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I. Introduccion

EI nuevo texto del articulo 330. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (en adelante CPEUM o "Constitucién”) sefala lo siguiente:

Articulo 33.- Son personas extranjeras las que no posean las calidades determi-
nadas en el articulo 30 constitucional y gozaran de los derechos humanos y ga-

rantias 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 regularé el procedimiento

administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencién.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politi-

cos del pafs.

Este articulo que recientemente con la reforma de junio de 2011 fue modificado era uno de
los pocos articulos que habfan permanecido intactos y sin recibir cambio alguno desde la
promulgacion de la actual Constitucion en 1917, por lo que mantuvo durante 94 anos su
texto original, el cual establecia que:

El Articulo 33 del de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas por el articulo 30.

Tienen derecho a las garantias que otorga el Capitulo I. Titulo Primero, de la
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presente Constitucion; pero el Ejecutivo de la Union tendrd la facultad exclusiva
de hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de
juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente. Los
extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politi-

cos del pais.

Como se puede apreciar este numeral definfa a las personas extranjeras por exclusion de las
mexicanas y les otorgaba algunos derechos (los del capitulo |, o sea las llamadas "Garan-
tfas Individuales") y establecia que podian ser expulsadas por el Ejecutivo Federal sin juicio
previo, al ser considerada unilateralmente por éste, como inconveniente su permanencia en
el pais, previniéndoles ademas de no inmiscuirse de ninglin modo en asuntos politicos del

pais, sin precisar mayor detalle al respecto.

En tal virtud la cuestion de la expulsion de personas extranjeras por "inconveniencia" vino a
constituirse en un limite mas a los establecidos por el articulo 110. de la propia Constitucion,
que establece la llamada "libertad de transito’, complementando a la limitacién correspon-
diente, relativa al caso de "extranjeros perniciosos" residentes en el pais que el propio articulo

en su parte final prevé.!

Al efecto, el mencionado articulo 110. determina lo siguiente:

Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte,
salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara
subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabili-
dad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad
general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pafs. ..

1636

Incluso hay que resaltar que al establecerse de manera expresa constitucionalmente la
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expulsién inmediata y sin juicio previo y al arbitrio del Ejecutivo, tal situacion se considerd
como una excepcion a la llamada "garantfa” o derecho de audiencia prevista por el articulo

140. de la propia Constitucion.?

V' Las Garantias de Libertad, México, SCIN, 2004, p. 164.

2 Rodriguez y Rodriguez, Jests, Las reservas formuladas por México a instrumentos internacionales sobre Derechos

Humanos, México, CNDH, 1998, p. 38.
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Lo anterior quedaba corroborado incluso por la propia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (en adelante SCIN o "Suprema Corte") como se aprecia en la siguiente tesis cuyo

rubro y texto son:

EXPULSION DE EXTRANJEROS. Es exclusiva y discrecional la facultad que el articu-
lo 33 de la Constitucion otorga al presidente de la Republica para hacer abando-
nar el territorio nacional, inmediatamente y sin forma de juicio, a todo extranjero

cuya permanencia en el pafs juzgue inconveniente?

De esta manera la facultad "exclusiva” del Presidente de la Republica para expulsar extranjeros
sin juicio previo se constituyo en la mas grave restriccion que tenfa el extranjero en materia
de garantias constitucionales pues como se ha mencionado el extranjero estaba excluido de
la garantia de audiencia, con lo cual la orden presidencial de expulsion tenia efectos de eje-
cucion inmediata, sin que se requiriera para ello de orden judicial alguna. Dicho estado de

cosas fue confirmado por la propia Suprema Corte.*

Tal situacién a todas luces injusta y antijuridica para los tiempos que vivimos, prevalecioé vi-
gente por casi un siglo, generando una falta total de certeza juridica para las personas extran-
jeras residentes en nuestro pals, pues cabe mencionar que la citada expulsion era una figura
totalmente distinta de la deportacién o la extradicion, con lo cual no era necesario que la
persona extranjera estuviera de manera ilegal en el pais o hubiera cometido alguna falta y
menos aun que fuera requerida por algun otro Estado por la comision de algun delito (causa
penal), sino que bastaba con que fuese considerada "inconveniente" su permanencia en el
territorio nacional a juicio Unicamente del Ejecutivo Federal, para que su expulsion se diera
de manera directa, inmediata y sin mayor tramite, sin tener la persona afectada la menor
posibilidad de ser escuchada y menos aun de defenderse. Cabe mencionar que tal circuns-
tancia en muchas ocasiones afecté no solamente a las personas expulsadas sino también a
sus familias que no solo residian legalmente en el pafs sino que incluso en algunos casos se

trataba de personas mexicanas, generandose con ello una separacion familiar forzada.
1637

El Articulo 33 de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

Dicho precepto constitucional generd grandes margenes de arbitrariedad impidiendo que
los extranjeros que se encontraban en México pudieran tener realmente un acceso a una
defensa adecuada y ademas el ejercicio de la facultad del Ejecutivo Federal de expulsar a

personas extranjeras estuvo practicamente fuera de todo control jurisdiccional, situacién

3 Tesis (5a.), EXPULSION DE EXTRANJEROS, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, México, Tomo I,
p. 146. Reg. IUS. 811455.

4 Gonzélez Schmal, Raul, Programa de Derecho Constitucional, 2a. edicion, México, Limusa/UIA, 2007, pp. 217-218.
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totalmente injusta y contraria a los derechos humanos fundamentales contenidos en diver-

sas normas internacionales en la materia.

Esta situacion fue confirmada por el Estado mexicano al oponer reserva expresa a diversos
tratados internacionales que buscaban dar ciertas garantias a las personas extranjeras frente
a dichas expulsiones arbitrarias, argumentando la incompatibilidad con la propia Constitu-
cion en su referido articulo 330. Tal es el caso de las reservas formuladas por México a los
articulos 50. y 60. de la Convencion sobre Condicién de Extranjeros de La Habana de 19285
Igualmente se formulé reserva por el gobierno de México al articulo 13 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) de Nueva York de 1966, el cual fija las
condiciones para la expulsion de los extranjeros que se encuentren legalmente en el territo-

rio de un Estado.

