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DEBIDO PROCESO LEGAL Y EXPULSION DE PERSONAS EXTRANJERAS

1. INTRODUCCION

El articulo 33 de la Constituciéon mexicana ha sido durante décadas tragicamente célebre. A lo
largo del siglo XX y hasta que fue reformado mediante un decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de junio de 2011 dicho articulo se referia a tres distintas cuestiones: a) definir
a las personas que tienen la calidad de extranjeros; b) contener la facultad del Presidente de la
Republica para expulsarlos del pais; y ¢) prohibir que se inmiscuyeran en asuntos politicos.

Su texto actual es el siguiente:

Son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas en el articulo 30 constitucional y
gozaran de los derechos humanos y garantias que reconoce esta Constitucion.

El Ejecutivo de la Union, previa audiencia, podra expulsar del territorio nacional a personas extranjeras
con fundamento en la ley, la cual regulara el procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que
dure la detencion.

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

La primera frase del articulo no da lugar a mayores dudas: utiliza un criterio de exclusion
para determinar quiénes son extranjeros y remite al articulo 30 para definirlo (por exclusion, re-
pito). Recordemos que el articulo 30 contempla dos formas para adquirir la nacionalidad mexi-
cana: la directa o por nacimiento y la indirecta o por naturalizaciéon (también llamada derivada).
Fuera de los supuestos de ese articulo estamos ante una persona extranjera.

La parte del articulo 33 que ha durante anos habia dado lugar a intensos debates (y que
habia hecho de ese articulo uno de los mas conocidos del texto constitucional) es la que establecia
que el Presidente de la Republica podia hacer abandonar el territorio nacional a todo extranjero
cuya permanencia juzgase inconveniente. Pero ademas esta facultad podia ejercerse de forma
“Inmediata” y “sin necesidad de juicio previo”. Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales
Sanchez no dudan en calificar (y tienen toda la razon) a esa facultad —por fortuna ya acotada
desde el ano 2011 como “desbordante, que entra en pugna, de manera frontal y notoria, con el
principio de legalidad y la garantia de audiencia”.!

Aunque el sesgo arbitrario y discriminatorio que tenia ese precepto salta a la vista con su
simple lectura, quiza convenga ofrecer algunos elementos de orden historico para comprender
(no justificar) por qué estuve presente durante décadas en nuestro texto constitucional y de qué
manera violaba varios compromisos internacionales firmados por el Estado mexicano en materia
de derechos humanos.

II. EVOLUCION HISTORICA

Para empezar hay que decir que la razén por la que este precepto estuvo en el texto cons-
titucional es de orden claramente historico. Desde los primeros afios posteriores a la Independen-
cia, hubo preocupacion en el territorio nacional por la posicion todavia prevaleciente que tenian

I Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011),
México, Porraa, 2011, p. 160.
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los nacionales espanoles en cuestiones gubernativas y econémicas, por lo que se intento legitimar
una via juridica con el objeto de expulsarlos del pais.

Asi por ejemplo, en los “Elementos constitucionales” de Ignacio Lopez Rayon se disponia
que solamente los extranjeros que favorecieran la libertad de independencia serian recibidos “ba-
jo la proteccion de las leyes”. En otro contexto historico, marcado también por la aguda crisis
nacional que desemboca en la anexién por los Estados Unidos de una parte importante del terri-
torio nacional, se recrudece la idea de facultar al gobierno para que pueda expulsar a los extran-
jeros.

Por esa razon las Bases Organicas de la Republica Mexicana ya facultaban al Presidente
de la Republica para “Espeler de la Reptblica a los estrangeros no naturalizados, perniciosos &
ella” (sic), de acuerdo con su articulo 87 fraccion XXIV; esta regulacion, afirma Manuel Becerra,
derivaba en lo fundamental de la complicada relacion entonces existente entre México y los Es-
tados Unidos, sobre todo a la luz de los “animos expansionistas” del vecino del norte.?

A fin de cuentas, regulaciones como la de las Bases Organicas desembocarian en precep-
tos como el articulo 33 de la Constitucion Federal de 1857, cuyo contenido ya se parece mucho
al del texto que tuvo el articulo 33 de la Constitucion de 1917, hasta antes de la reforma de junio
de 2011. La diferencia principal quiza sea que el articulo 33 de la Constitucién de 1857 se refiere
a la facultad no del Presidente sino del “gobierno” y que tal facultad consiste en “expeler al ex-
tranjero pernicioso”.3

Con esos antecedentes llegamos hasta el proyecto de reformas a la Constitucion de 1857
que presenta Venustiano Carranza ante el Congreso Constituyente de 1916-1917.*% En ese pro-
yecto el Jefe del Ejército Constitucionalista recoge la esencia del articulo 33 de la Constitucion de
1857, pero agrega algunas modificaciones importantes.

Para empezar, la facultad de expulsar a los extranjeros ya no reside en “el gobierno”, sino
en el Presidente. Ademas, tal facultad permite al Presidente no solamente hacer abandonar el
territorio nacional a los extranjeros, sino que tal expulsion serd “inmediata” y “sin necesidad de
juicio previo”.

Finalmente, el proyecto establecia que “Las determinaciones que el Ejecutivo dictare en
uso de esta facultad, no tendran recurso alguno”. Esta tltima y arbitraria prevencion estaba des-
tinada a evitar la interposicion de juicios de amparo en contra del ejercicio de la facultad presi-
dencial.

En el transcurso de los debates en el Congreso Constituyente de Querétaro se intentd
adicionar el proyecto de Carranza para que la facultad de expulsion del territorio nacional que

2 Un completo andlisis sobre el tema puede verse en Becerra Ramirez, Manuel, “El articulo 33 constitucional en
el siglo XXI”, Estudios en homenaje a don [forge Ferndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica (David Cienfuegos y Miguel
A. Lépez Olvera, coordinadores), México, IIJ-UNAM, 2005, pp. 60 vy ss.

3 Actualmente la Gnica referencia a “extranjeros perniciosos” que subsiste en el texto constitucional es la que figu-
ra en la parte final del articulo 11. Sobra decir que este tipo de expresiones son completamente inadecuadas para un
texto constitucional que se quiere moderno. No solamente por su marcada xenofobia, sino sobre todo por el poten-
cial de arbitrariedad que encierran, toda vez que al contener términos vagos y ambiguos se posibilita cualquier tipo
de aplicacién a supuestos completamente indeterminados. Se trata de cuestiones que deberian desaparecer sin mas
del texto constitucional.

+ Cuyo texto se puede consultar en Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México. 1808-1989, 15" edicion,
México, Porrta, 1989, pp. 764 vy ss.
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tenia el Presidente no se limitara los extranjeros, sino que pudiera abarcar a clases tan disimbolas
de personas como “los que se dediquen a oficios inmorales (tesoreros, jugadores, negociantes en
trata de blancas, enganchadores, etcétera)”, “los vagos, ebrios consuetudinarios e incapacitados
fisicamente para el trabajo”, “los que representen capitales clandestinos del clero”, “los ministros
de cultos religiosos” y “los estafadores, timadores o caballeros de industria”.”> Por fortuna un tex-
to de esta especie no fue aprobado. Quedé aprobado el texto del articulo 33 que estuvo vigente
hasta la reforma de 2011.

Este brevisimo recorrido historico nos demuestra que la facultad del poder ejecutivo para
expulsar a los extranjeros quiza tuvo, en el pasado, una justificacion historica.

III. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el derecho constitucional comparado existen atribuciones parecidas a las que contiene
el articulo 33, con la salvedad de que se suelen precisar con mayor fortuna las causas por las que
se puede expulsar a un extranjero. Entre dichas causas pueden mencionarse la de poner en peli-
gro la seguridad y el orden del Estado en cuestion, la de ofender al Estado, la de amenazarlo, la
de cometer delitos dentro o fuera de su territorio, la de residir sin autorizacion, etcétera.b

Esta enumeracion, aunque no pierde algunos rasgos de vaguedad y ambigiiedad (“ofen-
sas”, “amenazas”), constituye sin duda un marco constitucional que disminuye las posibles apli-
caciones arbitrarias de la medida de expulsion por parte del poder ejecutivo.

