente en la legislacién secundaria
las reglas por las que debera sujetarse la autoridad para la aplicacion e
interpretacion de dicha prerrogativa, pues aun y cuando se han realizado muchos
esfuerzos sigue siendo deficiente o peor aun, contraria al ordenamiento

internacional.

Alun mas, la falta de interés tanto de la doctrina como de los érganos de
gobierno en realizar un analisis profundo sobre esta regla especial de caracter

instrumental, deja de manifiesto que hasta el momento la asistencia consular se

25 zaffaronni, Eugenio Raul, op. cit., p. 8.
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ha convertido en una realidad por demas rebasada de la norma nacional, en este
sentido no esta de mas preguntarse si “; el derecho procesal penal responde a las
necesidades del pais actualmente? ;Son las leyes procesales las que fallan? ;O
son los servidores publicos encargados de la procuracion y administracion de
justicia quienes fallan por no tener un conocimiento concienzudo del procedimiento
penal y del derecho sustantivo penal, lo que es aplicable también a un gran

numero de defensores de oficio y particulares?,”%®

ya que no solo se necesita un
sistema de justicia penal eficiente, sino ademas conocer y reconocer todas las
situaciones que engloban la evolucién de la sociedad, esto es la situacidon

econdmica, cultural, politica y social que se esta enfrentando el pais.

En este sentido, queda por resaltar que ademas de visualizar los
estandares sociales, el mundo se encuentra en una etapa de desarrollo
economico, social y politico, incrementando el comercio, la inversion, los avances
tecnologicos, los movimientos migratorios que dan lugar a las dispersiones en
masa de individuos, y en consecuencia, los derechos humanos tuvieron que ser

“‘internacionalizados” para enfrentar la situacién que se vive.

Con esa finalidad hay que mirar al derecho a la asistencia consular en el
marco de las garantias del inculpado, pues éste se fue remontando dentro de los
limites del derecho internacional a través de una base sdlida de incorporacion de
derechos minimos individuales, con el objeto de hacer frente al ius punendi del
Estado cuando la esfera juridica del gobernado se encuentra en su punto mas

vulnerable.

De ahi que, considerando el grado de importancia que reviste este nuevo
sistema con la vigencia de los derechos fundamentales del individuo y la
manifestacion explicita del contenido del debido proceso, se busca que sea
necesario introducir los operadores logico-juridicos necesarios a la norma, para

dar contenido y esencia a uno de los cometidos mas importantes de las relaciones

2% Moreno Hernandez, Moisés, “El proceso penal en México D.F.” en Zaffaroni, Eugenio Rall, op. cit., p. 405.
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consulares entre los paises, como es la proteccidon de derechos e intereses a

través de una verdadera asistencia consular a sus nacionales.

Por tanto, es necesario aproximar la necesidad de que a través de las
legislaciones procesales vigentes, se den las actualizaciones correspondientes en
materia de derechos fundamentales a fin de que los sistemas juridicos operantes y
la sociedad en su conjunto se encuentre verdaderamente convencida de la
proteccion de sus derechos como eje de su esfera juridica mas intima; en atencion
a ello, es el Estado el que debe garantizar dentro de todos sus ambitos de
actuacion la efectividad de las reformas procesales que se avecinan a fin de que,
no solo las garantias minimas queden verdaderamente aplicables, sino que el
derecho a la asistencia consular sea una prerrogativa vigente que configure un

verdadero Estado de derecho.

4.1.2. Objetivo de la reforma a la legislacién secundaria

Como ha sido objeto de estudio a lo largo del presente trabajo y derivado de lo
que establece los articulos 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, 8° y 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como los articulos 1°, 14,
16 y 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 128, fraccion
IV del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, 151 con relacién al 113,
fraccion XVIII del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (Codigo Unico), las
autoridades mexicanas en el ambito de sus respectivas competencias y tratandose
de la condicién de extranjero de un inculpado, estan obligadas a informar, vigilar y
proteger el derecho a la asistencia consular, con el evidente propédsito de

garantizar el debido proceso legal y acceso a la justicia.

En este orden de ideas, una vez que se ha detenido a un extranjero las

autoridades mexicanas para dar pleno cumplimiento con la obligacion de respetar
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y accionar el derecho de asistencia consular, deben realizar al menos las

siguientes acciones:

e Identificar la condicidn del individuo, inmediatamente después de su
detencién, es decir verificar si éste es extranjero o se presume su
nacionalidad.

e Informar al detenido sin dilacion, es decir tras su detencién y hasta antes de
que rinda su primer declaracion, el derecho que tiene de contar con la
asistencia de la representacién consular, o en su defecto diplomatica (en
caso de que no se haya establecido una relacion consular entre los
Estados) de su pais de origen.

e Permitir la libre comunicacién entre el inculpado extranjero y su
representacion consular a fin garantizar el pleno entendimiento sobre el
derecho penal desconocido al que se enfrentara.

e Revisar que efectivamente se han cumplido las prerrogativas establecidas
en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares y
los ordenamientos internos que se han armonizado con ésta.

e Garantizar que dicho derecho sea un complemento al derecho de defensa a
fin de no vulnerar los principios de debido proceso, acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva, ademas de la presunciéon de inocencia, tribunal
competente, independiente, establecido en la ley e imparcial, pues no debe
quedar como mero requisito formal, sino que debe trascender como un
derecho individual reconocido y adoptado por la comunidad internacional, a
fin de configurarse un verdadero Estado de derecho que responde a las

necesidades de proteccion de los derechos fundamentales.

Por todo lo anterior y basandome en un estudio integral del orden juridico
que rige en materia de asistencia consular tanto a nivel nacional como
internacional, las practicas internacionales y las resoluciones de los organismos
internacionales, pretendo proponer una reforma a la legislacién secundaria que

actualmente rige al pais en materia penal, relacionado con la aplicacion e

205



interpretacion del articulo 36 de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Consulares, particularmente al Codigo Nacional de Procedimientos Penales

(Cédigo Unico).

Si bien, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, aun sigue siendo
derecho vigente en México, resulta inoperante proponer una reforma a éste
ordenamiento en atencion a que, en primer lugar, quedara abrogado una vez que
se han emitido las declaratorias de incorporacion del nuevo sistema de justicia
penal en todo el pais, es decir como maximo hasta el 18 de junio del 2016; y en
segundo lugar, el Congreso de la Union —de acuerdo a la reforma constitucional
publicada el 8 de octubre del 2013- ya no es competente para realizar las
adecuaciones correspondientes a éste ordenamiento en tanto su unica facultad en
materia penal redunda esencialmente en la legislacion procedimental unica

(articulo 73, fraccion XXI, inciso c)).

Atendiendo a este panorama, la propuesta a desarrollar pretende
especificar las condiciones en las que debe darse la asistencia consular dentro del
procedimiento penal mexicano y maxime con la nueva implementacion del sistema
de justicia, a fin de que las disposiciones que impongan deberes a México,
entendiendo en este acto como Estado receptor insertas en el articulo 36 de la
Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares, sean perfectamente
determinadas en el codigo procedimental unico, lo que automaticamente
provocara la armonizacion de la legislacion nacional con el ordenamiento

internacional de que se habla.

Es decir, para que la reforma a proponer sea totalmente efectiva, se tienen
que tomar en cuenta no sélo el marco normativo sino que ademas los ejes
sociales, econdmicos y politicos que repercuten en la vida juridica del pais, en
este sentido, la era globalizadora que envuelve al mundo, también han ocasionado
que los parametros del derecho internacional sean agregados al derecho nacional

colocando dentro del universo juridico las condiciones basicas del ciudadano en
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materia de proteccidn y defensa de sus derechos. Es menester hacer mencién de

algunos aspectos que han pasado en los ultimos afios en el pais:

a)

Los constantes flujos migratorios que vive el pais, con motivo de ser el
“‘puente fronterizo” entre América Latina y los Estados Unidos en busca del
“suefio americano”.

La transicidn de las instituciones de justicia penal, ha sido lenta y con pocos
matices de introspeccion en materia de derechos humanos, si bien —se ha
reiterado en un sin fin de ocasiones- que la Constitucion se ha reconocido a
si misma y a los tratados internacional como fuentes primigenias de
derechos humanos, queda entonces preguntarse ;Qué ha pasado afios
atras para que las reformas de 2008 y 2011 sean tan innovadoras?

En materia politica, México anuncié su voluntad de romper viejas practicas
y adherirse al derecho internacional, firmando y ratificando diversos
tratados internacionales y regionales en materia de justicia, sin implementar
los mecanismos necesarios para habilitar los compromisos adquiridos. No
obstante, muchos Organismos No Gubernamentales como Amnistia
Internacional ha documentado un sin fin de casos de detenciones
arbitrarias, tortura, malos tratos, negacidn de los derechos al debido
proceso Y juicios injustos.

En el proceso penal, “las audiencias carecen de acostumbrado tono
ceremonial en otros paises. El acto transcurre en lo que parece una sala de
espera, en medio de los vaivenes de uno a otro cubiculo de funcionarios
que cargas fatigosos legajos. En un rincén se encuentra la computadora en
la que se capturan las declaraciones. A dos metros, la silla que ocupa el
testigo. [...] La gran ausente es la juez, aunque su oficina se encuentre a
unos pasos. Al final del proceso examinara el cumulo de pruebas y
declaraciones. [...] La escena es siempre la misma. El testigo se identifica y
recibe lectura de los propédsitos de la audiencia ante los funcionarios
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policiales. Acepta o declina. Comienza entonces el baile de preguntas: el

interrogatorio y el contra interrogatorio.”*"’

e) En materia de asistencia consular, los representantes consulares ha tenido
que marcar los lineamientos sobre la asistencia consular conforme la
practica de las autoridades mexicanas que limitan su accion, como lo
manifestdé en su momento el consul galo al decir. “Ya la visité. Me aseguré
de que su arraigo tenga lugar en condiciones aceptables. Y que el
tratamiento que reciba sea, cuando menos, igual al que se reserva a los
ciudadanos mexicanos detenidos en las mismas circunstancias. Hemos
mantenido contacto estrecho con ella, al igual que con su familia y su

abogado.”"®

Ademas, la practica constante de situaciones que vulneran el ejercicio de
los derechos fundamentales ha dado cabida para que los parametros que se han
insertado en el articulo 151 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales no
queden a mera discrecion o interpretacion de las autoridades competentes, pues
la experiencia ha dicho que es necesario un texto legislativo que sea
perfectamente claro en materia de derechos fundamentales, a fin que de la
interpretacion no resulten violaciones al derecho de asistencia consular, como se
ha defendido durante el desarrollo del presente trabajo, pues atendiendo a los
parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
misma Convencion es muy clara en cuanto alcance e interpretacion. Por lo
anterior, los objetivos que se pretenden alcanzar la reforma a proponer son

enumerados de la siguiente manera:

A. El principal objetivo es reformar la legislacion secundaria en la que se
sustenten las bases para la aplicacién e interpretacion del derecho a la asistencia
consular, incluyendo todas las prerrogativas que consagra el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, como son: el derecho a la

informacion, el derecho a la notificacién, el derecho a la libre comunicacion y el

27 \ligna Anne y Devalpo Alain, op. cit., p. 128.

28 Ibldem, p. 100.
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derecho a la asistencia consular en si misma, lo que traera como consecuencia la
perfecta armonia de la legislacion secundaria con los ordenamientos

internacionales.

B. De la regulacion e interpretaciéon que se genere sobre el contenido real
de la asistencia consular en la legislacion nacional, se busca que se materialice el
reconocimiento expreso de la implicaciones de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos a fin de que las prerrogativas otorgadas no queden
como quimeras sino que se desprendan los mecanismos necesarios para su

implementacion.

C. La reforma a plantear no solo busca que la armonizacion de los textos
nacionales con el texto internacional se expresen en papel legislativo, sino que
ademas se haga participe a la representacion consular como una entidad
meramente culturizadora e interpretadora del proceso penal en México, lo que
signifigue que de acuerdo a la decision tomada por su nacional, -si prefiere o no
contar con el auxilio de su consulado- se traduzca en necesaria para no vulnerar

sus derechos mas personales.

D. Por tanto, el derecho a la asistencia consular debe ser tal, que desde su
lectura en la legislacion secundaria, se determine el contenido invaluable de
derechos fundamentales como complemento estructural de la garantia de defensa

en un contexto garantista.

E. Que las autoridades encargadas de su aplicacion se rijan bajo un marco
normativo que no permita dejar a su discrecionalidad las actuaciones que realicen
en el procedimiento penal que se siga en contra del extranjero. Estas autoridades
(tanto administrativas como judiciales) deberan garantizar en todo momento el

derecho a la asistencia consular.

209



El ambito de aplicacion que tiene esta propuesta de reforma, abarca a todo
aquel extranjero que se encuentre sujeto a un proceso penal en México, en
cualquier etapa de éste, es decir desde la detencién y hasta la ejecucion de la
sentencia condenatoria; sin embargo, el ideal es que la misma sea determinada
inmediatamente tras su detencidn, pero no por ello significa que el trabajo de la

representacion consular termine en el dictado de una sentencia.

De igual forma, en un ambito mas personal, dicha reforma se pretende que
sea de observancia obligatoria para todas las autoridades mexicanas dentro del
ambito de sus respectivas competencias, asimismo que sea un derecho de accién
tanto del individuo como de los Estados dentro de sus funciones establecidas en el

ordenamiento internacional.

4.1.3. Cambios estructurales en materia de asistencia consular

Los cambios estructurales que se proponen para la reforma en materia penal,
tienen como fin darle contenido a la asistencia consular dentro del contexto
juridico mexicano; por ello, se prevé tomar en consideraciéon los errores
legislativos que han revestido al articulo 128, fraccion IV del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales a fin de dotar de mayor contenido al articulo 151 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales como eje rector de todo el sistema de

justicia adversarial y oral en el territorio mexicano.

Sirve de sustento para la proposicion anterior los cambios significativos que
representd en su momento, la iniciativa de reforma al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, presentada por el Ejecutivo Federal el 22 de noviembre
de 1990, que motivd la incorporacion de derechos fundamentales a las
comunidades indigenas pero que por analogia, se pretende que sea en el mismo
eje rector la complementariedad de derechos a los extranjeros, misma que se en

lo concerniente se transcribe a continuacion:
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“Los cambios y adiciones [...] tienen como principal finalidad el logro de mejores
férmulas legales que permitan un trato mas justo para los grupos étnicos marginados
de la cultura media nacional y que atin desconocen o no dominan suficientemente el

idioma castellano, de donde se justifica la necesidad legislativa y humana, de

adoptar una posicion equitativa y sensata [...].”*"

Ahora bien, para profundizar en los aspectos medulares que involucran la
reforma que propongo, es necesario hacer un comparativo de lo que hasta el dia
de hoy es derecho vigente en México, para ello el siguiente cuadro expresa las
similitudes y contrariedades que se reflejan tanto en el Cdodigo Nacional de
Procedimientos Penales como en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales
frente a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, como lo detallo a

continuacion:

Convencion de Viena sobre Cdédigo Nacional de Caodigo Federal de
Relaciones Consulares Procedimientos Penales Procedimientos Penales
a) Derecho de Informacioén: a) Derecho de Informacion:
1. Con el fin de facilitar el Articulo 151. Asistencia

ejercicio de las funciones consular

consulares relacionadas con

los nacionales del Estado que En el caso de que el detenido

envia: [...] sea extranjero, se le hara
saber sin demora y se le

b) si el interesado lo solicita, garantizara su derecho a

[...]. Cualquier comunicacion (ecibir asistencia consular,

dirigida a la oficina consular

por la persona arrestada, Articulo 113. Derechos del

detenida o puesta en prision jmpyutado

preventiva, le sera asimismo

transmitida sin demora por E| jmputado tendra los

dichas autoridades, las cuales

Z9 Villareal Palos, Arturo. La reforma procesal penal federal de 1991, op. cit.
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habran de informar sin dilacion
a la persona interesada acerca
de los derechos que se le

reconocen en este apartado;

b) Derecho a la notificacion:

b) si el interesado lo solicita,
las autoridades competentes
del Estado receptor deberan
informar sin retraso alguno a la
oficina consular competente en
ese Estado cuando, en su
circunscripcion, un nacional
del

arrestado de cualquier forma,

Estado que envia sea

detenido o puesto en prision

preventiva. [...].

c) Derecho a la

comunicacioén consular:

a) los funcionarios consulares
podran comunicarse
libremente con los nacionales
del

visitarlos. Los nacionales del

Estado que envia vy
Estado que envia deberan
libertad de

con

tener la misma

comunicarse los
funcionarios consulares de ese

Estado y de visitarlos;

siguientes derechos:

[.]

