SECCION ESPECIAL

DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS
EN EL “CASO FLORENCE CASSEZ”

OLGA MaRIA DEL CARMEN SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS®

De conformidad con el texto vigente del articulo 1° constitucional, el orden
juridico mexicano cuenta con una proteccion mayor en relacién a los de-
rechos fundamentales. Este nuevo paradigma implica que, en materia de
derechos fundamentales, nuestro orden juridico tiene dos fuentes primi-
genias: i) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion; vy ii)
todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados internaciona-
les de los que el Estado mexicano sea parte.

Las normas provenientes de ambas fuentes gozan de rango constitu-
cional y, por tanto, son normas supremas del ordenamiento juridico mexi-
cano. Esto implica que los valores, principios y derechos que ellas ma-
terializan deben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las
autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea procedente, a
su interpretacion. En esta ldgica, el catalogo de derechos fundamentales
no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino que
también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados in-
ternacionales ratificados por el Estado mexicano.’

Es por ello que a la luz de este nuevo esquema, la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, examiné el Amparo Directo
en Revisién 517/2011, promovido por la quejosa Florence Marie Cassez
Crepin, por sus peculiaridades, asi como por la condicién especial de la
inculpada y sus condiciones culturales de vulnerabilidad en una Nacién y
en un derecho extrano, y considerando que de conformidad con el régimen
de derechos humanos vigente en nuestro Pais, todo individuo, al momento de
ser detenido por una autoridad, goza de los derechos fundamentales que
resultan esenciales en la proteccién del régimen constitucional de la liber-

* Ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

! Tesis Aislada XIX/2011 (10?) cuyo rubro es: “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE
SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE’, derivada del amparo
directo 28/2010, resuelto el 23 de noviembre de 2011. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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tad personal, se procedieron a examinar los derechos fundamentales que
le fueron violados a partir de su detencion por la autoridad investigadora.

l. El derecho fundamental a la presuncién
de inocencia

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia por el articulo
20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comporta
un cambio esencial en la naturaleza de esta regla basica de la ordenacion
de un proceso penal. Una vez consagrada constitucionalmente, la presun-
cion de inocencia ha dejado de ser un principio general del derecho que
ha de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en
un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos y
que es de aplicacion inmediata.?

La presuncion de inocencia, ademas de constituir un principio o crite-
rio informador del ordenamiento procesal penal, es ante todo un derecho
fundamental.

El proceso penal es el mecanismo necesario para obtener la prueba
de que un individuo ha cometido un delito, hasta que esa prueba no se
produzca mediante un juicio regular, no puede considerarse que se ha co-
metido delito alguno y tampoco que hay un sujeto culpable que pueda ser
sancionado.® La presuncion de inocencia es uno de los pilares del derecho
penal referido al Estado de Derecho.* La Constitucion Federal establece
este principio en el articulo 20, Apartado B, fraccion |, que hablando de los
derechos de toda persona imputada prescribe “que se presuma su ino-
cencia mientras no se declare responsabilidad penal mediante sentencia
emitida por el juez de la causa”.®

Este derecho fundamental consta de dos significados: como regla de
tratamiento del imputado —que excluye o al menos restringe al maximo la

2 Véanse las tesis aisladas: P.XXXV/2002 de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA.
“EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL’ y 1/2012 (10%) de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO
ESTA CONSIGNADO EXPRESAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, A PARTIR DE LA REFORMA PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008’

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, (Madrid: Trotta, 1995), p. 549.
Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén.

4 Magistrado Winfried Hassemer, Limites del Estado de Derecho para el combate contra la
criminalidad organizada, trabajo presentado en la reunion de la Europaische Rechtsakademie de Tier,
traduccién de Alfredo Chirino Sanchez, p. 5.

5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art. 20.
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limitacién de la libertad personal— y como regla de juicio —que impone la
carga acusatoria de la prueba al Ministerio Publico y la absolucion en caso
de que no existan elementos de prueba suficientes-.%

Existe, por tanto, un deber del tribunal de ocuparse de motivar la va-
loracién de la prueba que obliga, en rigor, a confrontarse con ella en una
clave de racionalidad explicita, estableciendo, de este modo, un estandar
de exigibilidad sobre ella. Afin de establecer que algunos enunciados acer-
ca de los hechos que fueron declarados probados, en realidad no lo estan.

El derecho a que se presuma la inocencia de cualquier persona cons-
tituye una presuncion iuris tantum pues con la actividad probatoria durante
el proceso se puede desvirtuar dicha presuncién. Ahora bien, para que el
proceso “destruya” la presuncion de inocencia debe ajustarse a los prin-
cipios esenciales del mismo y respetarse los derechos que asisten al go-
bernado. Con la aplicacion de esta presuncion se garantiza la proteccion
de otros derechos humanos como son la dignidad humana, la libertad, la
honra y el buen nombre, y que pueden resultar vulnerados por actuaciones
irregulares por parte de la autoridad.’

El principio de presuncién de inocencia que en materia procesal penal
impone la obligacion de arrojar la carga de la prueba al acusador, es un
derecho fundamental que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos reconoce y garantiza en general, cuyo alcance trasciende la
orbita del debido proceso. En consecuencia, este principio opera tam-
bién en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir
la consideracion y el trato de “no autor o no participe” en un hecho de
caracter delictivo o en otro tipo de infracciones mientras no se demuestre
la culpabilidad; por ende, otorga el derecho a que no se apliquen las con-
secuencias a los efectos juridicos privativos vinculados a tales hechos, en
cualquier materia.

La Corte Interamericana ha destacado la importancia del derecho a la
presuncién de inocencia al sefalarlo como un fundamento de las garantias

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, p. 551.
7A. R. 89/2007, Segunda Sala de la SCJN, Ponente: Genaro David Gongora Pimentel, 21 de
marzo de 2007.
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judiciales,® segun el cual las personas deben ser consideradas inocentes
hasta que se acredite plenamente su culpabilidad.®

En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que el
derecho a la presuncion de inocencia es un elemento esencial para la rea-
lizacion efectiva del derecho a la defensa y acompafia al acusado durante
todo el proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme, de modo que este derecho implica que el acusa-
do no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya
que el onus probandi corresponde a quien acusa”."°

La naturaleza y alcances del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia determinan una configuracion compleja en su contenido,
pues influyen con notoria eficacia tanto en el tratamiento que debe darse
al imputado antes y durante el desarrollo del procedimiento, como en la
actividad probatoria que se practique con el objeto de demostrar su culpa-
bilidad, sin dejar de lado su singular trascendencia en el contexto general
de todo el proceso penal. Asi, de la presunciéon de inocencia es posible
predicar que tiene, basicamente, un triple significado: como regla de tra-
tamiento respecto al individuo, como regla probatoria y como regla
de juicio o estandar probatorio en el proceso."

