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CAPITULO X

EL DERECHO DE DEFENSA EN LOS PROCEDIMIENTOS
MIGRATORIOS, CON ESPECIAL REFERENCIA
A NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Miguel Alejandro LOPEZ OLVERA”

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Derechos humanos y competencias adminis-
tratwvas. 1. El derecho de defensa y sus garantias. INV. Las figuras juridicas de
representante, apoderado y asesor. V. Los procedimientos migratorios. V1. Ha-
cia una defensoria piiblica auténoma en materia migratoria. VIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las crisis que viven actualmente muchos paises en el mundo, especialmente
los latinoamericanos, derivados de conflictos internos, hechos de corrupcion,
falta de empleo y violencia, entre otros, han hecho que las personas migren
de sus paises de origen en busqueda de mejores condiciones de vida.

Como es sabido, muchas de las personas que salen de sus paises viajan
con ninos, lo cual representa un gran riesgo no sélo en cuestiones de seguri-
dad o de salud, sino que también estan en desventaja en cuestiones juridicas
en cuanto a la proteccion y garantia de sus derechos humanos.

Lo anterior en virtud de que los Estados latinoamericanos no han cum-
plido con muchas de sus obligaciones internacionales de adecuar sus marcos
juridicos internos a los estandares en materia de derechos humanos. Es muy
preocupante esta situacion, pues las migraciones, especialmente de aquellas
personas que viajan con ninos, o los propios ninos que viajan solos, quedan
a expensas de practicas y tratos que no corresponden a la dignidad huma-
na, ya que las leyes ain conservan visiones e ideologias que no conciernen
a nuestra época actual.

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

255

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

256 MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA

Las politicas de detenciéon y deportacion han llevado a muchos padres a
poner en manos de polleros a sus hijos, con los riesgos que eso conlleva, con el
fin de reunificarse como familias o para salvar su vida de la amenaza de las
pandillas. Dicha circunstancia los vuelve atin mas vulnerables, pues aparte
de verse inmersos con traficantes de personas y del crimen organizado, en
muchas ocasiones son abandonados a su suerte, en el mejor de los casos
en ciudades, pero también en lugares inhospitos de la geografia mexicana,
teniendo que valerse por si mismos para continuar su travesia, privados de
alimento y vestido.!

Es por eso que se justifica un estudio como este, en virtud de que las le-
yes y reglamentos del sistema juridico mexicano no han sido adecuados a los
derechos, principios y estandares en materia de derechos humanos.

En ese sentido, en el presente trabajo realizamos un analisis de las leyes
que establecen los procedimientos administrativos migratorios y las compe-
tencias de las autoridades administrativas, con especial referencia a nifos,
nifias y adolescentes. El analisis lo realizamos con base en los derechos hu-
manos a la defensa y al debido proceso administrativo, que reconocen tanto
la Constitucion federal como los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos.

II. DERECHOS HUMANOS Y COMPETENCIAS
ADMINISTRATIVAS

1. Derechos humanos

Entendemos por derechos humanos al conjunto de valores inherentes a la
persona —humana y moral—, susceptibles de poder ser exigidos a las auto-
ridades y que éstas los reconozcan como tales para poder respetarlos, prote-
gerlos y garantizarlos.

Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano nos dicen que “los derechos
humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las
personas en relaciéon con la accién u omision de los Estados, las empresas,
los poderes facticos y el resto de las personas de lo que se considera dignidad
humana”.?

' Informe especial. La problemdtica de nifios, nifias y adolescentes centroamericanos

en contexto de migracién internacional no acompaifiados en su transito por México, y con
necesidades de proteccion internacional, México, CNDH, 2018, p. 91.

2 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica”, en Carbo-
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Y Luigi Ferrajoli nos explica que “un derecho subjetivo es toda expec-
tativa juridica positiva (de prestaciéon) o negativa (de no lesion)” formada
en una persona, que ademas otorga una facultad o potestad de exigencia
oponible a la autoridad.’

Ademas, otra de las caracteristicas de los derechos humanos es que son
autonomos, a diferencia de las garantias, que son mecanismos para hacer
efectivos los derechos humanos.

Sin embargo, algunos derechos humanos también sirven de garantia
para hacer efectivos otros derechos humanos, pues uno de los principios que
los rigen es el de interdependencia, entre los cuales podemos mencionar el
derecho de defensa y al debido proceso.