Del mismo modo el gobierno de México hizo reserva expresa respecto del parrafo 4 del ar-
ticulo 220. de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares por considerarlo contrario a lo que establecia el

articulo 330. de la Constitucién y la Ley General de Poblacién.

También el Gobierno de México hizo reserva expresa al articulo 320. de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1971, por lo que se referia a la aplicacion del articulo 33o.
de la Constitucion, sin perjuicio de la observancia del principio de no devolucién contenido

en el propio articulo 330. de la Convencion.

En tal virtud se puede apreciar que el gobierno mexicano con tales reservas intent6 evitar
que los tratados internacionales que habia celebrado pudieran afectar la aplicacién discre-
cional y "soberana" de la facultad que el articulo 330. establecié sin cortapisas a favor del

Ejecutivo de la Union.

Sin embargo y a pesar de lo anterior, es preciso dejar en claro que dicho articulo 33 consti-

1638 tucional resultaba directa e indirectamente también, violatorio de diversos tratados interna-
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cionales de derechos humanos, (en los cuales no se hicieron reservas) al discriminar a
las personas por su lugar de nacimiento y negarles el elemental derecho de defensa ante los

tribunales?

> Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, UNAM/Porria/CNDH, 2005, pp. 502-503.
Rodriguez y Rodriguez, Jesus, Las reservas. .., op. cit., pp. 34-35.

7 Ibid, p. 68.

Carbonell, Miguel, La Constitucidn pendiente, México, UNAM, 2002, p. 75.
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1. Reforma al Articulo 33 Constitucional

Actualmente con la reforma de junio de 2011 el articulo 330. fue modificado radicalmente en
su redaccion y esencia, para quedar en los términos antes sefialados, con lo cual se modificd
sensiblemente el procedimiento de la expulsién, estableciéndose en el nuevo texto que de

ahora en adelante

El Ejecutivo de la Unidn, previa audiencia, podrd expulsar del territorio nacional a
personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regularé el procedimiento

administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencion.

De lo anterior se desprenden varias cuestiones significativas:

= Laexpulsion no deberd ser ya inmediata.

= La expulsion no deberd basarse en la voluntad caprichosa v arbitraria del Ejecutivo

Federal, sino que deberd estar fundamentada en una ley.

= Dichaley debera prever las causas que puedan llegar a motivar una expulsiéon de una

persona extranjera.

= Enesaley deberd establecerse el procedimiento administrativo que debera seguirse

para que la expulsion se verifique si es que procede.

= En dicho procedimiento se deberd dar audiencia a la persona afectada y deberdn
dérsele las oportunidades defensivas pertinentes y permitirsele aportar pruebas y

alegar lo necesario en contra de su expulsion.

= Laley que al efecto se emita deberd determinar el lugar y tiempo que dure la deten- 1639

cién de la persona extranjera mientras se lleve a cabo el procedimiento.

El Articulo 33 de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

Como se puede apreciar el articulo en comento ha dado un vuelco en lo que hace a la cues-
tién de la expulsién de personas extranjeras, sin embargo ahora la cuestion estriba en que la
ley que se emita sea de verdad justa y garantista y establezca de manera cerrada, limitada,
claray objetiva las causales por las cuales proceda la expulsion de personas extranjeras y que
el procedimiento que al efecto se establezca sea correcto y apegado a los estandares inter-

nacionales existentes en el tema.
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Otra cuestion que no debemos olvidar es que en todo caso el acto de la expulsion como
todo acto de autoridad, esta sujeto a lo establecido por el articulo 16 constitucional en su
primer parrafo dentro de la llamada "Garantia de Legalidad General" relativo a que la resolu-
cion que se dicte en dicho procedimiento deberd estar suficientemente fundada juridica-
mente y motivada. De esta manera incluso bajo el antiguo texto del articulo 330. que
otorgaba una facultad bastante amplia y discrecional al Ejecutivo para expulsar a personas
extranjeras, tal acto podia ser controlado de acuerdo con el articulo 160. por la autoridad

judicial a efecto de que no se permitiera la emision de resoluciones arbitrarias.

Corroboran lo anterior los criterios contenidos en las tesis de jurisprudencia siguientes:

FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO INDEBIDO DE ELLAS EN
EL JUICIO DE AMPARQ. El uso del arbitrio o de la facultad discrecional que se
concede a la autoridad administrativa puede censurarse en el juicio de amparo
cuando se ejercita en forma arbitraria o caprichosa, cuando la decision no invoca
las circunstancias que concretamente se refieren al caso discutido, cuando éstas
resultan alteradas o son inexactos los hechos en que se pretende apoyar la reso-
lucién, o cuando el razonamiento en que la misma se apoya es contrario a las

reglas de la logica.’

FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO INDEBIDO DE LAS CON-
CEDIDAS A LA AUTORIDAD. La base toral de las facultades discrecionales es la
libertad de apreciacion que la ley otorga a las autoridades para actuar o abste-
nerse, con el propdsito de lograr la finalidad que la propia ley les sefiala, por lo
que su ejercicio implica, necesariamente, la posibilidad de optar, de elegir, entre
dos o més decisiones, sin que ello signifique o permita la arbitrariedad, ya que esa
actuacion de la autoridad sigue sujeta a los requisitos de fundamentacién y moti-
vacion exigidos por el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, lo cual permite que los actos discrecionales sean controlados por la

1640 autoridad jurisdiccional.'
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EXTRANJEROS, EXPULSION DE. Aun cuando el articulo 33 de la Constitucién otorga

al Ejecutivo facultad para hacer abandonar el territorio nacional a los extranjeros

7 Tesis: 38 (6a.), FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO INDEBIDO DE ELLAS EN EL JUICIO DE
AMPARO, México, Apéndice 2000, Tomo lll, p. 45. Reg. IUS. 910971.
10" Tesis: P LXI1/98 (9a.), FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO INDEBIDO DE LAS CONCEDIDAS A

LA AUTORIDAD, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo VIII, Septiembre de
1998, p. 56. Reg. IUS. 195530.
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Cuya permanencia juzgue inconveniente, esto no significa que los propios extran-
jeros deben ser privados del derecho que tienen para disfrutar de las garantias
que otorga el capitulo 10, titulo To,, de la Constitucién; por lo cual la orden de
expulsion debe ser fundada, motivada y despachada dentro de las normasy con-

ductos legales."