Como regla de tratamiento, el derecho fundamental a la presuncién
de inocencia exige que cualquier persona imputada por la comisién de
una conducta tipificada como delito, sea tratada como inocente durante el
tramite del procedimiento e, incluso, desde antes de que se inicie, pues
puede ser el caso que ciertas actuaciones de los 6rganos del Estado
—sin limitarlos a quienes intervienen en la funcion jurisdiccional pro-
piamente dicha— incidan negativamente en dicho tratamiento.

8 Corte IDH. Caso Suéarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de
1997. Serie C No. 35, parr. 77; Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 153; Caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 145; y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie
C No. 220, parr. 182.

9 Corte IDH. Caso Suarez Rosero. Fondo, parr. 77; y Caso Ricardo Canese, parr. 153; y Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores, parr. 182. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
reconoce el derecho a la presuncién de inocencia en su articulo 8.2, el cual establece lo siguiente:
“8.2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. (...)".

10 Caso Ricardo Canese, parr. 154 y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, parrs. 182 y 183.

" Al resolver el amparo directo en revision 466/2011, esta Primera Sala ya anunciaba que la presun-
cién de inocencia es un derecho que podria calificarse de poliédrico, en el sentido de que tiene mdltiples
manifestaciones o vertientes cuyo contenido se encuentra asociado con garantias encaminadas a
disciplinar distintos aspectos del proceso penal.
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Las vertientes mas estudiadas de la presuncién de inocencia son las
que se refieren a su cualidad de regla probatoria y de estandar proba-
torio o regla de juicio que debe ser aplicada en el momento de dictar
sentencia.

La presuncion de inocencia como regla probatoria es un derecho
que establece los requisitos que debe cumplir la actividad probatoria y las
caracteristicas que deben reunir los medios de prueba para poder con-
siderar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus de
inocente que tiene todo procesado. En consecuencia, no cualquier prueba
puede enervar la presuncion de inocencia, sino que ésta debe practicarse
de acuerdo con ciertas garantias y de una determinada forma para cum-
plir con esa finalidad. En esta linea, deben existir pruebas que puedan
entenderse de cargo, es decir, pruebas sobre la existencia del delito y la
responsabilidad del acusado, y que hayan sido suministradas por el Minis-
terio Publico con respeto a los principios y garantias constitucionales que
rigen su practica. Asi, puede decirse que este derecho entra en juego en
un momento anterior a la valoracion de las pruebas, cuando el juez exa-
mina si las pruebas presentadas por la acusacion pueden considerarse
validamente como pruebas de cargo.

Por otro lado, la presuncion de inocencia como regla de juicio o es-
tandar probatorio puede entenderse como una norma que ordena a los
jueces la absolucion de los inculpados cuando durante el proceso no se
han aportado pruebas de cargo suficientes para acreditar la existencia
del delito y la responsabilidad de la persona. Asi entendida, la presuncion de
inocencia no aplica al procedimiento probatorio (la prueba entendida como
actividad), sino al momento de la valoracion de la prueba (entendida
como resultado de la actividad probatoria).

Al resolver el amparo directo en revisién 715/2010,"? la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establecié que para poder
considerar que existen indicios que constituyan prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncién de inocencia, el juez debe, entre otras cosas,
cerciorarse al valorar el material probatorio disponible de que estén desvir-
tuadas las hipotesis de inocencia efectivamente alegadas por la defensa
en el juicio y, al mismo tiempo, descartar la existencia de contraindicios
que den lugar a una duda razonable sobre la hipdtesis de culpabilidad
sustentada por la parte acusadora.

En esta légica, es importante sefialar que la valoracion de la prueba
es, en principio, una facultad exclusiva de los tribunales ordinarios. Sin
embargo, existen ocasiones en las que los jueces y tribunales de amparo

2 Ministra Ponente: Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero. Secretaria: Rosalia Argumosa
Lépez. Resuelto el 29 de junio de 2011.
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deberan examinar la actividad probatoria desarrollada en el proceso ante
el tribunal ordinario, para determinar si la misma tiene el valor juridico ne-
cesario para contrarrestar la presuncion de inocencia. No se trata de que
el tribunal de amparo sustituya la interpretacién de los hechos realizada
por el tribunal ordinario por entenderla mas correcta o mas adecuada, sino
que, por el contrario, s6lo ha de extenderse a aquellos supuestos en los que
la resolucién judicial pueda poner en riesgo la vigencia de un derecho fun-
damental apoyandose en una indebida valoracion de las pruebas.

Existe otra vertiente de la presuncion de inocencia que ha sido menos
estudiada y que en nuestro caso reviste una importancia capital: la pre-
suncion de inocencia como regla de trato en su vertiente extraproce-
sal.

Esta faceta de la presuncién de inocencia constituye un derecho fun-
damental a recibir la consideracion y el trato de no autor o no parti-
cipe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos y determina,
por ende, el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los
efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza. En pocas pala-
bras, la Constitucion no permite condenas anticipadas.?

Asimismo, y a diferencia de lo que sucede con la regla de juicio, la
violacion a esta vertiente de la presuncion de inocencia puede ema-
nar de cualquier agente del Estado, especialmente de las autoridades
policiales.

Dada la trascendencia de una acusacién en materia penal, la Cons-
titucion otorga al imputado una serie de derechos fundamentales a fin de
garantizar que se efectue un juicio justo en su contra, sin embargo, de nada
sirven estos derechos cuando las autoridades encargadas de inves-
tigar el delito realizan diversas acciones que tienen como finalidad
exponer publicamente a alguien como responsable del hecho delic-
tivo. Frente a estas acciones se corre el enorme riesgo de condenar
al denunciado antes de tiempo, ya que el centro de gravedad que
corresponde al proceso como tal, se ha desplazado a la imputacién
publica realizada por la policia.

13 La Segunda Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya se pronuncié sobre esta
cuestion en el amparo en revision 89/2007, resuelto el 21 de marzo de 2007, del cual derivé la tesis aislada
de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL’.
Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado extensamente este tema. En
este sentido, véanse los casos: Lizaso vs. Esparfia, sentencia de 28 de junio de 2011; Kamasinski vs.
Austria, sentencia de 19 de diciembre de 1989; Allenet de Ribemont vs. Francia, sentencia de 10 de
febrero de 1995; Viorel Burzo vs. Rumania, sentencia de 30 de junio de 2009; y Moullet vs. Francia,
sentencia de 13 de septiembre de 2007.
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Ademas, la violacion a la presuncién de inocencia como regla de trato
puede afectar de una forma —intraprocesal— mucho mas grave aun los
derechos relativos a la defensa del acusado. Puede introducir elemen-
tos de hecho que no se correspondan con la realidad y que, en el
animo del tribunal, y sobre todo de las victimas y de los posibles tes-
tigos, actien después como pruebas de cargo en contra de los mas
elementales derechos de la defensa.