Es decir, “las garantias solo existen en funcion de los derechos que pro-
tegen; de tal suerte que pueden existir derechos sin garantias, pero no ga-
rantias sin derechos”.*

En el tramite y dictado de un acto o resolucién en ejercicio de funcién
administrativa estan involucrados una serie de derechos humanos que tam-
bién se deben de garantizar y que forman parte del derecho humano a la
defensa.

En los procedimientos administrativos tramitados ante autoridades mi-
gratorias igual se deben de respetar los derechos humanos de los migrantes,
entre ellos, los de defensa y debido proceso administrativo, ya que tanto el
articulo lo. de la Constitucion federal como el 7o0., fraccion VII, de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas obligan a las autoridades y
a los servidores publicos a “Promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos establecidos en la Constitucién” de las personas, sin
distincion

...motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y li-
bertades de las personas.

nell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un
nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, pp. 137 y 138.

3 Loépez Olvera, Miguel Alejandro, El control de convencionalidad en la administracién pibica,
México, Novum, 2014, p. 74.

4 Tesis de jurisprudencia XXVIIL.30. J/14 (10a.), Tercer Tribunal Colegiado del Vigési-
mo Séptimo Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima época, libro 17, t. II,
abril de 2015, rubro: derechos humanos y sus garantias. Su distincién, p. 1451.
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2. Competencias administrativas

Para Julio Rodolfo Comadira y Héctor Jorge Escola, “La competencia
se puede entender como el conjunto de poderes, facultades y atribuciones
que el ordenamiento juridico otorga a un ente u 6rgano del Estado”.?

Segun el Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer
Circuito, competencia en sentido amplio es “el ambito, esfera o campo den-
tro del cual un 6rgano de autoridad puede desempenar validamente sus
atribuciones y funciones...”.6

Asimismo, debemos senalar que el fundamento de la competencia de
los poderes y 6rganos del Estado puede ser constitucional, legal o reglamen-
tario. Es decir, que ademas de las actividades que formalmente se establecen
en las leyes y reglamentos, que son las competencias, las autoridades deben
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucién y en los tratados internacionales, dependiendo del
6rgano en el que se ubiquen y de los procedimientos y actos a los que deban
sujetarse.

En materia migratoria, y especificamente en materia de derechos de
ninos, ninas y adolescentes, las autoridades competentes son: la Secretaria
de Gobernacion, la Secretaria de Bienestar, la Secretaria de Salud, el Siste-
ma Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) y la Secretaria
Ejecutiva del Sistema Nacional de Proteccion Integral de Ninas, Nifios y
Adolescentes.

De acuerdo con el articulo 27, fracciéon V, de la Ley Organica de la
Administraciéon Publica Federal, la Secretaria de Gobernacién tiene com-
petencia para “Formular y conducir la politica migratoria y de movilidad
humana, asi como vigilar las fronteras del pais y los puntos de entrada al
mismo por tierra, mar o aire, garantizando, en términos de ley, la libertad
de transito, en coordinacién con las demas autoridades competentes”.

Especificamente, es al titular de la Subsecretaria de Derechos Humanos,
Poblacién y Migracion; a la Unidad de Politica Migratoria, Registro e Iden-
tidad de Personas; al Instituto Nacional de Migracion, y a la Coordinacion
para la Atencion Integral de la Migracion en la Frontera Sur, a quienes les co-
rresponde aplicar los procedimientos administrativos y dictar los actos y reso-
luciones administrativas para determinar la situacion juridica de las personas.

5> Comadira, Julio Rodolfo y Escola, Héctor Jorge, Derecho administrativo argentino, México,
Porrta-UNAM, 2006, p. 112.

6 Tesis 1.30.T.83 L, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tercer Tribunal Colegia-
do en Materia de Trabajo del Primer Circuito, t. XX, octubre de 2004, p. 2311.
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Y en materia de proteccion de los derechos de ninos, niflas y adoles-
centes, el articulo 32, fraccion I, inciso ¢), de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica Federal, establece que a la Secretaria de Bienestar le
corresponde

Fortalecer el bienestar, el desarrollo, la inclusion y la cohesion social en el
pais mediante la instrumentacion, coordinacioén, supervision y seguimiento,
en términos de ley y con los organismos respectivos, de las politicas siguientes:

c¢) Atencion preponderante a los derechos de la nifiez, de la juventud, de
los adultos mayores, de los pueblos indigenas y de las personas con disca-

pacidad.

