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Derecho a la notificacion y asistencia consular: estudio jurisprudencial a nivel

local e internacional.

It is not admissible to do a great
right by doing a little wrong...

It is not sufficient to do justice
by obtaining a proper result

by irregular or improper
means. ( Miranda Vs Arizona)

INTRODUCCION

Cuando un extranjero es detenido en un pais que es parte de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, el pais receptor estd obligado a informar al detenido que puede
contar con la asistencia de su consulado y debe brindar las medidas necesarias para que
pueda obtener la ayuda de su pais de origen. Este es de manera sucinta el derecho a la
notificacion consular que desde su origen ha generado problemas. Antes de incluirlo en el
articulo 36 de la Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares, los paises parte del
tratado discutian si debian o no integrarlo en el mismo, ya que parecia conferir derechos a
los individuos, cuando el unico interés de los paises era crear facultades para los Estados
para ejercer plenamente la funcidon consular al interior de otros paises. Asi, de inicio se
gener6 un debate respecto la naturaleza de este derecho, si debia ser considerado un
derecho individual o inicamente una obligacion de fuente internacional. Posterior a esta
discusion inicial, en la practica, los paises han violado constantemente esta obligacion y no
ha sido claro el efecto ante el incumplimiento con la misma.

En México, la violacion al articulo 36 de la Convencion de Viena genera dos

obligaciones a la par, una a nivel doméstico y otra a nivel internacional. A nivel



internacional, el pais puede ser demandado ante cortes internacionales y por lo general, la
parte actora, con fundamento en la costumbre internacional solicitara el restablecimiento
del status quo. A nivel doméstico, implica la violacion a un derecho humano.

En el plano internacional, a pesar de que en repetidas ocasiones su violacion se ha
presentado como agravio ante cortes internacionales, no se ha desarrollado una respuesta
concisa con respecto a la manera en que se debe compensar tanto al pais afectado como al
individuo. Han sido diversas las formas en las que los paises han reparado el dafo tras su
violacion: disculpas publicas al pais afectado, reposicion del procedimiento e inclusive han
ignorado la peticion de resarcir el dafio. En cambio, en la arena doméstica este derecho se
ha considerado parte del derecho a la defensa adecuada de los extranjeros y por ello, su
incumplimiento puede llegar a tener graves consecuencias en la defensa del individuo en
juicio.

A partir de la reforma al articulo primero de la Constitucion, el 11 de junio de 2011,
este derecho cuenta con una proteccion constitucional ya que se amplio el catdlogo de
derechos fundamentales al reconocerse los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales ratificados por México como ley suprema de la nacion.' Asimismo, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) al resolver el amparo
directo en revision 517/20117 reconocié como derecho fundamental de los extranjeros que
al momento de ser detenidos por una autoridad, cuentan con el derecho de recibir asistencia
consular. De igual manera, se ha determinado que las violaciones a los derechos

fundamentales del acusado en el proceso penal pueden conducir a la invalidez de todo el

I"TESIS AISLADA CLXVIII/2013 (10°) DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA
NOTIFICACION, CONTACTO Y ASISTENCIA CONSULAR. SU FUENTE Y JERARQUIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO."Tesis: 1a. CLXVIII/2013 (10a.)"; Décima Epoca, Primera Sala;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 533.
Asimismo, consultese la Contradiccion de Tesis 293/ 2011.

% Resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte en la sesién de 23 de enero de 2013.



proceso’; a que el juez determine que aquellas pruebas obtenidas, directa o indirectamente
violando derechos fundamentales, no puedan surtir efecto alguno en juicio® o a que se
ordene la reposicion del procedimiento. La determinacion anterior, es labor de los jueces,
quienes a partir de los hechos en concreto de cada caso determinan las consecuencas de la
violacion al derecho humano.

En este trabajo de investigacion se reflejarda que hasta el momento, en el plano
internacional no hay consenso con respecto a los alcances del derecho a la notificacién
consular y en cambio, en el plano doméstico, la Suprema Corte ha sostenido que es tarea de
los juezes decidir caso por caso el alcance de este derecho y con ello, las consecuencias
ante su violacion. Lo anterior, genera un grave problema ya que, en ausencia de un criterio
fijo y suficientemente amplio, puede haber casos en que la violacion de este derecho
pareciera no tener efecto legal alguno. Por lo anterior, el objetivo de esta tesina es mostrar
bajo qué condiciones puede darse la hipotesis de que la defensa en juicio del extranjero no
se vea afectada a pesar de que el acusado no haya sido notificado del derecho a recibir
asistencia consular.

La tesina se dividira en tres capitulos. En el primero, describiré el contenido del
derecho a la notificacion consular como parte del derecho a la defensa adecuada de los
extranjeros y su ambito de proteccion en la arena internacional. En el segundo capitulo,
analizaré las principales medidas que se han empleado en la arena doméstica para resolver

casos en los que se han violado derechos fundamentales: exclusion de la prueba ilicita,

3Véase: "EFECTO CORRUPTOR DEL PROCESO PENAL. CONDICIONES PARA SU
ACTUALIZACION Y ALCANCES." Tesis: 1a. CLXV1/2013 (10a.); Primera Sala; Décima Epoca ;Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta ;Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, pagina 537.

“Véase: "PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O INDIRECTAMENTE,
VIOLANDO DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO." Tesis: la.
CLXI1/2011;Primera Sala; Novena Epoca ;Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta ;Localizacion: Tomo
XXXIV, Agosto de 2011, pagina 226.



efecto corruptor y reposicion del procedimiento. En el tercer capitulo, analizaré los forma
en la que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha fallado asuntos en los que se ha
violado el derecho a la notificacion consular de los extranjeros y concluiré con un apartado
en el que se desarrollan los alcances del derecho a la notificacion consular, mismos que

reflejan las distintas consecuencias posibles ante la trasgresion a este derecho en México.



CAPITULO 1

Derecho a la Notificacion y Asistencia Consular

El derecho a la notificacion, contacto y asistencia consular es parte del derecho a la defensa
adecuada de los extranjeros ya que sirve para que los mismos logren comprender a partir de
la asistencia de sus funcionarios consulares la acusacion, el tipo de procedimiento al que se

. . . ... 5 ,
enfrentan, sus derechos y las consecuencias de sus actuaciones en juicio”. Este derecho esta
consagrado en el articulo 36 de la Convencidén de Viena Sobre Relaciones Consulares que

establece lo siguiente:

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

a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del
Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la
misma libertad de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de
visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado
cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado de
cualquier forma, detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comunicacion
dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prision
preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las
cuales habran de informar sin dilacion a la persona interesada acerca de los derechos
que se le reconocen en este apartado;

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que
envia que se halle arrestado, detenido o en prision preventiva, a conversar con 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.

'DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. REQUISITOS PARA QUE DICHA ASISTENCIA PUEDA SER CONSIDERADA
REAL Y EFECTIVA." Tesis: la. CLXVIII/2013 (10a.) ; Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 533.



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

A partir de la lectura del articulo, se desprende que el derecho a la notificacion y asistencia

consular comprende distintas acciones®:

En primer lugar, el detenido debe saber inmediatamente que cuenta con el derecho a
la asistencia y notificacion consular y por ello, debe ser informado del mismo sin dilacion’
ya que de no hacerse a la brevedad, el derecho podria carecer de eficacia en la defensa del

acusado.®

En segundo lugar, una vez informado el extranjero acerca del derecho en comento,
¢éste decidira si quiere que se le informe sin retraso a las oficinas consulares de su pais
acerca de su detencion. De esta manera, el pais que realice la detencion debe facilitar la
comunicacion entre el detenido y los funcionarios consulares y debe permitir la visita de los

funcionarios para que la asistencia sea efectiva.

A partir de la asistencia consular se tutela que los extranjeros reciban una defensa
adecuada pues si bien esta garantia no sustituye el derecho a la asistencia de un abogado,
los funcionarios consulares pueden proveer de recursos para que cuenten con una buena
defensa en juicio y pueden ayudar a contactar a los familiares del detenido. Una de sus

funciones principales es que actian "como puentes culturales" y no como meros intérpretes

8 Al resolver el Amparo Directo en Revisién 517/2011 la Primera Sala de la Suprema Corte enunci6 dichas
acciones.

7 Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ) Fallo de 31 de marzo de 2004, Sentencia,
Corte Internacional de Justicia, reporte 2004, parrafo 66.

$'DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. SU CONTENIDO ESPECIFICO Y RELEVANCIA PARA GARANTIZAR EL
DERECHO FUNDAMENTAL A UNA DEFENSA ADECUADA DE LOS EXTRANJEROS." Tesis: la.
CLXXI1/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta;
Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 532.
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de la ley ya que ayudan a que el extranjero comprenda a cabalidad las acciones y las
consecuencias de lo que les ha sido imputado. Asi, el detenido puede conocer las practicas
judiciales del pais en el que ha sido detenido y ello puede influir en el desarrollo del
procedimiento iniciado en su contra; sus decisiones en el juicio seran informadas y

contextualizadas y asi podra ejercer efectivamente el derecho a una defensa adecuada.’

Las funciones de la notificacion consular como garantia de la defensa adecuada de

los extranjeros se pueden categorizar de tres maneras: '

La primera, a la que se denomin6 de caracter humanitario se refiere a que los
funcionarios consulares proporcionan a los detenidos el contacto con el mundo exterior, al
ponerlos en contacto con sus familiares o personas de confianza.  Esto es de suma
importancia sobre todo en materia familiar, especialmente en casos de custodia de menores
en los que al detener a los padres de algin incapaz, en ocasiones se desconoce quién pueda
cuidar a los hijos y esto evita que sean llevados a instituciones estatales. Asimismo, los
consulados pueden ser utiles para ayudar al detenido en la obtencion de pruebas a través de

apoyo econdmico y para cubrir las necesidades basicas de los extranjeros.

'DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. LA FINALIDAD DEL ARTIiCULO 36, PRIMER PARRAFO, DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES EN EL DERECHO INTERNACIONAL."
Tesis: 1la. CLXX1/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Localizacion :Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 532.

10 Asi lo determiné la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver el Amparo Directo
en Revision 517/2011.

'"DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. FUNCIONES BASICAS QUE ESTE DERECHO IMPLICA". Tesis 1a. CLXX/2013
(10a);Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XX, mayo de 2013,
Tomo 1, pag 529.
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La segunda funcién, de proteccion, se refiere a que la simple presencia de los
funcionarios consulares sirve para evitar que se cometan violaciones a los derechos

humanos de los detenidos.'?

Por tultimo, la tercera funcion, la asistencia técnico-juridica, sirve para disminuir
las desventajas de los extranjeros sujetos a juicio en un pais del que desconocen el
ordenamiento juridico.”> En ocasiones su pais de origen les proporciona un abogado o
supervisa que en caso de haberles sido proporcionado un abogado de oficio, los extranjeros
reciban una buena defensa. Generalmente, los extranjeros se encuentran en una desventaja
ya que se ubican ante "una barrera cultural y una situacion de potencial inseguridad
juridica, debido al desconocimiento del sistema juridico al que estan sujetos".!* El puente
cultural que crea la asistencia cultural genera que "el proceso penal seguido en contra de
sus nacionales deje de ser algo desconocido e incierto y sea seguido con un efecto
culturizador que facilite una mejor comprension de las leyes y procedimientos a las que se
somete"."” El contar con la traduccion de la legisacion de otro pais no garantiza que se
comprendan las reglas del ordenamiento juridico ni tampoco las implicaciones de la misma,

es por ello que es fundamental la asistencia del consulado respectivo.'® De esta manera, a

"2 IBIDEM.

BDERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. LA FINALIDAD DEL ARTIiCULO 36, PRIMER PARRAFO, DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES EN EL DERECHO INTERNACIONAL."
Tesis: la. CLXX1/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala;Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Localizacion :Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 532.

4 "\DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. SU FUNCION COMO UN ELEMENTO DE SEGURIDAD JURIDICA Y SU
EFECTO CULTURIZADOR EN UN PAIS EXTRANJERO". Tesis: la. CLXXIV/2013 (10a.); Décima Epoca,
Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1,
pagina 534.

"5 IBIDEM.

1 '\DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. SUS DIFERENCIAS CON EL DERECHO A TENER UN ABOGADO Y EL
DERECHO A TENER UN TRADUCTOR O INTERPRETE" Tesis: la. CLXXII/2013 (10a.); Décima Epoca;
Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; LOCALIZACION: Libro XX, Mayo de 2013,
Tomo 1, pagina 535. "DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION,
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través del derecho a la notificacion consular se garantiza que los extranjeros tengan una

adecuada defensa en juicio.