Asi, la presuncion de inocencia se relaciona tanto en el proceder
de las autoridades en su consideracion a la condicion de inocente de
la persona, como con la respuesta que pueda provenir de las demas
partes involucradas en el juicio.

La violacion a la regla de trato de la presuncion de inocencia puede
influir en un proceso judicial cuando la manipulacién de la realidad por
parte de la policia tiende a referirse a: i) la conducta, credibilidad, reputa-
cion o antecedentes penales de alguna de las partes, testigos o posibles
testigos; ii) la posibilidad de que se produjere una confesién, admision de
hechos, declaraciéon previa del imputado o la negativa a declarar; iij) el
resultado de examenes o analisis a los que hubiese sido sometido alguien
involucrado en el proceso; iv) cualquier opinidn sobra la culpabilidad del
detenido; y v) el hecho de que alguien hubiera identificado al detenido,
entre muchas otras.

Asi, en este tipo de escenarios resulta que el “verdadero juicio”
se celebré mucho antes de la aparicién del juez. En las situaciones a
las que nos estamos refiriendo la policia no pretende facilitar informacion
de la causa que se tramita ante los tribunales, sino anticipar o reproducir
su desarrollo, pero sin cumplir con las garantias del debido proceso.

En este sentido la Corte Interamericana establecié en el Caso Cabre-
ra Garcia y Montiel Flores Vs. México que: “el principio de presuncién de
inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea
preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa,
por lo que la carga de prueba (recae en) quien acusa”.'

De la materializacion de ambas vertientes del principio, se despren-
de que la presuncién de inocencia produce la obligacion a la autoridad de
proveer elementos probatorios suficientes que justifiquen la restriccion de un
derecho.’®

4 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, parr. 184.

15 En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol ha establecido que: “una vez consagrada
constitucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informar la actividad judicial (“in dubio pro reo”) para convertirse en un de-
recho fundamental que vincula a todos los poderes publicos [...] El derecho a las presuncion
de inocencia no puede entenderse reducido al enjuiciamiento de conductas presuntamente
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Por tanto, la comprobacion de la hipotesis sobre la culpabilidad de una
persona debe fundarse en pruebas que satisfagan los requisitos de fiabi-
lidad, suficiencia, variacién y relevancia para considerar que han logrado
vencer la presuncion de inocencia que asiste al inculpado. La fiabilidad
es la condicidon de los hechos que se encuentra sujeta a la forma en que
la prueba fue obtenida. Si las condiciones en que ésta se obtuvo, duda
sobre su contenido, la condicion de fiabilidad no podra verse satisfecha.
La condicién de suficiencia remite a que las pruebas deben bastar para
comprobar los elementos que conforman la hipétesis sobre la culpabilidad;
sin embargo, esta condicién se sustenta en la condicion de fiabilidad de la
prueba, si ésta carece de fiabilidad no podran tenerse por cumplido el cri-
terio de suficiencia. El criterio de variacion garantiza que se eliminen hipo-
tesis alternativas a la culpabilidad y se supere, con ello, la duda razonable.
Este criterio requiere que se aporten diversos elementos que sustenten la
hipétesis (sin que pueda descartarse la posibilidad de que un solo elemen-
to pueda comprobar la hipétesis de la culpabilidad debido a una fiabilidad
abundante y suficiente). Por ultimo, el criterio de relevancia implica que
las pruebas deben guardar estrecha relacién con los elementos de la hi-
potesis de culpabilidad que el Ministerio Publico tiene que comprobar. Si
los elementos que aporte el propio Ministerio Publico no satisfacen estas
condiciones no podra comprobarse la hipotesis de culpabilidad que debe
fundamentar la conviccion en el juzgador para declarar la responsabilidad
en la comisidn de un ilicito en contra del procesado.

El incluir elementos de prueba en un proceso que fueron obtenidos
violentando los derechos del imputado supondria violentar la presuncion
de inocencia en su vertiente de regla de juicio. Ello ya que se estaria in-
tentando desvirtuar los elementos de la presuncién con pruebas que
no pueden ser consideradas adecuadas puesto que la forma en que éstas
fueron obtenidas resta fiabilidad a su alcance probatorio y, por tanto, la pro-
teccion que reconoce la Constitucion a los sujetos de proceso se veria
vulnerada.

Il. El derecho a la notificacion, contacto
y asistencia consular

En el marco de un sistema democratico, una vez que una persona se en-
cuentra en territorio de un Estado del cual no es nacional, dicho Estado

delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion,
tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta de las personas
y de cuya apreciacién se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus
derechos”.
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esta obligado a concederle un estandar minimo de derechos. Uno de ellos,
cuya importancia resulta transcendental, es la posibilidad de que el extran-
jero sea asistido por algun miembro de la delegacion consular de su pais
en el territorio en el que se encuentre; por lo que resulta incuestionable
que el derecho de los extranjeros a la notificacion, contacto y asis-
tencia consular es un derecho fundamental vigente en nuestro pais.

En ese sentido, nuestro ordenamiento juridico, reconoce los dere-
chos consagrados en el articulo 36, parrafo primero, de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares:'6

Asimismo, este derecho también se encuentra consagrado a nivel de
la legislacion federal, en especifico, en la fraccidn IV del articulo 128 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, el cual establece que cuan-
do una persona extranjera fuese detenida, dicho acto “se comunicara de
inmediato a la representacion diplomatica o consular que corresponda”.'”

16 Ratificada por el Estado mexicano el 18 de mayo del 1965 y publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 6 de noviembre de 1967: “Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares
relacionadas con los nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del Estado
que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la misma libertad de
comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos; b) si el interesado lo so-
licita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin retraso alguno a la oficina
consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que envia
sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prisidon preventiva. Cualquier comunicacion
dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prisiéon preventiva, le
sera asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de informar sin
dilacion a la persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado; c)
los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que envia que se halle
arrestado, detenido o en prisiéon preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante los
tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su
circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo,
los funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se
oponga expresamente a ello”.