Asi como “Impulsar politicas y dar seguimiento a los programas de in-
clusion social y proteccion de los derechos de ninas, ninos y adolescentes, en
coordinacion con las dependencias y entidades de la Administracion Pabli-
ca Federal, asi como de los diferentes niveles de gobierno”.

Por su parte, al DIF, en términos de su Estatuto Organico, le corresponde

Promover y prestar los servicios de asistencia social a los que se refieren la
Ley General de Salud y la Ley de Asistencia Social; asi como la proteccion
integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en los términos
de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes; Prestar
servicios de asistencia juridica o de orientacion social a personas en situa-
cién de vulnerabilidad; Apoyar el ejercicio de la tutela de personas con
alguna discapacidad o nifias, nifios y adolescentes, en los términos de la ley
en la materia; Proteger los derechos de nifias, ninos y adolescentes, cuando
los mismos se encuentren vulnerados, en términos de la Ley General de los
Derechos de Nifias, Ninos y Adolescentes y las demas disposiciones legales
aplicables.

Asimismo, el articulo 3o. del Estatuto sefiala que para el despacho de los
asuntos de su competencia, el DIF contara con la Unidad de Atencién a Po-
blacién Vulnerable; la Unidad de Asistencia e Integracion Social; la Procu-
raduria Federal de Proteccion de Ninas, Nifios y Adolescentes; la Direccion
General de Prestacion de Servicios para la Atencién, Cuidado y Desarrollo
Integral Infantil; la Direccién General de Representacion Juridica de Nifas,
Nifios y Adolescentes, y la Direccion General de Normatividad, Promocion
y Difusion de los Derechos de Ninas, Nifias y Adolescentes.

Al titular de la Procuraduria Federal de Proteccion de Ninas, Ninos y
Adolescentes le corresponde
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Coordinar las estrategias que se implementen en las asesorias y las acciones
de representacion en suplencia a nifias, ninos y adolescentes involucrados en
procedimientos judiciales o administrativos; Supervisar que se ¢jerza la repre-
sentacion coadyuvante, a peticiéon de parte o de oficio, en los procedimientos
judiciales y administrativos en que participen nifias, nifios y adolescentes.

Y la Direccion General de Representacion Juridica de Nifas, Ninos y
Adolescentes tiene facultades para

Brindar asesoria y representacion en suplencia a ninas, nifios y adolescentes
involucrados en procedimientos judiciales o administrativos, sin perjuicio de
las atribuciones que le correspondan al Ministerio Publico; Ejercer la repre-
sentacion coadyuvante, a peticiéon de parte o de oficio, en los procedimientos
judiciales y administrativos en que participen nifias, nifios y adolescentes.

Por su parte, a la Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional de Protec-
cion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, en términos de la Ley General
de los Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes, le compete

Garantizar la transversalidad de la perspectiva de derechos de nifias, nifios y
adolescentes en la elaboraciéon de programas, asi como en las politicas y ac-
ciones de las dependencias y entidades de la administraciéon puablica federal;
Garantizar la participacién de nifias, nifios y adolescentes en el ¢jercicio de
sus derechos humanos, tomando en consideracion las medidas especiales que
se requieran; Realizar acciones de formacién y capacitaciéon de manera sisté-
mica y continua sobre el conocimiento y respeto de los derechos humanos de
nifias, nifios y adolescentes, principalmente con aquellas personas que traba-
jan desde los diversos ambitos en la garantia de sus derechos.

Como se puede apreciar, existen multiples instancias administrativas
encargadas de la promocion, proteccion, respeto y garantia de los derechos
de ninos, ninas y adolescentes, en general, y en los procedimientos migra-
torios en especial, ubicadas en diferentes dependencias y organismos de la
administraciéon ptblica federal, pero no se senala la forma en la que cumpli-
ran con esas obligaciones constitucionales.

En cuanto a sus competencias especificas, encontramos que las leyes,
reglamentos y estatutos s6lo los facultan para atender, brindar servicios de
asistencia social, servicios de asistencia juridica, tutela de personas, asesoria
y acciones de representacion, con lo cual no se cumple con lo sefialado en
la Constitucion y en los tratados internacionales, ya que es necesario garan-
tizar el derecho de defensa en términos de los estandares que ha dispuesto

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO DE DEFENSA EN LOS PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS... 261

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), tal como se explicara.