EXTRANJEROS, SU EXPULSION DEBE SER JUSTIFICADA. El articulo To. de la Cons-
titucion Federal, establece la proteccién de ésta para todo individuo; esto es, para
mexicanos y extranjeros; sin distincion de ninguna naturaleza. Igualmente pre-
viene que las garantias que otorga, no podran restringirse ni suspenderse sino en
los casos y con las condiciones que la misma Constitucion sefiala. Los articulos
103, fraccién 1, y 107, que establecen el juicio de amparo, no hacen distincién
alguna sobre los individuos o personas a quienes alcanza esa proteccion. Por
tanto, si el articulo 33 de la propia Carta Fundamental, faculta al Ejecutivo de la
Union, en forma exclusiva, para hacer abandonar el territorio nacional inmediata-
mente v sin necesidad de previo juicio, a todo extranjero cuya permanencia
juzgue inconveniente, no exime a dicho alto funcionario, de la obligacién que
tiene, como toda autoridad en el pais, de fundar y motivar la causa legal de su
procedimiento, por la molestia que causa con la deportacién, ya que esa garantia
estd establecida por el articulo 16 de la propia Constitucion. En consecuencia, sus
actos no pueden ser arbitrarios, sino que deben estar sujetos a las normas que la
misma Carta Fundamental y las leyes establecen. Siendo asi, procede el juicio de
garantias contra sus determinaciones, conforme al articulo 103, fraccion |, expre-
sados, para lo cual debe seqguirse el procedimiento establecido por la ley regla-

mentaria respectiva.'?

Por otra parte y a pesar de que ya se establece en el nuevo texto del articulo 33 que debe
haber un procedimiento a sequir para la expulsion de las personas extranjeras, hay varios
puntos de la reforma que aun son cuestionables. Por ejemplo, una critica a la reforma realiza-

1641
da es la referida a la parte final del parrafo sequndo de dicho articulo 330. en donde estable-

El Articulo 33 de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

ce que la ley "requlard el lugar y tiempo que dure la detencion’, lo cual consideramos no
debid quedar asentado asi pues parece indicar que en todo caso las personas sujetas a un

procedimiento administrativo de expulsién deberdn estar detenidas, cuestién que induda-

" Tesis (5a.), EXTRANJEROS, EXPULSION DE, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, México, Tomo CX,
p. 113.Reg. IUS. 319115,

12 Tesis (5a.), EXTRANJEROS, SU EXPULSION DEBE SER JUSTIFICADA, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta
Epoca, México, Tomo XCV, p. 720. Reg. IUS. 320612.
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blemente no debe ser de esta manera, pues serfa contradictorio con lo establecido en otros
numerales de la propia Constitucién, como lo relativo a que nadie puede ser privado de la
libertad sino mediante juicio ante tribunales previamente establecidos (art .140.), lo relativo
aorden de aprehensién y detencién por causa penal (art. 160.), la prisién preventiva sélo por
causa penal y para ciertos delitos (art. 180.). El auto de vinculacién a proceso y la excepciona-
lidad de la prision preventiva la presuncién de inocencia (art. 200.), el arresto administrativo
hasta por 36 horas (art. 210.) y la detencién hasta por 60 dfas naturales para substanciar el
procedimiento de extradicion (art. 1190.). De acuerdo con lo anterior podemos percatarnos
que la detencion de una persona se debe dar de manera excepcional y s6lo para ciertos ca-
sos generalmente penales y también con ciertos limites como es el caso del arresto adminis-
trativo, por lo que en el caso del procedimiento de expulsion de extranjeros habra que cuidar
que la ley no se constituya en el medio para “legalizar” constitucionalmente al modo del
arraigo un procedimiento privativo de la libertad que opere en detrimento de las personas
sujetas a tal procedimiento y de sus familiares también. No debemos olvidar como ya se ha
mencionado que la expulsion de extranjeros no es por causa penal y no debe ser confundida
tampoco con otras figuras y procedimientos existentes que tienen que ver con la salida nece-

saria de extranjeros de nuestro pais ,como son la deportacién y la extradicion.

Desgraciadamente en nuestro pais la deportacion, la expulsion y la extradicion se han mez-
clado, confundido y utilizado en muchas ocasiones de manera irregular. Y en varias ocasiones
se ha utilizado la expulsién como una forma de deportacion sumaria o para salvar procesos
de extradicion, aprovechando que el texto constitucional del articulo 33o0. establecia la

expulsion de manera sumaria y sin necesidad de juicio previo.”

Por lo que ve a la referida detencion de las personas sujetas a procedimiento de expulsion, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o "Corte Interamerica-
na") ha sefalado que las medidas privativas de la libertad sélo deberan ser utilizadas cuando
160 fuere necesario y de manera proporcionada en la medida estrictamente necesaria para pro-
teger los bienes juridicos fundamentales de los ataques méas graves que los dafien o pongan
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en peligro, por lo cual deberd ser por el menor tiempo posible. Todo lo que no sea de esta

manera se considerard como un ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.™

13 Enrelacion con este tema se recomienda ver el texto de Noriega Garcfa, Pilar y Alvarez Diaz, Rafael, "La Extradi-

cion Sumaria de Perseguidos Politicos y el Derecho de Asilo", en Ferndndez, David y Acosta-Ortiz, Jesus S. (comps.),
Los Derechos Humanos en México: La tentacion del Autoritarismo, México, UIA, 1997, pp. 277-286.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23

de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parrs. 170-171.
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Asimismo deberé cuidarse que la persona que se encuentre privada de su libertad en su
detencion se encuentre en condiciones de respeto a su dignidad personal y deberd garanti-
zarse también que la manera y el método de privacién de libertad no excedan el nivel ine-
vitable de sufrimiento inherente a la detencién, sin que el Estado pueda alegar cuestiones de
caracter econémico para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los estan-
dares minimos internacionales y que no respetan la dignidad del ser humano.” Por tanto los
lugares de detencién para cuestiones migratorias deberan ser especiales para tal fin y estar
acondicionados de manera distinta de aquellos destinados a personas acusadas o condena-

das por delitos penales.'®

Ahora bien, toda vez que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH o "Convencién Americana") no establece una limitacion respecto de la garantia esta-
blecida en el articulo 7.5 (derecho de toda persona detenida o retenida a ser llevada sin de-
mora ante un juez u otro funcionario que ejerza funciones jurisdiccionales) en base a todas
las causas o circunstancias por las que una persona es detenida o retenida, en virtud del
principio pro persona dicha garantia debe ser satisfecha siempre que exista la retencién o
detencién de una persona a causa de su situacién migratoria o por cualquier otra causa y la
revision judicial deberd realizarse sin demoray de tal manera que garantice el cumplimiento

delaley y el goce efectivo de los derechos de la persona detenida.