7 La importancia de este articulo resulta trascendental en la regulacién del procedimiento penal
federal, ya que establece los derechos del detenido. El texto completo del articulo es el siguiente:

Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente ante el
Ministerio Publico Federal, se procedera de inmediato en la siguiente forma:

l.- Se hara constar por quien haya realizado la detencién o ante quien aquél haya comparecido,
el dia, hora y lugar de la detencion o de la comparecencia, asi como, en su caso, el nombre y cargo de
quien la haya ordenado. Cuando la detencién se hubiese practicado por una autoridad no dependiente
del Ministerio Publico, se asentara o se agregara, en su caso, la informacion circunstanciada suscrita
por quien la haya realizado o haya recibido al detenido;

Il.- Se le haré saber la imputaciéon que existe en su contra y el nombre del denunciante o
querellante;

lll.- Se le haran saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y, particularmente en la averiguacion previa, de los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o en caso contrario, a declarar asistido por su defensor;
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Una de las funciones primordiales de las delegaciones consulares
es proporcionar ayuda a los connacionales que se encuentran en proble-
mas fuera de su pais. Asi, el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares es el resultado de un consenso internacional: los
extranjeros se enfrentan a desventajas singulares al momento de ser
detenidos por una autoridad y someterse a un proceso penal bajo las
normas de un ordenamiento juridico que les resulta extraio.

El derecho a la notificacion, contacto y asistencia consular represen-
ta el punto de encuentro entre dos preocupaciones basicas del derecho
internacional. Por un lado, afianzar el papel de las oficinas consulares
como representantes de la soberania de su pais de origen y, por el otro,
la creciente preocupacion de la comunidad internacional por el respeto a
los derechos humanos, siendo particularmente relevante la tutela judicial
efectiva como integrante del debido proceso.

A pesar de que el propio nombre de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares no sugiere que sea un tratado cuya materia sean
los derechos humanos, el articulo 36 consagra no solamente la facultad
de los consules para comunicarse y asistir a sus connacionales detenidos,

b) Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su confianza, o si no
quisiere o no pudiere designar defensor, se le designara desde luego un defensor de oficio;

c) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de la
averiguacion;

d) Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y que consten en la ave-
riguacién, para lo cual se permitira a él y su defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en
presencia del personal, el expediente de la averiguacion previa;

e) Que se le reciban los testigos y demas pruebas que ofrezca y que se tomaran en cuenta
para dictar la resolucion que corresponda, concediéndosele el tiempo necesario para ello, siempre
que no se traduzca en entorpecimiento de la averiguacion y las personas cuyos testimonios ofrezca
se encuentren en el lugar donde aquélla se lleva a cabo. Cuando no sea posible el desahogo de
pruebas, ofrecidas por el inculpado o su defensor, el juzgador resolvera sobre la admisién y practica
de las mismas; y

f) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad provisional bajo caucion,
conforme a lo dispuesto por la fraccion | del articulo 20 de la Constituciéon y en los términos del
parrafo segundo del articulo 135 de este Cddigo. Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al
indiciado comunicarse con las personas que él solicite, utilizando el teléfono o cualquier otro medio
de comunicacién del que se pueda disponer, o personalmente, si ellas se hallaren presentes. De
la informacioén al inculpado sobre los derechos antes mencionados, se dejara constancia en las
actuaciones.

IV.- Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad indigena o fuere extranjero, que
no hable o no entienda suficientemente el espafiol, se le designara un traductor que le hara saber los
derechos a que se refiere la fraccién anterior. Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que
deberan asistirle, deberan tener ademas conocimiento de su lengua y cultura. Si se tratare de un
extranjero, la detenciéon se comunicara de inmediato a la representacion diplomatica o consular
que corresponda, y

V.- En todo caso se mantendran separados a los hombres y a las mujeres en los lugares de
detencién o reclusion.
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sino que también comprende los derechos fundamentales de los extran-
jeros a ser informados, de forma inmediata, que son titulares del derecho
a comunicarse con sus respectivos consulados y a recibir su asistencia si
asi lo solicitan.

Si bien es cierto que la ayuda consular para los connacionales de-
tenidos puede asumir diversas formas, cada intervencién implica, por lo
menos, tres acciones basicas.'® La primera es de caracter humanitario.
Los funcionarios consulares proporcionan a los detenidos el contacto con
el mundo exterior, al comunicar la noticia a los familiares o a las personas
de confianza del detenido. Asimismo, estos funcionarios se aseguran que
a los detenidos se les cubran las necesidades basicas mientras se en-
cuentran privados de su libertad. La segunda funcién es de proteccion. La
presencia de los funcionarios consulares, por si misma, coadyuva a disua-
dir a las autoridades locales de cometer actos en contra de los extranjeros
que pueden ser contrarios a su dignidad humana o que pongan en peligro
la suerte del proceso penal al que se vera sometido el extranjero. Por
ultimo, la tercera funcion es la relativa a una asistencia técnico-juridica, a
fin de que un extranjero pueda ser oido publicamente, en condiciones de
plena igualdad y con justicia, por un tribunal independiente e imparcial.

Resulta de vital importancia sefialar que a través de la ayuda consular
los extranjeros reducen la distancia que los separa de los nacionales en
cuanto a la proteccion de un estandar minimo de derechos.

La asistencia consular es vital para asegurar una defensa adecuada
en situaciones que impliquen una privacion de la libertad, en donde las
violaciones a los derechos fundamentales de los extranjeros son comu-
nes debido a la falta de conocimiento del sistema juridico en el que se
ven inmersos. Una persona extranjera que es detenida se enfrenta a
una multitud de barreras lingiiisticas, culturales y conceptuales que

8 \Véanse, por todos, Michael Fleishman, “Reciprocity Unmasked: the role of the Mexican
Government in defense of its foreign nationals in United States death penalty cases” . Ariz. J. Int'l &
comp. L. 2003; Mark J. Goldsmith, “Torres v. State No. PCD-04-442 (Okla. Crim. App. May 13, 2004)
(order granting stay of execution and remaining case for evidentiary hearing)’. 17 Cap. Def. J. 2004-
2005; Veronica Gomez, “The Inter-American System: Recent Cases”. Human Rights Law Review,
Volume 1, Number 2 -2001; Dinah L. Shelton, “Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals
(Mexico v. United States)”. American Journal of International Law 2004; Jeremy White, “A New Remedy
Stresses the Need for International Education: the impact of the Lagrand case on domestic court’s
violation of foreign national’s consular relations rights under the Vienna Convention”. 2 Was. U. Global
Stud. L. Rev 2003; Kweku Vanderpuye and Robert W. Bigelow “The Vienna Convention and the
Defense of Noncitizens in New York: A Matter of Form and Substance”. Pace Int’I L. Rev 2006; y Arwa
J. Fidahusein, “VCCR Article 36 Civil Remedies and Other Solutions: a Small Step for Litigants but a
Giant Leap Towards International Compliance”. Seton Hall Circuit Review 2008.
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dificultan su habilidad para entender, de forma cabal y completa, los
derechos que le asisten, asi como la situacion a la que se enfrenta.'

La importancia del derecho fundamental que venimos tratando ha
sido reconocida por diversos tribunales internacionales, especificamente
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por la Corte Inter-
nacional de Justicia, curiosamente, como resultado de dos peticiones del
gobierno de nuestro pais.