III. EL DERECHO DE DEFENSA Y SUS GARANTIAS

1. El derecho de defensa

El derecho de defensa, segiin Oscar Cruz Barney, “Consiste en la posibilidad
juridica y material de ejercer la defensa de los derechos e intereses de la per-
sona, en juicio y ante las autoridades, de manera que se asegure la realizacion
efectiva de los principios de igualdad de las partes y de contradiccion”.’

Asl, la defensa supone la posibilidad de afirmar y de probar; garantiza
la audiencia de la parte, el ejercicio de sus facultades contradictoria y de
contralor.®

Segtn la Primera Sala de la SCJN “el derecho de defensa comprende
derechos especificos en los que el inculpado puede manifestarse activa-
mente para probar su inocencia y las correlativas obligaciones de la auto-
ridad de proveer la informacién necesaria para una defensa adecuada, asi
como desahogar las pruebas que ofrezca”.?

Ademas, el derecho de defensa “implica que se le faciliten los datos que
consten en ¢él y que requiera para defenderse, asi como que cuente con un
perito en derecho para que lo defienda eficaz y eficientemente”. !

Al respecto, la Corte IDH ha sefalado, en el Caso Cabrera vs. México, que

154... el derecho a la defensa debe poder ejercerse desde que se senala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y s6lo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de
la pena. Impedir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se
inicia la investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacion de derechos es potenciar los poderes investigativos del

7 Cruz Barney, Oscar, “El derecho de defensa”, Escriva. Revista del Colegio de Notarios del
Estado de México, otono de 2014, p. 173.

8 Alterini, Atilio Anibal, “Medidas para mejor proveer y defensa en juicio”, Lecciones y
Ensayos, Buenos Aires, num. 25, 1964, p. 65, disponible en: http://historico juridicas.unam.mx/
publica/librev./rev/leyen/cont/25/pr/pr0.pdf-

9 Tesis aislada 1a.CXXIV/2004, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, novena época, t. XXI, enero de 2005, p. 414.

10" Tesis de jurisprudencia 1a./J. 117/2009, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, novena época, t. XXI, marzo de 2010, p. 40.
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Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada. El
derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento
como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este con-
cepto, y no simplemente como objeto del mismo.

155. En especial, la Corte resalta que la defensa suministrada por el Esta-
do debe ser efectiva, para lo cual el Estado debe adoptar todas las medidas
adecuadas. Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se or-
dena investigar a una persona, el investigado debe tener acceso a la defensa
técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que se
recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado
defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona des-
equilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder
punitivo. Sin embargo, el nombrar un defensor de oficio con el sélo objeto
de cumplir con una formalidad procesal, equivaldria a no contar con defensa
técnica, por lo que es imperante que dicho defensor actie de manera diligen-
te con el fin de proteger las garantias procesales del acusado y evite asi que
sus derechos se vean lesionados.

156. Por otra parte, este Tribunal considera que una de las garantias inhe-
rentes al derecho de defensa es contar con el tiempo y los medios adecuados
para preparar la defensa, lo cual obliga al Estado a permitir el acceso del
inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra.

Como podemos observar, el derecho de defensa esta interrelacionado
con la garantia de audiencia y con el derecho humano al debido proceso
administrativo. Tanto la jurisprudencia de la Corte IDH como la de los
tribunales del Poder Judicial federal le otorgan autonomia al derecho de
defensa, ya que en diferentes criterios lo sefialan como “un derecho fun-
damental”.

El derecho a la defensa, especificamente, comprende: a) ser oido, lo que
presupone conocer el contenido de los cargos que se le imputan y los ante-
cedentes que lo fundan, con el objeto de ejercer adecuadamente su defensa
y de formular los planteamientos y las alegaciones que le convengan, pro
principio, salvo excepciones, en todas las etapas del procedimiento; ) con-
trolar y controvertir la prueba de cargo; ¢) probar los hechos que él mismo
invoca para excluir o atenuar la reaccion penal; d) valorar la prueba produ-
cida y exponer las razones facticas y juridicas para obtener del tribunal una
sentencia favorable, y ¢) defenderse por medio de un abogado, perito en la
materia.!!