Origen del Derecho a la Notificacion y Asistencia Consular

En 1963, la Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas
se emprendiod a la tarea de crear un tratado que reflejara la costumbre internacional de las
naciones con respecto a las practicas consulares y la proteccion de sus connacionales en
naciones extranjeras. De esta manera, el 24 de abril de 1963 se cred la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, misma que entré en vigor el 19 de marzo de 1967. "
La funcion consular es una de las practicas mas antiguas reconocidas por la costumbre
internacional cuyo principal proposito se resume en proteger los intereses estatales al

interior de otro Estado, promover relaciones entre los paises y asistir a sus connacionales.'®

CONTACTO Y ASISTENCIA CONSULAR. REQUISITOS PARA QUE DICHA ASISTENCIA PUEDA SER
CONSIDERADA REAL Y EFECTIVA" Tesis: la. CLXXIII/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 531.

'7 Juan Manuel Gémez Robledo. "Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares”. Libreria Audiovisual de
Derecho Internacional de Naciones Unidas, 2009. Consultado en linea el 24 de octubre de 2013:
http://legal.un.org/avl/pdf/ha/veer/veer s.pdf

Convencién de Viena Sobre Relaciones Consulares

Articulo 5° Las funciones consulares consistiran en:

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

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

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

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

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

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

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

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los
menores y de otras personas que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia, en particular
cuando se requiera instituir para ellos una tutela o una curatela;
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Este tratado en un principio fue ratificado por 92 naciones y en la actualidad cuenta
con mas de 160 paises parte'’. Durante la redaccion de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares se discutio la posiblidad de no agregar el articulo que contiene el
derecho a la notificacién consular ya que parecia denotar un derecho individual y no una
obligacién estatal.”” En el primer borrador de la Convencién no se incluyo este precepto
porque aparentemente dotaba de estatus privilegiado a los extranjeros y con ello, podria
afectarse la soberania estatal. Sin embargo, dos dias antes de que finalizara la Convencién

se incluyo el articulo sin mayor discusion.

Como en el preambulo del mismo tratado se plasmd, la intencidon de codificar la
costumbre internacional con respecto a las misiones consulares fue crear un tratado que
enumerara obligaciones exclusivamente estatales a partir de la facultad soberana de los

Estados.

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

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

k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que envia, los derechos de control o
inspeccion de los buques que tengan la nacionalidad de dicho Estado, y de las aeronaves matriculadas en el mismo y,
también, de sus tripulaciones;

1) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado k) de este articulo y, también, a sus
tripulaciones; recibir declaracion sobre el viaje de esos buques, encaminar y refrendar los documentos de a bordo y, sin
perjuicio de las facultades de las autoridades del Estado receptor, efectuar encuestas sobre los incidentes ocurridos en la
travesia y resolver los litigios de todo orden que se planteen entre el capitan, los oficiales, los marineros, siempre que lo
autoricen las leyes y reglamentos del Estado que envia;

m) ejercer las demas funciones confiadas por el Estado que envia a la oficina consular que no estén prohibidas
por las leyes y reglamentos del Estado receptor o a las que éste no se oponga, o las que le sean atribuidas por los acuerdos
internacionales en vigor entre el Estado que envia y el receptor.

1% La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares fue firmada por México el 7 de octubre de 1963,
ratificada el 16 de junio de 1965 y promulgada en el Diario Oficial de la federacion el 11 de septiembre de 1968.

2 Mark J. Kadish, Article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations: A Search for the Right to Consul,
18 Mich. J. Int’l L. 565 (1997)
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El preambulo de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares establece lo

siguiente:

Los Estados Parte en la presente Convencion,

Teniendo presente que han existido relaciones consulares entre los pueblos desde hace siglos,
Teniendo en cuenta los Propositos y Principios de la Carta de las Naciones Unidas relativos a la
igualdad soberana de los Estados, al mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales y al
fomento de las relaciones de amistad entre las naciones,

Considerando que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones ¢ Inmunidades
Diplomaticas aprobd la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, abierta a la firma de los
Estados el 18 de abril de 1961,

Estimando que una convencién internacional sobre relaciones, privilegios e inmunidades consulares
contribuird también al desarrollo de las relaciones amistosas entre las naciones, prescindiendo de sus
diferencias de régimen constitucional y social,

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

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

Han convenido lo siguiente.?’

A pesar de que expresamente en el predmbulo se senale que el tratado ennumera facultades
y obligaciones estatales, la notificacion consular ha evolucionado hasta ser reconocido
como un derecho individual. Gran cantidad de paises, incluido México, han adaptado su
legislacion doméstica para cumplir con esta obligacion internacional y con ello han
determinado que es un derecho instrumental parte del derecho a la defensa adecuada de los
extranjeros, lo que implica que su violacion conlleva a afectar derechos como el de acceso

real y efectivo a la justicia y la igualdad en el juicio.*

Sin embargo, como se mostrard a continuacion, no hay uniformidad entre los paises
con respecto al reconocimiento de éste como un derecho humano, ni tampoco en cuanto a
los efectos que pueda tener su violacion. Diversos paises han acudido a instancias

internacionales para demandar reparaciones por la falta de notificacion consular de sus

2 Preambulo de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, Convencién que entr6 en vigor el 19 de
marzo de 1967.

22 Asi lo ha determinado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver diversos
asuntos como el amparo directo en revision 517/ 2011.
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connacionales sujetos a juicio, sin embargo, ni la Corte Internacional de Justicia (CI1J) ni la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) han establecido un criterio fijo

respecto a los alcances del derecho a la notificacién consular.

FALLOS DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Caso Relativo al personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran®

El primer pais que demandd ante tribunales internacionales el cumplimiento con las
obligaciones contenidas en el articulo 36 de la Convencién de Viena fue Estados Unidos.**
En 1979, milicias vinculadas al recién instalado gobierno revolucionario de Irdn tomaron
la embajada norteamericana en dicho pais. Si bien los supuestos facticos del caso no son
precisamente la detencion de connacionales en territorio extranjero sino la toma de rehenes
a ciudadanos norteamericanos, los Estados Unidos argumentaron que Irdn viold sus
responsabilidades internacionales al no prevenir el ataque y al no poder hacer efectivo el
derecho a la asistencia consular. Estados Unidos argumento6 ante la C1J que el derecho a la
notificacion consular contiene una obligacion que debe ser cumplida sin demora.
Asimismo, que la comunicacion de los nacionales norteamericanos con el consulado es
parte esencial para el funcionamiento de las oficinas consulares.”” La CIJ sefialo que las

relaciones consulares siguen siendo reelevantes en la actualidad para promover relaciones

amistosas entre los paises y asegurar la proteccion de los connacionales. Asi, la CIJ sostuvo

B Caso Relativo al Personal Diplomdtico y Consular de los Estados Unidos en Teherdn ( Iran vs Estados
Unidos), Fallo de 24 de mayo de 1980, Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, reporte1980, p3. Alison Duxbury.
Saving Lives in the International Court of Justice: The Use of Provisional Measures to Protect Human Rights. California
Western School of Law: California Western International Law Journal. Otono, 2000.

> IBIDEM

% Caso Relativo al Personal Diplomdtico y Consular de los Estados Unidos en Teherdn, Memorial de los
Estados Unidos, reporte1980.

16



que Iran viol6 sus obligaciones contenidas en la Convencién y en la costumbre
internacional. En este caso no se discutio si el derecho a la notificacion consular se trataba
de un derecho individual. El principal acto reclamado fue que el gobierno Irani no impidi6o
las acciones de los militantes, ni llevo a cabo acciones para tomar el control de la embajada
norteamericana a pesar de las reiteradas solicitudes por parte del gobierno norteamericano.
Fue una violacién constante a la Convencidén ya que el matener como rehenes a los
diplomaticos implicé una violacion a la inmunidad consular. El gobierno Irani no rompi6
relaciones con Estados Unidos antes de la toma de rehenes ni declar6 como persona non
grata a los funcionarios norteamericanos, que son los Unicos supuestos previstos por la
Convencion en los que el Estado receptor puede dejar de reconocer la inmunidad
diplomatica. Lo anterior, se da en casos en que funcionarios consulares no cumplan
debidamente con sus acciones y que por ello, dejen de ser reconocidos por el Estado
receptor. En lugar de ello, Iran recurrio al uso de la fuerza a través de grupos armados que
atentaron en contra de la embajada de Estados Unidos. En el fallo de 24 de mayo de 1980,
la CIJ condeno las actuaciones de Irdn al sefialar que viol6 el derecho internacional y que
continuaban violando sus obligaciones internacionales en tanto no liberara a los rehenes

norteamericanos y que deberia reparar el dano a los Estado Unidos.

Caso Relativo a la Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares >°

El 3 de abril de 1998, Paraguay demando a los Estados Unidos ante la C1J por la violacién
al articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. Los hechos del

caso son los siguientes:

% Caso Relativo a la Convencién de Viena Sobre Relaciones Consulares ( Paraguay vs Estados Unidos),
Medidas Provisionales, Providencia de 9 de abril de 1998 la Corte Internacional de Justicia, reporte 1998, p 248.
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El gobierno del estado de Virginia no inform6 a Angel Francisco Breard, quién habia sido
arrestado y sentenciado por asesinato y violacidn, del derecho a recibir asistencia por parte

del consulado de Paraguay.

En el juicio llevado a cabo en contra del sefior Breard, se le ofreci6 al acusado plea
bargain, lo que significaba una disminucion de la pena a cambio de una confesion. Esto
podria implicar la diferencia entre la pena de muerte y cadena perpetua. Sin embargo, el
sefior Breard no aceptd tal salida y decidi6 irse a juicio ya que no comprendio las
implicaciones que conllevarian tal decision. En razén de lo anterior, el sefior Breard fue
condenado a pena de muerte en 1993. No fue sino hasta tres afios después que Paraguay se
enterdé de su enjuiciamiento. Con ayuda del consulado de su pais, el acusado presentod
habeas corpus alegando la violacion a la Convencidén de Viena. Sin embargo, no se le
concedio dicho recurso por una cuestion procesal. Especificamente, por lo estipulado en el
Antiterrorism and Effective Death Penalty Act en el que se determina que a pesar de que se
reconozca una violacion a un tratado internacional, al sentenciado no se le otorga derecho
de audiencia a menos de haber presentado dicho alegato durante el juicio. Se trata de la
doctrina de preclusion procesal en la que un derecho caduca por no haberse presentado en
el momento oportuno dentro del proceso. En el caso especifico, fue un argumento novedoso
la violacion a un derecho contenido en un tratado internacional y por ello, no se le concedio

el habeas corpus.

Ante dicha negativa, Paraguay denunci6 a diversas autoridades de Virginia ante el
Tribunal del Cuarto Circuito por la violacion al articulo 36 de la Convencion de Viena. Al
resolver el asunto, los jueces sefialaron que no tenian jurisdiccidon con base en la Enmienda

Décimoprimera de la Constitucion que no les da legitimacion a los paises a ser parte en

18



tribunales nacionales para demandar al Estado norteamericano. El Tribunal del Cuarto
Circuito sefialdé que no se probd que la ausencia de notificacion consular afectara el acceso
a la justicia del acusado y por ello, aplic6 la doctrina de la preclusion procesal. En
apelacion tampoco se le did la razon al quejoso a pesar de que Paraguay argument6 que la

violacion al articulo 36 no habia sido enmendada.

Ante esto, Paraguay recurrié a la CIJ y demandd a los Estados Unidos. Como
medida cautelar, dicho Tribunal Internacional ordend a los Estados Unidos tomar las
medias provisionales necesarias para impedir la ejecucion del sefior Breard. Sin embargo,
los norteamericanos consideraron que las medidas provisionales emitidas por la CIJ no eran
vinculantes y por ello llevaron a cabo la ejecucion del acusado. Se sefiald el impedimento
de la preclusion procesal para analizar la violacion al articulo 36 y se adujo que tinicamente
el gobernador de Virginia podia dar el perdon del acusado. Soprendentemente, antes de que
se emitiera una resolucion por parte de la CIJ y sin dar una justificacion al respecto,
Paraguay retird los cargos en contra de Estados Unidos. Asi, la CIJ no pudo interpretar el
derecho a la notificacion consular ni tampoco impuso sanciones a Estados Unidos por su
incumplimiento. La unica respuesta por parte de Estados Unidos fue una disculpa al

gobierno de Paraguay.