El objetivo en este punto deberia ser, como lo sefiala Manuel Becerra, alcanzar la mayor
claridad en la determinacion de las causas de expulsion, teniendo en cuenta que no es lo mismo
la expulsiéon que la deportacion y la extradicion. Cada una de esas facultades del Estado deben
aplicarse en distintos supuestos. Por ejemplo, mientras que jamas se podria “expulsar” o “depor-
tar” a un mexicano, si se le podria extraditar.’

En el derecho internacional de los derechos humanos encontramos diversas disposiciones
que regulan la estancia de extranjeros en los Estados parte. Este es el caso de los articulos 12y 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El primero de tales preceptos dispone
que:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente
por ¢l y a escoger libremente en ¢l su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso el propio.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen
previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
presente Pacto.

5 Becerra Ramirez, Manuel, “El articulo 33 constitucional en el siglo XXI”, cit., p. 65.

6 Becerra Ramirez, Manuel, “El articulo 33 constitucional en el siglo XXI”, cit., p. 69.

7 Manuel Becerra nos indica que “la expulsion debe proceder en el caso de poner en peligro la seguridad y el or-
den del Estado, pero no en el caso de la residencia en el pais sin autorizacién, en donde generalmente procede la
deportacion”, obra citada, p. 69.
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Este articulo ha sido objeto de analisis en una importante Observacion General del Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se precisan y detallan algunos de los extremos
que pueden desprenderse del texto que se ha transcrito.? Vale la pena detenernos en algunos de
sus aspectos mas destacados.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicion de legalidad de la estancia de una
persona en el territorio nacional es un tema que los Estados pueden y deben regular en su dere-
cho interno, respetando siempre las obligaciones internacionales que tienen suscritas (asi por
ejemplo, los Estados deben respetar, en la definicion que hagan dentro de su derecho interno, el
principio de no discriminacién por razéon de sexo o por razon de raza). Pero dicha regulacién
puede afectar solamente a los extranjeros, pues a los nacionales de un Estado no se les puede
considerar como “ilegales” dentro de su propio territorio.

La situacion de “ilegalidad” de un extranjero puede ser convalidada vy, st asi sucede, ya no
podra considerarse irregular su estancia por haber sido originalmente ilegal, ya que, en palabras
del Comité, “se debe considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a un Estado,
pero cuya condicion se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio a los
fines del articulo 12 (del Pacto)” (parrafo 4).

Cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre nacionales y extranjeros para
efecto de los derechos contenidos en el articulo 12 debe ser cuidadosamente circunstanciado, y
los Estados, en los informes que rindan ante el Comité, deben justificar esas diferencias de trato.
Podriamos decir que cualquier diferencia de trato es, en si misma, sospechosa, y que la carga de
la prueba para justificarla recae en el Estado que la aplica.

Por su parte, el articulo 13 del Pacto dispone que “El extranjero que se halle legalmente
en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto solo podra ser expulsado de ¢l en cum-
plimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de
seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo
asistan en contra de la expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad compe-
tente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competen-
te, y hacerse representar con tal fin ante ellas.”

Aunque México, al momento de suscribir el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos interpuso una reserva respecto del articulo 13, al parecer habria elementos para consi-
derar que tal reserva no puede ser valida, ya que va en contra precisamente del objeto y fin del
tratado internacional.?

Otra reserva destinada a proteger la arbitraria utilizacion del articulo 33 constitucional
fue interpuesta por el gobierno de México al reconocer la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. También esta reserva se puede juzgar como nula, puesto
que el momento elegido por México para interponerla no fue el correcto. Lo adecuado hubiera

8 Se trata de la Observaciéon General nimero 27, aprobada en el 67° periodo de sesiones del Comité en 1999,
consultable en CGarbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compiladores), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Textos bdsicos, México, Porraa, CNDH, 2003, tomo I, pp. 462-468.

9 Becerra, Manuel, obra citada, p. 73. Las declaraciones interpretativas y reservas presentadas por el Gobierno
mexicano al momento de suscribir este Pacto pueden consultarse en la publicacion del tratado en el Diario Oficial de
la Federacion del 20 de mayo de 1981, disponible en la siguiente pagina: http://www.ordenjuridico.gob.

mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D47.pdf.
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sido, en su caso, formular la reserva cuando se suscribe la Convencién Americana de Derechos
Humanos, no cuando se reconoce la competencia de la Corte.!?

En el pasado reciente, la facultad de hacer abandonar el territorio nacional se ha utiliza-
do (con fundamento a veces en el articulo 33 constitucional y a veces en la legislacion en materia
migratoria y de poblacién) para expulsar a extranjeros que estaban realizando actividades de
organizacion, capacitacion y evangelizaciéon en regiones de la selva de Chiapas o en el Estado de
Oaxaca, haciendo gala con esas medidas del caracter todavia fuertemente arbitrario e intolerante
del Estado mexicano.

A 'luz de lo senialado es que se imponia como urgente e impostergable una reflexion acer-
ca de la necesidad de reformar el articulo 33, a fin de hacerlo acorde con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, en concreto con los instrumentos internacionales firmados y ratifi-
cados por el Estado mexicano.!! Esa reforma llegd, finalmente, mediante el citado decreto de
modificaciones constitucionales publicado en el Diarwo Oficial de la Federacion el 10 de junio de
2011.

IV. LA REFORMA DE 2011

El contenido de la reforma ya citada de junio de 2011 al articulo 33 es relativamente bre-
ve, ya que contiene leves modificaciones al primer parrafo de dicho precepto y la adiciéon de un
segundo parrafo; el que originalmente era parrafo segundo queda ahora como parrafo tercero,
sin que su contenido se haya alterado en modo alguno.

En las paginas que siguen examinaremos, en consecuencia de lo que acabamos de sefia-
lar, tres cuestiones: el tema de la titularidad de derechos y la distincion entre extranjeros y mexi-
canos (parrafo primero del articulo 33), el debido proceso legal en el tramite de expulsion de ex-
tranjeros (parrafo segundo) y la participacion politica limitada de los extranjeros (parrafo tercero).

1. Tuwtularidad de derechos

Respecto del primer parrafo, la reforma en cuestion precisa que son “personas” extranje-
ras las que no retinan las calidades del articulo 30 constitucional (el cual, como ya fue menciona-
do al inicio de este comentario, regula las vias de adquisicion de la nacionalidad mexicana, ya sea
por nacimiento o por naturalizacion).

Ademas, el primer parrafo del articulo 33 sefnala a partir de la reforma de 2011 que las
personas extranjeras gozaran de los derechos y garantias que “reconoce esta Constitucién”.

Garcia Ramirez y Morales Sanchez han sefialado una posible incongruencia en la refor-
ma de 2011,!2 toda vez que en el articulo 1 parrafo primero se establece que todas las personas
tienen los derechos que reconocen tanto la Constitucién como los tratados internacionales. Sin
embargo, pareceria (a la luz del contenido del articulo 33) que a los extranjeros solamente les

10 Becerra, Manuel, obra citada, p. 74.

I Una propuesta concreta de reforma se puede ver en Carbonell, Miguel, Igualdad y libertad. Propuestas de renovacion
constituctonal, México, CNDH, 2006, capitulo II.

12 La reforma constitucional sobre derechos humanos, cit., p. 164.
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resultaran aplicables los derechos previstos directamente por la Constitucion. (Qué sucede con
aquellos otros derechos que aparecen en los tratados internacionales? ;Son o no aplicables a los
extranjeros?