Asi lo ha considerado la Corte Interamericana al sefialar que para que se cumpla la garantfa
establecida en el articulo 7.5 de la Convencién Americana, los érganos que se encarguen de
determinar derechos y obligaciones de las personas y que realicen funciones jurisdicciona-
les deben ser imparciales e independientes y deben estar facultados para poner en libertad
a la persona si su detencion es ilegal o arbitraria y dichas caracteristicas aplicaran también a
las decisiones de érganos administrativos, y no sélo a los érganos estrictamente jurisdiccio-
nales."” La idea es que un juez o tribunal decida sobre la legalidad del arresto o detencion
pues de esta manera se garantiza un adecuado control y escrutinio de los actos de la admi-

nistracién que afecten derechos fundamentales.'® 643

El Articulo 33 de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

15 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-

nes y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parrs. 85 y 87; Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barba-
dos. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169,
parr. 88.

16 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. . ., Supranota 14, parrs. 207-209.

17" Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de

2001. Serie CNo. 71, parr. 71; Corte IDH. Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, pérr. 208; y Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 119.

18 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. .., supra nota 14, parr 126.
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No hay que olvidar que la actuacion de la administracion tiene limites infranqueables entre
los que se encuentra el respeto de los Derechos Humanos y en tal virtud es indispensable

que su actuacion se encuentre regulada y controlada.”

De esta forma aun cuando la detencion se produzca por razones de seguridad y orden publico
ésta debe cumplir con todas las garantias del articulo 7 de la CADH, y por tanto de acuerdo
con lajurisprudencia de la Corte IDH seran arbitrarias las decisiones que adopten los érganos
internos de un Estado que afecten el derecho a la libertad personal y que no se encuentren

debidamente fundamentadas.”!

En todo caso si se trata de la detencién de una persona extranjera el gobierno mexicano
deberd dar el aviso correspondiente a los funcionarios consulares del pais de la nacionali-
dad de la persona extranjera, de acuerdo con lo que establece el articulo 36 de la Conven-
cién sobre Relaciones Consulares de 1963, para que tengan la posibilidad de la representacion
y preservacion de los derechos e intereses de sus nacionales. Esto en virtud de que dentro de
las funciones consulares se encuentra el dar apoyo a los nacionales de su pais (articulo 5 de la
Convencién sobre Relaciones Consulares de 1963) que se encuentran privados de su liber-
tad; y el hecho de que se lleve a cabo y se mantenga a una persona en estado de detencion,
sin dar parte o realizar la comunicacion consular respectiva al Estado patria de la persona
detenida, constituye no sélo una violacién en perjuicio de dicho Estado sino también del dete-

nido en sus derechos.

Asi ha quedado establecido en la opinién consultiva 16/99 emitida por la Corte Interameri-
cana con motivo de la solicitud de opinién realizada por los Estados Unidos Mexicanos en
relacién con el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular, y en la cual se sefala
que los extranjeros sometidos a procedimiento penal, -en especial, aunque no exclusiva-
mente, cuando se ven privados de libertad- deben contar con medios que les permitan un
verdadero y pleno acceso a la justicia y no basta con que la ley les reconozca los mismos
1644 derechos que a los demas individuos nacionales del Estado respectivo, sino que es necesario
que a estos derechos se agreguen aquellos otros que les permitan comparecer en un plano
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19" Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vis. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de

2001. Serie C No. 72, parr. 126.

20 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vis. Panamd. .., supra nota 14, parr. 116.

21" Corte IDH. Caso Yatama V. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 152; Corte IDH. Caso Escher y otros Vs. Brasil. ..., supra nota 17, parr. 208; y
Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panamé. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
enero de 2009 Serie C No. 193, pérr. 153.

2 Herdegen, Matthias, Derecho Internacional Publico, México, UNAM/FKA, 2005, p. 289.
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de igualdad ante la justicia, sin las afectaciones y limitaciones derivadas de la diferencia de
culturas, la ignorancia del idioma, el desconocimiento del medio y otras restricciones reales
de sus posibilidades de defensa. De tal suerte que si estas limitaciones persisten y no hay
medidas de compensacion, las garantias procesales se convierten en derechos nominales
y simples férmulas normativas desprovistas de contenido real, haciendo que el acceso a la

justicia sea ilusorio.”®

En virtud de lo anterior la Corte IDH precisa en la opinién consultiva 16/99 que el derecho del
inculpado extranjero a ser informado sobre el derecho que le asiste sobre recurrir a la protec-
cion consular no es una creacién de ella sino que emana de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, pero se incorpora dentro del concepto de debido proceso legal de
nuestro tiempo, por lo que es un derecho individual que queda inscrito entre las normas

de observancia obligada.**

Tal cuestion serfa confirmada por la Corte Internacional de Justicia en el caso Lagrand en el
afo 2001,% e igualmente seria abordada en el afo de 2004 por dicha Corte Internacional de

Justicia en el Caso Avena y Otros.?

Igualmente debe hacerse notar que la persona extranjera que puede no conocer el sistema
legal del pais e incluso al estar privada de su libertad requerird que el Estado receptor tome
en cuenta las particularidades de su situacion para que disfrute de un auténtico acceso efec-
tivo a la justicia, y por ello deberd, si es necesario aportarle los medios para que disponga de

una asistencia juridica durante su procedimiento.

Por esta razén la Corte Interamericana ha considerado que en procedimientos administrati-
vos y judiciales en los cuales se pueda adoptar una decision que implique la deportacion,
expulsion o privacion de la libertad, la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa
legal de las personas extranjeras es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las

1645
garantias del debido proceso.?’
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2 Garcia Ramirez, Sergio, Derechos Humanos, México, UIA-Puebla/ITESO/UIA/Universidad de Guanajuato, 2005,

pp. 9-10.