Este caso reflejo por primera vez que no eran claros los alcances del derecho a la
notificacion consular. Paraguay solicitd que se levantara la condena en contra del sefor
Breard y solicito restitutio in integrum pero Estados Unidos no le concedié dicha peticion y
llevo a cabo la condena del sefior Breard a pesar de la imposiciéon de medidas cautelares

sefialadas por parte de la CIJ.
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Caso La Grand”’

En 2001, lIa CIJ conocid el caso de Karl y Walter LaGrand, alemanes residentes en Estados
Unidos que fueron sentenciados a pena de muerte por el asesinato de un banquero en el
estado de Arizona, a quienes no se les dio a conocer el derecho a la notificacion y asistencia
consular al momento de su detencion ni durante el juicio seguido en su contra. La violacién
a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares fue presentada como agravio hasta
la apelacion de la sentencia de habeas corpus ante instancias locales, misma que no
prosperd. A pesar de que Alemania presentara el caso en contra de Estados Unidos ante la
Cl1J, ambos hermanos fueron ejecutados a pesar de que antes de que se llevara a cabo la
pena de muerte, la CIJ emitiera medidas provisionales para aplazar su ejecucion. Si bien
Estados Unidos no acaté dichas medidas cautelares, el fallo de la C1J sent6 dos precedentes
de trascendencia. El primero, que las medidas provisionales eran vinculantes para los paises
parte de la Convencion. De igual manera, se determin6d que el derecho a la notificacion
consular es un derecho individual cuya violacion implica a su vez un agravio para el pais de
origen y por ello, podria reclamarse su violacion ante la CIJ.*® De esta manera, las
obligaciones del Estado receptor son respecto a la persona detenida y con respecto al pais

del que es nacional.*’

Finalmente, mediante sentencia de 27 de junio de 2001 el Tribunal Internacional

condendé a los Estados Unidos por violar la Convencion de Viena sobre Relaciones

" Caso LaGrand ( Alemania vs Estados Unidos), Fallo de 27 de junio de 2001, Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia, reporte de 2001, p 466.

2 Caso LaGrand, ( Alemania vs Estados Unidos), pérrafos 77 y 88.
® Caso LaGrand, ( Alemania vs Estados Unidos), parrafo 77.
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Consulares. Sin embargo, la CIJ dej6 al arbitrio del pais norteamericano la decision de qué

medidas tomar para reparar el dafio a Alemania.

Caso Avena y Otros Nacionales Mexicanos 30

El Estado mexicano present6 a la CIJ, en enero de 2003, el caso de 52 mexicanos
condenados a pena de muerte en Estados Unidos®' a quienes no se les di6 a conocer el
derecho enunciado en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares. A diferencia de los dos casos anteriores en los que Estados Unidos fue parte
acusada, este asunto fue presentado ante instancias internacionales cuando aun no se fijaba
una fecha para la ejecucion de los mexicanos. Esto impidio a los norteamericanos
argumentar la falta de tiempo para poder poner en practica los sefialamientos de la CIJ en

las medidas cautelares.

En el fallo de 31 de marzo de 2004, la CIJ sefial6 que no hay una definicion exacta
de la "inmediatez" con la que se debe llevar a cabo la notificacion consular, y sefialdo que
depende de los hechos y de las circunstancias de cada caso, ya que no es sencillo saber que
el detenido es un extranjero.’> De igual manera, se determin6 que la reparacion que podria
brindar Estados Unidos a México, consistiria en volver a analizar los casos de los
mexicanos que Estados Unidos considerara apropiados.’’Asimismo, reiterd del caso

LaGrand que el perdon del gobernador no era suficiente forma de reparar la violacion al

3 Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), Fallo de 31 de marzo de 2004, Sentencia
de la Corte Internacional de Justicia, reporte 2004.

31 De esos 52 mexicanos, 28 fueron juzgados en el Estado de California, 15 en el Estado de Texas, 3 en el
Estado de Illinois, 1 en el Estado de Arizona, 1 en el Estado de Arkansas,1 en el Estado de Nevada, 1 en el Estado de
Ohio, 1 en el Estado de Oklahoma, 1 en el Estado de Oregon. Los fallos ocurrieron entre e afio de 1979 y 2003.

32 Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), parrafo 87.

3 Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), parrafo 121.
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derecho a la notificacion consular de los mexicanos.>* Sin que ello significara que la
anulacion o disminucion de la sentencia condenatoria fuera la Unca forma de
reparacién.’’La corte no analizé si dicho tratado es un derecho humano ya que no fue

necesario hacerlo.*

Finalmente, la CIJ considerd que se viold el articulo 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares pero no pudo determinar la anulacion de las sentencias por no
ser un tribunal de apelacion. Sin embargo, el fallo establecid que se deberia de vover a
analizar el proceso de los sentenciados tomando en cuenta las violaciones cometidas. La
Corte tampoco otorgd ninguna solucion especifica para garantizar que no se volviera a

repetir dicha violacion.

Posteriormente, pesar del fallo de la Cl1J, diversos estados de la Unién Americana
prosiguieron con la ejecucion de los mexicanos involucrados en este caso. Unicamente el
gobernador de Illinois otorgd el perdon de aquellos sentenciados en ese estado en febrero

de 2009.7

Por el incumplimiento de los Estados Unidos con este fallo, México solicito a la C1J
la interpretacion del mismo el 5 de junio de 2008. Sin embargo, la CIJ resolvio el 19 de
enero de 2009 que el Estado Mexicano no habia solicitado una interpretacion de la
sentencia de 31 de marzo de 2004, sentencia que era cosa juzgada y por ello, no podia

volver a pronunciarse al respecto.

3 Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), parrafo 143.

3% Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), parrafo 132.

3% Avena y Otros Nacionales Mexicanos ( México vs Estados Unidos ), parrafos 22-26.

37 Estados Unidos cumplié parcialmente con este fallo, ya que algunos Estados si lo acataron pero otros, como
Texas no, ya que llevo a cabo la ejecucion de Humberto Leal Garcia, de Ernesto Medellin Rojas y de Edgar Arias
Tamayo.
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FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos "El Derecho a
la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal"38

Tras constantes violaciones por parte de Estados Unidos al derecho de notificacion y
asistencia consular de mexicanos detenidos en territorio norteamericano, México presentod
el 9 de diciembre de 1999 una solicitud de opinion consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos(CorteIDH) con respecto a la interpretacion que debia darsele al
derecho consular enunciado en la Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares y si
este derecho se trataba o no de una garantia del debido proceso. En este momento, al no ser
México parte del Protocolo Facultativo sobre la Jurisdiccion Obligatoria para la Solucién
de Controversias de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas no podia
presentar el caso ante la CIJ y es por ello que tnicamente presentd una solicitud de opinion

consultiva ante la CorteIDH.

La respuesta que di6 Estados Unidos a dicha solicitad fue la siguiente:

La Convencion citada no es un tratado de derechos humanos, ni un tratado concerniente a la
proteccion de éstos, sino un tratado multilateral del tipo tradicional, concluido en funciéon de un
. . , . 39

intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.

Por su parte, el Estado Mexicano sefal6:

La asistencia consular oportuna puede ser determinante en el resultado de un proceso penal, porque
garantiza, entre otras cosas, que el detenido extranjero adquiera informacidén sobre sus derechos
constitucionales y legales en su idioma y en forma accesible, que reciba asistencia legal adecuada y
que conozca las consecuencias legales del delito que se le imputa, y los agentes consulares pueden

38 El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, (solicitado por los Estados Unidos Mexicanos)Opinion Consultiva OC-16/99, 1 de octubre 1999, Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

% El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (Opinién Consultiva OC-16/99),parrafo 26.
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coadyuvar en la preparacion, coordinacion y supervision de la defensa, desarrollar un papel
determinante en la obtencion de pruebas atenuantes que se encuentran en el territorio del Estado del
cual es nacional el acusado y contribuir a hacer mas humanas las condiciones del acusado y de sus
familiares, equilibrando de esta manera la situacién de desventaja real en que éstos se encuentran.*’

Al emitir la opinion consultiva el 1 de octubre de 1999, la Corte Interamericana determind
que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares consagra un
derecho humano y por ello, todos los Estados estan obligados a respetarlo. El derecho
individual de que gozan los detenidos extranjeros para comunicarse con las autoridades
consulares de su pais se distinguid del privilegio historico de los paises de proteger a sus
nacionales.*! De esta manera, se reconocid el derecho de los Estados de asistir a sus
nacionales y a su vez, el derecho de los individuos* ya que unicamente los propios
individuos detenidos son quienes pueden decidir no disfrutar de este derecho al negarse a la
asistencia consular. * De igual manera, se sefiald que la expresion "sin dilacion" se refiere a
que se debe notificar a los detenidos del derecho a la notificacion consular al momento en
que la persona es privada de su libertad o antes de que emita alguna clase de

pronunciamiento. Finalmente se describi6 este derecho como:

La asistencia consular, en cuanto derecho subjetivo, tiene como finalidad 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 extranjero. En esta 16gica, la
asistencia consular es una garantia del correcto desenvolvimiento del proceso y una exigencia
estructural del mismo.**

Como se puede apreciar, a través de la opinion consultiva, la CorteIDH tuvo un primer
acercamiento respecto de los alcances del derecho de la notificacion consular, lo reconocio

como un derecho individual y como una obligacién de fuente internacional.

“ IBIDEM

*' IBIDEM

2 El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (Opinién Consultiva OC-16/99), parrafo 80.

® EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (Opinién Consultiva OC-16/99), parrafo 83

4 EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (Opinién Consultiva OC-16/99), parrafo 76.
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Caso Bueno Alves Vs. Argentina45

El sefior Bueno Alves, de nacionalidad uruguaya, fue detenido en abril de 1988 en
Argentina después de que se inicid un proceso penal en su contra por el delito de estafa y
extorsion. El sefior estuvo preso por mas de nueve afos, fue torturado por autoridades de
Argentina, no se le informd de su derecho a la notificacion consular y seguidos los tramites
de ley correspondientes fue hallado inocente. Por los acontecimientos anteriores, el sefior
Bueno Alves acudi6 a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y posteriormente
el caso llego a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que emitié un fallo el 11 de
mayo de 2007. En dicho fallo, la CorteIDH determin6 que los extranjeros al momento de
ser detenidos y antes de rendir su primer declaracion deben ser informados del derecho a
contactar a su consulado para tener un juicio justo y una defensa adecuada en el mismo.
Asimismo, destaco las funciones de los consulados al asistir a sus connacionales para la
obtencion de pruebas, para verificar las condiciones en las que se les proporciona asistencia
legal y como observadores de los extranjeros mientras se encuentren detenidos. *°En este
asunto se condeno al gobierno de Argentina al pago de gastos materiales e inmateriales por
la violacioén al derecho a la notificacion al igual que por la violacién a al derecho a la

integridad personal del sefior Bueno Alves.

4 Caso Bueno Alves Vs. Argentina , Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

“Caso Bueno Alves Vs. Argentina , Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 116.
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Caso Chaparro Alvarez y Lapo iiguez. Vs. Ecuador.”’

Juan Carlos Chaparro Alvarez y Hernan Lapo Ifiguez fueron detenidos tras la
incautacion por parte de la policia antinarcéticos de un cargamento en el aeropuerto en el
que se encontr6 droga al interior de diversas hieleras que contenian pescado. Ambos
sefores fueron detenidos ya que el sefior Chaparro era duefio de la fabrica de hieleras que
fueron incautadas y el sefior Ifiiguez era el gerente de la misma empresa. A pesar de no
haber sido hallados culpables, permanecieron en prisién preventiva por mas de un afio y la
fabrica de hieleras fue devuelta 5 afios mas tarde a su dueno. El sefior Chaparro, de
nacionalidad chilena, no fue informado de su derecho a la asistencia consular. Asi, en el
fallo de 21 de noviembre de 2007, la Corte reitero la jurisprudencia en la materia e indico
que debid de haber sido informado de este derecho antes de la primera declaracion.
Asimismo, la Corte sostuvo que la participacion del consulado chileno pudo haber sido
significativa para que el sefior Chaparro tuviera una defensa adecuada como son el

otorgamiento de patrocinio letrado, ayuda para obtener pruebas, entre otras*®.

Caso Tibi Vs. Ecuador ¥

El sefior Daniel Tibi, de nacionalidad francesa, fue detenido en Quito en septiembre de
1995 tras sospechas de que era un narcotraficante, fue retenido en prision preventiva por 28
meses y fue torturado en diversas ocasiones. En ningin momento el comerciante fue

informado de su derecho a comunicarse con los agentes diplomaticos de Francia. El

YCaso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador , Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 21 de noviembre de 2007, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

® Caso Chaparro Alvarez y Lapo [iiiguez vs. Ecuador , Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 21 de noviembre de 2007, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 164.

4 Caso Tibi Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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acusado acudié a la Comision Interamericana de Derechos Humanos para denunciar las
actuaciones del estado ecuatoriano, por lo que la comision emitio el Informe No. 34/03 al
que Ecuador respondi6 indicando que no se habian agotado todos lo recursos domésticos.
Finalmente, el Estado ecuatoriano hall6 inocente al acusado, por lo que la Comisién
presento el asunto ante la CorteIDH. Asi, mediante resolucion de 7 de septiembre de 2004,
la corte hall6 responsable a Ecuador por la violacion al articulo 36.1.b de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, el derecho a la libertad personal, integridad personal,
entre otros, y fue condenado a indemnizar al sefior Tibi. La CorteIDH indic6 que el derecho
a la notificacion consular es parte de las garantias minimas de los extranjeros para tener una
defensa adecuada y contar con un juicio justo y por ello al violar este derecho, se violaron

las garantias del debido proceso.””