Me parece que la Constitucion debe ser leida de forma integral y que la interpretacién
mas amplia posible que esta ordenada por el nuevo parrafo segundo del articulo 1 constitucional
es aplicable al caso que nos ocupa. Esto significa que, de acuerdo con los articulos 1, parrafos
primero, segundo y quinto, y 133 de la Constitucion, los extranjeros disfrutan en México de to-
dos los derechos y de todas las garantias que tienen los nacionales. Cualquier diferenciacion que
se haga resulta en si misma sospechosa y debe ser estudiada con mucho detenimiento por las au-
toridades judiciales encargadas de la defensa constitucional.

Recordemos que, segtin lo ha manifestado la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, el principio de igualdad (incluyendo la igualdad entre nacionales y extranjeros, como regla
general), es una norma de ws cogens, no disponible por parte de los Estados miembros de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José).!3

2. Debido proceso legal y expulsion de extranjeros

Como ya hemos mencionado, hasta antes de la reforma del 11 de junio de 2011 el articu-
lo 33 consagraba una facultad amplisima, de caracter arbitrario en la medida que no estaba suje-
to a limite alguno, del Presidente de la Republica para expulsar a cualquier persona extranjera
cuya permanencia en el territorio nacional se estimase inconveniente.

A partir de la seialada reforma el segundo parrafo del articulo 33 de nuestra Carta Mag-
na establece que la facultad de expulsion de extranjeros se podra ejercer por parte del Presidente
respetando la “previa audiencia” del afectado. Pero ademas el mismo parrafo sefiala que la ex-
pulsion se debe hacer “con fundamento en la ley”, la cual ademas tendra que regular el proce-
dimiento administrativo que debe seguirse, asi como el lugar y el tiempo que podra durar (en su
caso) la detencion del extranjero que se quiere expulsar.

Recordemos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el de-
bido proceso legal se refiere al “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 afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u
omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o juris-
diccional, debe respetar el debido proceso legal”.1*

De acuerdo a lo senalado, podemos afirmar que a partir de la citada reforma al articulo
33 constitucional se establece a favor de los extranjeros el derecho de audiencia previa y el some-
timiento al principio de legalidad en sentido amplio de la facultad del Presidente. Vamos a ver
qué significan tales derechos y qué alcance les ha dado la jurisprudencia.

13 Ver, por ejemplo, la Opinién Consultiva 18/03, emitida precisamente a peticiéon del gobierno de México, rela-
tiva a la condicion juridica y derechos de las personas extranjeras que se encuentran en el territorio de un pais que no
es el suyo (parrafo 101).

14 Se trata de un criterio contenido en varios pronunciamientos de la Corte; por ejemplo en el “Caso Ivcher
Bronstein”, sentencia de 6 de febrero de 2001, parrafo 102 y en Opinién Consultiva 18/03, parrafo 123.
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A. Derecho de audiencia

En la Constituciéon mexicana hay distintas disposiciones que pueden ser identificadas co-
mo partes del concepto de “debido proceso legal” en sentido amplio. Pero quiza la mas relevante
para efectos de la adecuada comprension del mandato del articulo 33 constitucional, en el senti-
do de que el procedimiento de expulsion de extranjeros debe respetar el derecho de “audiencia”
del afectado, se encuentra en el articulo 14 parrafo segundo.

En efecto, el articulo 14 constitucional en su parrafo segundo dispone lo siguiente: “Nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las for-

malidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho”.

Es claro que dicho parrafo garantiza que toda persona sea escuchada antes de que se le
prive de cualquier bien juridico tutelado, como lo podria ser su permanencia en el pais. Hay que
tener presente que la jurisprudencia ha definido el acto privativo al oponerlo al concepto de acto
de molestia que esta previsto en el articulo 16 constitucional. El criterio jurisprudencial mas rele-
vante al respecto es el siguiente (las cursivas son agregadas):

ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION. El
articulo 14 constitucional establece, en su segundo parrafo, que nadie podra ser privado de la vida, de la liber-
tad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expe-
didas con anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16 de ese mismo Ordenamiento Supremo determina, en
su primer parrafo, que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedi-
miento. Por consiguiente, la Constitucion Federal distingue y regula de manera diferente los actos privativos
respecto de los actos de molestia, pues a los primeros, que son aquellos que producen como efecto la disminucion, menos-
cabo o supresion definitiva de un derecho del gobernado, los autoriza solamente a través del cumplimiento de determi-
nados requisitos precisados en el articulo 14, como son, la existencia de un juicio seguido ante un tribunal
previamente establecido, que cumpla con las formalidades esenciales del procedimiento y en el que se apli-
quen las leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado. En cambio, a los actos de molestia que, pese a
constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no producen los mismos efectos que los actos privati-
vos, pues solo restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determina-
dos bienes juridicos, los autoriza, segin lo dispuesto por el articulo 16, siempre y cuando preceda manda-
miento escrito girado por una autoridad con competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive la
causa legal del procedimiento. Ahora bien, para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un
acto de autoridad impugnado como privativo, es necesario precisar si verdaderamente lo es y, por ende, re-
quiere del cumplimiento de las formalidades establecidas por el primero de aquellos numerales, o si es un acto
de molestia y por ello es suficiente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exige. Para efec-
tuar esa distincion debe advertirse la_finalidad que con el acto se persigue, esto es, si la privacion de un bien material o inmate-
rial es la_finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su propra indole tiende sélo a una restriccion pro-
vistonal. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: IV,
Julio de 1996, Tesis: P./]. 40/96, pagina 5.

El criterio anterior nos indica que estaremos frente a un acto privativo siempre que una
actuacion de la autoridad produzca una disminucion, menoscabo o supresion definitiva de un
derecho del gobernado; si esa merma o menoscabo es solamente provisional entonces no estare-
mos ante un acto de este tipo y no se aplicaran los requisitos que establece el parrafo segundo del
articulo 14 constitucional.
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Como ya qued6 asentado en la transcripcion que hicimos, el mismo parrafo segundo del
articulo 14 constitucional exige que todo acto privativo sea dictado por tribunales previamente
establecidos, en un juicio en el que se observen las formalidades esenciales del procedimiento.

El concepto de “formalidades esenciales del procedimiento” es de caracter complejo e in-
volucra cuestiones muy diversas. Es una especie de resumen de lo que en otros paises se engloba
bajo la formula de “debido proceso legal”.

Sobre su contenido concreto, la jurisprudencia mexicana ha sostenido la siguiente tesis,
que es importante en la medida en que descompone los elementos que integran la “féormula
compleja” que contiene el concepto de “formalidades esenciales del procedimiento”:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. La garantia de audiencia es-
tablecida por el articulo 14 constitucional consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa pre-
viamente 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 notificacion 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 resolucion que dirima las cuestiones de-
batidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es
evitar la indefension del afectado. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Tomo: II, Diciembre de 1995, Tesis: P./]J. 47/95, pagina 133.

Como se desprende de esta tesis, las formalidades esenciales del procedimiento protegen
en México el llamado “derecho de audiencia”, que resulta del todo interesante para dilucidar el
contenido del articulo 33 constitucional a partir de la reforma de junio de 2011.

La primera formalidad esencial de todo procedimiento es que la parte afectada sea lla-
mada ante el 6rgano de autoridad a fin de que pueda defenderse correctamente; el ser llamado
no solamente comprende la posibilidad de que el particular sea “avisado” de que se pretende
ejecutar un acto privativo en su contra o de que existe un procedimiento que pudiera culminar
con la emision de un acto privativo, sino que —de forma mas amplia— exige poner a su disposicion
todos los elementos que le permitan tener una “noticia completa”, tanto de una demanda inter-
puesta en su contra (incluyendo los documentos anexos) como en su caso del acto privativo que
pretende realizar la autoridad.!®

Ademas de ser llamado, el particular debe de tener la oportunidad de ofrecer pruebas y
de que esas pruebas sean desahogadas.