XVIIl. A que se informe a la
embajada o consulado que
corresponda cuando  sea
detenido, y se le proporcione
asistencia migratoria cuando

tenga nacionalidad extranjera,

yI[...]

b) Derecho a la notificacion:

[...] el Juez de control debera

notificar a las  propias
embajadas o consulados la
detencién de dicha persona,

registrando constancia de ello.

c) Derecho a la

comunicacion consular:

[...] por lo que se le permitira
comunicarse a las embajadas
0 consulados de los paises
respecto de los que sea

nacional;
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b) Derecho a la notificacion:

Articulo  128.-

inculpado fuese detenido o se

Cuando el

voluntariamente
Publico

procedera de

presentare
ante el Ministerio
Federal, se
inmediato en la siguiente
forma:

[...]

IV.- [...] Si se tratare de un
extranjero, la detencidon se

comunicara de inmediato a

la representacion diplomatica o
consular que corresponda, y

[..]



d) Derecho a la asistencia

consular:

¢) los funcionarios consulares
tendran derecho a visitar al
nacional del Estado que envia
halle

que se arrestado,

detenido o] en prision
preventiva, a conversar con él
y a organizar su defensa ante
los tribunales. Asimismo,
tendran derecho a visitar a
todo nacional del Estado que
envia que, en su
circunscripcion, se halle
arrestado, detenido o preso en
cumplimiento de una
sentencia. Sin embargo, los
funcionarios consulares se
abstendran de intervenir en

favor del nacional detenido,

cuando éste se oponga

expresamente a ello.

En primer lugar, se hace el comparativo tomando en cuenta los derechos
que en si mismo envuelve la asistencia consular y que claramente han sido
delimitados e identificados en el Capitulo segundo de éste trabajo, una vez hecho
lo anterior, se trataron de identificar las concordancias que tiene cada uno de los
articulos de la legislacion nacional asi como todas sus contradicciones. Si bien, a
primera vista parece que el articulo 151 del Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales ha sido completo en cuanto a garantizar la asistencia consular en su
esfera mas amplia, la misma redaccion pone en juego derechos individuales del

inculpado extranjero que son susceptibles de posibles violaciones, como se

d) Derecho a la asistencia

consular:
[...] se le garantizara su
derecho a recibir asistencia
consular,

[...]
El Ministerio Publico y la
Policia deberan informar a

quien lo solicite, previa
identificacién, si un extranjero
esta detenido y, en su caso, la
autoridad a cuya disposicion

se encuentre y el motivo.

detallara con mas detenimiento.
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En segundo lugar, como bien se explico en el apartado anterior, resulta
inoperante pensar en reformar el articulo 128, fraccion IV del Codigo Federal de
Procedimientos Penales que notoriamente es el numeral que vulnera en todas sus
aristas el derecho a la asistencia consular y que desafortunadamente aun sigue
tomandose como fundamento de las actuaciones de las autoridades mexicanas,
pues el mismo quedara abrogado en un término maximo hasta el 16 de junio del
2016; asimismo, la reforma al articulo 73 de la Constitucion del 8 de octubre del
2013, dej6é imposibilitado al Congreso de la Unidén para expedir o modificar la
legislacion procedimental federal en virtud de las disposiciones contenidas en las
reformas del 2008 al mismo ordenamiento para expedir el cédigo procedimental

unico, tal como se menciona a continuacion:

“Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

[.--]
XXI. Para expedir:
c) La legislacion unica en materia procedimental penal, de mecanismos

alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas que regira en la

Republica en el orden federal y en el fuero comun; [...].”*°

Esto debido a que segun las consideraciones realizadas por las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos, la diversidad
de ordenamientos procedimentales penales que tanto la Federacion como las
Entidades Federativas cuentan con facultades para legislar en la materia, ha
generado estructuras y modos diferentes de llevar a cabo el enjuiciamientos
penales, en tanto se buscdé la manera de que fuera necesario que las instituciones
de procuracion e imparticion de justicia cuenten con un sistema armonico y
homogéneo en cuanto al disefio procedimental, a fin de generar una mayor
uniformidad y coherencia en la forma en que se desahogan los procedimientos

penales.”®

20 Articulo 73. XXI. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.

%1 \Jéase Comisiones Unidad de Puntos Constitucionales, de Justicia y de Estudios Legislativos del Senado de la
Republica, LXII Legislatura, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforma la fraccion XXI del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 23 de junio del 2013,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/cpeum/CPEUM_211_DOF _08oct13.pdf 12 de abril del 2015 9:51.
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Pues bien, retomando el tema central de este apartado, los cambios
estructurales a proponer, resultan también de los criterios contradictorios que trae
consigo el articulo 128, fraccion IV del Codigo Federal de Procedimientos Penales

para tomar en consideracion y que se enumeran de la siguiente forma:

1. Se concuerda con la propia legislacion que el derecho a la asistencia
consular latu sensu, se encuentre inmersa en el apartado
correspondiente a las garantias del inculpado, en atencion a que
constituye un derecho fundamental para el inculpado con la condicién de
extranjero, pero que garantiza el respecto del Estado al brindar un

estandar minimo de derechos.

2. La asistencia consular, como derecho fundamental inmerso en un
estandar minimo de derechos, no debe quedar a la discrecionalidad de la
autoridad encargada de su aplicacion, por tanto, no sélo basta que el
Estado se legitime a través del deber de notificar a los Consulados, pues
si bien se parte de la idea de mantener las relaciones entre paises, éste

derecho conforma un derecho individual.

3. En atencién a lo anterior, la norma juridica que materialice el contenido
esencial del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares debe incorporar todas aquellas medidas necesarias para que
la asistencia consular no quede inconclusa y confusa en su texto, pues la
vertiente esencial de este derecho no solo corresponde a la legitimacion

del Estado, sino al pleno y eficaz ejercicio de los derechos individuales.

4. Contrario a lo que establece el articulo 128, fraccion IV, respecto del
deber de notificacion a la representacion consular por parte de las
autoridades, la reforma a este apartado se debe contextualizar con base

en la voluntad del detenido extranjero y no como deber del Estado de
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notificar a la representaciéon consular, pues el Estado irrumpe con el

deber de respeto irrestricto a los derechos fundamentales del gobernado.

5. No soélo debe considerarse que la asistencia consular parte de la
notificacion del Estado a la representacion consular, por el contrario, esta
fraccidon debe considerar los cuatro derechos basicos del detenido
extranjero, atendiendo a las prerrogativas enunciadas en el articulo 36

del ordenamiento internacional.

En este sentido, debe razonarse que el articulo 128, fraccién IV del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, tuvo que llevarse a cabo en un marco
estructural que contemple los derechos de informacion, notificacion, libre
comunicacién y asistencia consular en estricto sentido, cuyo objeto se determine
bajo el derecho internacional de los derechos humanos, situacion que no ocurrié y
que se espera quede subsanada con el Cdédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

Ahora bien, el objeto de andlisis y posible reforma del articulo 151 con
relacion al 113, fraccion XVIII del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se
resalta cierta completitud en la proteccidn de los cuatro derechos basicos que
constituyen la asistencia consular latu sensu, no obstante, aun quedan
contradicciones que el legislador pasé por alto del articulo 128, fraccién IV del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales y es que la notificacion consular nunca
queda como obligacion de la autoridad judicial sino de la libre voluntad de la

persona, ademas que el término sin dilacion no se ha establecido cabalmente.

Por lo anterior, el cambio significativo que debe ser implementado busca
regular los criterios de desigualdad con los que se enfrenta el extranjero sujeto a
un procedimiento penal en México, a fin de que no sélo garantice la legitimacion
del Estado de informar de inmediato la detencién de un extranjero a la

representacion consular correspondiente, sino garantizar que las autoridades
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vinculadas de la detencion informen de forma clara y sencilla el derecho que tiene

de recibir asistencia consular y con ello complementar su defensa.

Por su parte el objetivo primordial del Cddigo Nacional de Procedimientos

Penales, se encuentra plasmado en su articulo segundo, al sefalar:

“ [...] establecer las normas que han de observarse en la investigacién, el
procesamiento y la sancién de los delitos, para esclarecer los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que se repare el dafio, y asi
contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el
conflicto que surja con motivo de la comision del delito, en un marco de respeto a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados

282 (Enfasis afiadido)

Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

De la afirmacidén anterior, hay que enfocar el estudio legislativo de los
numerales mencionados con el objeto de garantizar el apego efectivo al objeto del
Cddigo de manera que exista verdaderamente un respeto a los derechos humanos

reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

De ahi que cobra sentido traer a la mesa lo que la Comisién de Justicia
consider6 importante en la iniciativa del Cédigo Nacional, al establecer en materia

de asistencia consular que:

“TRIGESIMO SEGUNDO. Por lo que hace a la asistencia consular, el presente
dictamen en su articulo 151 atiende y da cumplimiento a la Convencion de Viena [...]

En este sentido, al prever esta disposicion se cumple cabalmente con dichos

derechos en el presente dictamen. Cabe sefalar, que independientemente de esta

norma el Codigo refuerza esta disposicion al sefialar que en el caso de que el

detenido sea extranjero se le hara saber sin demora y se le garantizara su derecho a

recibir asistencia consular por lo que se permitira comunicarse a las embajadas o

consulados de los paises respecto de los que sea nacional y el juez de control debera
notificar a las propias embajadas o consulados la detenciéon de dicha persona,

registrando constancia de ello.

%2 Articulo 2. Codigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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Lo anterior no es obice para que el Ministerio Publico al conocer de una detencién con

estas caracteristicas pueda comunicarse con el consulado de manera directa e

inmediata y garantizar con ello el debido proceso, acorde con el Manuel sobre Acceso

y Notificacion Consulares que en esta materia _ha expedido la Secretaria de

Relaciones Exteriores.”*

El legislador, respecto de las reflexiones que motivan el sentido de la
disposicion, ha evaluado las implicaciones de incorporar el contenido del articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares a fin de que garantizar
dicho derecho, ademas toma en cuenta la posibilidad del Ministerio Publico en que
sea la autoridad encargada de la comunicacion. No obstante, el texto que quedd
plasmado en la legislacion procedimental penal Unica, no enfatiza con los
argumentos del legislador, en virtud de que no queda expresamente establecida la

posibilidad de la comunicacion de la autoridad investigadora.

Entonces, son varios aspectos de analisis de los articulos que regulan la
asistencia consular, con el fin de que el criterio reformador sustituya el texto
legislativo y se dé lugar a un verdadero efecto garantizador de los derechos

fundamentales, conforme lo que se detalla a continuacion:

1. Es concordante el hecho de que se reconozca como derecho del
imputado la condicién de extranjero para no dejarlo en estado de indefension
durante el desarrollo del proceso penal, por tanto, considero que la incorporaciéon
de la fraccion XVIII al articulo 113 del Cédigo, (sin entrar a su contenido), ya esta
reconociendo el derecho individual que las autoridades internacionales al respecto

han configurado como en el marco de las garantias minimas.

2. Con relacion al contenido de la fraccion XVIII del articulo 113, que

senala el derecho que tiene el inculpado a que se le informe a la embajada o

23 Comision de Justicia de la Camara de Diputados, “De la Comision de Justicia, con proyecto de decreto por el que se
expide el Codigo Nacional de Procedimientos Penales”, Gaceta Parlamentaria, afio XVII, numero 3954-Ill, martes 4 de
febrero del 2014, http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/62/2014/feb/20140204-11l.html 12 de abril del 2015 23:15.
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consulado que corresponda cuando sea detenido, [...], no constituye en si mismo,
la integracion del derecho a la informacion y contacto a la asistencia consular,
pues como se menciono en la parte correspondiente al articulo 128, fraccion IV del
Cddigo Federal Adjetivo, el legislador permanente pasa por alto la libre voluntad
del extranjero en decidir si desea o no, en un primer momento contactar con su
representacion consular y en un segundo momento, pero inmediato a recibir

asistencia consular.

Esto es asi, en atencion a que la legislacion no puede estar abierta a
criterios potestativos por tratarse de derechos fundamentales del inculpado, pues
de las expresiones que ahi se plasman y dada la necesidad de que el inculpado
pueda conocer sus derechos, no queda a la discrecionalidad de la autoridad de
interpretar o no un derecho que podria cambiar el rumbo del procedimiento penal
que se instruya en contra del extranjero, pues como se sabe, dicho procedimiento
bajo una jurisdiccion de otro Estado le resulta cultural y estructuralmente

desconocido.

Si bien es cierto, dicha fraccion puede establecerse una obviedad respecto
de que para que exista notificacion a la representacion consular debe mediar la
voluntad del imputado, también lo es que la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares es muy clara al respecto, pues las precisiones que sefiala
sobre el deber del Estado receptor, en este caso México, redundan en el deber de
informar al inculpado el derecho que le asiste y posterior a su manifestacion el

deber de informar al Consulado y de permitir la libre comunicacion.

3. Respecto del numeral 151 del mismo ordenamiento nacional,
incorporado en el Titulo VI que se titula: Medidas de proteccion durante la
investigacion, formas de conduccion del imputado al proceso y medidas
cautelares; se advierte que se encuentra situado dentro de los deberes de la

autoridad para garantizar el cometido del Cédigo Nacional.
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Por lo anterior, se esta en el supuesto que lo regulado en este apartado,
correspondera a las actuaciones que tienen tanto las autoridades ministeriales
como judiciales sobre la base de los derechos del inculpado, considerando la
dimension objetiva y subjetiva que ha establecido la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion:

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU DIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA. Los
derechos fundamentales gozan de una doble cualidad dentro del ordenamiento
juridico mexicano, ya que comparten una funcién subjetiva y una objetiva. Por una
parte, la funcion subjetiva implica la conformacion de los derechos fundamentales

como derechos publicos subjetivos, constituyéndose como inmunidades oponibles

en relaciones de desiqualdad formal, esto es, en relaciones con el Estado. Por otro

lado, en virtud de su configuracion normativa mas abstracta y general, los derechos

fundamentales tienen una funcién objetiva, en virtud de la cual unifican, identifican e

integran, en un sistema juridico determinado, a las restantes normas que cumplen

funciones mas especificas. Debido a la concepcién de los derechos fundamentales

como normas objetivas, los mismos permean en el resto de componentes del

sistema juridico, orientando e inspirando normas e instituciones pertenecientes al

"284(Enfasis afiadido)

mismo.