La Opinion Consultiva OC-16/99 fue emitida el 1 de octubre de 1999
y lleva por titulo “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal’.?° En esta resolu-
cion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos —a solicitud de
México—, interpreto el espectro del articulo 36 de la Convencién de Viena,
con la finalidad de clarificar los derechos y obligaciones establecidas por
la Convencién de Viena, poniendo énfasis en la aplicacion de este derecho
en los casos de pena de muerte en los Estados Unidos de América.?"

9 Véanse, por todos, Sarah M. Ray, “Domesticating International Obligations: How to Ensure
U.S. Compliance with the Vienna Convention on Consular Relations”. California Law Review, December
2003; Janet K. Levit, “Does Medellin Matter?”. Fordham Law Review 2008; Marshall J. Ray, “The
Right to Consul and The Right to Counsel: a Critical Re-Examining of State v. Martinez-Rodriguez”.
New Mexico Law Review, 2007; Howard S. Schiffman, “The Lagrand Decision: The Evolving legal
Landscape of the Vienna Convention on Consular Relations in U.S. Death Penalty Cases”. Santa Clara
Law Review 2002; Aparna Sridhar, “Creating Judicial Remedies for Violations of the Vienna Convention
on Consular Relations: A Proposed Resolution to Medellin v. Dretke”. Stanford Journal of Civil Rights
and Civil Liberties, Vol. 11:2, 2006; y Jennifer Goodman, “Avena and Other Mexican Nationals (Mex
v. U.S.). The International Court of Justice Deems U.S. Actions in Fifty-Two Death Penalty Cases as
Violations of International Law”. Tulane J. of Int’l Comp. Law, Vol. 13, 2005.

20 Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opiniéon Consultiva OC-16/99 del 1° de octubre de 1999. Serie
A No. 16.

21 E|l Estado mexicano solicitdé esta consulta a raiz de la representacion que habia realizado
respecto a algunos de sus nacionales, alegando que las autoridades estadounidenses no les habian
informado sobre su derecho a comunicarse con los funcionarios consulares mexicanos y que los
procesos habian culminado con sentencias de pena de muerte. Como los Estados Unidos de América
no han aceptado la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, México decidi6 solicitar una
opiniéon consultiva de conformidad con el articulo 64 de la Convenciéon Americana.

Es pertinente recordar que, a través de la competencia consultiva, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos puede abordar la interpretacion de un tratado siempre que tenga implicaciones
en la proteccién de los derechos humanos en un Estado miembro del sistema interamericano, aunque
dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional de proteccién. Véase: Corte IDH. “Otros
Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982 (solicitada por el Peru). Serie
A No. 1, fundamento 38.

Volviendo al contenido de la Opinién Consultiva OC-16/99, doce preguntas, divididas en tres
secciones, fueron planteadas por México: las preguntas uno a cuatro componen el primer grupo, en el
que se le pide a la Corte Interamericana que determine si, a la luz del articulo 64.1 de la Convenciéon
Americana, el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares debe ser interpretado
en el sentido de contener disposiciones concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
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En esta resolucion, la Corte Interamericana no dudoé en sefalar que
el derecho a la asistencia consular, tal como lo dispone el articulo 36 de
la Convencién de Viena, es parte del corpus iuris del derecho interna-
cional de los derechos humanos contemporaneo, ya que dota a los ex-
tranjeros detenidos de derechos individuales que son la contraparte de los
deberes correlativos del Estado anfitriéon.22 Asimismo, la Corte Interameri-
cana sefald que resulta indispensable tomar en cuenta las circunstancias
de desventaja en las que se encuentra un extranjero, por lo que la noti-
ficacion del derecho a comunicarse con el representante consular de su
pais contribuye a mejorar considerablemente sus posibilidades de defensa
y a que los actos procesales en los que interviene se realicen con mayor
apego a la ley y respeto a la dignidad de las personas. Consecuentemen-
te, la Corte Interamericana concluyé que el derecho individual a la noti-
ficaciéon consular debe ser reconocido y considerado en el marco de
las garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad
de preparar adecuadamente su defensa y contar con un juicio justo.?

En esta misma linea, y también a peticion del gobierno mexicano, la
Corte Internacional de Justicia, en el llamado caso Avena, reconocio
que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
consagra un verdadero derecho fundamental para los individuos detenidos
en el extranjero y que los Estados deben propiciar todas las medidas posi-
bles que otorgue su ordenamiento juridico a fin de reparar a los extranjeros
las violaciones a este derecho.?*

Derechos especificos que se derivan de lo contenido en el ar-
ticulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares:

En primer lugar, es necesario que las autoridades informen al ex-
tranjero que ha sido detenido, o se encuentre bajo cualquier tipo de
custodia, que tiene derecho a comunicarse con la oficina o represen-
tacion consular de su pais. La informacién de este derecho debe ser
inmediata y no puede ser demorada bajo ninguna circunstancia.

los estados americanos. Las preguntas cinco a diez componen un segundo grupo, relativo a si dentro
del marco del articulo 64.1 de la Convencidon Americana debe interpretarse que los articulos 2, 6, 14 y
50 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos contienen disposiciones concernientes
a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Las preguntas once y doce
comprenden el ultimo grupo y conciernen a la interpretacion de la Declaracion Americana y de la Carta
de la OEA 'y su relacién con el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.
Véase Opinion Consultiva OC-16/99.

22 Véase Opinion Consultiva OC-16/99, parrafo 29.

23 \Véase Opinion Consultiva OC-16/99, parrafo 122.

24 Corte Internacional de Justicia, Caso referente a Avena y a otros nacionales mexicanos
(México v. Estados Unidos de América), sentencia de 31 de marzo de 2004. En este caso la Corte
Internacional de Justicia retomo6 la doctrina establecida en el Caso Lagrand (Alemania v. Estados
Unidos de América), sentencia de 27 de junio de 2001.
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En segundo lugar, el extranjero tiene el derecho de escoger si desea
0 no contactar con su respectivo consulado.

En tercer lugar, y una vez que el extranjero decide que si desea con-
tactar con la oficina consular de su pais, la autoridad debera informar de
esta situacion a la oficina consular correspondiente que se encuentre
mas cercana al lugar en donde se realizé la detencion. Esta comuni-
cacion debera ser inmediata y realizarse a través de todos los medios
que estén al alcance de la autoridad respectiva.

Por ultimo, la autoridad debera garantizar la comunicacién, visita
y contacto entre el extranjero y la oficina consular de su pais, a fin de
que esta ultima le pueda brindar al extranjero una asistencia inmedia-
ta y efectiva.

Este ultimo punto, que representa la asistencia consular en un sen-
tido estricto, tiene a su vez una serie de implicaciones que deben ser
especificadas.