, 51
Caso Vélez Loor Vs. Panama’

El ecuatoriano Jesus Tranquilino Vélez Loor fue detenido en noviembre de 2002 con
motivo de su estatus migratorio irregular en Panama. Por ser la segunda ocasion en la que
seria deportado se le impuso una condena de prision. Una vez deportado a su pais de origen
en septiembre de 2003, el gobierno ecuatoriano se enterd de la detencidén a la que fue
sometido y de la violacién a sus derechos humanos. El caso fue llevado ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) y mediante sentencia de 23 de
noviembre de 2010 se conden6 al Estado de Panama a indemnizar a Jesus Tranquilino. La

Corte reconoci6 a los migrantes como un sector vulnerable’”y a pesar de tratarse de una

S0 Caso Tibi Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 195.

SV Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de
Noviembre de 2010, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

32 Caso Vélez Loor Vs. Panama, pérrafo 98.
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detenciéon administrativa se determind que debié haber conocido el derecho a la
notificacion y asistencia consular. Lo anterior, para lograr que los extranjeros tengan acceso

. .. . . 53 .. . , ,
a la justicia en condiciones de igualdad.”™ Asimismo se reiterd que este es una garantia

minima de los extranjeros para tener una defensa adecuada.’

Derecho a la notificacion consular en Tribunales Internacionales

A manera de conclusion, en la arena internacional no todos los paises reconocen al derecho
a la notificacion consular como un derecho humano y de esa manera justifican su falta de
cumplimiento. Si bien la Corte Internacional de Justicia al resolver el caso LaGrand
determind que se trata de un derecho estatal que le confiere derechos individuales a los
acusados, dejo al arbitrio del pais infractor la determinacion del tipo de compensacion que
brindaria al pais afectado. Asimismo, al resolver el caso Avena este tribunal inicamente
sugirié a los Estados Unidos que sus tribunales locales volvieran a estudiar y analizar los
casos de los mexicanos sentenciados a pena de muerta pero nuevamente dejo a su
consideracion la forma de reparacion al estado mexicano. De esta manera, la Corte
Internacional de Justicia no ha establecido un criterio claro que determine los alcances de

la notificacion consular.

Por su parte, la CorteIDH ha determinado que el derecho a la notificacion consular
es una garantia del derecho a la defensa adecuada de los extranjeros y ha condenado a
diversos paises por la violacion a este derecho. Sin embargo, en todos los casos en estudio,
los paises han sido condenados a pagar compensaciones econdmicas a los individuos

afectados pero el fallo de este tribunal internacional no ha tenido ningun efecto en el juicio

33 Caso Vélez Loor Vs. Panama, parrafo 152.
4 Caso Vélez Loor Vs. Panama, parrafo 157.
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de los extranjeros ya que todos los asuntos fueron resueltos por la CorteIDH una vez que
los extranjeros han sido declarados inocentes por los tribunales locales. Resultaria
interesante conocer cudl seria el efecto en caso de que un extranjero hubiera sido hallado
culpable y posteriormente la CorteIDH determinara que fue violado su derecho a la
notificacion consular, tomando en cuenta que la CorteIDH tnicamente puede conocer de

asuntos una vez agotadas las instancias locales.
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CAPITULO II

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha determinado que ante violaciones a los
derechos humanos de personas sujetas a juicio se pueden generar principalmente dos
consecuencias juridicas. La primera de ellas, se le conoce como la exclusion de la prueba
ilicita que se refiere a que no seran tomadas en consideracion aquellas pruebas que hayan
sido obtenidas en contravencion a los derechos humanos de los acusados. La segunda
consecuencia, se traduce en la reposicion del procedimiento y esta ocurre cuando las
autoridades han violado las formalidades esenciales del procedimiento, violacion que
conduce a la afectacion del derecho a la defensa adecuada de la persona sujeta a juicio.
Existe un tercer supuesto de excepcion al que se le conoce como el efecto corruptor el cual
se origina cuando han sido diversos los derechos humanos del acusado que han sido
violentados por parte de las autoridades, lo que hace imposible determinar la
responsabilidad de la persona sujeta a juicio, ya que todo el proceso se encuentra viciado y
ante ello, la unica solucidon es liberar a la persona enjuiciada. Por las condiciones
excepcionales en las que ocurre la corrupcion de todo el procedimiento, consideramos este
un caso extremo de la exclusion de la prueba ilicita y de esta manera serd abordado en este

trabajo.

Exclusion de la prueba ilicita

Cuando una prueba se obtiene contraviniendo derechos fundamentales, se rompe el balance

entre la busqueda de la verdad y el respeto a los derechos humanos.Ante esto, se ha
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desarrollado la teoria de le exclusion de prueba ilicita que sefiala que no deben ser

consideradas en juicio aquellas pruebas obtenidas en violacion a derechos fundamentales.

Esta doctrina fue creada jurisprudencialmente en Estados Unidos para proteger los
derechos contenidos en la Enmienda Cuarta, a través de restricciones al comportamiento de
las autoridades, principalmente de los policias. Asi, la exclusiéon de las pruebas ilicitas
surgid para disuadir las conductas ilicitas de los policias, lo que se describe como el

deterrent effect. Se convirtid de esta manera en un limite para las autoridades policiales.’

En Estados Unidos, para hacer efectivo el derecho a la privacidad y la prohibicion
de sufrir incautaciones sin una orden de cateo contenidos en la Enmienda Cuarta de la
Constitucion’®, los jueces determinaron que no se tomarian en cuenta en juicio aquellas
pruebas obtenidas ilicitamente, es decir, en contravencion a dicha Enmienda. El primer
caso en que se empezd a desarrollar esta regla fue Weeks v. US”, en el que policias
norteamericanos entraron al hogar del inculpado y aseguraron documentos que
posteriormente fueron empleados para sentenciarlo por trasportar ilicitamente billetes de
loteria. Lo anterior, sin una orden de cateo. Asi, al resolver el asunto la corte
norteamericana sefiald que las autoridades federales debian apegarse al contenido de la
Enmienda Cuarta y por ello, cualquier prueba obtenida mediante confiscaciones o registros

ilegales no seria valorada en juicios federales.

53 Los asuntos norteamericanos que seran citados a continuacion fueron tomados como referencia del articulo de
Mijangos y Gonzalez, Javier, “La doctrina de la exclusionary rule en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, no. 31, México, Instituto de la Judicatura Federal,
2011. pag 215. Teresa Armenta Deu. La prueba ilicita, Un Estudio Comparado. (Madrid: Marcial Pons, 2011) pagina 33.

*Enmienda IV de la Constituciéon Norteamericana:

"El derecho de los habitantes a la seguridad en sus personas, domicilios, papeles y efectos, contra incautaciones
y cateos arbitrarios, serd inviolable, y no se expediran al efecto las Ordenes correspondientes a menos que exista una
causa probable, corroborada mediante Juramento o Declaracion solemne, y cuyo contenido describira con particularidad el
lugar a ser registrado y las personas o cosas que seran objeto de detencion o embargo."

S Weeks v. US. 232 U.S. 383 (1914) Resuelto el 24 de febrero de 1914.
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Posteriormente, en el asunto Mapp v. Ohio’®, tres policias entraron sin una orden
de cateo al domicilio de la sefiora Mapp por sospechas de actividades ilegales que condujo
posteriormente al enjuiciamiento de la sefiora por posesion de material pornografico. En
este asunto se determind que la regla de la exclusiéon de la prueba ilicita resultaba
vinculante para los Estados en virtud de la Enmienda Decimocuarta y por ello, se fallo que
en ningun juicio se admitirian pruebas derivadas de confiscaciones o registros ilegales en

cortes tanto locales como federales.

Asimismo, en Miranda v. Arizona®® , se analizé la violacién al derecho a no
autoincriminarse contenido en la Enmienda Quinta de la Constitucion. La sentencia se baso
en el actuar ilegal de policias norteamericanos, quienes detuvieron e interrogaron a un
mexicano acusado de violacion y asesinato sin darle a conocer sus derechos
constitucionales y asi obtuvieron la confesion del crimen, misma que no fue aceptada en
juicio. En dicha sentencia los jueces determinaron que son las autoridades quienes deben
notificarle a los detenidos acerca de sus derechos constitucionales como el de guardar
silencio y el derecho a tener un abogado. De igual manera, se establecido que en caso de
obtenerse una confesion sin que el detenido conozca previamente su derecho a no auto-
incriminarse, dicha confesion no puede ser admitida en juicio. Cuestion diferente, se sefala
en el fallo, es cuando el detenido, a pesar de conocer el derecho contenido en la Quinta
Enmienda, renuncia a tal derecho y hace una confesion incriminatoria, esta ultima si es

aceptable en juicio.

% Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) resuelto el 19 de junio de 1961.

¥ Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) resuelto el 13 de junio de 1966.

5 Mijangos y Gonzélez, Javier, “La doctrina de la exclusionary rule en la jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América”, en: Revista del Instituto de la Judicatura Federal, no. 31, México, Instituto de la
Judicatura Federal, 2011. pag 215.
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Como se puede observar, la regla de la exclusion de la prueba ilicita se ha ido
delineando jurisprudencialmente en Estados Unidos hasta abarcar mas garantias protegidas
por la Constitucion y no unicamente las enumeradas en la Enmienda Cuarta y convertirse
asi en una regla que no permite la admision de pruebas en juicio que han sido obtenidas en
violacion a los derechos fundamentales. Como se mostrara mas adelante, esta teoria fue
adoptada en México, al igual que en Estados Unidos, como una forma de garantizar el

respeto de los derechos humanos de las personas sujetas a juicio.

Teoria de los frutos del arbol envenenado®'

Esta teoria, cuyo origen también es norteamericano se refiere a que deben ser excluidas de
juicio todas aquellas pruebas que deriven de pruebas ilicitas, ya sea directa o
indirectamente.®* En Silverthorne Lumber Co vs US®, se determind que las personas
morales "Corporations” también se encuentran protegidas por la Cuarta Enmienda,
extendiendo asi el ambito de aplicacidon del derecho. En este asunto, se detuvo a los lideres
de una empresa mientras obtuvieron documentos de manera ilegal de sus oficinas y con
base en las copias de los documentos obtenidos iniciaron un caso en contra de la compaiiia.
En este asunto, por el actuar negligente de las autoridades, se excluyeron los documentos y

pruebas que derivaron de la violacion a la Constituciéon Norteamericana.

En Wong Sun vs US®, se analizé un caso de comercio de narcéticos en el que a

partir de una detencion ilegal, sin la debida orden de arresto, se condend a seis personas.

8! Conocida como" The fi-uit of the poisonous tree doctrine".

62 Los asuntos que seran citados a continuacion fueron tomados como referencia del articulo de Mijangos y
Gonzalez, Javier, “La doctrina de la exclusionary rule en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, no. 31, México, Instituto de la Judicatura Federal, 2011.

8 Silverthorne Lumber Co vs US, 251 US 385, 1920, resuelto el 26 de enero de 1920.

% Wong Sun vs US 371 US 471, 1963, resuelto el 14 de enero de 1963.
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Varias de las confesiones fueron excluidas del juicio, sin embargo, se condeno a uno de los
acusados quien acudio voluntariamente a confesar tiempo después de su detencion. Dicha
confesion se aceptd en juicio ya que el vinculo era muy tenue con respecto a la detencioén
ilegal inicial. En este precedente se establecid6 la regla de que una declaracion
incriminatoria ( no violatoria de la Enmienda Quinta) puede ser excluida del proceso si fue
obtenida en contravencion a la Enmienda Cuarta. Asimismo, al resolverse este asunto, se
indicaron los fines que se buscan con la regla de la exclusion de prueba ilicita: 1) deterring
efect del actuar de los policias; 2) que las cortes no puedan emplear evidencia obtenida en

contravencion a la Constitucion.

En el caso Brown vs [llinois“, se llevd a cabo la detencidon del sefior Brown, sin
causa probable y sin orden de arresto, acusado quien a pesar de haber conocido de sus
derechos Miranda confes6 haber cometido un asesinato. A pesar de la confesion, la Corte
determin6 que la lectura de los derechos Miranda no era suficiente para romper el nexo

causal con la ilicitud de la detencion y por ello, la misma fue excluida del proceso.

Como se puede observar, esta teoria impide que se conozcan en juicio aquellas
pruebas que deriven de aquellas obtenidas ilicitamente, con el fin de garantizar los derechos

humanos de las personas sujetas a juicio.