En tercer lugar, el particular debe tener el derecho de ofrecer alegatos y de que esos ale-
gatos sean tomados en cuenta por la autoridad; los alegatos, nos indica Héctor Fix Zamudio, son
“la exposicion oral o escrita de los argumentos de las partes sobre el fundamento de sus respecti-
vas pretensiones una vez agotada la etapa probatoria y con anterioridad al dictado de la senten-
cia de fondo en las diversas instancias del proceso”.16

15 Ovalle Favela, José, Garantias constitucionales del proceso, 2* edicion, México, Oxford University Press, 2002, p.
117.
16 “Alegatos™, Enciclopedia furidica Mexicana, 2* edicion, México, UNAM, Porraa, 2004, tomo I, p. 215.
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En cuarto lugar, el derecho de audiencia comprende la obligacion del 6rgano publico de
dictar una resolucion en la que dirima las cuestiones planteadas por las partes.

La jurisprudencia sobre el derecho de audiencia es muy abundante. Los diversos criterios
jurisprudenciales han ido construyendo y dandole contenido a ese derecho, que en buena medida
esta indeterminado en el texto constitucional, tanto en el articulo 14 como en el 33. Entre las
tesis mas interesantes se encuentran las siguientes:

AUDIENCIA, GARANTIA DE. De entre las diversas garantias de seguridad juridica que contiene el segun-
do parrafo del articulo 14 constitucional destaca, por su primordial importancia, la de audiencia previa. Este
mandamiento superior, cuya esencia se traduce en una garantia de seguridad juridica para los gobernados,
impone la ineludible obligacién a cargo de las autoridades para que, de manera previa al dictado de un acto
de privacion, cumplan con una serie de formalidades esenciales, necesarias para oir en defensa de los afecta-
dos. Dichas formalidades y su observancia, a las que se unen, ademas, las relativas a la garantia de legalidad
contenida en el texto del primer parrafo del articulo 16 constitucional, se constituyen como elementos funda-
mentales utiles para demostrar a los afectados por un acto de autoridad, que la resoluciéon que los agravia no
se dicta de un modo arbitrario y anarquico sino, por el contrario, en estricta observancia del marco juridico
que la rige. Asi, con arreglo en tales imperativos, todo procedimiento o juicio ha de estar supeditado a que en
su desarrollo se observen, ineludiblemente, distintas etapas que configuran la garantia formal de audiencia en
favor de los gobernados, a saber, que el afectado tenga conocimiento de la iniciacién del procedimiento, asi
como de la cuestion que habra de ser objeto de debate y de las consecuencias que se produciran con el resul-
tado de dicho tramite, que se le otorgue la posibilidad de presentar sus defensas a través de la organizaciéon de
un sistema de comprobacion tal, que quien sostenga una cosa la demuestre, y quien estime lo contrario cuente
a su vez con el derecho de demostrar sus afirmaciones; que cuando se agote dicha etapa probatoria se dé
oportunidad de formular las alegaciones correspondientes y, finalmente, que el procedimiento iniciado con-
cluya con una resolucién que decida sobre las cuestiones debatidas, fijando con claridad el tiempo y forma de
ser cumplidas. Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: VII, Enero de 1991, pagina 153.

GARANTIA DE AUDIENCIA. SE INTEGRA NO SOLO CON LA ADMISION DE PRUEBAS SINO
TAMBIEN CON SU ESTUDIO Y VALORACION. La garantia de audiencia a que se refiere el texto del
articulo 14 constitucional se integra, no s6lo admitiendo pruebas de las partes sino, ademas, expresando las
razones concretas por las cuales, en su caso, dichas probanzas resultan ineficaces a juicio de la responsable.
Por ello, si la resoluciéon que puso fin a un procedimiento fue totalmente omisa en hacer referencia alguna a
las pruebas aportadas por la hoy quejosa, es claro que se ha cometido una violacién al precepto constitucional
invocado, lo que da motivo a conceder el amparo solicitado, independientemente de si el contenido de tales
probanzas habra o no de influir en la resolucién final por pronunciarse. Tal criterio, que se armoniza con los
principios juridicos que dan a la autoridad administrativa la facultad de otorgarle a las pruebas el valor que
crea prudente, es congruente, ademas, con la tendencia jurisprudencial que busca evitar la sustitucion mate-
rial del 6rgano de control constitucional, sobre las autoridades responsables, en una materia que exclusiva-
mente les corresponde como lo es, sin duda, la de apreciacién de las pruebas que les sean ofrecidas durante la
sustanciacion del procedimiento. Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VIII, Noviembre de 1998, Tesis: 1.30.A. J/29, pagina
442,

AUDIENCIA, GARANTIA DE. PARA QUE SE RESPETE EN LOS PROCEDIMIENTOS
PRIVATIVOS DE DERECHOS, LA OPORTUNIDAD DE PRESENTAR PRUEBAS Y ALEGATOS
DEBE SER NO SOLO FORMAL SINO MATERIAL. La Suprema Corte ha establecido que dentro de los
requisitos que deben satisfacer los ordenamientos que prevean procedimientos que puedan concluir con la
privacion de derechos de los gobernados se encuentran los de ofrecer y desahogar pruebas y de alegar, con
base en los elementos en que el posible afectado finque su defensa. En las leyes procedimentales, tales instru-
mentos se traducen en la existencia de instancias, recursos o medios de defensa que permitan a los gobernados
ofrecer pruebas y expresar argumentos que tiendan a obtener una decision favorable a su interés. Ahora bien,
para brindar las condiciones materiales necesarias que permitan ejercer los medios defensivos previstos en las
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leyes, en respeto de la garantia de audiencia, resulta indispensable que el interesado pueda conocer directa-
mente todos los elementos de convicciéon que aporten las demas partes que concurran al procedimiento, para
que pueda imponerse de los hechos y medios de acreditamiento que hayan sido aportados al procedimiento
de que se trate, con objeto de que se facilite la preparaciéon de su defensa, mediante la rendiciéon de pruebas y
alegatos dentro de los plazos que la ley prevea para tal efecto. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VII, Abril de 1998, Tesis: P. XXXV/98, pagina 21.

Un problema que se ha generado en la practica respecto de la observancia por parte de
las autoridades del derecho de audiencia y, en general, de las formalidades esenciales del proce-
dimiento, tiene que ver con el hecho de que algunas leyes no establecian el procedimiento nece-
sario para notificar a los afectados, para recibir y valorar pruebas, para que se pudieran formular
alegatos o para regir la emision de las resoluciones. Ante estas lagunas, la jurisprudencia ha con-
siderado que el derecho de audiencia debe respetarse incluso si la ley no contempla alguno de los
aspectos mencionados; es decir, el 6rgano encargado de emitir un acto privativo debe observar
las formalidades esenciales del procedimiento aplicando directamente la Constitucion, incluso
frente a una ley omisa.!”

Este sefialamiento es interesante a la luz del articulo transitorio quinto del decreto de re-
forma constitucional publicado el 10 de junio de 2011, por medio del cual se ordena al Congreso
de la Union que expida la ley reglamentaria del articulo 33 de la Carta Magna en materia de
expulsion de extranjeros. Si dicho mandamiento no se observa o se hace de forma deficiente,
conviene tener presente el criterio jurisprudencial que acabamos de citar, a efecto de hacer ple-
namente efectivo el texto constitucional en su articulo 33.

El concepto de formalidades esenciales del procedimiento, que como acabamos de ver no
esta definido en el texto constitucional sino que ha sido dotado de contenidos concretos por la
jurisprudencia, no debe tener un caracter cerrado. Es decir, se puede estar de acuerdo en que,
siguiendo la linea jurisprudencial que ya se ha expuesto, las formalidades esenciales del procedi-
miento se manifiesten en un nucleo duro e irreductible (una especie de “contenido esencial”)
compuesto por la notificacion o emplazamiento, la posibilidad probatoria en sentido amplio
(ofrecimiento, desahogo y valoracion de pruebas), el derecho de formular alegatos y la obligacion
de las autoridades de dictar una resolucién resolviendo la cuestion planteada; pero ese nucleo
duro puede verse ampliado por la naturaleza de cierto tipo de casos. Asi por ejemplo, en proce-
dimientos judiciales en los que estén involucrados menores de edad o personas con discapacidad,
deben exigirse otras formalidades esenciales, tales como la asistencia del Ministerio Publico o
ciertas medidas precautorias para asegurar los intereses de la parte mas débil.