En concordancia con lo mencionado lineas arriba sobre este aspecto, el
articulo 151 del Cddigo Nacional no se encuentra tan alejado de las disposiciones
del ordenamiento internacional que regula la asistencia consular, en atencién a
que la primera parte de su contenido hace hincapié de los deberes que ha
adoptado el Estado para su proteccion al establecer que “en el caso de que el
detenido sea extranjero, se le hara saber sin demora y se le garantizara su
derecho a recibir asistencia consular, por lo que se le permitira comunicarse a las
embajadas o consulados de los paises respecto de los que sea nacional”; por lo
cual la prerrogativa aqui descrita cumple cabalmente con la encomienda de

garantia.

2 Tesis aislada: 12. XX1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro XVI, t. 1, enero 2013,

p. 627.
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No obstante en la segunda parte del parrafo de éste articulo, se entra en la
cuestién de si es la autoridad judicial (en este caso el juez de control) el que
debera notificar a la representacién consular de la detencién de su connacional,
pues aqui esta en juego los plazos en los que el Ministerio Publico retiene al

inculpado y ademas, su libre voluntad.

Por su parte, el segundo parrafo del ordenamiento en cita prevé la
posibilidad de que el Ministerio Publico y la policia proporcionen informacion a
quien lo solicite sobre la detencion de un extranjero, la autoridad a la que se puso
a disposicion y el motivo que originé la misma. Haciendo extensiva la legitimacion
del Estado en cuanto a regular las facilidades de informacién sobre dicha situacién

con la condicionante de identificacion.

4. Sin embargo, existe otra cuestion referente a los derechos que le asisten
al detenido cuando su detencidon sea en caso urgente o de flagrancia, pues el
articulo 152, proporciona otra serie de derechos cuando se encuentre en custodia,

a saber el texto senala:

Articulo 152. Derechos que asisten al detenido

Las autoridades que ejecuten una detencion por flagrancia o caso urgente deberan

asequrarse de que la persona tenga pleno y claro conocimiento del ejercicio de los

derechos citados a continuacién, en cualquier etapa del periodo de custodia:

I. El derecho a informar a alguien de su detencién;

Il. El derecho a consultar en privado con su Defensor;

lll. El derecho a recibir una notificacion escrita que establezca los derechos
establecidos en las fracciones anteriores y las medidas que debe tomar para la
obtencion de asesoria legal;

IV. El derecho a ser colocado en una celda en condiciones dignas y con acceso a
aseo personal;

V. El derecho a no estar detenido desnudo o en prendas intimas;

VI. Cuando, para los fines de la investigacién sea necesario que el detenido

entregue su ropa, se le proveeran prendas de vestir, y
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VII. El derecho a recibir atencion clinica si padece una enfermedad fisica, se lesiona

"8 (Enfasis afiadido)

o parece estar sufriendo de un trastorno mental.

Los derechos aqui descritos que tienen que ver con la detencion y primer
contacto con la autoridad, desde mi punto de vista no robustecen los derechos
fundamentales del inculpado sino parece que el legislador hace una distincion
peculiar en cuanto a la detencion, por lo que no so6lo habra que definir en qué
contexto se redireccionan los derechos fundamentales y sobre todo habra que
concordar con lo dicho por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuanto al

derecho a la informacién sobre asistencia consular.

Para el efecto de que no se deje en estado de indefensién al extranjero que
notoriamente no conoce el procedimiento penal al que se vera enfrentado, las
autoridades ministeriales o judiciales no cumplen con hacer que el extranjero
tenga pleno entendimiento de los derechos que lo asisten, pues su detencion se
hara con base en los supuestos establecidos en la legislacion mexicana que
notoria y culturalmente le resulta extrafio; mas aun, si su idioma es distinto al

espafnol.

De esta forma, resulta palmario hacer los siguientes cuestionamientos a fin
de dar el contenido a la propuesta de reforma que involucre los aspectos
esenciales del derecho a la asistencia consular, de acuerdo a los dos
ordenamientos senalados que de alguna u otra forma sera derecho vigente en

México:

Dentro del contenido de los numerales referentes a la asistencia consular
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales también queda hacerse los
siguientes planteamientos ¢La inclusion de los tratados internacionales como
derecho vigente en México, permite dilucidar el planteamiento expreso del derecho

a la asistencia consular en el marco del debido proceso, regulado en la ley

25 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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adjetiva? ¢ Los tres numerales que establecen de forma complementaria derechos
del inculpado, dan la pauta para que la autoridad ministerial, policiaca y judicial
garanticen el acceso pleno de los extranjeros al proceso penal que se tramita en
su contra? Al establecer el derecho de defensa en la legislacion secundaria, el
Estado mexicano busca legitimarse con base en el contenido del articulo 36 del
ordenamiento internacional, en lugar de otorgar un derecho de naturaleza
individual? ¢Segun su contenido, se llegara a cumplir cabalmente la prerrogativa

del texto internacional?

Igualmente, de forma general queda interrogarse en cuanto a: ¢La
Constitucion mexicana permite que dicho contenido sea superado por el tratado
internacional, pese a las contradicciones o ineficacias que trae consigo la
legislacidn mexicana y sobre este contexto, pierde el sentido de legitimacion del
Estado, establecer sus deberes en la propia legislacion interna? Por lo cual,
¢imerece la pena una reforma a la legislacién secundaria, si el trazo del articulo

primero ha establecido a este tratado internacional derecho vigente en México?

4.2. LA APLICABILIDAD DEL DERECHO A LA ASISTENCIA CONSULAR

4.2.1. Derechos especificos de los detenidos extranjeros

La proteccion de los derechos fundamentales ha quedado establecida dentro del
marco de accidn constitucional de derechos humanos, para ello las normas
secundarias buscan dar el camino de implementacién, de esta manera, la justicia
penal, que comprende por definicién el uso de facultades coercitivas del Estado y
diversas restricciones y libertades de los ciudadanos, las legislaciones de cada
pais y los instrumentos internacionales han reconocido un estandar minimo de
derechos, en los cuales el proceso penal que enfrenta un individuo debe estar
revestido de ciertas formalidades esenciales.
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Bajo los principios de igualdad procesal y dignidad humana, cualquier
persona que se encuentre en la jurisdiccion mexicana se le reconocen los
derechos consagrados en el articulo 20 constitucional, empero por la condicion de
vulnerabilidad a la que se encuentra el extranjero, a éste se le otorga el derecho a
la asistencia consular, como complemento del cumulo de principios que se

enuncian dentro del derecho de defensa.

Ante tal trascendencia, el derecho de contar con una defensa adecuada no
s6lo radica en el patrocinio de un defensor ya sea particular u otorgado por el
Estado, que conozca las leyes mexicanas y haga valer los recursos y
procedimientos a favor de su defendido, sino que el contenido esencial de la
asistencia consular complemente el ente culturizador que hace falta entre el
proceso penal mexicano y las discrepancias y similitudes del proceso penal de su
pais de origen, a fin de que el extranjero no sélo pueda conocerlo, sino tomar

decisiones conscientes de las que derivan su libertad.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha considerado
diversos criterios de interpretacion en materia de proteccion de derechos
humanos, entre los cuales la asistencia consular se alinea como: “un derecho
fundamental de caracter instrumental que envuelve el proceso penal del

" 286 3si como el actuar de las autoridades mexicanas dada su condicion

extranjero,
y su grado de vulnerabilidad; pero dicha interpretacion no puede dejarse sélo a la
del pais, ya que existen otros Estados que han establecido lineamientos
especificos en el actuar de los consulados en materia de proteccion y asistencia,
pues depende de la legislacion del pais enviante el cumplimiento de sus
atribuciones con sus connacionales, ejemplo de ello son las normas que ha

sefalado la Republica de Colombia, las cuales se sefialan de la siguiente manera:

286 Amparo directo en revisioén 517/2011, op. cit.

224



o Decreto 3355 del 2009 “por medio del cual se modifica la estructura del
Ministerio de Relaciones Exteriores y se dictan otras disposiciones”,

manifestando en su articulo 23.2 lo siguiente:

“I...] Brindar asesoria juridica social y asistencia requerida por los connacionales.

[...] Formular y ejecutar actividades de proteccion de los derechos fundamentales
de los colombianos en el exterior y ejercer ante las autoridades del pais donde se

encuentren, las acciones pertinentes, de conformidad con los principios y normas

de Derecho Internacional. [...].”%

e Para desarrollar dicho objeto, la ley 76 de 1993, modificada por la Ley 991 de
2005, autorizé la contratacion de una profesional para brindar asesoria
juridica a los connacionales colombianos, cuyo objeto prioritario se establece

en el articulo 2°, que senala:

“[...] Promover el respeto de los Derechos Humanos.
Brindar asistencia en casos de discriminacion y abusos en materia laboral.

Procurar la observancia, en concordancia con los principios internacionales y
con la respectiva legislacion del debido proceso, del derecho a la defensa y de

las garantias procesales.
Asistir en la tarea de localizacion de colombianos desaparecidos.

Propiciar el respeto de los intereses de los connacionales por parte de las

autoridades nacionales de migracion.

Defender los intereses de los menores, de los minusvalidos o de cualquier otro

connacional incapacitado temporal o permanentemente [...].”*%

%7 Secretaria General del Senado de la Republica de Colombia, Decreto 3355 de 2009, Por medio del cual se modifica la
estructura del Ministerio de Relaciones Exteriores y se dictan otras disposiciones, (Diario Oficial nimero 47.465 de 7 de
septiembre del 2009), http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_3355_2009.html

28 Secretaria General del Senado de la Republica de Colombia, Ley 9971 de 2005 “Por la cual modifica parcialmente la Ley
76 de 1993 y se dictan otras disposiciones” (Diario Oficial nimero 46.080 de 2 de noviembre del 2005)
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/ley _0991_2005.htm consultado el 31 de agosto del 2014
18.30.
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Por otra parte, en la situacion particular, para facilitar las funciones
consulares del Estado receptor en materia de proteccién y asistencia consular de
la persona detenida, arrestada o en prisidn, es necesario considerar los siguientes

derechos minimos:

a. Las autoridades locales deben informar de inmediato a los extranjeros
detenidos de su derecho de ponerse en contacto con su representacion

consular.

b. A peticion del detenido, las autoridades deben notificar sin demora al
Consulado sobre la detencion y facilitar el acceso con el connacional

detenido.

c. Los consulados tienen derecho de ser informados de inmediato sobre la
detencion, para que exista comunicacion, mantener correspondencia y
realizar visitas a sus connacionales y con ello proporcionar la ayuda,

siempre y cuando exista consentimiento del detenido.

Estos derechos son aplicados en cualquier momento de la detencion, en el
que Meéxico concede su practica sin limitacion alguna. Lo anterior resulta en
atencion a que un extranjero se encuentra en situaciones de desventaja a la hora
de someterse a un juicio bajo el sistema juridico mexicano. De esta forma, el
derecho de ayuda consular sirve para proteger los derechos humanos de los
connacionales, incluyendo el derecho de trato sin distincion ante la ley, el derecho
de estar sujeto a un juicio justo y el derecho de no estar sujeto a un trato

discriminatorio.

Asi las cosas, la asistencia consular brindada a los extranjeros, se rige por

tres ejes fundamentales.
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a) Funciéon humanitaria. Consiste en proporcionar un contacto con sus
familiares o con alguna persona de confianza a fin de que se informe la situacion
juridica que enfrenta en México, de igual forma la representacion consular asegura
que las autoridades locales cubran las necesidades mas basicas mientra se

encuentra detenido o en prision.

b) Funcion de proteccion. Misma que se establece en dos momentos
fundamentales; la primera consiste en disuadir a las autoridades locales de
cometer actos en contra de los extranjeros que pueden ser contrarios a su
dignidad humana y que pongan en peligro la suerte del proceso penal que se vera
sometido, razon por la cual se realizan visitas carcelarias para conocer la situacion
del inculpado, ademas de intervenir directamente con las autoridades
penitenciarias en caso de malos tratos o problemas meédicos; y la segunda que
consiste en una reclamacion formal ante las autoridades locales correspondientes,
solicitando la reparacion pertinente en defensa de los derechos de los
connacionales cuando éstos han sido lesionados, cumpliendo para tal efecto con
los siguientes requisitos: i) Que se acredite la nacionalidad de la persona; ii) que la
lesion sea consecuencia de la violacién a una norma de derecho interno; y iii) que

se haya agotado la via de derecho interno prevista.

¢) Funciones de asistencia técnica y juridica. Es la funcién primordial para
los connacionales que se encuentran tramitando un proceso penal o ejecutado
una sentencia; pues las actuaciones a surtir frente a las autoridades
jurisdiccionales deben ser efectuados por la defensa del nacional encargado de

representar sus intereses en la posible comision del delito imputado.

Es asi, que la asistencia consular, una vez manifestada la voluntad del
interesado y en el ejercicio de las facultades que brindan los ordenamientos
citados, la representacion consular podra asistir en diversos actos de defensa, en
los cuales unicamente concierne a la obtencién de pruebas en el pais de origen, el

patrocinio de un defensor, la verificacién de las condiciones en que se ejerce la
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asistencia legal y la observaciéon de la situacion que guarda mientras se halle en
prision, interpretacion que ha dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a lo que la Convencion llama como la funcion de “proteccién de intereses” y la
posibilidad de recibir “ayuda y asistencia”, en particular a la organizaciéon de su

defensa ante Tribunales del Estado Mexicano.?®

En cuanto a la notificacion que tiene que hacer la autoridad al consulado,
ésta como ya ha quedado establecido en diversos momentos, se acciona
unicamente a voluntad del interesado, misma que trae como consecuencia por
parte del Estado mexicano informar sin demora al Consulado sobre la detencion

del extranjero.

No obstante, existen algunos supuestos en que la notificacion consular es
obligatoria no importando la voluntad del detenido, por ejemplo, bajo el articulo 37
del ordenamiento internacional citado se le debe notificar al Consulado de la
muerte de su connacional, cuando se detenga a un menor que no se encuentre
acompanado de un adulto o en cualquier otra situacion en la que el detenido no

esté capacitado para formular algun criterio.

4.2.2. El contacto con el inculpado y las funciones consulares

El contacto con el inculpado se da unicamente si éste ha manifestado la voluntad
del connacional para informar sobre su situacion juridica (sea esta detencion,
encarcelamiento o incluso compurgar una sentencia), el Consulado tiene el
derecho de comunicarse inmediatamente con el inculpado, para que realice lo

siguiente:

29 y/gase, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal”, opinién consultiva nimero OC-16/99, op. cit., parr. 122.
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i) Contacte con el connacional incluso por teléfono, si no es posible
efectuar una visita personalmente.

i) Compruebe la identidad de la persona, se le informe el tipo de
acusacion en su contra y el lugar donde se encuentra detenido o
encarcelado.

iii) Ofrecer ayuda humanitaria, es decir, observar que las autoridades
cumplan con sus necesidades basicas y contactar con algun familiar
para comunicar la situacion juridica que guarda en México.

iv) Informar a los detenidos sobre los derechos basicos que consagra la
Constitucion Mexicana, de tal manera que puedan ser comprendidos por
el inculpado, ya que el consulado sirve de “puente cultural” entre el
acusado y el sistema juridico local, proporcionando informacién basica
al detenido, informandole plenamente del proceso juridico y facilitando

su plena participacién en el mismo.