" Garcia Ramirez, Sergio, Derechos Humanos. ..., op. cit., p. 11.

% 1CJ. Caso Lagrand Case (Alemania v. Estados Unidos de América). 2 de marzo de 1999. No. 104.

%6 |CJ. Caso Avena y otros nacionales mexicanos (México v. Estado Unidos de América). 9 de enero de 2003.

No. 128.

27" Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17

de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 126.
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Asimismo es preciso dejar anotado, que en todo caso, en el procedimiento de expulsion
respectivo, el extranjero deberd contar con las garantias procesales conducentes y con la
asistencia de intérpretes si es que habla otro idioma distinto al espafiol, y deberd gozar tam-

bién de la asistencia de un abogado que le asesore y apoye en su defensa.

En todo caso, la expulsion de una persona extranjera no debe constituirse en un castigo
desproporcionado o en un sufrimiento para ésta, pues en realidad es un acto del 6rgano
ejecutivo relativo a una orden en la que se indica al extranjero que abandone el Estado, por
ello la expulsion no debe efectuarse causando sufrimiento o ejerciendo violencia o dafo
innecesario a la persona extranjera que se expulsa, por ende la detencién obligatoria de un
extranjero bajo orden de expulsién debe evitarse y sélo por excepcion debe efectuarse en
caso de que se niegue a partir o trate de escapar del control de las autoridades del Estado.
Adicionalmente deberd concedérsele un plazo razonable para arreglar sus asuntos persona-
les previo a su salida del pais y debe permitirsele escoger el Estado a donde pueda solicitar

su admision.®

En tal sentido la Corte IDH en el caso Vélez Loor, ha sefialado que los Estados deben adoptar
medidas que garanticen a los migrantes los derechos a la libertad, al debido proceso v al
acceso a la justicia, y que las detenciones de personas migrantes deben ser excepcionales, y
que en los casos en que se justifique la privacion de la libertad, ésta deberd ser revisada por
un juez, garantizadndosele a la afectada, el derecho a la presentacién de un recurso legal
adecuado y efectivo, estableciéndose que la detencién de personas por incumplimiento de

leyes migratorias no debe ser con fines punitivos.”?

Igualmente es muy importante considerar que tratandose de extranjeros que tengan en México
la calidad de refugiados deberan observarse las previsiones establecidas en los articulos 320.
(expulsién), 330. (prohibicion de expulsién y devolucién) y demas articulos correspondientes
de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y su protocolo de 1967.

1646 Es preciso sefalar también, que la expulsion de extranjeros debe ser una situacion realmente

Cuauhtémoc Manuel de Dienheim Barriguete

excepcional y no un procedimiento administrativo comun, pues dicha facultad se cre¢ para
casos excepcionales y graves y precisamente por ello se asigné como una facultad propia y
exclusiva del Presidente de la Republica. En tal sentido se manifesto la Suprema Corte ya

desde 1918 en la siguiente tesis aislada:

% 0Oda, Shigeru, "El Individuo en el Derecho Internacional’, en Sorensen, Max (ed.), Manual de Derecho Internacional
Publico, México, FCE, 1994, pp. 462-463.

29 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. ..., supra nota 14, parr. 169.
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EXPULSION DE EXTRANJEROS. La facultad para efectuarla se ha concedido al pre-
sidente de la Republica para mantener el buen orden social y el respeto y obser-

vancia de los principios constitucionales.*

Otra cuestién importante a considerar es no olvidar que el procedimiento administrativo de
expulsién de personas extranjeras en realidad viene a ser una garantfa de caracter procesal
tendiente a hacer efectivo el derecho de los extranjeros a permanecer en el pais, mismo que
se deriva de lo establecido por el articulo 11° de nuestra Carta Magna, por lo que la ley
que establezca dicho procedimiento, en su momento deberd tomar en cuenta lo estipulado
en el referido numeral, en lo que se refiere a los aspectos sustantivos del derecho respectivo,
por lo que para poder tener una mejor comprension de la cuestion, se recomienda analizar a
detalle el mencionado articulo y los preceptos internacionales relacionados con los derechos

vinculados al tema de la libertad de circulacién y de residencia.

Asi pues sin lugar a dudas la reforma en cuestion es sumamente importante y benéfica, pero
su cabal cumplimiento y la realizacién de sus fines depende de aspectos mas detallados y
finos como son la confeccion misma de la ley que al efecto se expida, por lo que habrd que
estar muy atento al contenido de dicha norma, para ver que se ajuste a los parametros de-
seables, y que no disloque el sistema de derechos establecido tanto a nivel constitucional

como internacional.

Para tal efecto dicha ley deberd ser muy clara en las causas que puedan dar origen a la expul-
sién de personas extranjeras, cuidando que los casos de procedencia que ésta determine
sean en verdad causas objetivas, evidentes y suficientes, que ameriten dicha medida y que
no sean causas ambiguas, genéricas, indeterminadas, de apreciacion libre y discrecional para
la autoridad. Serd pues fundamental, que las causas que se establezcan no se basen sola-
mente en una presuncion de peligrosidad o de posible nocividad del sujeto, o en meras
suposiciones o probabilidades, sino en causas reales y en hechos consumados y probados;
pues de no ser asi se anula el principio basico de presuncién de inocencia que opera en favor
de toda persona, y se le estarfa sancionando y afectando anticipadamente en supuesta pre-

1647
vision y prevencion de situaciones cuya realizacion no ha sucedido y que incluso quien sabe
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si llegaran a ocurrir. En suma, la idea es no sancionar de manera anticipada a las personas
extranjeras por el mero hecho de serlo, y por cuestiones que no serfan sancionables si fueran

nacionales.’’

30 Tesis (5a.), EXPULSION DE EXTRANJEROS, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, México, Tomo I,
p. 146. Reg. IUS. 811457.