T Tesis aislada XVII. 10.PA.68 P, Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Ad-
ministrativa del Décimo Séptimo Circuito, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, novena

época, t. XXXII, octubre de 2010, p. 2985.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO DE DEFENSA EN LOS PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS... 263

Ademas, el derecho de defensa “entrana una prohibicién para el Esta-
do consistente en no entorpecer el ejercicio del derecho de defensa”!? de las
personas.

En ese sentido, por ejemplo, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito ha sehalado que

La expresion “dejar sin defensa” en su acepciéon mas general es entendida
como aquella conducta de la autoridad que impide a alguna de las partes
contradecir la postura de su oponente, es decir, que obstaculiza el conoci-
miento de la demanda, la rendicion de pruebas, la presentaciéon de alegatos,
la interposicién de recursos y demas actos analogos.!?

Como podemos observar, existe una estrecha interrelacion entre de-
fensa, audiencia y debido proceso. Son inseparables. La misma Primera
Sala de la SCJN ha precisado esta situacion al sefalar que el articulo 14
de la Constituciéon contiene el derecho humano al debido proceso, inte-
grado por un nucleo duro de formalidades esenciales del procedimiento,
las cuales permiten que los gobernados ejerzan sus defensas antes de que las
autoridades modifiquen su esfera juridica en forma definitiva. Si embargo,
entendido como derecho esencialmente destinado a otorgar un derecho de
defensa, es posible identificar en los precedentes de esta SCJN dos ambitos
de aplicacion diferenciados. Desde una primera perspectiva, dicho derecho
se ocupa del ciudadano que es sometido a un proceso jurisdiccional al ser
destinatario del ¢jercicio de una accién que, de resultar procedente y fun-
dada, llevaria a la autoridad judicial a emitir un acto privativo en su contra,
en cuyo caso la autoridad debe verificar que se cumpla con las formalidades
esenciales del procedimiento, a fin de otorgar al sujeto, pasivo de la relaciéon
procesal, la posibilidad de una defensa efectiva, por lo que se debe garantizar
que se le notifique del inicio del procedimiento y de sus consecuencias; se le
dé el derecho de alegar y ofrecer pruebas, y se le asegure la emision de una
resolucion que dirima las cuestiones debatidas.!

Como podemos apreciar, las diferentes leyes, reglamentos y estatutos
que establecen competencias para las autoridades administrativas no sefa-

12" Tesis aislada VIIL. lo. (IV Regién) 15P, Primer Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Cuarta Region, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena
época, t. XXXIII, abril de 2011, p. 1295.

13 Tesis aislada 1.30.C.974 C, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, Semanarwo Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXXIV, julio de 2011,
p- 2031.

14 Tesis aislada 1a.CCLXXVI1/2013 (10a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, décima época, libro XXIV, t. 1, septiembre de 2013, p. 986.
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lan expresamente facultades para ejercer los derechos de defensa y de de-
bido proceso administrativo en favor de nifias, niflos y adolescentes, lo cual
representa una omision por parte del legislador, al no incorporar en las nor-
mas juridicas los referidos derechos humanos, ya que es la ley la que debe
de establecer los mecanismos juridicos y administrativos para garantizar el
goce pleno de los derechos humanos.

2. Garanttas

También debemos destacar que la Primera Sala de la SCJN ha avan-
zado en la inclusion de nuevas subgarantias a estos derechos humanos, a
la defensa y al debido proceso administrativo, mediante la emision de im-
portantes criterios jurisdiccionales. Y, por ejemplo, en cuanto a la potestad
punitiva del Estado, ha sefialado:

Ahora bien, el otro ntcleo es identificado cominmente con el elenco de ga-
rantias minimo que debe tener toda persona cuya esfera juridica pretenda
modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, como ocurre, por
ejemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal o administrativo, en donde
se exigira que se hagan compatibles las garantias con la materia especifica del
asunto. Por tanto, dentro de esta categoria de garantias del debido proceso,
se identifican dos especies: la primera, que corresponde a todas las personas
independientemente de sus condicién, nacionalidad, género, edad, etcétera,
dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no de-
clarar contra si mismo o a conocer la causa del procedimiento sancionatorio;
y la segunda, que es la combinaciéon del elenco minimo de garantias con el
derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aquellas personas que pueden
encontrarse en una situacién de desventaja frente al ordenamiento juridico,
por pertenecer a algun grupo vulnerable, por ejemplo, el derecho a la noti-
ficacion y asistencia consular, el derecho a contar con un traductor o intér-
prete, el derecho de las nifias y los niflos a que su detencién sea notificada a
quienes ejerzan su patria potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza
(énfasis anadido).!”

También, tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos
como la Corte IDH han destacado una serie de garantias del derecho a la
defensa y al debido proceso administrativo, entre las que estan:

15 Tesis de jurisprudencia la./J. 11/2014 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, décima época, libro 3, t. I, febrero de 2014, p. 396.
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— El derecho a ser asistido durante el procedimiento administrativo.

— LKl derecho a ejercer su derecho a la defensa disponiendo del tiempo
indispensable para conocer las imputaciones que se le formularan,
y en consecuencia, para defenderse de ellas.

— El derecho a disponer de un plazo razonable para preparar sus ale-
gatos y formalizarlos, y para promover y evacuar las correspondien-
tes pruebas.

Incluso aunque normas legales y reglamentarias expresamente nieguen
este derecho o pretendan cercenarlo, siempre debe cumplirse el principio
de vista, audiencia y prueba,'¢ favoreciendo en todo tiempo a las personas
la protecciéon mas amplia.

Estas garantias, segun la jurisprudencia tanto del Poder Judicial federal
como de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
IDH, son:

— Notificacion del inicio del procedimiento.

— Contar con un abogado, perito en la materia.

— Publicidad del actuar de la administracion.

— Disponer del tiempo indispensable para conocer las imputaciones
que se le formulan, y, en consecuencia, para defenderse de ellas.

— Disponer de un plazo razonable para preparar sus alegatos y forma-
lizarlos, y para promover y evacuar las correspondientes pruebas.

— Dictado de una decision fundada y motivada.

— Revision judicial de la decision administrativa que le afecta.

En ese sentido, como lo venimos senialando, tanto los tribunales del Po-
der Judicial federal como de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos y de la Corte IDH, han precisado que los articulos 14, 16 y 17 de la
Constitucion, y los articulos 8o. y 25 de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, establecen las garantias minimas que, “por lo menos”, deben
ser aseguradas por las autoridades a toda persona durante un procedimiento
administrativo sancionador, en funciéon de las exigencias de los derechos de
defensa y al debido proceso administrativo.

De acuerdo con la Corte IDH, “[a]l denominarlas minimas la Conven-
cién presume que, en circunstancias especificas, otras garantias adicionales
pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso”.

16 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 11: La defensa del usuario y del adminis-

trado, Buenos Aires, I D. A., 2014, p. IX-11.
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Si se contemplan algunas de las garantias antes mencionadas en la
Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, y también
se sefialan algunas obligaciones generales, como garantizar la proteccion
y prevalencia del interés superior de la nifiez; garantizar el ejercicio de los
derechos de nifias, niflos y adolescentes, establecidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales, esta
ley y demas disposiciones aplicables; proporcionar informacion clara, sen-
cilla y comprensible para las nifias, nifios y adolescentes sobre el proce-
dimiento judicial o administrativo de que se trate y la importancia de su
participaciéon en el mismo, incluyendo, en su caso, formatos accesibles de
facil comprensién y lectura para ninas, nifios y adolescentes con discapaci-
dad; garantizar el derecho de ninas, nifios y adolescentes a ser representa-
dos; proporcionar asistencia de profesionales especializados; proporcionar
la asistencia de un traductor o intérprete; garantizar el acompafamiento
de quien ejerza sobre ellos la patria potestad, tutela, guarda o custodia du-
rante la sustanciacion de todo el procedimiento, salvo disposicién judicial
en contrario,'” asi como en los procesos jurisdiccionales en materia penal'®
y en la justicia para adolescentes. Sin embargo, en procedimientos admi-
nistrativos ain existen omisiones tanto en la ley como en los reglamentos.

Por ejemplo, el articulo 84 de la Ley General de los Derechos de Ninas,
Niflos y Adolescentes senala que se garantizara

...que nifias y niflos a quienes se atribuya la comisién o participacién en un
hecho que la ley sefiale como delito se les reconozca que estan exentos de res-
ponsabilidad penal y garantizaran que no seran privados de la libertad ni suje-
tos a procedimiento alguno, sino que seran Unicamente sujetos a la asistencia
social con el fin de restituirles, en su caso, en el ejercicio de sus derechos.