Aunque seria imposible en este momento hacer una lista exhaustiva de todas las formali-
dades esenciales que deben existir en los distintos procesos jurisdiccionales, lo que debe quedar
claro es que el concepto mismo de “formalidades esenciales” es un concepto abierto, y que en ese
sentido puede y debe ser ampliado por la jurisprudencia siempre que se esté ante un procedi-
miento jurisdiccional dirigido a realizar un acto privativo que, por sus caracteristicas especiales,
amerite una especial tutela de los intereses en juego. Un ejemplo de la forma en que el pueden
ser ampliadas las “formalidades esenciales” lo encontramos en una importante Opinién Consul-
tiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en referencia al derecho a la informa-

17 Ver la tesis “AUDIENCIA, GARANTIA DE. DEBE RESPETARSE AUNQUE LA LEY EN QUE SE
FUNDE LA RESOLUCION NO PREVEA EL PROCEDIMIENTO PARA TAL EFECTO”, Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion 1985, Segunda Sala, parte VIIL, p. 112.
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cion consular que le es aplicable a los extranjeros que se encuentren en territorio nacional. A
estudiar ese derecho a la asistencia consular dedicaremos uno de los proximos apartados.

Adicionalmente a lo que llevamos sefialado, el parrafo segundo del articulo 14 constitu-
cional se refiere a los “tribunales previamente establecidos” como los 6rganos encargados de co-
nocer de los juicios en los que, observando las formalidades esenciales del procedimiento, se pue-
da llevar a cabo un acto de privacion de la vida, de la libertad, de la propiedad, de la posesion o
de los derechos. A través de ese mandato, en realidad lo que esta prescribiendo es el derecho que
tenemos a ser juzgados por el juez predeterminado por la ley. El de “juez predeterminado por la
ley” es un concepto técnico-juridico que va mas alla del simple aspecto competencial y que se
resuelve en una serie de mecanismos de seguridad juridica en favor de los particulares. !

La jurisprudencia mexicana ha entendido que cuando el articulo 14 se refiere a los tribu-
nales previamente establecidos no esta haciendo referencia solamente a autoridades judiciales en
sentido formal, sino que el mandato constitucional también se proyecta sobre todas las autorida-
des que tienen competencia legal para llevar a cabo actos privativos;!? esto es particularmente
aplicable a los tribunales administrativos o a los actos de las autoridades administrativas seguidos
en forma de juicio.

B. Garantia de legalidad

El nuevo parrafo segundo del articulo 33 sefiala que el procedimiento de expulsion de ex-
tranjeros se debe llevar a cabo “con fundamento en la ley”. Eso significa, entre otras cuestiones,
que a tal procedimiento le resulta completamente aplicable el principio de fundamentacion de
los actos de autoridad establecido en el articulo 16 constitucional. Dicho principio se ha entendi-
do tradicionalmente como un mandato para que las autoridades se ajusten a la legalidad, enten-
dida en sentido amplio.

No hubiera hecho falta hacer un sefalamiento expreso en el articulo 33 constitucional,
puesto que a todo acto de autoridad se le aplica lo que establece el articulo 16 parrafo primero
acerca del fundamento legal que siempre deben tener. Pero a la vista de la lamentable historia
del articulo 33, ciertamente no sobra la aclaracién. Precisamente uno de los propositos de la re-
forma a dicho precepto fue anular la historica discrecionalidad (mejor dicho, arbitrariedad) con
la que el Presidente de la Republica podia expulsar a extranjeros que estuvieran en territorio
nacional.

Como se acaba de mencionar, es el parrafo primero del articulo 16 el que contempla lo
que se podria llamar la garantia de legalidad en sentido amplio, conforme al siguiente texto:
“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en vir-
tud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”.

18 En general sobre este tema, vid. De Diego Diez, Luis Alfredo, El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,
Madrid, Tecnos, 1998.

19 Ver la tesis “TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS. COMPETENCIA PARA PRIVAR DE
PROPIEDADES Y POSESIONES A LOS PARTICULARES. APARATOS MUSICALES”, Semanario Judicial de la

Federacién, Séptima Epoca, volumen 18, p. 85.
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El principio de legalidad establecido en el parrafo primero del articulo 16 constitucional
equivale a la idea sostenido por la jurisprudencia mexicana en el sentido de que “las autoridades
solo pueden hacer lo que la ley les permite” (Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1817-
1988, Segunda Parte, Salas y tesis comunes, p. 512).

De acuerdo con el principio de legalidad, toda accién de cualquier 6rgano investido de
poder estatal debe estar justificada por una ley previa,? toda vez que en el Estado de derecho
“ya no se admiten poderes personales como tales, por la razon bien simple de que no hay ningu-
na persona sobre la comunidad y que ostente como atributo divino la facultad de emanar normas
vinculantes para dicha comunidad”.?!

Si se le compara con el mandato del articulo 14 sobre los actos de privacion, el articulo
16 es mas amplio, ya que todo acto de privacion es ademas un acto de molestia. No sucede lo
mismo en sentido inverso, ya que no todo acto de molestia es un acto de privacion. Esto significa
que en el caso de los actos de privacion las autoridades deben cumplir con lo que establece el
articulo 14 y, con mayor razon, con lo que dispone el articulo 16.

Uno de los requisitos que exige el articulo 16 para los actos de autoridad es que estén co-
rrectamente fundados y motivados, cuestion que tiene gran relevancia para el analisis del articulo
33 constitucional.

Lo que se intenta evitar por medio del mandato del articulo 16 es la arbitrariedad de los
poderes publicos, al exigir que los actos de autoridad se emitan solamente cuando: a) cuenten con
respaldo legal para hacerlo (fundamentacion); y b) se haya producido algiin motivo para dictarlos
(motivacion). Tanto la fundamentaciéon como la motivaciéon deben constar en el escrito en el que
se asienta el acto de autoridad. Un acto de cualquier poder publico que no esté motivado y fun-
dado es por ese solo hecho arbitrario.

La jurisprudencia ha definido la fundamentacion y motivacion en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De acuerdo con el articulo de la Constitucién Federal, todo acto
de autoridad debe estar adecuada y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que
ha de expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso vy, por lo segundo, que también deben sena-
larse, con precision, las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se hayan teni-
do en consideracion para la emision del acto; siendo necesario, ademas, que exista adecuacién entre los moti-

vos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las hipétesis normativas.
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, tomo 111, tesis 40, pp. 46-47.

La fundamentacién y motivacion se debe dar en todo tipo de actos de autoridad, pues el
articulo 16 no sefala excepciones de ningan tipo. Incluso debe darse cuando se trata de actos
discrecionales, es decir, de aquellos en los que la ley reconoce en favor de al autoridad que los
emite un espacio importante de apreciacion sobre el momento en que deben ser emitidos y los
alcances que puedan tener.

La motivacion de un acto discrecional debe tener por objeto: a) hacer del conocimiento
de la persona afectada las razones en las que se apoya el acto; dichas razones no deben verse co-

20 Para determinar el sentido de la expresion “accion estatal” es interesante revisar el texto de Bilbao Ubillos,
Juan Maria, Los derechos_fundamentales en la_frontera entre lo piblico y lo privado, Madrid, McGraw-Hill, 1997. En este texto
el autor realiza un amplio analisis del concepto de “state action” en la jurisprudencia norteamericana.