31 Este tipo de medidas son semejantes a las disposiciones que se encuentran dentro del llamado Derecho Penal
del Enemigo, el cual se caracteriza por dar una diversidad de trato a los ciudadanos por una parte y a los extrafos y
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Incluso como ya se ha mencionado, es preciso decir que la reforma de 2011 al articulo 330,
aunque benéfica y de avanzada con respecto al texto anterior, a nuestro modo de ver se
quedd corta pues debié de haberse quitado por completo la limitante establecida todavia
actualmente en el articulo 110. a "extranjeros perniciosos" para permanecer en nuestro pais
y debid haberse derogado todo lo relativo a la expulsion de extranjeros establecida en el ar-
ticulo 330, dejando a las personas extranjeras en el goce de todas las garantias procesales de
que goza cualquier persona nacional mexicana en el caso de privacion de sus derechos, pues
ya que en nuestra opinién lo anterior constituye una discriminacion hacia las personas en
virtud de su lugar de nacimiento, la cual es violatoria no sélo de diversos pactos de Derechos
Humanos sino incluso también de lo establecido por nuestra propia Constitucion en el articu-

lo To. que prohibe toda discriminacion motivada por origen nacional.

La mencionada limitacion que establece el articulo 110. constitucional en su parte final rela-
tiva a que el derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar
de residencia esté subordinada a las facultades de la autoridad administrativa en los térmi-
nos de ley para establecer limitaciones a los "extranjeros perniciosos residentes en el pais’,
resulta bastante ambigua y dificil de definir pues no queda precisado constitucionalmente
que persona extranjera es "perniciosa" o notoriamente dafina. jEn términos de qué o de
quién pueden considerarse tal situacion? Sin lugar a dudas esta fue la base para apoyar la
expulsion constitucional inmediata y sin previo juicio que durante tantos afios establecid

el articulo 330.

Es preciso acotar que no se cuestiona que existan casos en los que una persona extranjera
pueda ser objeto de una decisién que le haga abandonar el pais por causas suficientes esta-
blecidas en la ley, como podrian ser las de comision de delitos o de faltas administrativas
graves, inherentes a cuestiones de emigracion e inmigracion o salubridad general de la Re-
publica, limitantes éstas que estan previstas por separado en el propio articulo 110. Lo que
se cuestiona es que no existan motivos claros y suficientes para expulsar del pafs a una per-

sona extranjera, y que ello se dé sin las debidas garantias del debido proceso.
1648
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I11. Expulsion de extranjeros y el derecho internacional

Incluso desde el punto de vista del derecho internacional, el derecho de un Estado de expul-

sar discrecionalmente a los extranjeros cuya presencia considera indeseable, lo mismo que el

enemigos por otra, sancionando a los primeros por los hechos cometidos y a los segundos de manera anticipada
por los que podrian llegar a cometer. Para mas detalle sobre la cuestidn se recomienda ver el texto de Zaffaroni,
Eugenio Raul, £/ Enemigo en el Derecho Penal, México, Ediciones Coyoacan, 2007.
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derecho a negar la admisién a éstos, se ha considerado como un atributo de la soberanfa del
Estado, pero aun cuando los motivos de expulsion del extranjero pueden ser determinados
por cada Estado de acuerdo a su criterio, no debe abusarse del derecho de expulsién. De esta
manera incluso el Estado de la nacionalidad del extranjero que ha sido expulsado, puede
hacer valer su derecho de investigar los motivos de la expulsion y la suficiencia de la prueba

de los cargos en que ésta se ha basado.*

En relacién con los motivos de la expulsion, cabe distinguir si se trata de tiempos de guerra
o tiempos de paz. En los tiempos de guerra se considera que el Estado beligerante tiene el
derecho de expulsar a los extranjeros enemigos que se encuentren en su territorio. Mientras
que en tiempo de paz los extranjeros sélo pueden ser expulsados en servicio de los intereses
del orden o bienestar publico o por razones de seguridad interna o externa del Estado
(Boffolo Case Italy-Venezuela).* Cabe sefialar que regularmente se han tenido consideracio-
nes especiales a aquellos extranjeros que han sido residentes o se han dedicado a negocios

durante cierto tiempo en el territorio del Estado.**

En este sentido la Corte IDH ha sefialado, que en el ejercicio de la facultad que tienen los
Estados para fijar politicas migratorias, pueden establecer mecanismos de control de ingreso
a su territorio y salida de él con respecto a personas extranjeras, siempre que dichas politicas
sean compatibles con las normas de proteccién de derechos humanos establecidas en Ia
CADH. Esto es que aunque los Estados tienen un dmbito de discrecionalidad para determinar
sus politicas migratorias (actos, medidas u omisiones institucionales), los objetivos que se
busquen con ellas deben respetar los derechos humanos de las personas, debiéndose dar un

apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana.®

En todo caso cualquier autoridad publica (administrativa, legislativa y judicial) cuyas decisio-
nes puedan afectar los derechos de las personas debe adoptar tales decisiones con pleno
respeto a las garantias del debido proceso legal, es decir observando el conjunto de requisi-
tos que deben llevarse a cabo en las instancias procesales a efecto de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto de 1649

autoridad que pueda afectarlos. Por esta razén y toda vez que el debido proceso legal es un

El Articulo 33 de la Constitucion
y la expulsion de personas extranjeras

derecho que debe ser garantizado a toda persona independientemente de que sea nacional

32 0da, Shigeru, "El Individuo. ..., op. cit, p. 462.

3 1903.10 RIAA. (Reports of International Arbitral Awards), 528.
" 0da, Shigeru, "El Individuo. . ., op. cit, p. 462.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos. ..., supranota 27, parr. 116; y Corte IDH. Asunto Haitianos y Dominicanos
de origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Repuiblica Dominicana. Resolucion de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 18 de agosto de 2000.

35
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0 extranjera, la administracién no puede dictar actos sancionatorios sin otorgar a las perso-
nas sometidas a dichos procesos las garantias minimas respectivas.®

Otra cuestion importante es el parrafo final del articulo 330. que siendo parte del viejo texto
de dicho numeral quedé subsistente y no fue tocado en la reforma de 2011, dicho parrafo
establece que "los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos polf-
ticos del pafs". Tal mencién resulta ser por demas ambigua e imprecisa una vez mas, pues no
especifica a qué se refiere tal situacion y podrfa dejar la puerta abierta para que en la ley
respectiva se establecieran supuestos que tuvieran que ver con manifestar opiniones o pos-
turas por parte de una persona extranjera, y que pudieran ser consideradas como motivo
suficiente para de alguin modo justificar su expulsion.”