Ademas de lo anterior y si es el caso que la notificacion consular se realice
una vez tramitado el proceso penal o compurgando una sentencia, el Consulado
sigue teniendo contacto con el connacional, siguiendo con la practica de visitas
consulares a centros penitenciarios para vigilar que los derechos humanos sean

respetados mientras se encuentren en prision.

Conjuntamente, una vez cumplidos los requisitos que exigen las
autoridades de ambos paises o sobre la suscripcidn de un tratado internacional en
la materia, el inculpado por medio del Consulado puede solicitar la repatriacion a
su pais de origen, para terminar de compurgar la pena impuesta por las
autoridades mexicanas, siendo la via diplomatica si se fundamenta en un caracter

humanitario.
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4.2.3. Limitaciones a la asistencia consular

En cuanto a las limitaciones con las que se enfrenta un Consulado para brindar
ayuda y proteccion a su nacional, mas particularmente en materia de asistencia
consular, estan las que éste no sustituye la funcidén del abogado, quien de acuerdo
a la leyes es el unico facultado para representar los intereses del connacional ante

las autoridades mexicanas.

Sin embargo, puede realizar un seguimiento al proceso penal del nacional
mediante el apoyo juridico que se le brinda al abogado para trabajar
conjuntamente, mediante reuniones periddicas con el objeto de proporcionar el
mayor beneficio posible al reo, solicitando informacion a las autoridades sobre la

situacion juridica del inculpado y en su caso, coordinar una estrategia de defensa.

Consecuentemente, la intervencion del consulado puede servir como
“‘puente cultural” entre el acusado y su abogado; ademas, las visitas y las
comunicaciones consulares con el connacional pueden proporcionar informacion
importante, que les podria ayudar en su defensa. En general, su intervencion en el
caso resulta ser indispensable para asegurar que el connacional pueda decidir

sobre su defensa.

4.2.3.1. Restricciones a la representacion Consular

La legislacibn mexicana no reconoce personalidad alguna a los funcionarios
consulares dentro de los procedimientos penales (averiguacion previa, proceso,
apelacion, ejecucion) ni dentro del juicio de amparo. Por lo tanto, no pueden
intervenir de ninguna manera durante su desarrollo ni ejercer actos de defensa a

favor de los nacionales que representa.
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En consecuencia, se debe considerar que ningun funcionario consular se
puede erigir en defensor de un nacional, pues la legislacién penal mexicana no
prevé la posibilidad de que aquel substituya al defensor y asuma su defensa ante
los tribunales. Es decir, la Unica persona facultada para intervenir y hacer valer los
derechos del indiciado dentro de los procedimientos ya mencionados es el

defensor, ya sea éste particular o de oficio.

En este sentido, cabe decir que corresponde en exclusiva al defensor hacer
valer los derechos de sus representados e interponer los medios de defensa que
correspondan, con motivo de las violaciones o irregularidades que se adviertan
durante el desahogo de los procedimientos penales, pues de manera general los
codigos procedimentales vigentes, solo reconocen como partes al inculpado y su

defensa, al Ministerio Publico (6rgano acusador) y a la autoridad judicial.

Lo anterior, se traduce en el hecho de que la presencia de los funcionarios
consulares ademas de resultar inocua e innecesaria puede ser tachada de ilegal si
por cualquier razén intervienen durante el desahogo de una audiencia o el
desarrollo de un procedimiento penal, en tanto este tipo de representacion no se
encuentra contemplada en la norma y excede los limites de la asistencia consular

establecidos en la citada Convencién.

Al mismo tiempo, como ya se dijo, de resultar ilegal la eventual intervencion
de un funcionario consular en defensa de los derechos de sus nacionales durante
el desahogo de una audiencia, puede ser contraproducente para sus intereses en
razon de que al haberse violado las leyes del procedimiento, el Ministerio Publico,
las victimas o los ofendidos pueden hacer valer dicha irregularidad en una ulterior
instancia y, con ello, acceder, al menos, a la reposicion del procedimiento en

donde se hubiera materializado la violacion.

De igual forma, el Consulado no cuenta con facultades para vigilar que las

autoridades jurisdiccionales mexicanas realicen su trabajo con estricto apego a
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Derecho. Para ello, la Constitucibn mexicana y otras normas del orden juridico
nacional contienen diversas disposiciones que establecen un conjunto de
obligaciones a cargo de las autoridades administrativas y judiciales, que las
constrifien a cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento penal. Y
no obstante, si con su actuar vulneran las garantias y derechos de las personas
sujetas a su potestad, normas como la misma Constitucion, el Codigo Penal y el
Cddigo de Procedimientos Penales, e incluso la Ley de Amparo, prevén los
mecanismos para exigir la restitucion de las garantias y derechos violentados, su
debido cumplimiento y, en su caso, las sanciones que se deben imponer a la

autoridades contumaces.

Asimismo, se precisa que el articulo 55 del ordenamiento internacional
supedita las acciones del Consulado a las normas del Estado mexicano, al prever
el respeto de sus leyes y reglamentos, lo que implica el deber de no interferir en la
actuacion de las autoridades jurisdiccionales y solamente ejercer las atribuciones
que le son permitidas en beneficio de sus nacionales que se encuentran sujetos a

un proceso penal en México.

Por otra parte, conforme a lo ya sefalado, la representacion consular del
extranjero, en caso de una notoria violacion a los derechos humanos, requiere
contar con elementos de juicio bastantes y suficientes que sirvan para acreditar
una o mas violaciones a los derechos fundamentales y/o a las reglas del debido
proceso cometidos en perjuicio de un nacional, para estar en aptitud de intervenir
ante las autoridades correspondientes en la restitucion de los derechos o reglas
vulnerados a su favor, con las limitaciones que confiere el derecho internacional

para su intervencion.
Luego entonces, mientras no se actualice el supuesto mencionado, la

intervencién de la representacion consular se limita a las funciones de orientacion,

asistencia, apoyo e incluso la de coordinar la defensa de los interesados de
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manera conjunta con sus defensores, siempre y cuando ello se traduzca en

beneficios legitimos en su favor.

Por todo ello, los funcionarios consulares les podran brindar orientaciéon y
asistencia con relacién a su estrategia de defensa y el Consulado solo podra
intervenir a favor de sus nacionales ante las autoridades mexicanas en caso de la
vulneracion de sus garantias y derechos durante el desarrollo de los
procedimientos penales a los que se encuentren sujetos, previa evaluacion que en
conjunto con el defensor del inculpado se haga de las pruebas y circunstancias

relacionadas con las irregularidades denunciadas por el extranjero.

4.2.3.2. La posicién de los consulados frente a las autoridades mexicanas

La representacidon consular de acuerdo con la legislacion de su pais, ha
establecido diversas acciones que obedecen a aspectos muy generales, lo que
implica que en el ejercicio de sus facultades, su practica se supedita unicamente a
observar que dentro de los procesos penales se sigan las formalidades esenciales
del debido proceso, de esta manera garantiza la vigilancia y proteccién de los

derechos humanos.

A través de las costumbres internacionales, cuando el consulado haya sido
notificado sobre la detencién o el encarcelamiento del connacional, puede
mantener contacto con las autoridades locales, solicitando informacién sobre
cualquier cambio al estado o las circunstancias del detenido, como el de
transferencia a otras instalaciones, emergencias médicas o personales, sesiones

en los tribunales, puesta en libertad o deportacion.

La mision del Consulado se realiza en una serie de actividades que
procuran la proteccion de sus connacionales que tramitan un proceso penal por tal

situacion su funcion es de asegurar que exista un trato justo e igual, al trabajar con
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el detenido, el abogado defensor y las autoridades; asimismo, se asegura que el
connacional detenido comprenda totalmente la indole de la acusacion contra él,

asi como sus derechos y opciones de defensa.

Es de destacar, que existen casos en los que la misidon consular puede,
previa reunion con el abogado defensor, presentar una nota consular a la
autoridad competente sobre violaciones a la Convencion de Viena y solicitar su

investigacion.

4.3. AUTORIDADES VINCULADAS EN SU APLICACION

El sistema de justicia penal se encuentra integrado por diversas instituciones que
atendiendo a su eficacia no solo dependen de su buen funcionamiento, sino de la
armonia con la que se interrelacionan, asi dicha parte operativa en México se
integra de las siguientes: la policia como 6rgano auxiliar del Ministerio Publico, la
administracién de justicia en la que se comprende el Ministerio Publico y el Juez y
la ejecucién de sanciones, cuyo sustento se encuentra establecido en los articulos

21y 102, apartado A de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La aplicabilidad del derecho a la asistencia consular debe ser por tanto,
parte fundamental de las funciones de cada 6rgano que se involucra en el
procedimiento penal, pues es imprescindible que conozcan todas aquellas
acciones basicas de proteccion de derechos vy libertades. Bajo estas
consideraciones es que las autoridades en cada uno de sus ambitos de
competencia deben preservar el principio de asistencia consular, cuando se lleve a

cabo la detencién y procesamiento de un extranjero en territorio mexicano.
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4.3.1. El papel de la policia en la detencién de un extranjero

La policia es el 6rgano auxiliar del Ministerio Publico, encargado de la
investigacion de los hechos delictivos, de acuerdo al mandato establecido en el
articulo 21 constitucional, que le atribuye funciones de investigacion. No obstante,
la policia en un sistema de Derecho, también es la facultada para preservar el
orden publico, pero sometida a los principios de legalidad y necesidad, pues su fin
primordial se supedita a la afectacion minima de derechos y libertades de los
ciudadanos, por ello es que su actuar debe estar encaminado a evitar todas
aquellas acciones que discriminen a ciertos sectores de la poblacion, pues es
principio universal que las autoridades brindaran la misma proteccion y trato a los

individuos.

A lo largo de la historia, el papel que juegan los elementos de la policia ha
dejado grandes deficiencias en la implementacién y funcionamiento de cualquier
sistema de justicia penal, pues aunque para muchos podria resultar de gran
relevancia prescindir de sus servicios, lo cierto es que ocupa un lugar importante
para luchar contra la impunidad y el mantenimiento de la paz social; sin que sea

motivo de justificacidon menoscabar cualquier derecho de los ciudadanos.

En este sentido, el Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales, ha

concebido a la policia como: “los cuerpos de Policia especializados en la

investigacion de delitos del fuero federal o del fuero comun, asi como los cuerpos

de sequridad publica de los fueros federal o comun, que en el ambito de sus

respectivas competencias actuan todos bajo el mando y la conduccion del
Ministerio Publico para efectos de la investigacion, en términos de lo que disponen
la Constitucién, este Codigo y demés disposiciones aplicables™*°; como se lee de

la fraccion Xl del articulo tercero, denominado Glosario.

20 Articulo 3, fraccion. XI. Codigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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Por su parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales no ha dado una
concepcion expresa, sino que sefala la supeditacion al Ministerio Publico,
exponiendo los deberes de su actuar y mas particularmente en casos que
involucren derechos vy libertades de los individuos, de acuerdo a lo que dispone el

articulo 3°, del que se retoman algunas fracciones:

“[...] . Practicar detenciones en los casos de flagrancia en los términos de ley y
poner a disposicion de las autoridades ministeriales competentes a las personas
detenidas o los bienes que se hayan asegurado o estén bajo su custodia, con estricto
cumplimiento de los plazos constitucional y legalmente establecidos;

IV. Participar, en auxilio del Ministerio Publico, en la investigacion y persecucion de los
delitos, en la detencién de personas o en el aseguramiento de bienes relacionados con
la investigacion de los delitos, cumpliendo sin excepcién los requisitos previstos
en los ordenamientos constitucionales y legales aplicables;

V. Registrar de inmediato la detencién, como garantia del inculpado, en términos
de las disposiciones aplicables, asi como remitir sin demora y por cualquier
medio la informacion al Ministerio Publico. En dicho registro debera anotarse la
resolucion que se emita con relacion a su situacion juridica.

VIIl. Garantizar que se asiente constancia de cada una de sus actuaciones, asi
como llevar un control y seguimiento de éstas. Durante el curso de la investigacion
deberan elaborar informes sobre el desarrollo de la misma, y rendirlos al Ministerio
Publico, sin perjuicio de los informes que éste le requiera;

XI. Dar cumplimiento a las o6rdenes de aprehension y demas mandatos
ministeriales y jurisdiccionales;

En el ejercicio de la funcidon investigadora a que se refiere este articulo, queda
estrictamente prohibido a la Policia recibir declaraciones del indiciado o detener
a alguna persona, fuera de los casos de flagrancia, sin que medien instrucciones

1”2} (Enfasis afiadido).

escritas del Ministerio Publico, del juez o del tribuna
En los casos de detencion por flagrancia, caso urgente o por cumplimiento de
una orden de aprehensidon, que son los momentos en los que la policia tiene la
facultad de detener a una persona, es donde sus funciones menoscaban en mayor
magnitud los derecho humanos, pues bajo estas premisas la practica del policia

aprehensor distaba mucho de observar los derechos minimos del inculpado, al

21 Articulo 3. Codigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.
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realizarse detenciones arbitrarias, tortura, tratos crueles, inhumanos vy
degradantes, asi como extorsiones y secuestros y ello, pese a que se han dictado
reglas especificas internas por parte de la Procuraduria General de la Republica,

la legislacion nacional no ha entrado de fondo al problema.

De ahi que también exista un gran indice de tortura cometida a los detenidos
extranjeros, ya que éstos argumentan que es la policia la que mas vulnera sus
derechos humanos, bajo el argumento de que “por ser extranjero se tiene mas

dinero” o “por ser extranjero nos discriminan”.

Ante tales circunstancias, es indispensable que las leyes que regulen todo el
sistema de justicia penal, tanto en su parte normativa como en su parte operativa
contribuyan a mejorar y robustecer con sanciones a las autoridades encargadas

de su aplicacion, a fin de evitar constantes violaciones a las libertades personales.

Con relacién a ello, es de fundamental importancia que ademas de brindar
una proteccion general a todos los detenidos, también se contemple la proteccion
a los extranjeros, en atencidbn a que como se ha expresado, desconocen el
procedimiento penal al que se veran sometidos y por tanto el actuar de la policia
debe servir para que desde ese momento se les haga saber los derechos que le
asisten y darles la proteccién debida a fin de garantizar un acceso efectivo a la

justicia.

De la misma manera, la policia informara al extranjero el derecho que tiene
de recibir asistencia consular sin dilaciéon alguna, de acuerdo con el criterio
sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como primera autoridad
que tiene contacto con el detenido y por tanto debe traducirse en la efectividad del

contenido del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.

Asimismo, al retomar la definicion que se sefala en el Cdédigo Nacional de

Procedimientos Penales, respecto de la policia; se traen a la mesa las dos
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distinciones, la primera contempla a los cuerpos de la policia especializados en la
investigacion de delitos y la segunda, a los cuerpos de seguridad publica. En el
primero de los casos, los elementos policiacos deberan especializarse en realizar
una verdadera investigacion de los hechos que se presumen delictuosos, a fin de
que ésta sea exhaustiva, concreta y profesional; en el segundo supuesto, se
velara por el mantenimiento de la paz y la seguridad publica. Pero es en ambos
casos que se tiene que cuidar que su actuar no menoscabe de alguna forma una
prerrogativa individual o que la misma haya sido justificada en proporcion al bien

juridico de que se trate.

Dicha distincion, aun y cuando haya sido contemplada en reglamentaciones
adicionales, éstas tuvieron que ser retomadas por la legislacion secundaria, que
como se ha reiterado en varias ocasiones, la necesidad del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, fue para entender verdaderamente las reglas del debido
proceso; lo que trae como consecuencia desde una perspectiva mas humanista
que la regulacion de los principios y mandos de este elemento operativo no sélo
quede a la autorregulacion de sus funciones sino que garantice una plena y eficaz
ejecucion precisamente en la legislacion penal para no vulnerar derechos

fundamentales de las personas.