Y el articulo 85 dispone que:

En aquellos casos en que el Ministerio Publico o cualquier otra autoridad,
tenga conocimiento de la presunta comision o participacién de una nifia o
nifio en un hecho que la ley sefiale como delito, de manera inmediata dara
aviso a la procuraduria de proteccion competente.

Nifias o nifios, en ningan caso podran ser detenidos, retenidos o privados
de su libertad por la supuesta comisién o participaciéon en un hecho que la ley
sefiale como delito.

17" Véanse los articulos 83 y 88 de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes.
18 Ibidem, articulo 86.
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La procuraduria de proteccion, en el marco de sus atribuciones, debera,
en su caso, solicitar a la autoridad competente de manera inmediata las me-
didas necesarias para la proteccion integral, de asistencia social y en su caso,
restitucion de sus derechos y garantizar que nifias y nifios no sean objeto de
discriminacion.

Toda medida que se adopte serd susceptible de revision por 6rgano judicial
competente en un proceso contradictorio en el que se garantice, por lo me-
nos, el derecho a ser oido y la asistencia de un abogado especializado.

Asi como “Notificar de inmediato a quienes e¢jerzan la patria potes-
tad, tutela o guarda y custodia, asi como a la procuraduria de proteccion
competente”.!?

También, como podemos apreciar, las diferentes leyes, reglamentos y
estatutos que establecen competencias para las autoridades administrativas
no sefalan expresamente las garantias antes sefialadas en los procedimien-
tos administrativos tramitados ante autoridades migratorias, lo cual repre-
senta una omision por parte del legislador al no incorporar en las normas
juridicas las referidas garantias o mecanismos juridicos y administrativos
para garantizar el goce pleno del derecho humano a la defensa y al debido
proceso administrativo.

IV. LAS FIGURAS JURIDICAS DE REPRESENTANTE,
APODERADO Y ASESOR

Como lo senalamos lineas arriba, las leyes, reglamentos y estatutos facultan
a las autoridades de las instituciones encargadas de los procedimientos ad-
ministrativos migratorios y de protecciéon de los derechos de nifios, ninas y
adolescentes para atender, brindar servicios de asistencia social y de asisten-
cia juridica, asesoria y acciones de representacion, pero no para ejercer los
derechos de defensa y debido proceso administrativo en esos procedimientos
administrativos.

En ese sentido, debemos senalar que alender, segin el Diccionario de la
Lengua Espafiola, significa “mirar por alguien o algo, o cuidar de ¢l o de ello”.
Mientras que brindar servicios de asistencia social se refiere, segin la Ley
de Asistencia Social, al

...conjunto de acciones tendientes a modificar y mejorar las circunstancias
de caracter social que impidan el desarrollo integral del individuo, asi como

19 Ibidem, articulo 87.
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la proteccion fisica, mental y social de personas en estado de necesidad, inde-
fension desventaja fisica y mental, hasta lograr su incorporacién a una vida
plena y productiva. La asistencia social comprende acciones de promocion,
previsién, prevencion, proteccion y rehabilitacion.

Asimismo, brindar servicios de asistencia juridica refiere, segin, nueva-
mente, el Diccionario de la Lengua Espaiiola, a la “accion de estar o hallarse
presente” y a la “accion de prestar socorro, favor o ayuda”, en este caso, en
materia juridica.

La asesoria se refiere, segin nos explican Héctor Fix-Fierro y Héctor
Fix-Zamudio, a la asistencia profesional a las personas que requieren de
conocimientos técnicos para resolver problemas juridicos y procesales.2

En cuanto a la figura de la representacion, como lo sefialamos lineas an-
tes, tanto las leyes como los reglamentos la establecen, asi como la Ley de
Nacionalidad, que en su articulo 10 dispone que “El interesado podra ser
representado en los procedimientos a que se refiere esta ley mediante poder
notarial o carta poder firmada ante dos testigos y ratificadas las firmas del
otorgante y testigos ante la propia autoridad”; figura que, nos explica Mi-
guel Soberén Mainero, implica la actuacién a nombre de otro, “en virtud
de la cual una persona, llamada representante, en forma tal que el acto surte
efectos en forma directa en la esfera juridica de este Gltimo como si hubiera
sido realizado por ¢17.2!