Otro aspecto fundamental no menos importante es el relativo a las reservas formuladas por
nuestro pafs a instrumentos internacionales en atencién a la anterior redaccion del articulo
330. de la Constitucion, tema al que ya nos hemos referido anteriormente. A este respecto es
preciso decir que de acuerdo con el espiritu de la reforma constitucional que recientemente
en el 2011 se hizo a la Constitucion en materia de derechos humanos y de conformidad a la
nueva redaccién del mencionado articulo 330, y toda vez que las reservas hechas no desa-
parecen de manera automatica del orden internacional, dichas reformas deberan ser retira-
das por el Ejecutivo siguiendo el procedimiento constitucional interno consistente en
solicitarlo y obtener la aprobacién del Senado, de acuerdo a lo que establecen los articulo
760. fraccion 'y 89 fraccion X de la propia Constitucion.

De esta manera al hacerlo serdn totalmente aplicables tanto en lo interno como en lo inter-
nacional, las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales antes menciona-
dos y que determinan lo siguiente:

= Convencién sobre Condicion de Extranjeros (1928)

650 - Articulo 5. "Los Estados deben reconocer a los extranjeros, domiciliarios o tran-

selintes en su territorio, todas las garantis individuales que reconocen a favor de

Cuauhtémoc Manuel de Dienheim Barriguete

sus nacionales y el goce de los derechos civiles esenciales, sin perjuicio en cuanto
concierne a los extranjeros, de las prescripciones legales relativas a la extension y
modalidades del ejercicio de dichos derechos y garantfas".

3 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. .., supra nota 14, parr. 142-143.

37" Bajo el amparo del antiguo texto del articulo 330. esta fue una de las causas en base a las cuales se expuls del

pafs a bastantes personas extranjeras. Cabe mencionar que en otros paises incluso los extranjeros llegan a tener
ciertos derechos politicos, como votar e incluso ser votados.
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- Articulo 6: "Los Estados pueden, por motivo de orden y sequridad publica, expul-

sar al extranjero domiciliado, residente o simplemente de paso por su territorio”.

= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

- Articulo 13: "El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
Parte en el presente Pacto sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas
de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer
las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a
revisién ante la autoridad competente, o bien ante la persona o personas desig-
nadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar

con tal fin ante ellas"

= Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabaja-

dores Migratorios y de sus Familiares (1990)

- Articulo 22

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares no podréan ser objeto de medi-
das de expulsion colectiva. Cada caso de expulsion serd examinado y decidido

individualmente.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares solo podran ser expulsados del
territorio de un Estado Parte en cumplimiento de una decision adoptada por

la autoridad competente conforme a la ley.

3. Ladecision les serd comunicada en un idioma que puedan entender. Les serd
comunicada por escrito si lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro con-

cepto y, salvo en circunstancias excepcionales justificadas por razones de 1651
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seguridad nacional, se indicaran también los motivos de la decisién. Se infor-
mara a los interesados de estos derechos antes de que se pronuncie la deci-

sion o, a mas tardar, en ese momento.

4. Salvo cuando una autoridad judicial dicte una decisién definitiva, los inte-
resados tendran derecho a exponer las razones que les asistan para oponerse
a su expulsion, asi como a someter su caso a revision ante la autoridad com-

petente, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan
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a ello. Hasta tanto se haga dicha revision, tendran derecho a solicitar que se
suspenda la ejecucién de la decision de expulsion.

5. Cuando una decision de expulsién ya ejecutada sea ulteriormente revocada,
la persona interesada tendra derecho a reclamar indemnizacién conforme a la
ley, y no se hard valer la decisién anterior para impedir a esa persona que
vuelva a ingresar en el Estado de que se trate.

6. En caso de expulsion, el interesado tendra oportunidad razonable, antes o
después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago de los salarios
y otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento de sus obligacio-
nes pendientes.

7. Sin perjuicio de la ejecucién de una decisién de expulsién, el trabajador mi-
gratorio o familiar suyo que sea objeto de ella podra solicitar autorizacion de
ingreso en un Estado que no sea su Estado de origen.

8. Los gastos a que dé lugar el procedimiento de expulsion de un trabajador
migratorio o un familiar suyo no correrdn por su cuenta. Podré exigirsele que

pague sus propios gastos de viaje.

9. La expulsién del Estado de empleo no menoscabaré por si sola ninguno de
los derechos que haya adquirido de conformidad con la legislacion de ese
Estado un trabajador migratorio o un familiar suyo, incluido el derecho a re-

cibir los salarios y otras prestaciones que se le adeuden.

Articulo 56:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares a los que se refiere la presente

parte de la Convencion no podran ser expulsados de un Estado de empleo

1652 salvo por razones definidas en la legislacion nacional de ese Estado y con
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sujecion a las salvaguardias establecidas en la parte Ill.

2. No se podrd recurrir a la expulsion como medio de privar a un trabajador
migratorio o a un familiar suyo de los derechos emanados de la autorizacion
de residencia y el permiso de trabajo.

3. Al considerar si se va a expulsar a un trabajador migratorio o a un familiar
suyo, deben tenerse en cuenta consideraciones de caracter humanitario y
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también el tiempo que la persona de que se trate lleve residiendo en el Estado

de empleo.

= Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951

Articulo 32. Expulsién

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle le-
galmente en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad

nacional o de orden publico.

2. Laexpulsion del refugiado Unicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de
una decisién tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no
ser que se opongan a ello razones imperiosas de sequridad nacional, se de-
beréd permitir al refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso
de apelacion y hacerse representar a este efecto ante la autoridad compe-
tente 0 ante una o varias personas especialmente designadas por la autori-

dad competente.

3. Los Estados Contratantes concederdn, en tal caso, al refugiado un plazo razo-
nable dentro del cual pueda gestionar su admision legal en otro pafs. Los
Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar durante ese plazo las

medidas de orden interior que estimen necesarias.

Articulo 33. Prohibicién de Expulsion y de Devolucién. (Refoulement)

1. Ningun Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en modo

alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su liber-
1653

tad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia o deter-
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minado grupo social o de sus opiniones politicas.