Adicionalmente, el mismo cédigo adjetivo unico, prevé un capitulo completo
para la regulacion de los deberes de la policia, en el cual en su articulo132 se
aprecian de forma clara las obligaciones de éste 6rgano con estricto apego a los

derechos fundamentales, tal como se transcribe a continuacion:

“Articulo 132. Obligaciones del Policia

El Policia actuara bajo la conduccion y mando del Ministerio Publico en la
investigacion de los delitos en estricto apego a los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion.

Para los efectos del presente Cddigo, el Policia tendra las siguientes obligaciones:

I1l. Realizar detenciones en los casos que autoriza la Constitucién, haciendo saber a

la persona detenida los derechos que ésta le otorga;
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XIV. Emitir el informe policial y demas documentos, de conformidad con las
disposiciones aplicables.

Para tal efecto se podra apoyar en los conocimientos que resulten necesarios, sin que

»292 (Enfasis afadido)

ello tenga el caracter de informes periciales, y [...].

De acuerdo a su contenido, la forma de operacion de los cuerpos de
seguridad y de investigacion se conducira con el debido respeto de los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los
derechos humanos, dando cabida al criterio humanista que se ha dado en las
legislaciones y en la propia constitucién, pero ademas el caracter humanitario que
también se ve reflejado en una detencion, pues de esta manera es que la fraccion
[Il introduce la obligacion primordial de “hacer saber a la persona detenida los

derechos que ésta [la Constitucion] le otorga.”*?

Ahora bien, aunque las obligaciones a que hace mencion éste articulo son
por demas claras en la proteccion y defensa de los derechos humanos, se
atribuyen durante la lectura integra del Cédigo diversos derechos que tienen que
ver mas especialmente sobre la detencién de una persona, presumiendo la
divisibilidad de derechos para diversas etapas del procedimiento, pues en el
articulo 113 que hace referencia a los derechos del imputado o en su caso el
articulo 152 que expone los derechos de una persona retenida por la policia, en tal
caso éste ultimo no guarda un contexto claro con los deberes de esta institucion,
pues se deja a la luz diversos derechos que advierten una laguna en cuanto

proteccion de derechos.

No obstante, en el marco legal que se debe redireccionar en tratandose de
la detencidén de un extranjero por parte de los elementos de la policia mexicana, la
conduccion de éstos se realizara tomando en consideracion los criterios de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al concretarse en lo siguiente:

22 Articulo 132. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
Idem.
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e Inmediatamente, tras la detencion de una persona, el elemento de la
policia debera identificar o presumir que se trata de un individuo
extranjero. Pero dicha identificacion no sera al arbitrio de la
autoridad, pues para ello, podra dirigirse a €l y hacerle la pregunta
respectiva, en caso de la negativa de éste podra presumir su calidad
de extranjeria de los elementos de conviccion asi lo presuponen.

e En ambos casos, debera inmediatamente informar de forma verbal a
la persona los derechos que le otorga la constitucion asi como el
derecho que tiene de elegir o no informar y contactar a su
representacion consular para recibir asistencia y las consecuencias
de su eleccion.

e Todo lo anterior, debera quedar debidamente asentado en el parte
informativo que genere con motivo de la detencién, en el que se
reflejara las condiciones de la detencion del extranjero, el grado de
vulnerabilidad, la forma en la que pudo identificar su nacionalidad o
los elementos de conviccidn que le llevaron a obtener ese resultado y
sobre todo, la forma y circunstancias en las que se le hizo saber los

derechos que le asisten.

Es sin embargo comprensible, que cuando el extranjero no entiende o habla
el idioma de la autoridad, resulta imposible que la policia explique cabalmente
dicha situacion al detenido extranjero, por tanto, unicamente se limitara a informar
dicha situacion al Ministerio Publico, para que éste cuando lo tenga a su
disposicion pueda proporcionarle un traductor o intérprete a fin de hacerle saber
dicho derecho; no obstante todo ello debera quedar asentado en el parte

informativo correspondiente.
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4.3.2. La responsabilidad del Ministerio Publico

“El Ministerio Publico es una institucién dependiente del Estado (Poder Ejecutivo),
que actua en representacion del interés social en ejercicio de la accion penal y la
tutela social, en todos aquellos casos que le asignen las leyes,”* muy
especialmente en la materia penal, en la que durante mucho tiempo se ha
considerado una institucion de buena fe que representa los intereses de los
ciudadanos y que interviene de formas muy diversas en el sistema de justicia. No
obstante su principal funcién se encuentra en la investigacion y persecucion de los
delitos y como 6rgano técnico, su actuar se cimenta bajo el principio del debido

proceso.

Al respecto su fundamento legal esta situado en los articulos 21 inciso C,
102, inciso A) y 122 Base Quinta, inciso D) de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; para lo cual sus funciones de investigacién y
persecucion de delitos, partiendo del singular trato que debe brindar a la persona

detenida, son las siguientes:

e Con fundamento en el articulo 21 constitucional, es facultad del Ministerio
Publico la investigacion y persecucion de los delitos, con el auxilio de la
policia que estara bajo su autoridad y mando; pero con la reforma aplicada
al sistema de justicia penal en 2008, comparte esta funcién con el policia
que aun asi, éste ultimo actuara bajo su conduccion y mando; asimismo en
ambos textos constitucionales se le reconoce el gjercicio de la accion penal,
aunque en el ultimo ya da cabida a los particulares respecto de ello
conforme lo determinen las leyes secundarias.

e De igual forma, el articulo 102, apartado A) en cuanto a funciones del
Ministerio Publico Federal, establece que le correspondera “la persecucion,
ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo mismo,

solicitara las medidas cautelares contra los imputados; buscara y

24 Barragan Salvatierra, Carlos, op. cit., p.200.

241



presentara las pruebas que acrediten la participacion de éstos en hechos
que las leyes sefialen como delito; procurara que los juicios federales en
materia penal se sigan con toda regularidad para que la imparticion de
justicia sea pronta y expedita; pedira la aplicacion de las penas, e

intervendra en todos los asuntos que la ley determine. 7295

Conforme lo anterior, ha quedado establecido en la generalidad, las funciones
del Ministerio Publico por cuanto hace a su potestad de investigar y perseguir los
delitos, sin embargo, para el efecto se situa a esta institucion como una institucion
que tiene a su cargo el ejercicio de la accion penal y en la cual sus funciones
entran en juego cuando se trata de la retencion del sujeto activo del delito. Bajo
estas consideraciones, el constituyente consagro los derechos que le asisten a
toda persona detenida basicamente en el articulo 20, mismos que han sido ya de
observancia obligatoria durante la tramitacion de la averiguacion previa, pero es
en la legislacion secundaria en donde se encuentran las atribuciones de ésta

institucion de forma mas detallada.

Para el efecto, el articulo segundo del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, regula la competencia del Ministerio Publico para llevar a cabo la
investigaciéon ministerial y en su caso ejercer la accidn penal, de esta manera le

corresponde realizar entre otras cosas:

“Il. Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi como a la
reparacion del dafio;

lll.- Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento o embargo que resulten indispensables para la averiguacion previa, asi
como las érdenes de cateo que procedan;

IV. Acordar la detencién o retencion de los indiciados cuando asi proceda.
Realizada la detencion se procedera a su registro inmediato. En el caso del

» 296
(

acuerdo de retencion se procedera a actualizar su registro;[...]. Enfasis afiadido)

25 Articulo 102, apartado A. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
28 Articulo 123. Cédigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.
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En el supuesto de la fraccion IV anteriormente transcrita, la detencién o
retencién de una persona a cargo del Ministerio Publico se dara conforme a las
bases establecidas en el articulo 123, parrafo tercero de dicho ordenamiento en el
que se enuncia: “El Ministerio Publico sblo podra ordenar la detencion de una
persona, cuando se trate de delito flagrante o de caso urgente, conforme a lo
dispuesto por el articulo 16 de la Constitucion y en los términos de los articulos

193 y 194 respectivamente.”?®”

De igual forma, en dicha etapa procedimental, ésta institucion debe cumplir
con ciertos requisitos que complementan los derechos minimos del inculpado, a
saber el articulo 124 Bis del Cddigo Adjetivo Federal obliga a la autoridad
ministerial a proporcionar un traductor o intérprete a toda persona que no hable o
entienda el castellano, incluyendo a las persona provenientes de pueblos

indigenas; tal como se transcribe a continuacion:

“Articulo 124 Bis.- En la averiguacion previa en contra de personas que no hablen o no
entiendan suficientemente el castellano, se les nombrara un traductor desde el
primer dia de su detencién, quien debera asistirlas en todos los actos
procedimentales sucesivos y en la correcta comunicaciéon que haya de tener con
su defensor

El juez, en su caso, de oficio, o a peticién de parte, verificara que perdure ese canal
de comunicacion; y si lo estimare prudente, podra nombrar el defensor o el
traductor que mejoren dicha comunicacién.

Tratandose de personas pertenecientes a los pueblos o comunidades indigenas,
tanto el defensor como el intérprete correspondiente deberan tener pleno

1298 (

conocimiento de su lengua y cultura. Enfasis afiadido)

Al respecto, el sentido de las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidén, en tratandose de procedimientos penales en donde se encuentre
involucrado como presunto sujeto activo un indigena, a éste se le debera

proporcionar un intérprete que no sélo lo ayude a traducir lo que pasa en las

27 |dem.

28 Articulo 124. Ibidem.
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diligencias o audiencias, sino que ademas entienda su lengua y cultura; de esta
forma, la defensa técnica unicamente contara con los conocimientos necesarios
para defender los intereses de su representado y en este caso, el intérprete
complementara la misma contribuyendo al entendimiento de la lengua y cultura del

inculpado sobre las circunstancias en las que versara su defensa.

De la misma forma, en el articulo 128 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, regula ciertas actuaciones del Ministerio Publico, dentro
de las cuales se encuentra en la fraccidén IV, las acciones relacionadas con la
detencién de un extranjero, mismas que son: el proporcionar un intérprete y
notificar a su representacion consular; trayendo como efecto primordial la

consolidacién o la vulneracion de derechos fundamentales.

Por otra parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, ha sido mas
garantista en cuanto a la proteccion de las derechos individuales, queriendo
erradicar viejas practicas y costumbres por parte de los 6rganos facultados para
detener y enjuiciar a un individuo, pues las mismas comunmente eran arbitrarias e
ilegitimas; asi pues el articulo 18 de este ordenamiento, en primer lugar establece
la obligatoriedad de que: “todas las autoridades que intervengan en los actos
iniciales del procedimientos y conforme el ambito de sus competencias” deberan

garantizar el pleno conocimientos de los derechos a las partes:

“Articulo 18. Garantia de ser informado de sus derechos

Todas las autoridades que intervengan en los actos iniciales del procedimiento
deberan velar porque tanto el imputado como la victima u ofendido conozcan los
derechos que le reconocen en ese momento procedimental la Constitucién, los
Tratados y las leyes que de ellos emanen, en los términos establecidos en el presente

» 299 (

Cadigo. Enfasis afiadido)

Ahora bien, por lo que respecta a sus obligaciones propiamente dichas, el

articulo 131 del Cédigo Adjetivo Unico, establece:

29 Articulo 18. Codigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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realizar el Ministerio Publico para preservar los derechos de los imputados,

particularmente sobre el derecho de asistencia consular de un detenido extranjero,

esta

resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relacionadas con el

contenido, alcance y efectos del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre

“Articulo 131. Obligaciones del Ministerio Publico

Para los efectos del presente Cddigo, el Ministerio Publico tendra las siguientes
obligaciones:

I. Vigilar que en toda investigacion de los delitos se cumpla estrictamente con
los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los Tratados;

VIl. Ordenar a la Policia y a sus auxiliares, en el ambito de su competencia, la
practica de actos de investigacion conducentes para el esclarecimiento del hecho
delictivo, asi como analizar las que dichas autoridades hubieren practicado;

Xl. Ordenar la detencién y la retencion de los imputados cuando resulte
procedente en los términos que establece este Codigo;

XVIl. Poner a disposicion del Organo jurisdiccional a las personas detenidas
dentro de los plazos establecidos en el presente Codigo;

XXIII. Actuar en estricto apego a los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en la

»300
(

Constitucion, y [...]. Enfasis afiadido)

En concordancia con las aseveraciones anteriores, las acciones que debe

institucion atendiendo a los criterios basicos resaltados en diversas

Relaciones Consulares, podra actuar de la siguiente manera:

Si la detencién fue realizada por un elemento de la policia, el Ministerio
Publico esta en la plena obligacion de verificar que le haya sido informado

sobre el derecho que tiene de notificar, comunicarse y recibir asistencia

consular.

Entonces, una vez que se ha dado dicha verificacion, hara el registro
correspondiente y asentara por escrito; i) que se notificé debidamente el
derecho que le asiste y ii) el consentimiento o negativa, que en su caso,

manifieste el detenido.

30 Articulo 131. Ibidem.
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e Tratandose de extranjeros que no entiendan o hablen lo suficientemente el
idioma espafol, resulta logico que el elemento de la policia no podra
informarle de forma verbal los derechos que consagran tanto la
Constitucion como los tratados internacionales, particularmente respecto
del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares:
por tanto, se considera que el Ministerio Publico esta obligado a que
inmediatamente que quede a su disposicion, proporcionarle un traductor a
fin de que sea informado de dichos derechos y a su vez, en el mismo
momento, recabar por escrito su consentimiento o negativa de notificar a su

consulado.

4.3.3. El érgano jurisdiccional

La autoridad judicial, es aquella donde se deposita la jurisdiccion penal, es decir,
forma parte de los sujetos procesales que intervienen en el proceso penal, no
obstante éste se encuentra investido de potestad para procurar y administrar la
justicia penal. Su fundamento legal esta consagrado en el articulo 21
constitucional que, anterior a la reforma, establecia que la imposicion de penas es
propia y exclusiva del poder judicial; sin embargo, a partir del 2008, quedd
establecida su facultad con: “la imposicion de penas, su modificacién y duracion

son propias y exclusivas de la autoridad judicial.”"’

En cuanto a su participacion en la preservacion de los derechos humanos,
el juez o autoridad judicial debe, dentro del proceso penal y en el ambito de sus
competencias, garantizar el pleno ejercicio de las libertades individuales; lo que se
puede verificar al entrar al estudio de la detencion del inculpado cuando queda a
su disposicion, como lo dice el articulo 134 del Cédigo Federal de Procedimientos

Penales, en los parrafos cuarto y quinto:

%1 Articulo 21. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
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“Si el ejercicio de la accion penal es con detenido, el tribunal que reciba la
consignaciéon radicara de inmediato el asunto, y se entendera que el inculpado
queda a disposicion del juzgador, para los efectos constitucionales y legales
correspondientes, desde el momento en que el Ministerio Publico lo interne en el
reclusorio o centro de salud correspondiente. El Ministerio Publico dejara constancia
de que el detenido quedd a disposicion de la autoridad judicial y entregara copia de
aquélla al encargado del reclusorio o del centro de salud, quien asentara el dia y la
hora de la recepcion.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a
determinar si la detencién fue apegada a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos o no; en el primer caso ratificara la detencion y en el
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segundo decretara la libertad con las reservas de ley. (Enfasis afiadido)

Una vez que ha calificado constitucionalmente la detencién de una persona,
ahora debera atender a las reglas generales para llevar a cabo la audiencia de
recepcion de la declaracion preparatoria, mismas que se establecen en el articulo

154 del mismo ordenamiento federal:

“Articulo 154.- La declaracion preparatoria comenzara por las generales del
inculpado, en las que se incluiran también los apodos que tuviere, el grupo étnico
indigena al que pertenezca, en su caso, y si habla y entiende suficientemente el
idioma castellano y sus demas circunstancias personales. Acto seguido se le hara
saber el derecho que tiene para defenderse por si o por persona de su confianza,
advirtiéndole que si no lo hiciere, el juez le nombrara un defensor de oficio.