Es necesario reconocer la especial proyeccion que tiene la exigencia
de asistencia consular en el proceso penal debido a la complejidad técni-
ca de las cuestiones juridicas que en él se debaten y por la relevancia de
los bienes juridicos que pueden verse afectados.

La asistencia consular, en cuanto derecho subjetivo, tiene como fi-
nalidad asegurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad
de las partes y de contradiccion que rigen un proceso penal, con la
finalidad de evitar desequilibrios o limitaciones en la defensa del ex-
tranjero. En esta logica, la asistencia consular es una garantia del correc-
to desenvolvimiento del proceso y una exigencia estructural del mismo.

Asi, el derecho fundamental a la asistencia consular de los extranje-
ros no puede ser concebido como un mero requisito de forma. Cuando una
autoridad, ya sea policial, ministerial o judicial, impide a un extranjero la
posibilidad de suplir sus carencias a través de los medios que el articulo 36
de la Convencion de Viena pone a su disposicion, no solo limita, sino que
hace imposible la plena satisfaccion del derecho a una defensa adecuada.

Para el detenido extranjero, el derecho a la asistencia consular
tiene una funcién propia y diferenciada tanto del derecho a tener un
abogado como del derecho a tener un traductor o intérprete.

La asistencia consular no se reduce a una simple medida de comu-
nicacion entre el extranjero y un representante de su gobierno. Es ante
todo un derecho fundamental reconocido para evitar la indefension del
inculpado, que no depende de los conocimientos que tenga el extranjero
del idioma del pais en el que ha sido detenido.

26 FacuLTAD DE DERECHO

0 SANCHEZ CORDERO.indd 26 27/06/2013 10:44:51 a.m.



DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS EN EL “CASO FLORENCE CASSEZ”

El funcionario consular tiene la encomienda de asegurarse, en pri-
mer término, de que el extranjero no sea simplemente informado de la
acusacion y de los derechos que le asisten, sino que los comprenda
cabalmente.

La comprension del significado gramatical de las palabras que con-
tiene la acusacion puede ser facilitada por un traductor. Es mas, una ex-
plicacién técnica de las implicaciones de la acusacion puede ser facilitada
por un abogado que esté habilitado para ejercer en ese pais. Sin embargo,
esto no resulta suficiente a fin de considerar cumplido el mandato constitu-
cional de una defensa adecuada.

A fin de que se considere que un extranjero ha sido informado de
forma libre y consciente de estas cuestiones, es indispensable que se en-
cuentre cubierto el elemento relativo a la idiosincrasia cultural. La heren-
cia cultural y social de un extranjero resulta determinante al momento de
comprender cualquier fendémeno juridico, con especial gravedad respecto
a aquellos actos que impliquen la privacion de la libertad.

En algunos ordenamientos juridicos, la declaracion ante los agentes
de policia y la colaboracion con las autoridades que investigan un delito
puede ser considerado a lo largo del proceso como una muestra de buena
voluntad por parte del detenido. Por el contrario, en otros sistemas, resul-
ta recomendable que los inculpados no externen ningln comentario hasta
que se encuentren en presencia de un juez. Asimismo, en ciertos ordena-
mientos juridicos, cooperar con la policia y aceptar determinados hechos
puede ameritar, a futuro, una reduccion de condena. En otros, resulta irre-
levante la confesion espontanea del inculpado.

Estas cuestiones, como es logico, no son conocidas ni debidamente
ponderadas por los abogados nacionales. Este tipo de decisiones solo
pueden ser tomadas una vez que se ha recibido una efectiva asistencia
técnica, la cual debe ser otorgada por los funcionarios consulares, quienes
por su actividad profesional presumiblemente se encuentran debidamente
capacitados para dicha tarea.

Es importante subrayar que la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares no habla sélo de contacto, sino de asistencia, de donde se
infiere que lo que la Convencién dispone es que el detenido tiene derecho
a gozar de una asistencia técnica que sea real y efectiva.

El sefalado articulo 36 de la Convencion de Viena, no es una regla
equiparable a la formalidad esencial del procedimiento de origen interno
creada por el Legislador nacional en los casos de procesos penales se-
guidos contra extranjeros prevista en el articulo 128, fraccion 1V, in fine,
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, sino un Derecho Humano
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Fundamental contenido en tratado internacional con finalidades y alcances
diversos.

La recta interpretacion de dicho articulo 36 —considerando su forma-
cion entre sujetos y argumentos tipicos de Derecho Internacional— presu-
pone que se trata de una regla de aplicacion especial en procesos penales
seguidos contra individuos en naciones extranjeras; su aplicacion implica
reconocer la existencia de una regla adicional de origen internacional que
opera paralelamente a la legislacion nacional cuya funcion consiste en
introducir en los operadores juridicos la nocion de que, el proceso que se
sigue a un no nacional necesariamente se encuentra caracterizado por
una situacion de potencial inseguridad juridica si se actua sin considera-
cion de este fundamento; y es que una persona que se encuentra fuera
de su pais, al ser sujeto a proceso penal estara fuera de la aplicacion de la
esfera de derechos que le pertenecen y le son conocidos en funcion de
su pais de origen; en este contexto, practicamente a dicho sujeto foraneo
se le juzgara penalmente mediante la aplicacion de una diversa esfera de
derechos a la suya y por una jurisdiccion extranjera que le es ajena, con
todo lo cual no se encuentra familiarizado.

El tomar como premisa y comprender esta situacion, es decir, que
las personas pertenecen a un Estado determinado (calidad de nacional),
presupone admitir que ellas tienen un conocimiento —al menos superfi-
cial— de sus formas y procedimientos juridicos que les son propios pues
éstos fueron producto de procesos democraticos que son la forma de su
razon, participacion y cultura en su pais de origen, aspecto que también
conlleva a presumir que, cuando una persona se encuentra en una nacion
extranjera, ésta sera ajena a esos procesos y esfera de derechos que no
le son conocidos porque no participd en su formacion. De esta forma, debe
interpretarse que el articulo 36 en comentario garantiza, internacionalmen-
te, que todo individuo sea protegido de las inseguridades que, por légica,
provoca la aplicaciéon de un sistema ajeno y presumiblemente desconocido
para un extranjero mediante la presencia de su consulado, para que éste
intervenga produciendo un efecto culturizador en el interesado.

Es decir, mediante la presencia de la asistencia consular prevista en
este fundamento 36 convencional, se pretende que los consulados sean
garantes de la Seguridad Juridica y sirvan de medio entre la perspectiva
del legislador que democraticamente articul6 el proceso nacional —que le
es desconocido al procesado extranjero— vy la diversa optica cultural del
individuo sujeto a proceso penal en nacion extranjera; y es que, constituye
una garantia, tanto en Derecho Internacional como en el Constitucional
(articulo 14 constitucional, parrafo segundo) que a todo individuo se le
juzgue mediante la aplicacion de un sistema legal previamente establecido
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democraticamente por los propios ciudadanos mediante sus leyes® y con
participacion de los mismos a través de su sistema representativo, porque
debe tenerse presente que, en ultima instancia, la sentencia que se dicte
en el pais extranjero vinculara al procesado a una ley penal en la cual no
participd; aspectos, todos estos, que inciden en la tutela judicial efectiva
y en la defensa adecuada, incluso en el sistema de Derechos Humanos
Fundamentales cuya garantia legitima la condena.