2l Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén, Curso de derecho administrativo, 5* edicién, tomo I,
Madrid, Civitas, 1991, p. 433.
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mo un requisito puramente formal consistente en citar algunos elementos facticos aplicables a un
caso concreto, sino como una necesidad sustantiva consistente en la obligacion del érgano publi-
co de aportar “razones de calidad”, que resulten “consistentes con la realidad y sean obedientes,
en todo caso, a las reglas implacables de la 16gica”;?? b) aportar la justificacion factica del acto en
razon del objetivo para el cual la norma otorga la potestad que se ejerce en el caso concreto; c)
permitir al afectado interponer los medios de defensa existentes, si lo considera oportuno.?? Sobre
la motivacion y fundamentacion de los actos discrecionales la jurisprudencia mexicana ha soste-
nido, entre otras, la siguiente tesis:

FACULTADES DISCRECIONALES, OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR LA AUTORIDAD,
CUANDO ACTUA EN EJERCICIO DE. Cuando la autoridad administrativa actia en ejercicio de faculta-
des discrecionales y tiene una libertad mas amplia de decision, esto no le otorga una potestad ilimitada, de-
biendo en todo caso la autoridad, dentro de una sana administracion, sujetarse en sus actos autoritarios a de-
terminados principios o limites como son, la razonabilidad que sélo puede estar basada en una adecuada
fundamentacion del derecho que la sustenta, asi como en una motivaciéon, ain mayor que en el acto reglado,
que tiene por objeto poner de manifiesto su juridicidad; asimismo, debe estar apoyado o tener en cuenta
hechos ciertos, acreditados en el expediente relativo, o ptblicos y notorios y, finalmente, ser proporcional en-
tre el medio empleado y el objeto a lograr. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revisiéon 1214/91. Justo Ortego Ezquerro.
13 de junio de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Hilario Barcenas Chavez. Secretario: Fernando A. Ortiz
Cruz. Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, Tomo: VIII, Octubre de 1991, pagina 181.

El Tribunal Supremo de Espana ha afirmado que el principio de interdicciéon de la arbi-
trariedad de los poderes publicos aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la dis-
crecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones que no resultan justificadas;?* ademas,
dicho principio no es tanto prohibicién de actuaciones administrativas ilicitas, cuanto necesidad
por parte del poder publico de justificar en cada momento su propia actuacion, y es también res-
peto al ciudadano al que hay que oir antes de adoptar decisiones que inciden en su ambito exis-
tencial.?5> Como escribe Tomas Ramoén Fernandez,

Por muy grande que sea la libertad de decisiéon que reclame la naturaleza especifica de un poder determinado,
por mucha que sea la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho que quiera enfatizarse ese
caracter discrecional repudiando, incluso, el empleo mismo del término discrecionalidad para subrayar la li-
bertad de decisiéon que extrafia, como suele hacerlo la doctrina iuspublicista de nuestros dias cuando, al refe-
rirse al Legislador, prefiere aludir a su libertad de configuracion (Gestaltungsfreiheit) para evitar que ésta se con-
funda con la mera discrecionalidad administrativa, ese poder no tiene que ser, ni puede ser arbitrario, no
puede afirmarse sobre el solo asiento de la voluntad o el capricho de quien lo detenta, porque también debe

contar inexcusablemente con el apoyo de la razén para poder ser aceptado como un poder legitimo.26

La exigencia de fundamentaciéon y motivacion de los actos de autoridad ha sido desarro-
llada en México por la jurisprudencia. Asi por ejemplo, los tribunales mexicanos han sostenido

22 Fernandez, Tomas Ramoén, De la arbitrariedad del legislador, Madrid, Civitas, 1998, p. 97.

23 Ibud., pp. 81-85.

2+ Sentencia de la antigua Sala 4" de 19 de mayo de 1987. (fr. Delgado Barrio, Javier, “Reflexiones sobre el arti-
culo 106.1 CE, el control jurisdiccional de la administracion y los principios generales del derecho”, en Estudios sobre
la Constitucion espafiola: homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Sebastian Martin-Retortillo (coord.), Vol. III, Ma-
drid, Civitas, 1991. pp. 2311-2355.

%5 Sentencia de la Sala 3" de 17 de abril de 1990.

26 De la arbitrariedad del legislador, cit., pp. 94-95.
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que una correcta fundamentacion se da cuando la autoridad cita no solamente el ordenamiento
juridico aplicable a un caso concreto, sino los articulos, parrafos, incisos y sub-incisos de ese or-
denamiento, tal como puede apreciarse en la siguiente tesis:

M

FUNDAMENTACION. CARACTERISTICAS DEL ACTO DE AUTORIDAD CORRECTAMENTE
FUNDADO. FORMALIDAD ESENCIAL DEL ACTO ES EL CARACTER CON QUE LA
AUTORIDAD RESPECTIVA LO SUSCRIBE Y EL DISPOSITIVO, ACUERDO O DECRETO QUE
LE OTORGUE TAL LEGITIMACION. Para poder considerar un acto autoritario como correctamente
fundado, es necesario que en ¢l se citen: A) Los cuerpos legales y preceptos que se estan aplicando al caso
concreto, es decir los supuestos normativos en que encuadra la conducta del gobernado, que seran sefialados
con toda exactitud, precisandose los incisos, subincisos y fracciones. B) Los cuerpos legales y preceptos que
otorgan competencia o facultades a las autoridades, para emitir el acto en agravio del gobernado. Ahora bien,
siguiendo una secuencia logica, este tribunal considera que la citacién de los articulos que otorgan competen-
cia, debe realizarse también con toda exactitud, sefialandose el inciso, subinciso y fracciéon o fracciones que es-
tablezcan las facultades que en el caso concreto, la autoridad esta ejercitando al emitir el acto de poder en
perjuicio del gobernado. En efecto, la garantia de fundamentacion consagrada en el articulo 16 constitucional
lleva implicita la idea de exactitud y precision en la citacion de los cuerpos legales, preceptos, incisos, subinci-
sos y fracciones de los mismos que se estan aplicando al particular en el caso concreto, y no es posible abrigar
en la garantia individual comentada, ninguna clase de ambigtiedad, o imprecision, puesto que el objetivo de
la misma primordialmente se constituye por una exacta individualizacién del acto autoritario, de acuerdo a la
conducta realizada por el particular, la aplicacion de las leyes a la misma y desde luego, la exacta citacion de
los preceptos competenciales, que permiten a las autoridades la emisiéon del acto de poder. TERCER
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo
directo 16/83. Jorge Ledn Rodal Flores. 12 de julio de 1983. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David
Gongora Pimentel. Secretario: Roberto Terrazas Salgado. Séptima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: 175-180 Sexta Parte, pagina 98.

Ademas de las partes concretas del ordenamiento juridico aplicable, la autoridad debe
poner en el escrito que contiene su acto el lugar y la fecha de emisién del mismo, pues segin la
Segunda Sala de la Suprema Corte, “...es menester que la autoridad sefiale con exactitud el lugar
y la fecha de la expedicion del acto administrativo, a fin de que el particular esté en posibilidad
de conocer el caracter de la autoridad que lo emitio, si actué dentro de su circunscripcion territo-
rial y en condiciones de conocer los motivos que originaron el acto... pues la falta de tales ele-
mentos en un acto autoritario implica dejar al gobernado en estado de indefension, ante el des-
conocimiento de los elementos destacados.”?”

En una tesis muy interesante se describe la forma en que la autoridad debe cumplir con la
exigencia de fundamentar y motivar sus actos y, ademas, se afirma que también en las relaciones
entre autoridades se debe observar esa exigencia; se trata del siguiente criterio:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. SU CUMPLIMIENTO CUANDO SE TRATE DE ACTOS
QUE NO TRASCIENDAN, DE MANERA INMEDIATA, LA ESFERA JURIDICA DE LOS
PARTICULARES. Tratandose de actos que no trascienden de manera inmediata la esfera juridica de los
particulares, sino que se verifican sélo en los ambitos internos del gobierno, es decir, entre autoridades, el
cumplimiento de la garantia de legalidad tiene por objeto que se respete el orden juridico y que no se afecte la
esfera de competencia que corresponda a una autoridad, por parte de otra u otras. En este supuesto, la ga-
rantia de legalidad y, concretamente, la parte relativa a la debida fundamentacién y motivacion, se cumple: a)
Con la existencia de una norma legal que atribuya a favor de la autoridad, de manera nitida, la facultad para
actuar en determinado sentido y, asimismo, mediante el despliegue de la actuacién de esa misma autoridad en
la forma precisa y exacta en que lo disponga la ley, es decir, ajustandose escrupulosa y cuidadosamente a la

27 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XII, julio de 2000, p. 5.
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norma legal en la cual encuentra su fundamento la conducta desarrollada; y b) Con la existencia constatada
de los antecedentes facticos o circunstancias de hecho que permitan colegir con claridad que si procedia apli-
car la norma correspondiente y, consecuentemente, que justifique con plenitud el que la autoridad haya ac-
tuado en determinado sentido y no en otro. A través de la primera premisa, se dara cumplimiento a la garant-
ia de debida fundamentaciéon y, mediante la observancia de la segunda, a la de debida motivacién. Novena
Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XI, Abril de 2000,
Tesis: P./J. 50/2000, pagina 813.