Si el inculpado pertenece a un pueblo o comunidad indigenas, se le hara saber el
derecho que tiene de ser asistido por un intérprete y por un defensor que tengan
conocimiento de su lengua y cultura, en términos del articulo 20. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. [...]

A continuacion se le hara saber en qué consiste la denuncia o querella asi como los
nombres de sus acusadores y de los testigos que declaren en su contra, se le
preguntara si es su voluntad declarar y en caso de que asi lo desee se le examinara
sobre los hechos consignados. Si el inculpado decidiere no declarar, el juez respetara

su voluntad dejando constancia de ello en el expediente.

%92 Articulo 134. Codigo Federal de Procedimientos Penales, op. cit.
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Igualmente se le haran saber todas las siguientes garantias que le otorga el

articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; [...].”%%

(Enfasis afiadido)

El Juez esta obligado a vigilar que se hayan cumplido todas las
prerrogativas del inculpado durante la etapa de averiguacidn previa ante el
Ministerio Publico, no obstante el articulo anteriormente mencionado da la pauta
para que sea el Juez el que subsane alguna arbitrariedad realizada por la
autoridad ministerial o la policia al volverle a enunciar los derechos que le asisten,
aunque de igual forma verificara la legal detencion y en su caso optara por

resolver la misma legalmente.

De la misma manera, resulta también poner en claro que el Cadigo
Nacional de Procedimientos Penales, incorporé como medida imprescindible de la
autoridad judicial el deber de respetar y garantizar los derechos humanos, tal

como lo establece la fraccion Il del articulo 134 de éste ordenamiento.

Articulo 134. Deberes comunes de los jueces
En el ambito de sus respectivas competencias y atribuciones, son deberes comunes
de los jueces y magistrados, los siguientes: [...]
Il. Respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes

intervienen en el procedimiento; (Enfasis afiadido)

Tomando en cuenta todas las facultades y prerrogativas de las que se ha
hecho referencia de la policia, del Ministerio Publico y de los jueces durante la
tramitacion del procedimiento penal, es indispensable entrelazar dichos deberes a
fin de conocer la forma y fondo de la obligacion que tiene la autoridad mexicana en

permitir el pleno ejercicio de los derechos humanos del inculpado.

%03 Articulo 154. Ibidem.
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El legislador del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, incorpord de
manera irrestricta los derechos humanos adoptados por la comunidad
internacional como deber de las autoridades de vigilar, respetar y garantizar el
pleno ejercicio de los mismos, lo que conlleva a direccionar el campo de accion de

cualquiera de las autoridades que intervengan durante el procedimiento penal.

Esto es asi ya que es el inculpado a quien se le debe garantizar un acceso
real y efectivo a la justicia, conociendo plenamente los derechos que le asisten
cuando ha infringido una norma que forzosamente trae aparejado una sancion del
Estado, por tal motivo es que las instituciones que se relacionan con él deben de
fijar su actuacion al respeto pleno de los derechos fundamentales, bajo el principio
de igualdad procesal, eje fundamental del proceso penal mexicano, en atencion a
que necesariamente se debe dotar de medidas que permitan al inculpado hacer
frente a la acusacion del Estado y por su parte, limitar las funciones de las

autoridades para el ejercicio pleno de los derechos del primero.

A razon de ello, resulta entonces agregar la condicionante que ha merecido
a esta investigacion y es el pleno ejercicio del derecho a la asistencia consular
cuando el detenido es extranjero, bajo esta vertiente, se considerd oportuno dotar
de contenido a las normas que regulan los derechos fundamentales, por lo cual,
también habria que agregar que el objetivo del ambito de aplicacion por parte de
las autoridades mexicanas, no puede quedar solamente en el reconocimiento de
los derechos, sino por el contrario es de suma importancia hacer hincapié en las

cuestiones sobre su actuar ante tal circunstancia.

Por esta razén, considero que el Coddigo Nacional de Procedimientos
Penales ha sido muy reiterativo en limitar el ejercicio del poder publico frente a los
derechos fundamentales del individuo, en tal caso, en cada una de las funciones
de las autoridades, estas son: policia, ministerio publico y juez es de suma
importancia extender su campo de aplicacion en materia de derechos humanos a

fin de que no exista vulneraciéon de su parte.
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No obstante, el articulo 309 del ordenamiento adjetivo nacional ha
especificado la importancia que reviste la plena identidad de la persona imputada

al agregar, en sus parrafos cuarto y quinto, lo siguiente:

“Articulo 309. Oportunidad para formular la imputacién a personas detenidas

[...]

El imputado no podra negarse a proporcionar su completa identidad, debiendo
responder las preguntas que se le dirijan con respecto a ésta y se le exhortara para
que se conduzca con verdad. Se le preguntara al imputado si es su deseo

proporcionar sus datos en voz alta o si prefiere que éstos sean anotados por separado

y preservados en reserva. [...].”%%

Es decir, no debe pasarse por alto que la plena identificacion del indiciado
dentro del proceso, permite entre otras cosas, tener la plena certeza de que el
objeto del nuevo sistema procesal se lleve a cabo, en el entendido que tiene como
fin primordial el esclarecimiento de los hechos y que el culpable no quede impune,
con lo cual la plena identificacién de éste hace constar que no se esta cometiendo
una arbitrariedad al respecto y que por lo tanto, si se trata de una persona
extranjera ésta pueda acceder a su derecho de contactar y recibir asistencia por

parte de su representaciéon consular.

Asi pues, agregando los criterios que ha sustentado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, respecto de los lineamientos con los que debe conducirse la
autoridad para la preservacion y observancia del articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, las mismas deberan actuar con base en las

premisas que se detallan a continuacion:

e Es por demas considerado que cuando se realiza la detencion de un
extranjero por haber participado o presumido su participacion en la

comision de un delito (atendiendo a las formas constitucionales de

%94 Articulo 309. Codigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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detencidn, en caso urgente o flagrancia) es el policia aprehensor que se
encuentra obligado a explicar claramente el estandar minimo de derechos
del inculpado que prevé tanto la Constitucion como la legislacion

secundaria.

No obstante, puede encontrarse con la incapacidad de hacerlo cuando el
detenido no entienda el idioma espainol, ante tal circunstancia debera
poner sin demora a la persona ante el Ministerio Publico y asentar en el
informe respectivo la incapacidad de hacerle saber los derechos humanos

que le asisten.

El Ministerio Publico, debera cerciorarse de que al extranjero se le haya
explicado los derechos que le asisten por parte de los policias
aprehensores y reiterar los mismos, en todo caso dentro de la referida
cartilla habra que recabar su consentimiento para que se notifique a su

representacion consular sobre su detencion.

En el supuesto de que el detenido extranjero no entienda el idioma
espafol, el Ministerio Publico una vez que se encuentre a su disposicion
debera inmediatamente brindarle un traductor a fin de que sea informado
de los derechos que le asisten en la Constitucion y en los tratados
internacionales y en dicho momento, recabar su consentimiento de

informar a su representacion consular sobre su detencion.

En el caso de que el extranjero sea puesto a disposicidon del Juez
(entendiendo la generalidad de éste como juez que tramitara la causa penal
o el Juez de control en el nuevo sistema) el Juez debera cerciorarse que se
le hayan informado los derechos que le asisten durante el tramite de la
investigacion y que ademas exista constancia de que se recabd su libre

voluntad de notificar a su representacion consular para recibir asistencia.
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e Soélo en el caso de que el Ministerio Publico no haya cumplido con dicha
prerrogativa, el juez estara obligado a que inmediatamente verifique las
condiciones en las que se encuentra el extranjero, hacerle saber el derecho
que le asiste a recibir asistencia consular y recabar su consentimiento para
informar sin demora a la autoridad consular de su pais de origen a fin de

brindarle asistencia consular lo mas pronto posible.

o Ademas de lo anterior, en el caso de que el inculpado ya haya rendido su
primer declaracion, el Juez esta facultado para anular dichas actuaciones y en
su lugar reponer la audiencia a efecto de que se recabe una declaracién en la que
el extranjero estd conciente de la imputacion que obra en su contra, previo

consentimiento y entrevista con su representacion consular.

Es de reconocer, que en la practica las delegaciones consulares no
atienden inmediatamente a su connacional que se encuentra detenido, ya sea por
su horario de labores o porque no cuentan con el personal adecuado para cumplir
su cometido, por tal caso, la obligacion del Estado mexicano ha terminado una vez
que se ha garantizado y se le han brindado todas las facilidades para contactar y
recibir asistencia por parte de su Consulado, en tal caso, corresponde a ésta
ultima autoridad brindar la asistencia debida a fin de que el connacional entienda
fehacientemente el proceso al que se vera sometido, pues como se ha reiterado,

la representacion consular sirve de puente cultural para el inculpado.

Por tal motivo, se considera que es erronea la practica de las autoridades
mexicanas en dilatar el proceso penal por falta de asistencia de un funcionario
consular en las diligencias a practicar, pues si bien se debe tomar en cuenta que si
el extranjero se encuentra asesorado por su representacion consular, entendera el
desahogo de la misma, también lo es que es imposible regular la practica de cada
pais conforme sus relaciones consulares, pues cada uno emite las directrices por

las cuales el servicio exterior habra que conducirse.
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Por otra parte, la asistencia consular también tiene un gran impacto en las
resoluciones judiciales pues es en ella, en donde se valoraran todos aquellos
elementos en los cuales se tuvo al inculpado extranjero ejerciendo plenamente el
derecho a la asistencia consular, en este sentido, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha enfatizado que el inculpado tiene el derecho en cualquier etapa del
procedimiento hacer valer violaciones a esta prerrogativa, la cual dependiendo del
caso concreto puede tener como efecto, reponer el procedimiento penal o en su

caso y atendiendo a diversas violaciones procesales a obtener la libertad.

En conclusién, no queda mas que observar, garantizar y brindar todas
aquellas facilidades para que el extranjero sea informado, entienda y reciba la
asistencia consular debida, pues la responsabilidad de la autoridad mexicana
correspondera cuando no ha cumplido cabalmente con las obligaciones que el
ordenamiento internacional le ha encomendado para el ejercicio del derecho a la

asistencia consular.

4.3.4. La autoridad penitenciaria

El modelo de justicia penal, denominado de seguridad y justicia, implementado
gracias a la reforma de 2008, experimentd una transformacion en todas las
instituciones de administracidon y procuracion de justicia, en la que se introdujeron
nuevos institutos juridicos como el de la justicia restaurativa; en los cuales el fin
primordial de ésta le han sido afadidos tres elementos de apoyo en lo relativo a la
reinsercion social: “el respeto a los derechos humanos, la salud y el deporte™®, tal

como lo preceptua el articulo 18 constitucional:

“El sistema penitenciario se organizard sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el

deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y

%0 Zaragoza Huerta, José, El nuevo sistema penitenciario mexicano. De la justicia retributiva a la justicia restaurativa,
México, Tirant Lo blanch, 2012, p. 21,
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procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley.

Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los

hombres para tal efecto.”®

De igual forma, este precepto ha establecido los fines relacionados con la
retencidn y custodia en los que ha sefialado que sélo por delito que merezca pena
privativa de libertad habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto
del que se destinare para la extincion de las penas y estaran completamente
separados. Situacion que no ocurre en el pais, pues en las prisiones de todo el
pais conviven los internos tanto procesados como sentenciados, y que ademas
también ha sido enunciado por la ley secundaria, que en el articulo 6° de la Ley
que establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados,
preve que el sitio en que se desarrolle la prision preventiva sera distinto del que se

destine para la extincion de las penas y estaran completamente separados”’.

Por su parte, la garantia ejecutiva y el principio de legalidad otorgan al
interno al contemplar la procuracién de proporcionar una vida digna al recluso al
tiempo de contar con personal comprometido, todo en ello en aras de la
consecucion de la readaptacion social de quienes se encuentran privados de la
libertad, pero “lamentablemente no se cumple en su totalidad, en consecuencia, tal
vez antes de reformar, modificar y adicionar las leyes, es preciso pugnar para su

cumplimiento.”"’

Si bien, el sistema penitenciario mexicano deja entrever las grandes
deficiencias en las que se encuentra inmerso la reinsercion social del recluso,
también lo es que las autoridades no han demostrado ser eficientes en la
implementacion de las condiciones de vida mas digna de cada uno de ellos y en el

reclamo de buscar una eficiencia en la ejecucion de penas.

No obstante, atendiendo a cada uno de las situaciones que vive un interno

en prisidén, ya sea mediante una prision preventiva o en la ejecucion de una pena,

%% Articulo 18. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
%7 Garcia Andrade. |., El sistema penitenciario mexicano. Retos y perspectivas, México, 1989, p. 184.
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la situacion se vuelve vulnerable cuando se trata de un detenido extranjero que
aun y cuando ha hecho valer su derecho de asistencia consular frente a los
organos de imparticion de justicia, la misma no termina cuando se ha
complementado el derecho de defensa, sino que implica la posibilidad de brindarle
una asistencia consular humanitaria en la que se verifiquen las condiciones en las
que se encuentran en prisién, el respeto a los derechos humanos y el pleno
acceso a alguno de los beneficios penitenciarios que pudieran obtener de acuerdo

a los requisitos legales.

Ante esta situacion, la autoridad penitenciaria conforme las implicaciones
del articulo 36 de la Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares, esta
obligada a permitir, previa notificacion sobre su visita, el ingreso a los funcionarios
consulares, a fin de que éstos puedan entrevistarse y conversar con sus
connacionales, que si se encuentran en prisién preventiva, permitan organizar su
defensa o en su caso verificar las condiciones en las que estan ejecutando la pena

de prision impuesta.

En este sentido, no sélo se basa en el deber de las autoridades de no
obstruir el derecho a la asistencia consular, sino que ademas, atender todas
aquellas cuestiones que no han sido revisadas por la institucion y que constituyen
una vulneraciéon a sus derechos individuales, por tanto, el Consulado podra
dirigirse de la forma mas respetuosa a la autoridad penitenciaria a fin de que se
implemente, se adicione o corrijan conductas relacionadas con su estado de salud,
las condiciones de vida digna y todas aquellas que les permitan compurgar la

pena en las condiciones establecidas en el mandato constitucional.

4.4. Comentarios parciales

l. En el contexto actual, los derechos fundamentales en México se han visto
involucrados en las ultimas reformas constitucionales, tanto en materia penal,

como precisamente en materia de proteccion de derechos humanos, pues se
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cumple con una idea de legitimacion del Estado, para constituirse en un verdadero
Estado de derecho, atraido por la concepcion que en la materia ha retomado la

comunidad internacional.