Esto es, no se trata de que el Estado que sujeta a proceso penal a
persona extranjera solo le garantice cualquier asistencia consular ni solo
su presencia en cualquier etapa, sino que, en todo tramite y procedimiento
penal seguido al extranjero debe garantizarse que la ley y todo el procedi-
miento sean aplicados con un efecto culturizador a través de la asistencia
consular, pues no es lo mismo desde la seguridad juridica, que las leyes
penales y sus procedimientos se apliquen directamente al no nacional que
lo desconoce, a que ese derecho —desconocido e incierto para el extran-

2% Se hace referencia a la siguiente jurisprudencia del Pleno: Novena Epoca. Registro:
166612. PlenoJurisprudencia P./J. 102/2009. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXX, Agosto de 2009, pagina 1069. “ORGANOS ADMINISTRATIVOS. LOS QUE AFECTAN LA
ESFERA DE LOS PARTICULARES DEBEN SER CREADOS POR LEY O MEDIANTE ACTO DEL
EJECUTIVO EN EJERCICIO DE FACULTADES ESPECIFICAS ATRIBUIDAS LEGISLATIVAMENTE,
SALVO QUE SE TRATE DE ENTES CUYA ACTIVIDAD SOLO TRASCIENDA AL INTERIOR DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. De la interpretacion de los articulos 8. y 17 de la Ley Orgénica de
la Administracion Publica Federal, en relacién con las tesis 2a./J. 68/97 y P. CLII/97, de rubros:
“REGLAMENTOS. LA FACULTAD DE EXPEDIRLOS INCLUYE LA DE CREAR AUTORIDADES
Y DETERMINAR SU COMPETENCIA.” y “FACULTAD REGLAMENTARIA. EL PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA NO LA EXCEDE AL CREAR UNA AUTORIDAD, SI SE AJUSTA A LA LEY.”;
se advierte que, por regla general, las autoridades del Estado que afectan la esfera de los
gobernados deben ser creadas a través de una ley con el objeto de evitar la proliferaciéon de
entidades creadas caprichosamente por diversa autoridad administrativa instituida legalmente,
pues de lo contrario ello justificaria la generacion de verdaderas autoridades “de facto”, las
cuales, desde luego y en principio tendrian un origen inconstitucional por no gozar de un
reconocimiento legislativo, ademds de que esas prdcticas materialmente permitirian que la
estructura de la administraciéon publica se modificara con relativa facilidad y con ocasion de
perjuicios para la seguridad juridica de los gobernados. Sin embargo, esa regla puede admitir
excepciones, una de las cuales es precisamente cuando el propio Poder Legislativo faculta a la
autoridad administrativa para crear, a través de un acto administrativo, a nuevas autoridades;
en estos supuestos el acto de creacion debera publicitarse mediante actos administrativos de
cardcter general (como pueden ser los reglamentos o incluso los acuerdos publicados en los
medios de difusion oficial) y a condicién de que la actuacion del nuevo ente autoritario tenga
las facultades especificas que se le determinen en cada caso conforme a las disposiciones
legales aplicables. Pero también debe reconocerse que cuando un organismo administrativo
dentro de la administracion publica centralizada no actia hacia el exterior y inicamente ejerce
funciones internas de asistencia, asesoria, apoyo técnico o coordinacién, su creacion no tendra
mas limites que la determinacion del titular de la dependencia de acuerdo con el presupuesto
asignado.” Controversia constitucional 97/2004. Camara de Diputados del Congreso de la Unién.
22 de enero de 2007. Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela Guitron. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretarios: Beatriz J. Jaimes Ramos, Heriberto Pérez Reyes y
Emmanuel G. Rosales Guerrero.
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jero— se intente aplicar dentro de parametros de seguridad juridica, lo
que se logra —al menos desde la presuncién de la comunidad internacio-
nal—, mediante una culturizacion a través de la asistencia consular, de ahi
que la inobservancia de este Derecho Humano Fundamental contenido en
sede normativa convencional afecte significativamente la validez de las
actuaciones penales que incurren en su pretericion.

En definitiva, el ntcleo fundamental del derecho a la defensa adecua-
da de un extranjero es preciso ubicarlo, no solo en la modalidad de la de-
signacion de un perito en Derecho, sino en la efectividad de la defensa.

En esta linea, una asistencia consular efectiva solo sera aquélla
que se otorgue de forma inmediata a la detencién del extranjero, ya que
es en ese espacio temporal en el que la comprension de la acusacion, la com-
prension de los derechos que le asisten al detenido, la comprension basica
del sistema penal al que se enfrenta, la comprensién de los efectos de la
primera declaracién ante las autoridades, asi como la toma de decisiones
relativas al contacto o contratacidon de un abogado local a fin de establecer
una linea en la defensa, cobran una importancia decisiva a fin de evitar
un escenario de indefensién. Esta exigencia, por lo demas elemental y
obvia, se constituye como un elemento basico de la tutela judicial a fin de
preservar todos los derechos de defensa de un extranjero.

El derecho fundamental contenido en el articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares se quedaria en una mera declara-
cién de buenas intenciones, si la asistencia se sucede en un momento pro-
cesal en el que los elementos que acabamos de describir ya no resultan
relevantes para la suerte del procesado, lo que conllevaria que el funcio-
nario consular se convierta en alguien a quien se le invita por compromiso,
pero que no es tenido en cuenta.

La importancia del derecho a la notificacion, contacto y asistencia
consular radica en que se configura no sélo como un derecho en si mismo,
sino como un derecho instrumental para la defensa de los demas dere-
chos e intereses de los que sean titulares los extranjeros. Es decir, la posi-
bilidad de que un extranjero pueda ser oido publicamente, en condiciones
de plena igualdad y con justicia, por un tribunal independiente e imparcial,
depende —de forma absoluta— del presupuesto previo relativo a la
asistencia real y efectiva de los miembros de la oficina diplomatica
de su pais.?®

26 En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
sefialar que el derecho individual de informacién establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho
al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de expansién a la luz de
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lll. El derecho fundamental del detenido
a ser puesto a disposicion inmediata
ante el Ministerio Publico

Este derecho fundamental se encuentra consagrado en el quinto parrafo
del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, al momento en que senala que “cualquier persona puede detener al
indiciado en el momento en que esté cometiendo un delito o inmediata-
mente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicion
de la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del Minis-
terio Publico. Existird un registro inmediato de la detencion” .’