La falta de fundamentacion y motivacion se pueden dar de forma directa o de forma indi-
recta. Se verifica este segundo supuesto cuando un acto de autoridad se pretende fundar o moti-
var en otro acto que a su vez es inconstitucional o ilegal. En este caso, el segundo acto de autori-
dad no podra considerarse correctamente fundado y motivado, como se sostiene en la tesis que
sigue:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION INDEBIDA. LA TIENEN LOS ACTOS QUE DERIVAN
DIRECTA E INMEDIATAMENTE DE UN ACTO U OMISION QUE, A SU VEZ, ADOLECE DE
INCONSTITUCIONALIDAD O ILEGALIDAD. En términos de lo dispuesto en el articulo 41, parrafo se-
gundo, fraccion IV; 99, parrafo cuarto, y 116, parrafo segundo, fraccion IV, incisos b) y d), de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe llegarse a la conclusion de que un acto adolece de una inde-
bida fundamentacién y motivacién, cuando deriva directa e inmediatamente de los actos y omisiones de otro
acto u omisién que violen alguna disposicién constitucional, como, por ejemplo, cuando se viola el derecho
de votar de los ciudadanos, a través de sus tradiciones y practicas democraticas, a fin de elegir a los concejales
de cierto ayuntamiento municipal. Lo anterior, en virtud de que no puede considerarse como motivacién
juridicamente valida de un acto o resolucién de una autoridad el que se base en otro que, a su vez, adolece de
inconstitucionalidad o ilegalidad. Esto es, debe arribarse a la conclusién que existe una relaciéon causal, juridi-
camente entendida como motivo determinante, cuando el posterior acto tiene su motivaciéon o causa eficiente
en los actos y omisiones inconstitucionales o ilegales de cierta autoridad, maxime cuando todos esos actos
estén, en ultima instancia, involucrados por el alcance de su pretension procesal derivada de su demanda. Sala
Superior, tesis SSEL 077/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano. SUP-FDC-
037/99.-Herminio Quiidnez Osorio y otro.-10 de febrero de 2000.-Unanimidad de votos.-Ponente: José de Jesiis Orozeo
Henriquez.-Secretario: jfuan Carlos Silva Adaya.

Para tener un acto de autoridad como debidamente fundado y motivado no basta que se ci-
ten los preceptos aplicables a un caso concreto y que el supuesto normativo se haya verificado en la
practica, sino que también es necesario que el acto de autoridad que se emite en consecuencia esté
apegado a lo que senalan las normas aplicables. Este es el criterio de la siguiente tesis:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, NO EXISTE CUANDO EL ACTO NO SE ADECUA A LA
NORMA EN QUE SE APOYA. Todo acto de autoridad debe estar suficientemente fundado y motivado, de
manera que si los motivos o causas que tomo en cuenta el juzgador para dictar un proveido, no se adecuan a
la hipotesis de la norma en que pretende apoyarse, no se cumple con el requisito de fundamentacién y moti-
vacion que exige el articulo 16 constitucional, por tanto, el acto reclamado es violatorio de garantias. Novena
Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-

ta, Tomo: IX, Enero de 1999, Tesis: VI.20. J/123, pagina 660.

3. Derecho a la asistencia consular

Aunque el nuevo articulo 33 constitucional no lo menciona expresamente, hay que tomar
en consideracion que en el tramite de detener y en su caso expulsar a cualquier persona extranje-
ra, se debera respetar también el derecho a la asistencia consular.
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Respecto de este derecho a la asistencia consular hay que recordar el hecho de que el go-
bierno de México solicitd a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una opinién consul-
tiva en la materia. La consulta fue desahogada por la Corte en la Opiniéon Consultiva 16/1999.28

La Corte recuerda que entre las consideraciones que dieron lugar a la consulta de México
se encuentra el hecho de que el gobierno habia hecho gestiones en favor de nacionales mexica-
nos detenidos por las autoridades norteamericanas que no habian sido informados de su derecho
a la asistencia consular; en algunos casos, los mexicanos detenidos habian sido condenados a la
pena de muerte (parrafo 46).

Hay que considerar que la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de la que
forman parte tanto Estados Unidos como México, establece en su articulo 36 lo siguiente:

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los na-
cionales del Estado que envia:

A) Los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del Estado que envia y visi-
tarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la misma libertad de comunicarse con los funciona-
rios consulares de ese Estado y visitarlos;

B) Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin re-
traso alguno a la oficina consular competente de ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del
Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comu-
nicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prision preventiva, le
serd 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 prision preventiva, a conversar con ¢l 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...29

En Opinién Consultiva que estamos analizando, la Corte considera que existe un dere-
cho a la libre comunicacion entre el nacional de un Estado que se encuentra privado de su liber-
tad y la representacion consular de ese mismo Estado (parrafo 78). Ese derecho de libre comuni-
cacion tiene un doble proposito: “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 co-
rrelativo de que goza el nacional del Estado que envia para acceder al funcionario consular con
el fin de procurar dicha asistencia” (parrafo 80).

28 Consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compiladores), Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Textos Bdsicos, obra citada, tomo II, pp. 1003-1097. Ver también Garcia Ramirez, Sergio y
Del Toro Huerta, Mauricio, México ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decisiones y transformaciones, México,
UNAM, Porrta, 2011, pp. 65 y siguientes.

2 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, del 24 de abril de 1963; entrada en vigor el 19 de marzo de 1967.
Disponible en: http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/convvienaconsulares.htm. Fue precisamente este
documento internacional el que habilit6 al Estado mexicano a interponer una demanda ante la Corte Internacional
de Justicia contra los Estados Unidos de América (9 de enero de 2003), respecto de 52 de sus connacionales que
enfrentaban la pena de muerte. Dicha demanda, mejor conocida como caso Avena, fue resuelta a favor de México el
31 de marzo de 2004. Una exposicion sobre los hechos y las cuestiones de derecho mas relevantes de este caso puede
encontrarse en el articulo de Juan Manuel Gémez-Robledo Verduzco, “El caso avena y otros nacionales mexicanos
(México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional de Justicia”, en Anuario Mexicano de Derecho Interna-
cional, vol. 5, 2005, pp. 173-220.
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La asistencia consular comprende varias cuestiones; entre ellas la Corte menciona el
otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la obtencion de pruebas en el pais de origen,
la verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situa-
ci6n que guarda el procesado mientras se halla en prision (parrafo 86).

El derecho de libre comunicacion crea, a su vez, una obligacion para el Estado receptor.
Las autoridades que detienen por cualquier motivo a un extranjero, deben hacerle saber que
tiene derecho a comunicarse con su representacion consular. Dicha obligacién no esta condicio-
nada por ningin requisito; en su caso, la persona detenida puede decidir libremente no hacer uso
de su derecho.

Estados Unidos, en el escrito presentado ante la Corte dentro del procedimiento delibera-
tivo previo a la emision de la OC 16, sostuvo que a veces era complicado determinar la naciona-
lidad verdadera de la persona detenida, sobre todo cuando su estancia en el pais receptor era
irregular. La Corte sostiene que esa dificultad, que en efecto se puede presentar por el miedo de
alguna persona a ser deportada, no exime al Estado de informar del derecho de comunicacion
consular, de modo que el Estado debe informarle de ese derecho de la misma forma que lo hace
con el resto de los derechos procesales que asisten a las personas detenidas (apartado 96).