5 Brown vs Illinois 422 U.S. 590 (1975), resuelto el 26 de junio de 1975.
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Exclusion de la prueba ilicita en México

En México, a partir de la reforma penal de 19 de junio de 2008, se incorpord a nivel
constitucional la exclusion de la prueba ilicita en el articulo 20, apartado A, fraccion IX que
dice como sigue: "Cualquier prueba obtenida con violacidon de derechos fundamentales sera
nula". Cabe destacar que esta previsto en el articulo segundo transitorio que el sistema
procesal penal acusatorio, entrard en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin que exceda el plazo de ocho afios, contados a partir del 19 de junio de
2008. Asi, el nuevo sistema oral acusatorio incluye la exclusién de la prueba ilicita.®® En el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales para las Entidades Federativas, se

incorporaron los siguientes articulos:

Articulo 264. Nulidad de la prueba

Se considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de los derechos
fundamentales, lo que sera motivo de exclusion o nulidad.

Las partes haran valer la nulidad del medio de prueba en cualquier etapa del proceso y el juez o
Tribunal debera pronunciarse al respecto.

Articulo 346. Exclusion de medios de prueba para la audiencia del debate

Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de haber escuchado a las partes, el Juez de
control ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidos en la audiencia de juicio, aquellos
medios de prueba que no se refieran directa o indirectamente al objeto de la investigacion y sean
utiles para el esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los que se actualice alguno de los
siguientes supuestos:

I. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos dilatorios, en virtud de ser:

a) Sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba del mismo tipo, testimonial o
documental, que acrediten lo mismo, ya superado, en reiteradas ocasiones;b) Impertinentes: por no
referirse a los hechos controvertidos, o ¢) Innecesarias: por referirse a hechos publicos, notorios o
incontrovertidos;

II. Por haberse obtenido con violacion a derechos fundamentales;

II1. Por haber sido declaradas nulas, o

5 La Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, es
la Secretaria encargada de monitoriar la cantidad de Estados de la Republica que han implementado el nuevo sistema de
justicia penal. Al respecto, consultese la siguiente pagina electronica : http://www.setec.gob.mx/.
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IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones seialadas en este Codigo para su desahogo.

En el caso de que el Juez estime que el medio de prueba sea sobreabundante, dispondra que la parte
que la ofrezca reduzca el numero de testigos o de documentos, cuando mediante ellos desee
acreditar los mismos hechos o circunstancias con la materia que se sometera a juicio.

Asimismo, en los casos de delitos contra la libertad y seguridad sexuales y el normal desarrollo
psicosexual, el Juez excluira la prueba que pretenda rendirse sobre la conducta sexual anterior o
posterior de la victima.

La decision del Juez de control de exclusion de medios de prueba es apelable.

Articulo 357. Legalidad de la prueba
La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de derechos
fundamentales, o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo.

Cabe destacarse que antes de la inclusion constitucional de la exclusion de las pruebas
ilicitas, al igual que en los Estados Unidos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo

un papel preponderante para su desarrollo.

Al resolver la contradiccién de tesis 75/2004-PS®" la Primera Sala de la Suprema
Corte determind que las pruebas obtenidas en contravencion con el articulo 16
constitucional carecen de eficacia probatoria ya que todas las 6rdenes de cateo deben
cumplir con los requisitos previstos en dicho articulo. Sin embargo, se sostuvo que en casos
de flagrancia esta regla no aplica ya que si tienen eficacia probatoria las pruebas obtenidas

sin la debida orden de cateo.

Al resolver los amparos directos 9/2008, 16/2008, 10/2008 y 8/200868, conocidos
como Caso Acteal, la Suprema Corte indico que la regla de la exclusion de la prueba ilicita
se hallaba implicita en la Constitucion y que a pesar de no haber una norma expresa que
hiciera inadmisibles pruebas obtenidas en violacion a derechos fundamentales, esta

proteccion era parte del derecho al debido proceso:

57 La Contradiccién de tesis 75/2004-PS se resolvio el 17 de enero de 2007.
58 Estos asuntos se resolvieron en la sesion de 12 de agosto de 2009.
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La nulidad de la prueba ilicita es un derecho sustantivo que le asiste al inculpado durante
todo el proceso y cuya proteccion puede hacer valer frente a los tribunales alegando como
fundamento: (i) el articulo 14 constitucional, al establecer como condicidon de validez de
una sentencia penal, el respeto a las formalidades esenciales del procedimiento; (ii) el
derecho de que los jueces se conduzcan con imparcialidad, en términos del articulo 17
constitucional; y, (iii) el derecho a una defensa adecuada que asiste a todo inculpado de
acuerdo con el articulo 20, fraccion IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Asi, la Suprema Corte determind que para que el acusado tenga una adecuada defensa en
juicio no pueden ser tomadas en cuenta pruebas cuya obtencion "haya sido irregular", es
decir, aquellas pruebas obtenidas a partir de la vulneracion de derechos fundamentales ni
tampoco aquellas pruebas derivadas de las mismas, en atencién a la posicidon preferente de
los derechos humanos. El pleno indicé que de aceptarse en juicio aquellas pruebas ilicitas,
las autoridades dejarian de estar vinculadas por la Constitucion y ello traeria la ausencia de
un Estado de Derecho. En dichos fallos, también diferencié entre las pruebas prohibidas y
las pruebas ilicitas, indicando que las pruebas prohibidas se refieren a aquellas no aceptadas
en juicio por disposicion legal, en cambio, las pruebas ilicitas se refieren a las que fueron

obtenidas en violacion al ordenamiento juridico.

Al resolver los amparo directos 4/2010, 5/2010, 6/2010, 7/2010, 8/2010,
10/2010,69 conocidos como Caso Atenco, se retomaron los lineamientos del caso Acteal y
se analizo el contenido del derecho al debido proceso a partir de las consecuencias de la
recepcion de pruebas ilicitas. Asi, se determind que la debida defensa en juicio parte de que
haya sido licita la forma en la que fueron obtenidas las pruebas. Se reafirmé que la
exclusion de la prueba ilicita deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales y por ello, las pruebas derivadas de una prueba ilicita son inconstitucionales

y Unicamente son aceptadas en juicio aquellas de fuente independiente.

5 Resuelto el 30 de junio de 2010.
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Asimismo, la Segunda Sala de la Suprema Corte, determindé en el amparo en
revision 2/2000”° que si una parte ofrece en juicio como prueba la grabaciéon de una
conversacion privada, sin el consentimiento de quienes participaron en dicha conversacion,
no puede ser admitida en juicio por constituirse asi un ilicito constitucional, al no haberse
respetado el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas por parte de un
particular. Este criterio fue reafirmado en el amparo directo en revisién 1621/2010"" de la
Primera Sala en el que se resolvid que no pueden ser valoradas en juicio las pruebas

obenidas en violacion de las comunicaciones privadas por parte de particulares.

Finalmente, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el

amparo directo 14/2011"

determin6d que para garantizar la presuncion de inocencia, la
defensa adecuada en juicio y evitar la autoincriminacién, no seria admitida la confesioén

hecha por el acusado ante el Ministerio Publico ya que no fue ratificada ante el juez y se

llevo a cabo sin la asistencia de un abogado.

En México, al igual que en Estados Unidos, cuando una prueba ha sido obtenida a
partir de la violacion de los derechos fundamentales de los acusados, dicha prueba ilicita es
expulsada y no es tomada en cuenta por los jueces al momento de emitir el fallo
correspondiente. Lo mismo sucede con aquellas pruebas que deriven de las pruebas ilicitas.
De esta manera, se garantiza que las autoridades se encuentren sujetas a la Constitucion y
se respete la posicion preferente de los derechos humanos dentro del ordenamiento juridico

mexicano.

70 Asunto resuelto en la sesion de 11 de octubre de 2000.
" Se resolvi6 el 15 de junio de 2011.
72 Este asunto se resolvio en la sesion de 9 de noviembre de 2011.
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Reposicion Del Procedimiento

En aquellas circunstancias en las que las autoridades han violado las formalidades
esenciales del procedimiento, se ha determinado que al constituir una violacion al derecho a
la defensa adecuada, es necesario reponer el procedimiento para no dejar al acusado en

estado de indefension siempre que tal afectacion tenga una trascendencia en el fallo.”

Las formalidades esenciales del procedimiento contenidas en el articulo 14 de la
Constitucion se refieren a aquellas garantias que permitan una adecuada y oportuna defensa
en juicio. Para cumplir con dichas formalidades es necesario que: 1) la persona sea
notificada del inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) tenga la oportunidad de
ofrecer y desahogar las pruebas para preparar su defensa; 3) pueda presentar alegatos; y 4)
se dicte una sentencia.”* La Suprema Corte ha catalogado a dichas formalidades como el
"ntcleo duro" de las garantias del debido proceso, mismas que "debe[n] observarse
inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional" ya que integran la garantia de
audiencia de las personas sujetas a juicio. El otro nticleo de garantias del debido proceso se
refiere a las garantias minimas que tienen aquellas personas a quienes la actividad punitiva
del Estado puede afectar su esfera juridica. Dentro de este ntcleo existen aquellas garantias
a las que todas las personas tienen derecho independientemente de su nacionalidad,
preferencias sexuales, género, etc. Como sucede con el derecho a contar con un abogado,

derecho a la no-autoincriminacion, entre otros. Asimismo, existen otras garantias que velan

3 "PROCEDIMIENTO, REPOSICION DEL. DEBE ORDENARSE SI EXISTE UNA OMISION DEL
JUEZ QUE HAYA DEJADO SIN DEFENSA AL QUEJOSO.Conforme a lo previsto por el articulo 91, fraccion IV,
de la Ley de Amparo, debe mandarse reponer el procedimiento si de las constancias que obran en el juicio de garantias se
advierte que el Juez de Distrito incurrié en una omisién que hubiere dejado sin defensa al quejoso. "Tercera Sala ,Octava
Epoca; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion; Localizacion: Tomo 11, Primera Parte, Julio-Diciembre de 1988, pag
237.

“"FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO." Tesis: P./J.47/95;Pleno, Novena
Epoca; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Localizacion: Tomo II, Diciembre de 1995.
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por el principio de igualdad, mismas que corresponden a aquellas personas que por
pertenecer a un grupo vulnerable pueden encontrarse en una situacion de desventaja frente
al ordenamiento juridico. El derecho a la notificacion consular pertenece a ese grupo de

garantias, al igual que el derecho a contar con un traductor.”

De esta manera, en aquellas circunstancias en las que los jueces acrediten que ha
habido una violacion al debido proceso que resulte en una afectacion a la defensa adecuada
del quejoso o a algliin otro derecho fundamental del quejoso y ésta trascienda en el resultado
del fallo, se debe reponer el procedimiento para retrotraer los efectos de la violacion hasta
el momento en que ocurrid la misma.”® Los jueces, segun las circunstancias del caso

determinan hasta qué momento se debe reponer el procedimiento.

El Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 5 de marzo de 2014, establece lo siguiente:

Articulo 480. Efectos de la apelacion por violaciones graves al debido proceso

Cuando el recurso de apelacion se interponga por violaciones graves al debido proceso, su finalidad
serd examinar que la sentencia se haya emitido sobre la base de un proceso sin violaciones a
derechos de las partes y determinar, si corresponde, cuando resulte estrictamente necesario, ordenar
la reposicion de actos procesales en los que se hayan violado derechos fundamentales.

» "DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO."Tesis: 1a./J. 11/2014 (10a.); Décima Epoca,
Primera Sala; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Localiacion: Libro 3, Febrero de 2014, Tomo I ,
pag 396

S"PROCEDIMIENTO, REPOSICION DEL. SOLO CUANDO LA VIOLACION TRASCIENDA AL
RESULTADO DE LA SENTENCIA DEFINITIVA ES PROCEDENTE. Es cierto que conforme al articulo 91,
fraccion 1V, de la Ley de Amparo, si en la revision de una sentencia definitiva apareciere una violacion a las reglas
fundamentales que norman el procedimiento en el juicio de amparo, o bien, que se incurri6 en alguna omision que hubiere
dejado sin defensa al recurrente o pudiera influir en la sentencia que deba dictarse en definitiva, se debera ordenar la
reposicion del procedimiento; sin embargo, tal disposicidn debe interpretarse en el sentido de que la reposicion
unicamente cabe decretarla cuando la violacion relativa efectivamente trascienda al resultado de la sentencia definitiva y
cause perjuicio a la parte recurrente, pues de lo contrario, se llegaria al extremo de retardar el tramite y solucion de los
juicios de amparo sin ningan resultado practico.” Tesis: 1a./J. 65/99;Primera Sala, Novena Epoca; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta; Localizacion: Tomo X, Noviembre de 1999.
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El articulo 482 establece como causas de reposicion del procedimiento:

I. Cuando en la tramitacion de la audiencia de juicio oral o en el dictado de la sentencia se hubieren
infringido derechos fundamentales asegurados por la Constitucion, las leyes que de ella emanen y los
Tratados;

II. Cuando no se desahoguen las pruebas que fueron admitidas legalmente, o no se desahoguen
conforme a las disposiciones previstas en este Codigo;

III. Cuando si se hubiere violado el derecho de defensa adecuada o de contradiccion siempre y cuando
trascienda en la valoracion del Tribunal de enjuiciamiento y que cause perjuicio;

IV. Cuando la audiencia del juicio hubiere tenido lugar en ausencia de alguna de las personas cuya
presencia continuada se exija bajo sancion de nulidad;

V. Cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones establecidas por este Codigo sobre
publicidad, oralidad y concentracion del juicio, siempre que se vulneren derechos de las partes, o

VI. Cuando la sentencia hubiere sido pronunciada por un Tribunal de enjuiciamiento incompetente o
que, en los términos de este Codigo, no garantice su imparcialidad.