A nivel de la legislacion federal también se encuentra previsto este
derecho en el articulo 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Pena-
les, el cual establece que “el indiciado debera ser puesto sin demora a
disposicion de la autoridad competente (...) Las autoridades que realicen
cualquier detencion o aprehension deberan informar por cualquier medio
de comunicacion y sin dilacién alguna, a efecto de que se haga el registro
administrativo correspondiente y que la persona sea presentada inmedia-
tamente ante la autoridad competente. La autoridad que intervenga en
dicha detencién elaborara un registro pormenorizado de las circunstancias
de la detencion. Desde el momento de la detencion hasta la puesta a dis-
posicion ante la autoridad ministerial correspondiente, se deberan respetar
los derechos fundamentales del detenido. El Ministerio Publico constatara
que los derechos fundamentales del detenido no hayan sido violados. La
violacion a lo dispuesto en los dos parrafos anteriores sera causa de res-
ponsabilidad penal y administrativa”.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el régimen constitucional de
las detenciones y el principio de inmediatez, en los amparos directos en
revision 2470/2011 y 997/2012.

En este tema, el analisis de este derecho fundamental, debe partir de
la imposibilidad de establecer reglas temporales especificas. Por el contra-

otros instrumentos internacionales como la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que
amplian el horizonte de la proteccién de los justiciables. Opinién Consultiva OC-16/99, parrafo 124.

27 La actual redaccion de esta porcidén normativa del articulo 16 constitucional fue modificada a
través de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008. En el momento de los hechos, el mandato
en estudio se encontraba ubicado en el parrafo cuarto del articulo 16 y establecia lo siguiente: “En
los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico”. En
cualquier caso, lo relevante es que el mandato de puesta a disposicion inmediata del detenido
ante el Ministerio Publico también se encontraba vigente en el momento de los hechos.
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rio, resulta necesario determinar, caso por caso, si se ha producido o
no una vulneracion del derecho reconocido a la persona detenida.?®

En esta logica, la Primera Sala establecio que se esta frente a una di-
lacion indebida cuando, no existiendo motivos razonables que imposi-
biliten la puesta a disposicion inmediata, la persona continte a disposicion
de sus aprehensores y no sea entregada a la autoridad que sea competen-
te para definir su situacion juridica. Tales motivos razonables unicamente
pueden tener como origen impedimentos facticos, reales, comproba-
bles y, particularmente, licitos. Esto es, que estos motivos deben ser com-
patibles con las facultades estrictamente concedidas a las autoridades.

Lo anterior implica que los agentes de policia no pueden retener a
una persona por mas tiempo del estrictamente necesario para trasla-
darla ante el Ministerio Publico, a fin de ponerlo a disposicién, donde
deben desarrollarse las diligencias de investigacion pertinentes e inme-
diatas, que permitan definir su situacion juridica —de la cual depende su
restriccion temporal de la libertad personal—. La policia no puede simple-
mente retener a un individuo con la finalidad de obtener su confesién o
informacién relacionada con la investigacion que realiza, para inculparlo a
él o a otras personas.

Este mandato, que se encuentra consagrado en la mayoria de las
legislaciones del mundo occidental, no es mas, ni menos, que la mayor ga-
rantia de los individuos en contra de aquellas acciones de la policia que se
encuentran fuera de los cauces legales y que estan destinadas a presionar
o a influir en el detenido, en un contexto que le resulta totalmente adverso.

En esta logica, el érgano judicial de control debera realizar un exa-
men estricto de las circunstancias que acompafan al caso, desechando
cualquier justificacion que pueda estar basada en “la busqueda de la ver-
dad” o en “la debida integracién del material probatorio” y, mas aun, aqué-
llas que resultan inadmisibles a los valores subyacentes en un sistema
democratico, como serian “la presion fisica o psicolégica al detenido a
fin de que acepte su responsabilidad” (la tortura) o “la manipulacion de
las circunstancias y hechos objeto de la investigacion” (la alteracion de la
realidad), entre otras.

28 a Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se han pronunciado en el mismo sentido. Véanse, de la Corte Interamericana: Caso Acosta Calderon
Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129; y
Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135. Asimismo, véanse del Tribunal Europeo: Brogan and Others vs. United
Kingdom, sentencia de 29 de noviembre de1988; Punzelt vs. Republica Checa, sentencia de 25 de
abril de 2000; y P.B. vs. Francia, sentencia de 1° de agosto de 2000.
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Este derecho fundamental, se encuentra estrechamente vinculado,
en el caso de que el detenido sea extranjero, con el derecho fundamental
a la notificacion, contacto y asistencia consular, pues existen diversos de-
rechos especificos que se derivan de lo contenido en el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

En primer lugar, es necesario que las autoridades informen al ex-
tranjero que ha sido detenido, o se encuentre bajo cualquier tipo de
custodia, que tiene derecho a comunicarse con la oficina o represen-
tacion consular de su pais. La informacién de este derecho debe ser
inmediata a la detencién y no puede ser demorada bajo ninguna cir-
cunstancia.

En segundo lugar, la autoridad debera informar de esta situacién
a la oficina consular correspondiente que se encuentre mas cercana al
lugar en donde se realiz6 la detencion. Esta comunicacion debera ser
inmediata y realizarse a través de todos los medios que estén al
alcance de la autoridad respectiva.

Por ultimo, la autoridad debera garantizar la comunicacion, visita
y contacto entre el extranjero y la oficina consular de su pais, a fin de
que esta ultima le pueda brindar al extranjero una asistencia inmedia-
ta y efectiva.

Los derechos contenidos en el articulo 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares deben ser otorgados, a fin de lograr una
asistencia consular efectiva, de forma inmediata a la detencion del
extranjero.

En esta légica, la asistencia consular efectiva sélo puede ser
aquella que se otorgue de forma inmediata a la detenciéon y no en un
momento procesal en la que se encuentre vacia de contenido. Es en
la detencion donde la comprension de la acusacion, de los derechos que
le asisten al detenido, del sistema penal al que se enfrenta, de los efectos
de la primera declaracion ante las autoridades, asi como la toma de de-
cisiones relativas al contacto o contratacion de un abogado local a fin de
establecer una linea en la defensa, cobran una importancia decisiva a
fin de evitar un escenario de indefension.

No sélo es necesario, sino que es una exigencia constitucional a fin
de preservar todos los derechos de defensa de un extranjero, ya que la
importancia del derecho a la notificacion, contacto y asistencia consular
radica en que se configura no sélo como un derecho en si mismo, sino
como un derecho instrumental para la defensa de los demas derechos e
intereses de los que sean titulares los extranjeros.
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