2. Sin embargo, no podré invocar los beneficios de la presente disposicion el
refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para
la seguridad del pais donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por delito particularmente grave, constituya una ame-

naza para la comunidad de tal pafs.
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Por otra parte y del mismo modo, la ley reglamentaria que se expida asi como la aplicacion
que se haga del nuevo texto del articulo 33 constitucional, deberd tomar en cuenta funda-
mentalmente (aunque no exclusivamente) lo establecido en las siguientes disposiciones de
caracter internacional contenidas en las declaraciones y tratados internacionales que a con-

tinuacion se sefalan.

= Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948: Articulos 2,7, 8,9, 10, 13.

*  Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948: Articulo XVIII.

= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966: Articulos 12, 13y 14.

= Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969: Articulos 1,2, 5,7, 8, 22.

Hay que apuntar que en el plano internacional, la cuestion de la expulsion de extranjeros
procede propiamente de lo establecido en el articulo 13 del PIDCP y de los que prevé el pa-
rrafo 6 del articulo 22 de la Convencion Americana, disposiciones ambas que reconocen el
derecho de la persona extranjera que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado,
a no ser expulsada sin un minimo del debido proceso. La CADH establece que la persona
extranjera en tal situacion sélo podra ser expulsada en cumplimiento de una decisién adop-
tada conforme a la ley. En tanto que el PIDCP establece dos garantias adicionales: la primera
el derecho a serofda y la segunda el derecho a solicitar la revisién de la decision y a ser repre-
sentada ante la instancia que revise la misma. Ambas garantias por supuesto estan condicio-
nadas alaausencia de "razones imperiosas de seguridad nacional”. La Convencién Americana
también sefala como una garantia igualmente, la prohibicién de la expulsién colectiva de

extranjeros.®

Como se puede apreciar el reconocimiento expreso del derecho antes mencionado es relati-
vamente reciente pues no proviene directamente como tal ni de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos ni de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,

1654 aunque en realidad puede considerarse como una lex specialis, es decir como una manifesta-
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cion especifica del derecho al debido proceso que sustituye a la manifestacion genérica.®

Cabe decir que la aplicacion que se haga del articulo 330. constitucional deberd ser lo mas
garantistas posible, de conformidad con el principio "pro persona’, establecido en el nuevo

38 0’Donnell, Daniel, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, OACNUDH/EGAP—ITESM, 2007,
p. 591,

¥ Ibidem.
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articulo To. constitucional, debiendo tomarse en cuenta de igual forma no sélo lo estable-
cido por los tratados internacionales en materia de derechos humanos, sino también la inter-

pretacion realizada por la jurisprudencia emitida por los tribunales internacionales.

Asi ha quedado establecido por la siguiente tesis aislada emitida por el Primer Tribunal Cole-

giado en Materias Administrativas y del Trabajo del Décimo Primer Circuito:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICA-
NOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO. Tratandose de los Derechos Humanos, los
tribunales del Estado Mexicano como no deben de imitarse a aplicar sélo las leyes
locales, sino también la Constitucion, los tratados o convenciones internacio-
nales conforme a la jurisprudencia emitida por cualesquiera de los Tribunales
internacionales que realicen la interpretacion de los tratados, pactos, convencio-
nes o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer el poder de con-
vencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales, porque
este implica acatar y aplicar en su dmbito competencial, incluyendo las legis-
lativas, medidas de cualquier orden para asegurar el respeto de los derechos y

garantfas, a través de politicas y leyes que los garanticen.*’

Igualmente en este tenor el Cuarto Tribunal Colegiado en materia administrativa del primer
Circuito con residencia en el Distrito Federal al resolver el amparo directo 505/2009 del 21 de

enero del 2010 sostuvo la siguiente tesis:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL
ESTADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN
DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y
FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios en el sentido de
que, cuando un Estado, como en este caso México, ha ratificado un tratado inter-

) ., ) 1655
nacional, como lo es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sus
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jueces, como parte del aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ahf

contenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que

40 Articulo 1. Sequndo pérrafo: ..."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 més amplia”.

41 Tesis: X1.10AT47 K (9a.), CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XXX,
Mayo de 2010, p. 1932. Reg. IUS. 164611.
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contrarfen su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un "control de convenciona-
lidad" entre las normas de derecho interno y la propia convencion, tomando en
cuenta para ello no sélo el tratado, sino también la interpretacion que de él se ha
realizado. Lo anterior adquiere relevancia para aquellos érganos que tienen a su
cargo funciones jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo momento,

précticas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la justicia.?

Con respecto al tema de control de convencionalidad que deben hacer los tribunales nacio-
nales (6rganos jurisdiccionales en sentido amplio), resulta muy valioso consultar el magni-
fico estudio realizado por el juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en su Voto
Razonado en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, del 26 de noviembre de 2010. Igualmente
resulta fundamental consultar la resolucién dada por el pleno de la Suprema Corte al expe-
diente de "VARIOS" 912/2010, en virtud del cual y con motivo del Caso Radilla, se establecen
las obligaciones de control de convencionalidad que deberan tener todos los jueces del Es-
tado mexicano en materia de derechos humanos.

Finalmente es preciso sefalar que la Corte Interamericana ha seflalado que los Estados, de-
berdn adecuar su legislacion interna a las disposiciones de la Convencién Americana para
que sean efectivos los derechos en ella reconocidos, y ello deberd también traducirse en la
efectiva aplicacion practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos de las
personas migrantes.

Asimismo y en virtud de que el Estado se encuentra obligado a velar por el efecto Util de la
Convencién Americana, los 6rganos que ejerzan funciones jurisdiccionales de cualquiera de
sus poderes, deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también de con-
vencionalidad "ex officio” entre las normas internas y la CADH, en el marco de sus competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes.”® En conclusion, la conducta del
Estado en todos sus ambitos en lo concerniente a la materia migratoria, debera ser acorde

plenamente con la Convencién Americana.
1656
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42 Tesis: 140.A91 K (9a.), CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO
MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION INTER-
NA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, Marzo de 2010, p. 2927. Reg. IUS. 165074

4 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124; Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs.
Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217, pérr. 202; Corte IDH.
Caso Vélez Loor Vs. Panamd. . ., supra nota 14, parr. 286-287; Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, pérrs. 218, 338-
339; Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parrs. 198, 225 y 233.
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