De esta manera, los jueces al notar que se han violado las formalidades esenciales del
procedimiento, deben analizar de qué maner se ha visto vulnerado el derecho a la defensa
adecuada de la persona sujeta a juicio o algun otro derecho fundamental y a partir ello

determinaran si se debe reponer el procedimiento.

Tanto la reposicion del procedimiento como la exclusion de la prueba ilicita son
soluciones que han encontrado los juzgadores ante situaciones en las que las autoridades
han violados los derechos fundamentales de las personas sujetas a juicio. En el caso de las
pruebas ilicitas, este supuesto se da cuando alguna prueba empleada en juicio ha sido
obtenida en vulneracion a los derechos humanos de los acusados, asi, su obtencién pone en
duda la veracidad de las mismas y por ello deben ser excluidas como material probatorio.
Ejemplo de lo anterior es cuando una confesion es obtenida mediante tortura, en estas
circunstancias la confesion no puede ser admitida en juicio. En cambio, la reposicion del
procedimiento se da en aquellas circunstancias en que las autoridades no han respetado el
debido proceso, lo que vulnera los derechos fundamentales de los acusados y dicha

vulneracion trasciende en el resultado del fallo. Ejemplo de este supuesto es cuando a un
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extranjero que no entiende el espanol no le es asignado un traductor, por ello se repone el

procedimiento y el extranjero vuelve a ser juzgado pero ahora con el debido traductor.

Teoria del efecto Corruptor

Al igual que la prueba ilicita, ésta teoria tiene su origen en los Estados Unidos’’ y fue
empleada especialmente, en casos de identificacion a presuntos responsables por testigos,
en los que las autoridades indujeron la identificacion, y por ello, las mismas no fueron

tomadas en cuenta en juicio.

En el caso US vs Wade "® dos personas fueron arrestadas por el robo a un banco. En
dicho asunto, a los enjuiciados se les viol6 la Sexta Enmienda al momento en que fueron
alineados para su reconocimiento por parte de testigos sin haber sido asistidos por su
abogado. El tribunal norteamericano destaco que los acusados no habian sido aconsejados
por un defensor, quién puede notar si al momento de la alineacion, las autoridades llevan a
cabo preguntas o acciones que son demasiado sugestivas acerca de la responsabilidad de
determinada persona. Por ello, el asunto se regres6 a la Corte de Distrito para que ésta
analizara si debia reponerse el procedimiento o si las pruebas restantes eran suficientes para
condenar al acusado. Asi, se cre6 la regla de que no seria considerada en juicio la evidencia
de identificacion del presunto responsable si anterior al juicio éste fue exhibido frente a

testigos y sin el consejo de su defensor.

77 Javier Mijangos y Gonzélez, “La doctrina de la exclusionary rule en la jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, no. 31, México, Instituto de la Judicatura
Federal, 2011.

8 US vs Wade 388 U.S. 218 (1967), resuelto el 12 de junio de 1967.
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Asimismo, en el caso Stovall v Denno” se determin6 que es una violacion al debido
proceso la identificacion del presunto responsable si el procedimiento de identificacion es
demasiado sugestivo. En este caso, al sefior Stovall quien era el sospechoso de asesinar a un
hombre y de lesionar gravemente a su esposa, lo llevaron al hospital donde se encontraba la
victima para que lo identificara, antes de que el primero recibiera asesoria de su defensor a
pesar del estado critico en que se encontraba la victima y asi siendo el sospechoso la tnica
persona de color en el cuarto de hospital, la victima lo identifico. Al resolver el asunto, se
concluy6 que para evaluar si habia habido una la violacion al debido proceso, se debian

analizar las circunstancias en su conjunto.

En Simmons vs US™, tras el robo de un banco, tres sospechosos fueron detenidos.
Asimismo, para obtener evidencia, policias entraron a la casa de la madre de uno de ellos
sin una orden de cateo y obtuvieron objetos que resultaban incriminatorios y que fueron
usados en juicio. Posteriormente, a los testigos del banco les fueron mostradas diversas
fotos, obtenidas mediante el allanamiento de morada sin orden de cateo, en las que salian
los detenidos, mismos que fueron identificados como los ladrones. En este asunto se
confirm¢ la regla de Stoval y se aclaré que es la probabilidad de identificar incorrectamente
a una persona lo que viola el debido proceso.®’ Es decir, se deben tomar en consideracion la
totalidad de las circunstancias para precisar si la identificacién del presunto culpable por

parte de los testigos es confiable o no.

" Stovall v Denno, 388 U.S. 293 (1967), resuelto el 12 de junio de 1967.

8 Simmons vs US, 390 U.S. 377 (1968), resuelto el 18 de marzo de 1968.

81 Al respecto, en el fallo especificamente se afirmé que es la probabilidad de identificar incorrectamente a una
persona lo que viola el debido proceso:” the likelihood of misidentification which violates a defendant’s due process ".
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En el caso del robo de un banco, Foster v. California™, se llevé a un testigo a
identificar al responsable en una alineacion de personas de presuntos culpables del robo de
un Western Union pero no identificd a nadie la primera vez ni si quiera cuando habld con
ellos. El testigo identific6 al sefior Foster unas semanas después, sin embargo, dicha
identificacion fue tan sugestiva que se determind que hubo una violacion al debido proceso

del acusado.

En el caso Manson v. Brathwaite®, en el que una persona fue identificada como
traficante de drogas luego de que un policia encubierto lo identifico a partir de una
fotografia, se sostuvo que cuando la identificacion de un presunto culpable por parte de un
testigo es superada por el efecto corruptor del actuar de las autoridades, dicha identificacion

debe ser descartada del juicio.®

En el caso Perry v. New Hampshire® se acusé al sefior Perry del robo de un auto
después de que una sefora dijo haber visto el robo desde su ventana, la testigo lo incrimino
en la escena del crimen pero posteriormente no pudo identificarlo a partir de un
reconocimiento de fotos ni de un la alineacion del acusado junto con otros sospechosos. Al
analizar este caso, la Suprema Corte agregd que el debido proceso requiere que los jueces
analicen caso por caso si la conducta impropia de los policias cred una probabilidad

sustantiva de confundir a la persona.

A partir de los casos citados, se puede concluir que la regla norteamericana del

efecto corruptor es que no se toma en consideracion la identificacion de los presuntos

82 Foster v. California 394 U.S. 440 (1969), resuelto el 1 de abril de 1969.

8 Manson v. Brathwaite 432 U.S. 98 (1977), resuelto el 16 de junio de 1967

8 En este asunto fue donde se emple6 el término del efecto corruptor:"Where the indicators of [a
witness’]ability to make an accurate identification are outweighed by the corrupting effect of law enforcement suggestion,
the identification should be suppressed"

8 Perry v. Hampshire (10-8974) resuelto el 11 de enero de 2012.
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responsables cuando la misma se lleva a cabo de manera muy sugestiva y cuando esta
relacionada con un actuar indebido de las autoridades que hacen que la identificacion no
sea fiable ya que ello viola el derecho al debido proceso. Este desarrollo jurisprudencial fue
el que tomd como base, nuestro Tribunal Constitucional para trasladar la teoria del efecto
corruptor norteamericano al derecho mexicano, especificamente al resolver el amparo

directo en revisién 517 /2011%¢

donde se definieron los supuestos que deben cumplirse
para que se anule todo el proceso cuando se violen los derechos fundamentales de los

acusados que hace imposible su defensa en juicio.

En este asunto, Florence Cassez, ciudadana francesa fue acusada de complicidad en
secuestro, sin embargo, tras su detencion, no fue puesta inmediatamente a disposicion del
Ministerio Publico y tampoco fue informada de su derecho a la notificacion consular.
Después de 35 horas de haber sido detenida por agentes policiales, se llamaron a diversas
televisoras quienes transmitieron en vivo la escenificacion de la supuesta detencion de

Cassez en un rancho en el que fueron encontradas varias victimas de secuestro.

Al resolver el caso, los Ministros sefialaron que todo individuo, al momento de ser
detenido por una autoridad, goza en primer término de dos derechos fundamentales que
resultan esenciales en la proteccion del régimen constitucional de la libertad personal: que
sea puesto a disposicion del Ministerio Publico sin demora y, en el caso de que sea
extranjero, que sea informado de su derecho a recibir asistencia consular. Al analizar los
hechos del caso, los Ministros determinaron que ambos derechos fueron violados ya que
horas después de haber sido detenida, las autoridades realizaron una escenificacion ajena a

la realidad para simular su detencion, misma que fue televisada en cadena nacional. Las

8 Resuelto el 23 de enero de 2013.
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violaciones a los derechos fundamentales de Cassez fueron tan graves que al haberse hecho
una escenificacion distinta de la realidad, se viciaron las pruebas y se "gener6 un efecto
corruptor en todo el proceso penal". La transgresion al derecho a la asistencia consular y a
la disposicion inmediata ante el Ministerio Publico permitieron que se llevara a cabo la
escenificacion de la detencion y esto se tradujo en una afectacion al derecho de defensa y al
principio de presuncion de inocencia de la francesa. Al verse viciado todo el proceso, el
tribunal constitucional se encontr6 imposibilitado para pronunciarse con respecto de la
responsabilidad de la imputada y por ello, fue liberada de los cargos iniciados en su contra.
Asi, se defini6 al efecto corruptor como "las consecuencias de aquella conducta o conjunto
de conductas, intencionadas o no intencionadas, por parte de las autoridades, que producen
condiciones sugestivas en la evidencia incriminatoria". Es decir, se considera que se ha
viciado todo el proceso cuando se cumplen los siguientes supuestos: a) la autoridad
policial o ministerial realice alguna conducta fuera de todo cauce constitucional y legal; b)
que la conducta de la autoridad haya provocado condiciones sugestivas en la evidencia
incriminatoria que conlleven la falta de fiabilidad de todo el material probatorio; y c) que la
conducta de la autoridad impacte en los derechos del acusado, de tal forma que se afecte de

forma total el derecho de defensa y lo deje en estado de indefension.”’

Ya en dos ocasiones anteriores, los Ministros de la Suprema Corte habian decidido
como Uunica solucion liberar a aquellos incumlpados a quienes en determinadas
circunstancias les habian sido violados sus derechos humanos por parte de las autoridades

de tal forma que se afectaron sus derechos de debido proceso y defensa adecuada.

¥ "EFECTO CORRUPTOR DEL PROCESO PENAL. CONDICIONES PARA SU ACTUALIZACION
Y ALCANCES." Tesis: la. CLXVI/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1 , pagina 537.
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Amparo en revision 619/2008 y amparo directo 22/2010%

Estos asuntos derivaron de la misma cadena de hechos y aunque fueron resueltos en
distinto momento al haber llevado procesos penales separados, los considerandos fueron los

mismos, al igual que el efecto restitutorio de la sentencia de amparo.

Dos indigenas tzotziles fueron sujetos a proceso penal por la comision del delito en
contra de la salud por el transporte de cocaina y fueron condenados en primera instancia.
Sin embargo, seguidas las instancias legales respectivas, se les concedi6 el amparo para el
efecto de reponer el procedimiento para que se cumpliera con el mandato contenido en el
articulo 2 constitucional de proporcionarles, respectivamente, un intérprete de lengua
Tzotzil y un defensor con conocimiento de su lengua y cultura, ya que habian sido juzgados
y condenados en contravencion a esta disposicion constitucional. Sin embargo, ambos
permanecieron mas de tres afios detenidos, tiempo en que no se cumplié con el mandato del
amparo ya que no les fue designado un defensor con las caracteristicas arriba sefaladas, lo
que gener6 una dilacion injustificada del proceso. De esta manera, los Ministros
resolvieron que se agotd el plazo contitucionalmente valido para que se desarrollara el
juicio y con ello se violo los derechos de defensa adecuada, de acceso a la justicia y de
tutela jurisdiccional efectiva de los indigenas. Asi, se determind que el efecto restitutorio de
la sentencia unicamente podia traducirse en la concesion de su libertad ya que hubo un
incumplimiento por parte de las autoridades estatales de juzgarlos en un plazo razonable,
con ello se violo el debido proceso ya que el retraso no se debio a la complejidad del asunto
ni a la actividad procesal, sino a la incapacidad del Estado de proporcionarles un defensor

con conocimiento de su lengua y cultura. De esta manera, en ambos asuntos, el actuar de

8 En cambio, este caso fue resuelto en la sesion de 2 de febrero de 2011.
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las autoridades genero6 tal afectacion a los derechos humanos de la quejosos que los dejé en

estado de indefension y por ello fueron liberados.