Un aspecto planteado por México tiene que ver con los alcances del articulo 36 de la
Convencién de Viena en el sentido de que la informacion sobre el derecho de comunicacién
consular se le debe dar a la persona detenida “sin dilacion”. Para la Corte, al determinar el sen-
tido de esa expresion se debe tener en cuenta la finalidad a la que sirve la notificacion al inculpa-
do del derecho que le asiste. En este sentido, la Corte afirma que “Es evidente que dicha notifi-
cacion atiende al proposito de que aquél disponga de una defensa eficaz. Para ello, la notificacion
debe ser oportuna, esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo
tanto... la Corte interpreta que se debe hacer la notificaciéon al momento de privar de la libertad
al inculpado y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracién ante la autoridad”
(parrafo 106).

México consulté también si el derecho a la informacion consular podia enmarcarse, a la
luz del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dentro de las garantias
posibles para asegurar un juicio justo. A partir de este planteamiento, la Corte vincula el derecho
de informacién consular con el concepto mas amplio del debido proceso legal. Conviene sin em-
bargo reparar ahora en las consideraciones de la Corte sobre los alcances del “debido proceso
legal”.

Para la Corte, la regulacion de los procedimientos judiciales se ha ido enriqueciendo con
la apariciéon de nuevos derechos en favor de los justiciables. Es decir, la Corte admite el caracter
dindmico del proceso y asume la historicidad de los derechos al reconocer que el catalogo que los
contiene —tanto en el ambito nacional como en el internacional— no esta cerrado y, en conse-
cuencia, puede irse enriqueciendo progresivamente.

En opinién de la Corte,

...para que exista ‘debido proceso legal’ es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defen-
der sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es
util recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el
concepto de debido proceso legal. El desarrollo historico del proceso, consecuente con la proteccion del indi-

17

DR © 2011.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9oFMNj

MIGUEL CARBONELL

viduo y la realizacion de la justicia, ha traido consigo la incorporacién de nuevos derechos procesales. Son
ejemplo de este caracter evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de
abogado, que hoy dia figuran en la legislacion y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mas avanzados...
(parrafo 117).

La Corte vincula las garantias procesales del articulo 14 del Pacto con el derecho a la in-
formacion consular y con el principio de igualdad ante la ley y ante los tribunales (lo que en el
capitulo dos supra hemos llamado la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley). La Corte senala
que

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibiciéon de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacién, ampliamen-
te reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuen-
tran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido
proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas (parrafo 119).

Las anteriores consideraciones justifican que se provea de traductor a la persona que des-
conoce el idioma en que se desarrolla el proceso y que se atribuya al extranjero que esta siendo
procesado el derecho a ser informado oportunamente de que puede contar con la asistencia con-
sular (parrafo 120).

El derecho a la informacion consular forma parte, segin la Corte, de las garantias mini-
mas que son necesarias para brindar a todo extranjero la oportunidad de preparar adecuada-
mente su defensa y contar con un juicio justo (parrafo 122).

Otra cuestion planteada por México tenia que ver con las consecuencias de la violacion
por parte del Estado receptor de la obligacion de informar al detenido sobre su derecho a comu-
nicarse con su consulado. La Corte, al emitir su criterio sobre esta cuestion, recuerda que la pena
de muerte es una medida de caracter irreversible y que, por tanto, el Estado debe ser muy estric-
to y riguroso con la observancia de las garantias procesales (parrafo 136).

Para la Corte, si se viola el derecho a la informacion consular del articulo 36 de la Con-
vencion de Viena se afectan las garantias del debido proceso legal y con ello la Convencion
Americana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 4 y 6, respectivamente).

La OC 16 se cierra con los votos concurrentes de los jueces Cancado Trindade y Garcia
Ramirez, y con un voto parcialmente disidente del juez Jackman. Me interesa recuperar algunos
pasajes del voto de Garcia Ramirez30.

Para el juez Garcia Ramirez la OC 16 es importante en la medida en que afecta a una
“zona critica” de los derechos fundamentales, pues se trata de un ambito en el que “se halla en
mas grave riesgo la dignidad humana”. Sobre las consecuencias de violar el derecho a la infor-
macion consular Garcia Ramirez afirma que

Si el derecho a la informacién consular ya forma parte del conjunto de derechos y garantias que integran el
debido proceso, es evidente que la violacion de aquél trae consigo las consecuencias que necesariamente pro-

30 El texto se encuentra en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compiladores), Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. Textos Bdsicos, cit., tomo I, pp. 1094-1097.
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duce una conducta ilicita de esas caracteristicas: nulidad y responsabilidad. Esto no significa impunidad, por-
que es posible disponer la reposicion del procedimiento a fin de que se desarrolle de manera regular. Esta po-
sibilidad es ampliamente conocida en el derecho procesal y no requiere mayores consideraciones.

Para Garcia Ramirez el criterio adoptado en la OC 16 refleja una evolucion importante
del proceso penal y contribuye a racionalizar la administracion de justicia: “La admision de este
criterio —apunta nuestro juez— contribuird a que el procedimiento penal sea, como debe ser, un
medio civilizado para restablecer el orden y la justicia. Se trata, evidentemente, de un punto de
vista consecuente con la evolucion de la justicia penal y con los ideales de una sociedad democra-
tica, exigente y rigurosa en los métodos que utiliza para impartir justicia”.

Antes de terminar este apartado quisiera apuntar dos cuestiones conclusivas que pueden
resultar obvias. Por una parte, que la interpretaciéon de la Corte a peticion del gobierno mexica-
no por la situaciéon de nuestros nacionales en Estados Unidos, resulta del todo aplicable al propio
gobierno mexicano. Es decir, que las autoridades mexicanas, al detener a una persona extranje-
ra, deberan notificarle de inmediato el derecho que le asiste para poder contar con asistencia de
la representacion consular de su pais y, con posterioridad, deberan permitir al personal de esa
representacion llevar a cabo todas las actividades relacionadas con esa asistencia.

Por otro lado, podemos concluir que en términos generales es obvio que las formalidades
esenciales del procedimiento pueden ser ampliadas por los tratados internacionales; con frecuen-
cia sucede que en efecto los tratados dan una cobertura protectora mas amplia en casos de de-
tencion y procesamiento. Un ejemplo de esa ampliacién puede encontrarse en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que como ya vimos fue mencionado de la
Corte Interamericana en la OC 16.

4. Extranjeros y participacion politica

Respecto del ahora parrafo tercero del articulo 33 constitucional (era el parrafo segundo
hasta antes de la reforma de 2011), conviene tener presente que se debe hacer una interpretacion
estricta y limitativa de lo que se entiende por “asuntos politicos del pais”. Dichos asuntos deben
ser entendidos en sentido estricto como los directamente relacionados con la materia electoral,
porque de otra manera el mandato constitucional supondria una limitaciéon indeterminada y su-
mamente amplia para los no nacionales.

La autoridad administrativa tendria un margen amplisimo de accién si por asuntos politi-
cos entendemos todos aquellos que tengan que ver con actividades publicas (asi por ejemplo,
seria inadecuado interpretar la disposicion constitucional como la imposibilidad de los extranje-
ros para actuar en materia de politica econémica, de politica social, de politica de desarrollo, de
politica municipal, de politica demografica, de politica ambiental, etcétera).

Toda vez que se trata de una norma restrictiva de derechos fundamentales, debe ser in-
terpretada en forma estricta, como toda norma de excepcion (ya que la regla general es la igual-
dad en la titularidad y disfrute de los derechos fundamentales de acuerdo a lo que sehalan tanto
el articulo 1 constitucional como diversos tratados internacionales firmados y ratificados por
México).
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