Il. La concepcion de los derechos humanos ha sido reconocida en un ambito ius
naturalista que concierne en la identidad del hombre con base en las prerrogativas
que unicamente son reconocidas por el Estado, pues como se ha establecido en
capitulos anteriores, los derechos humanos son considerados como inminentes
con el ser humano, por el simple hecho de serlo. De aqui que sirve reflexionar que
dichos derechos humanos al ser reconocidos por el Estado, se configuran
necesariamente en derechos fundamentales, como la adopciéon que hace la

legislacion de éstas prerrogativas.

lll. Dentro de la vertiente procesal penal, siendo ésta considerada bajo el principio
de minima intervenciéon o ultima ratio, en atencién al aparato juridico que se
implementa para, aparte de proteger derechos individuales y colectivos por
conductas humanas con base en la creacion de tipos penales y sus punibilidades,
es ahi donde se vulneran de una u otra forma los derechos fundamentales del
gobernado, pues si bien, se acciona el sistema de justicia penal por la comision de
un hecho delictuoso, también lo es que el inculpado se encuentra en desigualdad
frente al ius puniendi del Estado, por tanto resulta necesario e indispensable el
reconocimiento de derechos minimos de éste a fin de defenderse de la

imputacion.

IV. Dentro del contenido de los derechos fundamentales, se encuentran los
derechos fundamentales procesales, que como se explica en el punto anterior
sirven para hacer frente a la autoridad judicial y a su vez para que ésta se limite en
su restriccion del ejercicio de estos derechos. Ello entonces, refiere a garantizar el
respecto irrestricto de los derechos humanos, a partir de un proceso penal solido
que tenga por objeto: “establecer limites del poder penal y garantia de proteccién

de los derechos humanos de los actores del juicio penal, asi como brindar a la
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sociedad un sistema penal que garantice de manera mas efectiva la proteccion de
sus bienes juridicos frente al delito, que se combata eficazmente la delincuencia y
la inseguridad publica provocada por ésta, y que se combata la impunidad y la

corrupcion, entre otros males que aquejan al sistema.”%

V. De esta manera se puede precisar que dentro de los derechos fundamentales
de caracter procesal, se encuentra el complemento al derecho de defensa, es
decir, el derecho a la asistencia consular tiene que ser necesariamente un
complemento al derecho de defensa, en atencion a que, como extranjero que
desconoce el proceso penal del pais, en tanto este derecho procesal existe como
regla especial a fin de que el extranjero cuente con el conocimiento y
entendimiento claro del proceso penal al que se enfrenta, pues la representacion
consular sirve de puente cultural entre el inculpado y el sistema de justicia

nacional.

VI. De esta forma, se propone dar cabida a una reforma legislativa que cumpla
con el objeto del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, el cual brinda al extranjero una plena certeza del conocimiento y
accion legal frente a la autoridad mexicana, bajo principios tales como igualdad
procesal, seguridad juridica, acceso a la justicia y debido proceso, es asi que la
propuesta a desarrollar no sélo dé alcance a lo establecido en el articulo primero
del texto constitucional en materia de derechos humanos, sino que en el contexto
legislativo actual dé cabida a un derecho procesal a fin de legitimar un verdadero

Estado de Derecho.

VIl. Se toma entonces que, de acuerdo al contenido de la fraccién IV del articulo
128 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, cuya estructura y contenido

sobre la asistencia consular es mas que obsoleta y contradictoria con el texto

%% pynto tres del apartado denominado “La iniciativa busca”, Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y Estudios
Legislativos, Segunda por el que se expide el Cbédigo Nacional de Procedimientos Penales, p. 14
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/C__digo_nacional_de_procedimientos_penales__.pdf 25 de julio del
2014, 25 de octubre del 2014 11:00.
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internacional estudiado, pues la prerrogativa ahi planteado da poder al Estado
para actuar en nombre de la voluntad del extranjero quien no es considerado para

consentir o no la notificacién a su representacion consular.

VIIl. Por su parte, los articulos 113, fraccion XVIII y 151 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, cuya vigencia sera sin que exceda del 2016, otorga
mayor garantia al inculpado extranjero en atencion a que ya se garantiza como
derecho reconocido en la legislacion la asistencia consular, no obstante, pese a
que se esta de acuerdo en el gran avance en materia de interpretacion y
materializacién de los derechos humanos, aun quedan diversos cuestionamientos

al respecto, a fin de lograr una asistencia consular debida.

IX. Por tanto, debe tomarse en cuenta que, ademas de la propuesta a plantear en
materia de asistencia consular, también debe darse una interpretacion en materia
de derechos procesales que permitan conocer los alcances y limitantes sobre el
proceso penal que se tramita en contra del extranjero, esto es asi ya que muchas
de las veces las representaciones consulares son escasas en su actuar para la
proteccion de los intereses de sus connacionales conforme el articulo quinto del

ordenamiento internacional.

X. Las autoridades mexicanas que se encuentran vinculadas en la aplicacién y
también de cierta forma en la interpretacién del derecho a la asistencia consular,
tienen un deber primordial dentro de las funciones que se desempefian: que todas
sus atribuciones deben estar encaminadas a la proteccion y defensa de los
derechos fundamentales de las partes que intervienen en el proceso penal, a fin
de otorgar una igualdad procesal que permita defenderse del poder coercitivo del

Estado para castigar y sancionar conductas consideradas como ilicitas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. De la evolucion histérica de la practica consular —cuyo origen se
encuentra desde tiempos muy antiguos y su consolidacion a partir de la edad
media- su objeto se rigid bajo las directrices del comercio, la industria, navegacién
y los movimientos migratorios, en la proteccion de los bienes y derechos de los no
nacionales en un territorio determinado, buscando un trato igualitario entre los
nacionales del Estado receptor. Asi pues, como parte de la necesidad de
proteccion, en un primer momento dicha potestad fue otorgada por los propios
extranjeros y posteriormente por el Estado enviante, con el fin de aplicar las leyes
de su patria (principio de personalidad de la ley). Como institucion juridica, el
derecho consular se consolida con base en los movimientos sociales que
ocurrieron durante la edad media, como las Cruzadas —ésta como precursora del
establecimiento del primer consulado- y el régimen de las cruzadas, que brindaron
contexto tanto de forma como de fondo de ciertos requisitos formales que recogio

la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

SEGUNDA. La institucion consular en todo el contexto histérico y social se
entrelaza de dos supuestos fundamentales: primero con el establecimiento de las
relaciones comerciales como eje econdmico de los paises en todas las épocas y
segundo, con base en una proteccion, ya indirecta o directa de los individuos
dentro del territorio de otro pais, haciendo notar desde un principio el grado de
vulnerabilidad que tenian frente a las leyes y jurisdicciones del Estado receptor,
pues incluso, las mismas relaciones comerciales que se mantenian con los
ciudadanos carecian de un efecto igualitario frente a las disposiciones y

procedimientos cotidianos del pais o poblado donde se situaban.

TERCERA. El derecho consular debe ser concebido como el conjunto de
disposiciones nacionales e internacionales que regulan las relaciones entre los

Estados, bajo los principios de amistad y reciprocidad, en un contexto especifico
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de las relaciones entre los extranjeros y el Estado receptor, a fin de obtener la
representatividad del pais enviante relacionado con los dérganos de la
Administracion Publica que brindan servicios necesarios a los ciudadanos para el
mantenimiento de los lazos establecidos entre el Estado y sus nacionales fuera de
su territorio. De esta forma, las funciones consulares, tienen como punto de
partida la proteccién intrinseca de la persona (ya sea morales o fisicas) a raiz de
los deberes estatales con sus nacionales y a su vez como un derecho individual
otorgado por el derecho internacional de los derechos humanos, con el requisito

indispensable de que la misma se produzca en otro territorio.

CUARTA. La proteccion consular, no sélo debe ser concebida como un
requisito de la administracion publica del Estado enviante, si no su concepcion va
mas alld de un principio deontolégico de proteccién de derechos humanos del
Estado, atendiendo a los deberes positivos de éste (como los ha llamado la Corte
Europea de Derechos Humanos) por virtud del cual el pais, bajo las relaciones que
otorga la nacionalidad del ciudadano, esta en la plena obligacion de proteger los
derechos humanos, no obstante no se deja de lado, la limitante en cuanto a
permitir el pleno ejercicio de éstos. Por tanto, su actuar en el primer punto esta
intrinsecamente relacionado con garantizar el libre y pleno ejercicio de los

derechos fundamentales.

QUINTA. EIl derecho de defensa, como principio derecho universalmente
reconocido, involucra diversos principios rigen al proceso penal, como lo son la
presuncion de inocencia, el debido proceso, el acceso a la justicia entre otros,
cuyo fin es hacer frente al aparato juridico del Estado que se acciona al infringir
una norma penal. Su relevancia, radica particularmente en la proteccién que los
Consulados brindan a los extranjeros en la tramitacion de un proceso de indole
penal, pues la asistencia consular se convierte en un complemento a la garantia

de defensa a fin de cumplir con la tutela del debido proceso y la igualdad procesal.
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SEXTA. La asistencia consular, regulada en el articulo 36 de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, en su vertiente mas amplia se relacionan
cuatro derechos individuales: i) el derecho a recibir informacion; ii) el derecho a la
notificacion, iii) el derecho a la libre comunicacion vy, iv) el derecho a la asistencia
consular en estricto sentido, cuya condicionante para su aplicacién es que el
extranjero se encuentre detenido sujeto a un procedimiento penal, pues como se
sabe esta materia constituye en si misma una vulneracion de derechos
fundamentales. Asi pues, trae aparejada una sancién para el Estado receptor en
caso de incumplimiento que lo convierte en responsable internacionalmente cuya
sancion recaera necesariamente en la nulidad de las actuaciones en el proceso y

en su lugar la reposicion de éste.

SEPTIMA. El marco juridico internacional que involucra la regulacién de la
prerrogativa establecida en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, esta constituido por los articulos 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, asi como 8 y 25 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, cuyo fin es brindar los
mecanismos necesarios al gobernado para hacer frente al poder coercitivo del
Estado en su esfera mas restrictiva de derechos individuales, por tanto el derecho
a la asistencia consular /latu sensu, se convierte en el complemento idoneo en los
casos en los que el individuo se encuentra en situacion de desventaja como lo
hace la condicion de extranjero que desconoce juridica y culturalmente el sistema
juridico al que se enfrentara. De ahi que, la legitimacion del Estado en su esfera
mas restrictiva de derecho individuales, consiste en reconocer por un lado los
derechos que le son inherentes al individuo y por el otro el deber de garantizar su
pleno ejercicio, maxime cuando el gobernado se encuentra en un situacion de
desventaja, por tanto el verdadero Estado de Derecho trae inmerso tanto un actuar
positivo como negativo del Estado. Lo anterior tiene relevancia en cuanto a la
concepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho

Humanitario en general, en tanto que la comunidad internacional ha reconocido al
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individuo como sujeto del derecho internacional cuyos derechos y obligaciones

son reconocidos en la legislacion supranacional.

OCTAVA. La situacién actual mexicana, tanto en la vida politica,
econdmica, social y juridica propicido que el pais tuviera una decadencia en sus
instituciones y provoco la desconfianza del gobernado para con sus funciones y
dirigentes; de esta manera, no solo la crisis por la que atravesaba México se
reflej6 en movimientos sociales minimos, sino en la deficiencia legislativa que
estaba rebasada por la sociedad, ademas de acciones que notoriamente las
autoridades cometidas violando principios y derechos individuales. Ello se tomé en
consideracion para conocer la forma en la que el pais hacia frente a la proteccion
de los derechos de los extranjeros detenidos, aunado a ello la expansion de los
movimientos migratorios propiciados por los avances tecnolégicos y econdmicos
repercutieron en el alza de detenciones de extranjeros. No obstante, las
autoridades penales no fueron concientes en las constantes violaciones que se
producian por el desconocimiento de la ley; siendo factores propicios que exigian

un cambio estructural en el sistema.

NOVENA. En el ambito de aplicacion nacional, el marco normativo que
regula el derecho de asistencia consular ha sigo deficiente en cuanto a la
interpretacion y aplicacion del articulo 36 consagrado en el ordenamiento
internacional, tendiendo presente las deficiencias en las cuales se expreso este
derecho en el articulo 128, fraccion IV del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales. No obstante, en los ultimos afios, se han incorporado al sistema de
justicia penal reformas y leyes que dan cabida a la proteccion y defensa de los
derechos humanos, de ahi se toma en cuenta la reforma constitucional al sistema
de seguridad y justicia del 2008, asi como la reforma constitucional en materia de
derechos humanos del 2011, asimismo, la creacién y expedicion del Cdédigo
Nacional de Procedimientos Penales en 2014, lo que constituye un gran avance

en la consolidacion de los derechos individuales, dando cabida a un marco

262



normativo nacional aplicable en materia de asistencia consular dentro del proceso

penal.

DECIMA. Los textos legislativos nacionales que hasta entonces han regido
el derecho a la asistencia consular, son por demas contradictorios y deficientes,
pese a que los decretos y acuerdos emitidos con posterioridad intentaron
subsanar dichas disposiciones, como se establece en el articulo 128, fraccion IV
del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, que aun constituye derecho
vigente, sin embargo dada la inoperatividad que tiene proponer una modificacion a
ésta legislacién y la incapacidad del Congreso de la Unién en reformarlo, su
contexto sirve para revisar estrictamente las disposiciones que sustituiran su
contenido, sobre todo en los aspectos que involucren posible vulneracion y formas

de proteccion de los derechos humanos, como el caso de la asistencia consular.

DECIMA PRIMERA. En tanto, para hablar de una propuesta de reforma se
revisd el contenido del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, como el
codigo procedimental unico que regira en toda la republica, cuyos matices de
introspeccion sirvieron de avances significativos en el procedimiento penal
mexicano a la luz de reformas de gran envergadura que intentan subsanar y hacer
eficiente el sistema de justicia. Al respecto, no puede pasarse por alto que el
articulo 151 del cddigo unico adjetivo regula expresamente el derecho a la
asistencia consular, tratando de ser lo mas acertado posible en la interpretacién
que se ha dado del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares; sin embargo, aun hay consideraciones que tuvieron que ser revisadas
con lupa y que fundamentan la reforma que se propone, en tanto no pueden
dejarse consideraciones confusas en cuanto a su aplicacion, pues el contexto de
las palabras como: deber4, el juez de control y la restriccidon del Ministerio Publico
a informar al Consulado por si mismo, sino a peticién de informacién no consagran
en si mismo el derecho a la asistencia consular /atu sensu. Toda vez, si bien la
disposicion internacional deja este derecho con arreglo a las leyes del Estado

receptor, también lo es que el ordenamiento internacional tiene principios
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irrefutables por las normas nacionales, como los conceptos sin dilacion

particularmente.

DECIMA SEGUNDA. En este tenor, las implicaciones que repercuten en la
propuesta de reforma a desarrollar, necesariamente deben considerar a la
asistencia consular como una prerrogativa inherente al ser humano que consiste
en otorgar al Estado deberes de proteccion y defensa de los derechos de su
connacional cuando éstos se encuentran vulnerados por otro Estado y que
ademas no corresponde a su soberania sino a la del Estado receptor, partiendo de
diversos principios que otorga el derecho internacional para trasmitir hacer valer
los derechos de sus gobernados cuando el Estado receptor los ha vulnerado, la
cual consiste en brindar ayuda humanitaria y proteccion, asi como asesoria

juridica, y en su caso, acudir a las autoridades locales para su restitucion.
Por tanto, las conclusiones que aqui se enumeran de forma enunciativa

mas no limitativa, ofrecen al lector formular sus propios criterios en cuanto a las

consideraciones descritas.
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PROPUESTA

“Locura es hacer la misma cosa una y otra
vez esperando  obtener  diferentes

resultados.”