A manera de conclusion, ante violaciones a los derechos fundamentales de los
acusados sujetos a juicio por parte de las autoridades, la Suprema Corte ha identificado
almenos tres formas de reparar tales violaciones. La primera de ellas, conlleva aque no sean
analizadas en juicio a aquellas pruebas obtenidas en contravencion a los derechos
fundamentales. La segunda ocurre cuando se ha violado alguna de las formalidades
esenciales del procedimiento que tenga una trascendencia en el fallo y por ello se debe
reponer el procedimiento. El tercer efecto se da en casos de excepcion en los que todo el
proceso se ha viciado por las afectaciones a diversos derechos fundamentales de los
acusados y por ello, la tnica solucion es liberar de cargos, al no haber otro remedio posible.
En el proximo apartado se analizard qué es lo que ocurre cuando el derecho a la

notificacion consular ha sido violado.
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CAPITULO 111

Efecto de la violacion al derecho a la notificacion consular en México
desde una perspectiva jurisprudencial.

El derecho a la notificacion consular en México es un derecho "instrumental" o
"procedimental" que como tal tiene una doble importancia, funciona como un derecho
auténomo y a la vez, como garantia de otros derechos fundamentales®. En razon de lo
anterior, cuando este derecho ha sido transgredido por una autoridad, la Primera Sala de la
Suprema Corte ha reconocido que se pueden generar principalmente cuatro efectos en
juicio, ya sea la reposicion del procedimiento, la exclusion de las pruebas ilicitas, el efecto
corruptor y por ultimo, también ha sefialado que su violacion podria no tener efecto alguno
en juicio. A continuacidon se enunciara a manera de ejemplo como la Suprema Corte ha
entenido este derecho y los efectos juridicos que ha causado su trasgresion. Posteriormente,
se analizaran las implicaciones de que el Alto Tribunal haya determinado que bajo ciertas
circunstancias la violacion al derecho a la notificacion consular no tenga efecto juridico

alguno en juicio.

Amparo directo en revision 517/ 2011%°

Florence Cassez, ciudadana francesa acusada de secuestro, fue detenida por autoridades
mexicanas, mismas que le trasgredieron el derecho a la notificacion y asistencia consular, y
el derecho a la puesta inmediata a disposicion del Ministerio Publico. La violacion a los

derechos enunciados propicié a que se llevara a cabo una escenificacion ajena a la realidad

% De esta manera, es como la Primera Sala de la Suprema Corte describio a los derechos instrumentale la
sentencia de amparo directo en revision 2479/2012.
% Resuelto el 23 de enero de 2013.
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de la supuesta detencion, la cual fue transmitida en cadena nacional. En este asunto, los
Ministros determinaron que las violaciones a los derechos fundamentales de Cassez, fueron
tan graves que generaron "un efecto corruptor en todo el proceso penal", a partir de la
conducta negligente de las autoridades que generaron "condiciones sugestivas en la
evidencia incriminatoria", lo cual vicié todo el proceso. La violacion a los derechos a la
notificacion consular y a la disposicion inmediata ante el Ministerio Publico, permitieron
que se llevara a cabo la escenificacion de la detencidn y esto se tradujo en una afectacion al
derecho de defensa y al principio de presuncion de inocencia de la ciudadana francesa. Asi,
al verse viciado todo el proceso, el Tribunal Constitucional se encontr6é imposibilitado para
pronunciarse respecto de la responsabilidad de la imputada y por ello, fue liberada de los

cargos iniciados en su contra.

En este asunto, la trasgresion al derecho a la notificacion consular junto con la
trasgresion al derecho a la disposicion inmediata ante el Ministerio Publico condujo a los
Ministros de la Suprema Corte a no poder pronunciarse respecto la responsabilidad de la

acusada y por ello, se acreditaron los supuestos de la teoria del efecto corruptor.

Amparo Directo 72/2012°

La Suprema Corte ejercio la facultad de atraccidon para resolver el amparo directo 72/2012,
asunto que verso sobre la detencion de un mexicano y de dos colombianos por la posesion
de narcoticos. En este asunto, uno de los conceptos de violacion que presento el extranjero

fue la violacion al articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares.

! Resuelto el 15 de mayo de 2013.
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En la sentencia de amparo, los Ministros de la Primera Sala determinaron que la
calidad de extranjero es la que activa dicha proteccion. Para hacer efectivo el derecho a la
igualdad ante la ley y el derecho a no ser discriminado, los jueces deben considerar las
diferencias de hecho entre las partes en el proceso. En razon de lo anterior, se determino
que la temporalidad para que el extranjero conozca el derecho a la notificacion consular,
depende del momento en que la autoridad tenga conocimiento de su calidad de extranjero,
pero debe ser concedido antes de la primera declaracion ante las autoridades. Asi, se
reconocio que la oficina consular asume la funcion de intérprete de las condiciones en las
que se encuentra el detenido, ya que le permite conocer las consecuencias de las decisiones
que tome en juicio en un contexto distinto a su realidad cultural y juridica. De esta manera,
se determind que existe una estrecha relacion entre el derecho humano de asistencia
consular y los derechos a la libertad personal, a la defensa y el acceso a la justicia, al igual

que las formalidades esenciales del procedimiento.

Asimismo, se sefialo que ante trasgresiones a este derecho, no hay un unico remedio
efectivo, depende de las circunstancias del caso en concreto. Al respecto, se destacd que en
algunas situaciones la violacion a este derecho serd determinante y en otras, podria ser nulo

el efecto.

Para el caso en concreto, la Sala determind que carecia de eficacia probatoria la
declaracion ministerial rendida por el quejoso ya que la misma fue llevada a cabo por el
extranjero cuando desconocia del derecho a la notificacion consular. En este asunto, se le

concedio el amparo al extranjero para el efecto de reponer el procedimiento.
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Amparo Directo en Revision 886/2013°-

En este asunto, un extranjero norteamericano fue sujeto a juicio por el delito de secuestro.
Sin embargo, al no habérsele informado de su derecho a la notificacion consular, le fue
concedido el amparo para el efecto de reponer el procedimiento. Inconforme con tal
determinacion, el quejoso interpuso recurso de revision en el que sefialdo que al haber sido
violado el derecho a la notificacion consular, se habia generado un efecto corruptor y por

ello, se le deberia conceder el amparo liso y llano.

La Primera Sala al resolver este asunto, determiné que la violacion al derecho a la
notificacion y asistencia consular implica una violacion a la defensa adecuada, al debido
proceso y al acceso a la justicia, derechos enunciados en los articulos 1, 14, 16, 17 y 20 de
la Constitucion. Asi, se afirmo que este derecho no se trata exclusivamente de un requisito
de forma, sino que se trata de una garantia de los derechos humanos y es por ello que no
existe un unico remedio ante su violacion, sino que se debe resolver caso por caso.
Asimismo, se destaco el vinculo entre este derecho y el derecho de toda persona de ser
informada de los motivos de la detencion’. De esta manera, se concluyé que ambos
derechos deben ser suministrados desde el momento de la detencién y deben ser anteriores
a la primer declaracion del acusado. En la sentencia se destaca que parte imprescindible del

derecho es que el extranjero exprese su voluntad de ser asistido por el consulado de su pais

%2 Resuelto el 15 de mayo de 2013.
% Derecho enunciado en el articulo 7.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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respectivo. Asi, se reiteré que el derecho a la notificacion consular esta subordinado a la

voluntad del extranjero. **

A partir del analisis de los hechos del caso, se ordend la reposicion del
procedimiento, ya que la violacion al derecho a la notificacion consular no vicié todo el
procedimiento, sino unicamente afecté determinados derechos en los que el enjuiciado se
enfrento a las autoridades sin la asistencia consular, violacion que si bien gener6 un grave

defecto procesal, éste podria ser subsanado en juicio.

Circunstancias en las que la trasgresion al derecho a la notificacion
consular no produce ninguna consecuencia en juicio.

Ante violaciones a los derechos humanos de las personas sujetas a juicio en México, se han
reconocido los siguientes efectos. El primero de ellos, la exclusiéon de prueba ilicita que
conlleva a que toda prueba obtenida, directa o indirectamente violando derechos
fundamentales no surta efecto alguno. Es decir, se elimina del caudal probatorio las pruebas
obtenidas contraviniendo esta disposicion, pero sin afectar la validez del proceso. El
segundo, ocurre cuando la trasgresion a los derechos humanos hace necesaria la reposicion
del procedimiento. El caso de excepcion, el efecto corruptor, conduce a la invalidez de todo

el proceso y de sus resultados por el actuar incorrecto por parte de las autoridades.

Ahora bien, ante violaciones al derecho a la notificacion consular, nuestro Alto
Tribunal ha anadido a los efectos antes enunciados, la posibilidad de que en determinadas
circunstancias la trasgresion a este derecho no tenga ningin efecto en juicio. Si bien este es

un pronunciamiento en abstracto que ha llevado a cabo nuestro Alto Tribunal, porque hasta

% Esta determinacion fue retomada del caso Vélez loors vs Panamd del 23 de noviembre de 2010 ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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el momento no ha habido caso alguno en el que su trasgresion no cause ningun efecto, esta
determinacion resulta problematica ya que genera mucha incertidumbre juridica que la
Suprema Corte pareciera consentir, a través de sus fallos, que la trasgresion de un derecho
humano, de las personas sujetas a juicio, no tuviera ningin efecto en el juicio. Sin embargo,
como se desarrollara en este capitulo, se considera que dicha determinacion, simplemente
se refiere a que existen supuestos no cubiertos por el derecho a la notificacion y asistencia
consular y por ello, no tendria ninguna consecuencia en juicio que el extranjero no tenga

acceso a este derecho en determinadas circunstancias.

En Estados Unidos ya se ha dado la circunstancia en la que los jueces han
considerado en un caso en especifico que la violacion a la notificacion consular no genero
diferencia alguna en la forma en la que se resolvio el asunto. Esto se dié precisamente en el
caso del sefior José Ernesto Medellin Rojas’®, mexicano que fue sentenciado a muerte en
Houston Texas por el secuestro y violacion de dos menores de edad en 1964 y a quien no se

le informo de su derecho a la notificacioén consular.

En este asunto, el agravio de violacién al articulo 36 de la Convencion de Viena fue
presentado por el quejoso hasta el recurso de reparacion judicial, recurso que se interpone
una vez que ha sido confirmada la sentencia del tribunal de apelacion pero no se le did la
razon al quejoso. Dicho agravio nuevamente se presentd en dos posteriores habeas corpus
pero no se logréo modificar la sentencia a pena de muerte, a pesar de que al mismo tiempo la

Corte Internacional de Justicia resolvio el caso Avena en el que condend a los Estados

% José Ernesto Medellin v. The State of Texas. Writ of Certiorati to the Court of Criminal Appeals of Texas, 30 de
abril de 1997.

Pablo A. Arrocha Olabuenaga. Caso Medellin vs. Texas. "Comentarios al fallo de la Suprema Corte de los
Estados Unidos asi como a la solicitud de intepretacion del fallo Avena del 31 de marzo de 2004, presentada a la Corte
Internacional de Justicia por México en Junio de 2008". Anuario de Derecho Internacional. Consultado en linea el 12 de
septiembre de 2014: http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/derint/cont/9/cmt/cmt22.htm
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Unidos por no haber informado a 52 mexicanos sentenciados a pena de muerte de su
derecho a la notificacion consular, entre ellos el sefior Medellin. El Estado norteamericano
se justificd argumentando que los tribunales locales no se encuentran sometidos a la
jurisdiccion de las cortes internacionales al no haber una norma que lo prevea. Asimismo,
la Suprema Corte Norteamericana indic6 que el fallo de la CIJ es obligatoria entre las

partes, es decir entre los paises y por ello, no beneficiaba en particular al sefior Medellin.

A pesar de lo anterior, al resolver el habeas corpus estatal, los jueces
norteamericanos analizaron si el fallo hubiera sido distinto si no se hubiera trasgredido el
derecho a la notificacion y asistencia consular del sefior Medellin y concluyeron, que no
habria hecho ninguna diferencia en juicio ya que el sefior Medellin habia vivido la mayor
parte de su vida en Estados Unidos, habia asistido a escuelas publicas norteamericanas, sus
padres tenian la residencia norteamericana y conocia el sistema de justicia norteamericano.
De esta manera, se sefialdé que el acusado no estuvo en estado de indefension por tratarse de
un extranjero, ademas de que en ningin momento en el juicio declard ser mexicano. Asi, se
sefialo que el acusado no demostro el dafio por la falta de notificacion consular ya que tuvo
una efectiva defensa en juicio y una buena representacion en el mismo y en todo momento
se protegieron sus garantias constitucionales: le fueron leidos sus derechos y el mismo se
negd a recibir ayuda de un abogado antes de confesar, por lo que no habria hecho diferencia
alguna si hubiera recibido ayuda de un funcionario consular. De esta manera, la Corte de
Apelacion Criminal de Texas sefialo que la trasgresion a la notificacion y asistencia

consular no generd una afectacion en el juicio del sefior Medellin.”®

% Este criterio se reitero en el caso Leal en el que la Corte de Distrito determind que en caso de haber habido una
violacion a la Convencion de Viena, esta habria sido inofensiva para el quejoso. Humberto Leal Garcia V. Texas 11-5001
(11A1)
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En este asunto, los jueces norteamericanos ponderaron el grado de afectacion
generado por la ausencia de notificacion consular a partir de las circunstancias especificas
del caso y de las peculiaridades del acusado, en las que tomaron en consideracion el grado
de familiarizacion tanto con la cultura norteamericana como con el sistema legal del pais y
finalmente, concluyeron que no se trasgredié el principio de igualdad por lo que la
circunstancia particular del acusado extranjero no le generd ninguna afectacion en la

defensa del mismo.

El caso Medellin sirve a manera de ejemplo para considerar que en circunstancias
especificas, existen supuestos no previstos por el derecho a la notificacion consular y por
ello, no se generaria ninguna afectacion en juicio que el extranjero no fuera notificado para

recibir asistencia consular.

Como se sefial¢6 al inicio de este apartado, la trasgresion al derecho a la notificacion
consular puede tener variadas implicaciones en juicio. La Suprema Corte se ha pronunciado
respecto los supuestos en los que la trasgresion a este derecho tiene efectos en juicio pero
no ha determinado bajo qué supuestos su trasgresion no generaria ningin efecto en el
juicio. Asi, para poder determinar los efectos de su violacidn, resulta necesario conocer en

primer lugar cudl es el fin que la norma persigue.

Como se enuncio en el primer apartado de este trabajo, este derecho busca dar una
proteccion a los extranjeros dentro de los procedimientos jurisdiccionales para compensar
las desventajas que resulten de su condiciéon especial de vulnerabilidad frente al

ordenamiento juridico que les es ajeno en funcién del principio de igualdad y no
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discriminacién. Asi, este derecho tiene las siguientes funciones:’’ 1)de caracter
humanitario al propiciar a los detenidos el contacto con el mundo exterior, al ponerlos en
contacto con sus familiares o personas de confianza’®; 2)de proteccién, la presencia de los
funcionarios consulares sirve para evitar que se cometan violaciones a los derechos
humanos de los detenidos; 3) asistencia técnico-juridica, disminuye las desventajas de los
extranjeros sujetos a juicio en un pais del que desconocen su ordenamiento juridico. Los
funcionarios consulares funcionan como puente cultural para garantizar el principio de
igualdad entre las partes en el juicio.” De esta manera, se garantiza que " la voz de los
extranjeros sea escuchada en juicio" una vez que el extranjero logre comprender la
acusacion, el tipo de procedimiento al que se enfrenta, sus derechos y las consecuencias de

sus actuaciones en juicio.'®

Posteriormente, resulta necesario precisar qué elementos forman parte del derecho
la notificacidn y asistencia consular, que como ha sido explicado en el primer apartado de

esta tesina, son los siguiente:

1. El detenido debe saber inmediatamente que cuenta con el derecho a la asistencia y

notificacion consular y por ello, debe ser informado del mismo sin dilacion.

7 Asi lo determino la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el Amparo Directo
en Revision 517/2011.

% "DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. FUNCIONES BASICAS QUE ESTE DERECHO IMPLICA". Tesis 1a. CLXX/2013
(10a), Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XX, mayo de 2013,
Tomo 1, pag 529.

P"DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. LA FINALIDAD DEL ARTIiCULO 36, PRIMER PARRAFO, DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES EN EL DERECHO INTERNACIONAL.";
Tesis: la. CLXIX/2013 (10a.); Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 530 .

10 DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. REQUISITOS PARA QUE DICHA ASISTENCIA PUEDA SER CONSIDERADA
REAL Y EFECTIVA." Tesis: 1a. CLXVIII/2013 (10a.) ; Décima Epoca, Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 533.
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2. Una vez informado el extranjero acerca del derecho en comento, éste decidira si
quiere que se le informe sin retraso a las oficinas consulares de su pais acerca de su

detencion.

3. Las autoridades deben facilitar la comunicacion entre el detenido y los funcionarios

consulares y deben permitir la visita de los funcionarios.

Finalmente, es necesario analizar el derecho a la luz de las particularidades del caso. Si
bien, para que el derecho sea efectivo, el extranjero detenido debe ser informado de manera
oportuna que puede contar con la ayuda de su consulado y asi tener una correcta defensa en
juicio. Una vez que decide obtener la ayuda de su pais, se debe facilitar la comunicacién
entre el detenido con los funcionarios consulares y es necesario que se les permita la visita
de los funcionarios. Dadas estas caracteristicas, cuando este derecho ha sido transgredido,
el nivel de afectacion es graduable, al igual que sus efectos. Asimismo, existen supuestos
que no forman parte del derecho a la notificacion y asistencia consular, y por ello, su

"trasgresion" podria tener ninguna implicacion en juicio.

Al no haber pronunciamiento por parte de la Suprema Corte respecto los alcances
del derecho y los supuestos no cubiertos por el mismo, se propone que en aquellas
circunstancias en las que un extranjero haya sufrido la violacion a este derecho, los jueces
que conozcan el asunto, hagan un analisis tomando en consideracion lo siguiente: 1) el
grado de afectacion al derecho; 2) la etapa del juicio en la que se encuentre el extranjero al
momento de conocer el derecho a la asistencia consular; 3) si existe alguna circunstancia de

excepcion que imposibilitara a las autoridades saber que la persona sujeta a juicio se trata
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de un extranjero; 4) las particularidades del extranjero; 5) determinar si la trasgresion es

subsanable en el juicio o si trasciende en el resultado del fallo.

A partir de este analisis, los jueces podrian determinar el grado de afectacion de la
defensa adecuada del extranjero e inclusive, podrian concluir que la trasgresiéon no tendria

ningua consecuencia en el juicio.

A manera de ejemplo, un caso hipotético en el que podria resultar que el derecho a
la notificacion y asistencia consular no tuviera ningun efecto en juicio seria aquél en que: 1)
el grado de afectacion del derecho fuera minimo, como podria ser que el extranjero no haya
sido notificado pero que su consulado se haya enterado oportunamente de la detencién de
su connacional y que las autoridades hayan permitido la comunicacion y visitas de los
agentes consulares; 2) el extranjero se encuentre en las primeras etapas del juicio; 3) las
condiciones especificas del caso imposibilitaran a las autoridades conocer que la persona
detenida se tratarba de un extranjero; 4) que tuviera doble nacionalidad, familiaridad con la
cultura y sistema legal mexicano. En estas circunstancias, pareceria razonable que no
tuviera ninguna consecuencia en juicio que el extranjero no haya sido notificado del
derecho a la asistencia consular, ya que no existirian aquellas "desventajas" que por su
condicion de extranjero, en primer lugar son las que dieron lugar al reconocimiento de este

derecho.

Asi, en asuntos similares, resultaria comprensible que la trasgresion a este derecho
pudiera no tener ninguna consecuencia en juicio pero la decision debe ser tomada caso por

caso. Ante la fata de lineamientos generales por parte de la Suprema Corte, este test podria
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servir como guia para los juzgadores al momento de analizar la trasgresion al derecho a la

notificacion y asistencia consular y con ello, determinar los alcences del mismo.
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CONCLUSION

A lo largo de este trabajo de investigacion se analizd el derecho a la notificacion y
asistencia consular, derecho que en un principio fue reconocido como una obligacién

internacional entre estados pero que ahora forma parte del conjunto de derechos humanos.

Si bien, han habido gran cantidad de disputas en la arena internacional por la
trasgresion a este derecho, no existe un consenso respecto al efecto que genera la misma y

por ello, cada pais ha determinado una forma particular para restituir el goce de tal derecho.

Para el caso de México, la violacion al derecho a la notificacion y asistencia
consular puede generar diversos efectos, decision que es tomada por los jueces, quienes

atendiendo a las particulares de cada caso decidiran la solucion mas eficiente.

El primero, la exclusion de la prueba ilicita conlleva a eliminar del caudal
probatorio aquellas pruebas obtenidas en violacion a este derecho. El segundo efecto,
conlleva a la reposicion del procedimiento. El tercer efecto, el cual es un caso de excepcion
que se da cuando ocurre la trasgresion de mas de un derecho humano del acusado ha
viciado todo el proceso y por ello, se genera un efecto corruptor del mismo. Finalmente, la
Suprema Corte ha determinado que existen circunstancias en las que la trasgresion al
derecho a la notificacion y asistencia consular no tenga ningin efecto en juicio. Este
supuesto no ha sido desarrollado por nuestro Alto Tribunal, lo que resulta problematico ya
que pareciera que la Suprema Corte consiente que la trasgresion a un derecho humano, no
genere ningin efecto y por otra parte, genera incertidumbre juridica a los extranjeros
sujetos a juicio en México. Sin embargo, la misma naturaleza del derecho, ha
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imposibilitado a nuestro Alto Tribunal a emitir un pronunciaminento en abstracto respecto
los alcances de este derecho y con ello, determine bajo qué supuestos su trasgresion no

tiene ninguna implicacion en juicio.

Para solucionar tal problema, en este trabajo de investigacion se propuso un test que
parte de la finalidad del derecho y de los elementos que lo integran, el cual comprende el

analisis de lo siguiente:

1) el grado de afectacion al derecho; 2) la etapa del juicio en la que se
encuentre el extranjero al momento de conocer el derecho a la asistencia consular; 3) si
existe alguna circunstancia de excepcion que imposibilitara a las autoridades saber que la
persona sujeta a juicio se trata de un extranjero; 4) las particularidades del extranjero: si
tiene doble nacionalidad; 5) determinar si la trasgresion es subsanable en el juicio o si

trasciende en el resultado del fallo.

Asi, este test pudiera funcionar como guia para los juzgadores mexicanos al
momento de analizar e interpetar el derecho a la notificacion y asistencia consular y con
ello, los extranjeros tendrian mayor certidumbre respecto las consecuencias de la
trasgresion a este derecho. Asimismo, se irian delineando los alcances del derecho y con
ello, aquellos supuestos que no forman parte del derecho a la notificacion y asistencia

consular, lo que justifica que no tenga ninguna implicacion en juicio su "trasgresion".
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EFECTO CORRUPTOR DEL PROCESO PENAL. CONDICIONES PARA SU ACTUALIZACION Y
ALCANCES. Tesis: la. CLXVI1/2013 (10a.)Primera Sala; Décima Epoca ;Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta ;Localizacion: Libro XX, Mayo de 2013, pagina 537.

PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O INDIRECTAMENTE, VIOLANDO
DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO. Tesis: la.
CLXII/2011;Primera Sala; Novena Epoca ;Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
;Localizacion: Tomo XXXIV, Agosto de 2011, pagina 226.

DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA NOTIFICACION, CONTACTO Y
ASISTENCIA CONSULAR. REQUISITOS PARA QUE DICHA ASISTENCIA PUEDA SER
CONSIDERADA REAL Y EFECTIVA.Tesis: la. CLXVIII/2013 (10a.) ; Décima Epoca, Primera
Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Localizacion: Libro XX, Mayo de
2013, Tomo 1, pagina 533.

"PROCEDIMIENTO, REPOSICION DEL. DEBE ORDENARSE SI EXISTE UNA OMISION DEL
JUEZ QUE HAYA DEJADO SIN DEFENSA AL QUEJOSOQ." Tercera Sala ,Octava Epoca;

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion; Localizacion: Tomo II, Primera Parte, Julio-Diciembre
de 1988, pag 237.

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.Tesis:
P./J.47/95;Pleno, Novena Epoca; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Localizacion:, Tomo II, Diciembre de 1995.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO. Tesis: 1a./J. 11/2014 (10a.); Décima Epoca,
Primera Sala; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Localiacion: Libro 3, Febrero
de 2014, Tomo I, pag 396

PROCEDIMIENTO, REPOSICION DEL. SOLO CUANDO LA VIOLACION TRASCIENDA AL
RESULTADO DE LA SENTENCIA DEFINITIVA ES PROCEDENTE. Tesis: laJ/J.
65/99;Primera Sala, Novena Epoca; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Localizacion: Tomo X, Noviembre de 1999.
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