Albert Einstein

La propuesta que ha dado origen a la presente investigacion busca ser actual,
novedosa, creativa, posible y propositiva cuyo sentido es contribuir al derecho
vigente en México. En este sentido, el derecho a la asistencia consular en el
marco del debido proceso penal ha sido un tema poco estudiado en el contexto
penal mexicano, que pese a los esfuerzos que ha hecho la Suprema Corte de
Justicia en observancia, interpretacion y aplicacion del contenido del articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, siendo éste un tema
complejo que no sélo involucra cuestiones meramente juridicas, sino sociales y

culturales.

La legislacion nacional, aun y cuando ha tenido grandes avances en la
incorporacion de los derechos individuales y sobre todo en la adopcién de un
sistema de justicia penal de corte adversarial y oral, no ha sido suficiente para
acabar con las lagunas y practicas que se observan dia a dia en el tratamiento de
un extranjero sujeto a un proceso penal. A fin de combatir estas deficiencias en el
sistema es de mi interés y en palabras pretenciosas, de interés de la sociedad,
contribuir a la proteccion y defensa de los derechos individuales, particularmente
del derecho a la asistencia consular con lo cual se garantiza y se legitima el actuar

de las autoridades conforme los principios del debido proceso y acceso a la
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justicia, estableciendo limites que combatan a la impunidad, que tanto aqueja a la

sociedad mexicana.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en conjunto con
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, son derecho vigente en México y las normas procesales deben
adecuarse a estos instrumentos juridicos internacionales vigentes. Si bien algunos
aspectos de la asistencia consular han sido incorporados, existen otros temas
relacionados que no fueron abordados adecuadamente o han sido dejados de
lado, por lo cual debe prestarse especial atencion en su contenido. Aunado a ello,
el control de convencionalidad tomo fuerza en la legislacion nacional el cual debe

ser respetado en funcion de los compromisos adquiridos internacionalmente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de acuerdo a las resoluciones
que ha emitido al respecto, formulé de alguna u otra forma, un protocolo de
actuacion para las autoridades nacionales destinado a la interpretacion vy
aplicaciéon del articulo 36 de la Convencion de Viena Sobre Relaciones
Consulares, cuyo significado debe estar inserto en el Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales el cual deberia refrescar su contenido, para lograr

coherencia y consistencia en el derecho.

El proyecto de reforma que se pretende, sirve de sustento para
fundamentar el derecho a la asistencia consular en el marco de debido proceso
penal a los extranjeros que se sujetan a la jurisdiccion mexicana y que se ven
involucrados como inculpados por la posible comision de un ilicito dentro de
territorio mexicano; de esta forma, habra que partir de diversos planteamientos
que se encargan de la interpretacidon y la aplicacidn del contenido del articulo 36
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
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Asi pues, la propuesta se centra en lo establecido en el articulo 151 con
relacion a los articulos 113, fraccion XVIII y 152 del Codigo Nacional de

Procedimientos Penales que ya es derecho vigente en México.

En tanto, conforme las facultades establecidas en el articulo 73, fraccion
XXI, inciso c) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Congreso de la Unidn tendra facultad para expedir (y en su caso reformar) la ley
procedimental unica penal, por ello es dable considerar del proyecto reformador lo
siguiente: i) las lineas centrales que debe abordar el Codigo procedimental unico;
ii) el analisis de los articulos que contemplan la asistencia consular y finalmente,

iii) la propuesta que enfatice o subsane las deficiencias.

i) Lineas centrales que debe abordar el Coédigo Nacional de

Procedimientos Penales en relacion con la asistencia consular

Ante todo se pretende que dentro de la legislacibn secundaria se regule el
contenido esencial del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, pues si bien ha sido incorporado dentro del catalogo de derechos
humanos conforme el articulo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, también lo es que en el contexto actual nacional y con base en
los criterios adoptados sobre el sistema de justicia penal en transicion, surge la
necesidad de dotar de contenido a la interpretacion y aplicacion que se requieren

bajo la éptica procesal penal mexicana.

Asimismo, la adopcidén de mecanismos tendentes a asegurar al extranjero el
pleno ejercicio de los derechos minimos consagrados en la Constitucion y de toda
la gama de principios que se consideren en un sistema de justicia penal, como
son: por excelencia la garantia de defensa como complemento de ésta al brindar
el acercamiento cultural; de acceso a la justicia, debido proceso y seguridad

juridica; se deben tomar en cuenta que para efecto de una reforma estructural que
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contemple las prerrogativas enunciadas, ademas que son cuatro los derechos que

consagra el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, a

saber:
a) Derecho a la informacion sobre asistencia consular
b) Derecho a la notificacion consular
c) Derecho ala comunicacion consular
d) Derecho a la asistencia consular

Es asi que, el texto que se propone implica de alguna manera ofrecer la
facilidad de comprender y optimizar el maximo funcionamiento de las autoridades
encargadas de su aplicacion, haciendo constar las que son de competencia del
Estado receptor, pues es en la legislacion donde se encuentra su actuar y su

deber de permision sobre la facultad del Estado enviante.

Por tanto, resulta entonces desarrollar, no s6lo el contenido de este derecho,
sino ademas hacer legitimas las funciones de los 6rganos del Estado a fin de que
quede debidamente reconocido y legitimado su actuar, ya sea de dejar de hacer o
de hacer; es asi que se pueden apreciar los puntos a desarrollar en la legislacion
correspondiente para cada una de las autoridades que intervienen en el proceso

penal, las cuales se enuncian a continuacion:

a) Es obligacién de los elementos de la policia encargados de la detencion,
cuando ésta se lleve a cabo por flagrancia o caso urgente, notificar al extranjero
de los derechos que le asisten en la Constitucién y ademas, del derecho a notificar
a su representacion consular sobre su detencion a fin de que se le facilite la libre

comunicacion con el fin de recibir asistencia consular.

b) Dicho conocimiento previo, debera ser notificado mediante el parte
informativo del elemento de la policia aprehensora, sin embargo, el Ministerio

Publico esta obligado a que, inmediatamente de la detencién, verifique si ha sido
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notificado de los derechos que le asisten y en su caso, solicitar la intervencion de
un traductor para que sea mas facil la comprensién; todo debera quedar asentado

en el expediente.

c) En caso de que el extranjero manifieste su consentimiento para notificar
a su Consulado sobre su detencion, el Ministerio Publico esta en la obligacion de
notificar a la representacion consular correspondiente, a quien le brindara las

facilidades necesarias para comunicarse libremente con el extranjero detenido.

d) Una vez puesto a disposicion del Juez, éste verificara que los anteriores
derechos estén debidamente realizados, verificando la documentacion que
sustenta tanto la notificacion verbal como escrita asi como su consentimiento; y
ademas, que haya constancia del acuse de recibo de la oficina consular y de ser el
caso, certificar la entrada o la llamada telefénica de un funcionario consular para

brindar la asistencia consular.

No obstante, esto no es necesariamente obligatorio, pues se parte de la
idea que dicha prerrogativa corresponde a la autoridad de Estado enviante,
aunque se considera que sirve de sustento para que el extranjero no se quede en
estado de indefensioén, pues de lo contrario, la autoridad judicial podra volver a

notificar al Consulado de su detencidn.

e) También se tienen situaciones de extranjeros que son detenidos en
cumplimiento de un orden de aprehensién, bajo este caso, el policia aprehensor
notificara el derecho que le asiste a recibir asistencia consular y sera el Juez el
encargado de notificar por escrito y verificar si efectivamente no fueron vulneradas
ningunas garantias constitucionales, con el fin de informar a la autoridad consular
de ser el caso que éste manifiesta su consentimiento ante el Juez, que su nacional
se encuentra no tiene ninguna huella tanto fisica como psicolégica de tortura u

alguna otra agresion.
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En caso de la existencia de una averiguacion previa sin detenido y del que
se supone no fue vulnerada su derecho de audiencia, el Ministerio Publico al
recabar su declaracién le tuvo que haber informado que en caso de detencion,
tiene derecho a comunicarse con su representacion consular, para que se le

brinde asistencia consular.

f) Tanto las autoridades judiciales como las administrativas, no deben
vulnerar el ejercicio de éste derecho, entendiendo que dicho derecho corresponde
a prerrogativas generales, es asi el Director del Reclusorio esta obligado también

a brindar libremente la comunicacion que tenga con un funcionario consular.

ii) Analisis de los articulos que contemplan el derecho a la asistencia

consular

El articulo 151 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, inserto en el titulo
VI denominado “Medidas de proteccion durante la investigacién en el cual se
establecen los deberes de garantizar los derechos fundamentales del inculpado,

establece:

“Articulo 151. Asistencia consular

En el caso de que el detenido sea extranjero, se le hard saber sin demora y se le
garantizara su derecho a recibir asistencia consular, por lo que se le permitira
comunicarse a las embajadas o consulados de los paises respecto de los que sea
nacional; el Juez de control debera notificar a las propias embajadas o consulados la
detencién de dicha persona, registrando constancia de ello.

El Ministerio Publico y la Policia deberan informar a quien lo solicite, previa
identificacion, si un extranjero esta detenido y, en su caso, la autoridad a cuya

disposicion se encuentre y el motivo.”

El articulo 151 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales es muy
relevante en la medida en la que ha buscado armonizar este derecho con lo

establecido en el ordenamiento internacional, de esta manera la asistencia
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consular constituye uno de los ejes centrales para gozar de un juicio justo. En este
sentido, resulta correcto que el primer paso de la autoridad mexicana es hacerle
saber “sin demora” al detenido extranjero su derecho a recibir asistencia

consular.

Sin embargo, es menester extraer de éste articulo la ultima parte del primer
parrafo que sefala: “el Juez de control debera notificar a las propias embajadas o
consulados la detencion de dicha persona, registrando constancia de ello”, dado
que el Juez de Control en caso de una detencion no es la primer autoridad que
tiene contacto con el inculpado, ni mucho menos es deber de la autoridad de
informar al Consulado, ya que ésta queda a solicitud del interesado, sino
unicamente el Juez de control debera verificar que ha sido garantizado éste
derecho y en caso de no ser asi, procedera a subsanar la deficiencia, atendiendo

a lo que establece el articulo 307 del mismo ordenamiento adjetivo:

“Articulo 307. Audiencia inicial

En la audiencia inicial se informardan al imputado sus derechos constitucionales

y legales, si no se le hubiese informado de los mismos con anterioridad, se

realizara el control de legalidad de la detencién si correspondiere, se formulara la
imputacién, se dara la oportunidad de declarar al imputado, se resolvera sobre las
solicitudes de vinculacion a proceso y medidas cautelares y se definira el plazo para

el cierre de la investigacion.

.1

El articulo 113, fracciéon XVIII reafirma la primera parte del articulo 151, y

correctamente lo incluye como un derecho de toda persona inculpada, al sefialar:

“Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra los siguientes derechos:

[...]

XVIIl. A que se informe a la embajada o consulado que corresponda cuando sea
detenido, y se le proporcione asistencia migratoria cuando tenga nacionalidad

extranjera, y [...].”
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En este caso, la asistencia consular es central para garantizar el derecho de
defensa del inculpado extranjero. No obstante el tema se vuelve mas complejo
debido a que debe mediar el consentimiento expreso del imputado, pues de ello
depende si desea contar con el conocimiento “cultural” que en su caso su defensor
debe contar y que solo se lo puede dar su representacién consular para entender
el proceso penal que enfrenta, por tanto la asistencia consular se vuelve un

complemento del derecho de defensa.

Otra cuestion a desarrollar, es lo establecido en el articulo 152, fraccion |

del mismo ordenamiento que sefala:

“Articulo 152. Derechos que asisten al detenido

Las autoridades que ejecuten una detencién por flagrancia o caso urgente deberan
asegurarse de que la persona tenga pleno y claro conocimiento del ejercicio de los
derechos citados a continuacion, en cualquier etapa del periodo de custodia:

I. El derecho a informar a alguien de su detencién;

[.]7

Respecto de éste articulo, es necesario particularizar la detencién de un
extranjero, pues si bien todo detenido tiene derecho de informar a alguien sobre su
detencion, también lo es que este numeral consagra las acciones precisas que
deben tomarse en cuenta una vez llevada a cabo la detencion, por tanto, en su
caso no solo basta que tenga derecho de informar a alguien su detencién sino que

tenga el pleno conocimiento de poder contactar con su representacion consular.

iii) Propuesta que enfatice o subsane las deficiencias
Con base en el analisis anterior, se propone hacer las modificaciones a los

articulos 151, 113, fraccion IV y 152 del Cddigo Nacional de Procedimientos

Penales, conforme el cuadro siguiente:
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Articulo vigente
Articulo 151. Asistencia consular
En el caso de que el detenido sea
extranjero, se le hara saber sin demora
y se le garantizara su derecho a recibir
asistencia consular, por lo que se le
permitira comunicarse a las embajadas
0 consulados de los paises respecto de
los que sea nacional; el Juez de control
notificar a las

debera propias

embajadas o consulados la detencidn

de dicha persona, registrando
constancia de ello.
El Ministerio Publico y la Policia

deberan informar a quien lo solicite,
previa identificacion, si un extranjero

estd detenido y, en su caso, la

autoridad a cuya disposicion se
encuentre y el motivo.
Con relacién al articulo 113,

Articulo propuesto
Articulo 151. Asistencia consular
En el caso de que el detenido sea
extranjero, se le hara saber sin demora
y se le garantizara su derecho a recibir
asistencia consular, por lo que se le
permitira comunicarse a las embajadas
0 consulados de los paises respecto de
los que sea nacional; en caso de que
manifestado

haya su

consentimiento, sera la primera
autoridad que tiene contacto con él
la encargada de notificar a las propias
embajadas o consulados la detencion
de dicha

constancia de ello.

persona, registrando

El juez de control debera constatar
que se haya informado y garantizado
el derecho de recibir asistencia
consular, previo el consentimiento
el detenido,

que manifieste

registrando constancia de ello.

[..]

fraccion IV del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales, se propone el texto siguiente:

Articulo vigente
Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra los siguientes

Articulo propuesto
Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra los siguientes
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derechos:

[...]

XVIIIl. A que se informe a la embajada o
consulado que corresponda cuando sea
detenido, y se le proporcione asistencia
migratoria cuando tenga nacionalidad

extranjera, y

Respecto del articulo 152, fraccién

Articulo vigente

Articulo 152. Derechos que asisten al
detenido

Las autoridades que ejecuten una
detencidn por flagrancia o caso urgente
deberan asegurarse de que la persona
tenga pleno y claro conocimiento del
ejercicio de los derechos citados a
continuacion, en cualquier etapa del
periodo de custodia:

I. El derecho a informar a alguien de su

detencion; [...]

derechos:

[..]

XVIIl. Si es extranjero, a que se le
informe, desde el momento de su
detencioén, el derecho de contactar y
recibir asistencia consular y en caso
de

comunicarse libremente con ella a

solicitarlo, se le permitira
fin de recibir y facilitar el ejercicio de
la asistencia consular y se le

proporcione asistencia migratoria, y

|, se propone la adicion siguiente:

Articulo propuesto

Articulo 152. Derechos que asisten al
detenido

Las autoridades que ejecuten una
detencion por flagrancia o caso urgente
deberan asegurarse de que la persona
tenga pleno y claro conocimiento del
ejercicio de los derechos citados a
continuacion, en cualquier etapa del
periodo de custodia:

I. El derecho a informar a alguien de su
detencién; ademds, en caso de que
el derecho de

sea extranjero,

informar a su representacion

consular, si asi lo desea; |...]
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