Y por dltimo esta el poder de representacion, figura que nos dice José de
Jests Lopez Monroy, “es un acto unilateral que el mandante realiza frente
a terceros a efecto de investir al mandatario de determinadas facultades”.

No obstante, las figuras juridicas mencionadas, reconocidas en diferen-
tes leyes y reglamentos, no cumplen en lo mas minimo con los estandares
fijados tanto por la Corte IDH como por la SCJN, por lo cual es necesario
que se modifiquen las leyes referidas y que se incorporen expresamente los
derechos humanos a la defensa y al debido proceso administrativo, asi como
sus garantias.

V. LOS PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS

El procedimiento administrativo es el conjunto de actos metdédicamente articula-
dos con el propésito especifico de regular la intervencion de quienes pueden

20 “Asesoria juridica”, Diccionario juridico mexicano, México, Porrta-UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2011, t. A-C, p. 290.
21 Ibidem, “Representaciéon”, t. P-Z, p. 3317.
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participar en la conformacién o impugnacién de toda declaracién de vo-
luntad de un érgano del poder ptblico en ejercicio de la funciéon adminis-
trativa, destinada a producir efectos juridicos respecto de casos individuales
especificos.?

En otras palabras, es la base legal que establece las etapas a seguir, me-
diante las cuales se llegara a dictar el acto o la resoluciéon determinante del
derecho o prestacion solicitada o reclamada.

Hay que aclarar que el procedimiento administrativo no es exclusivo
del Poder Ejecutivo, sino que “existira procedimiento administrativo en
el ambito de los tres poderes esenciales y en los 6rganos constitucionales
autéonomos del Estado cuando éstos realicen funciones «materialmente»
administrativas”.?

En los poderes judiciales, federal y locales, existe un 6rgano encargado
de la funciéon administrativa que desarrolla sus actividades a través de pro-
cedimientos administrativos.

En los poderes legislativos, federales y locales, también existe un 6rgano
encargado de la funcién administrativa que desarrolla sus actividades a tra-
vés de procedimientos administrativos.

Lo mismo sucede en los 6rganos constitucionales autbnomos: existen
organos encargados de la funcién administrativa que desarrollan sus acti-
vidades a través de procedimientos administrativos. De hecho, la funcién
principal de muchos de estos 6rganos constitucionales autbnomos es de tipo
administrativa. Por eso el procedimiento administrativo se presenta, a la
vez, no s6lo como un mecanismo destinado a garantizar un mejor funciona-
miento de la Administracién, sino también para otorgar a los administrados
la posibilidad de hacer valer sus derechos o intereses frente al abuso o fun-
cionamiento deficiente de la organizacion estatal.?*

Aunque también hay que senalar que no todo procedimiento adminis-
trativo, establecido en ley o en reglamento, es susceptible de ser respetado
literalmente, ya que hay muchos procedimientos administrativos, como los
regulados en las leyes migratorias, que han sido disenados de tal manera,
que no respetan ni los derechos humanos ni las garantias de la defensa y el
debido proceso administrativo, como lo hemos evidenciado.

22 Fernandez Ruiz, Jorge y Lopez Olvera, Miguel Alejandro, Derecho administrativo del esta-
do de Hidalgo, México, Porraa, 2007, p. 146.

23 Dates (H), Luis E., “Procedimiento y proceso administrativo”, en Tawil, Guido Santia-
go (dir.), Procedimiento administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2009, p. 33.

2+ Tawil, Guido Santiago, “El procedimiento administrativo como instrumento de con-
trol de la administracién y garantia de los administrados”, en Tawil, Guido Santiago (dir.),

op. cit., p. 3.
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Guido Santiago Tawil explica que “El procedimiento administrativo
solo tiene verdadero sentido y inicamente puede funcionar en forma valida
en la medida en que en su desarrollo trabajen conjuntamente la Adminis-
tracion y los administrados™.?

El diseno de las etapas de todo procedimiento administrativo responde
a una légica que corresponde a los fines del derecho humano a la defensa y
al debido proceso administrativo.

Observar ciertas formas se considera, con razén, una garantia de que
el contenido se ajustara al derecho.?¢ Es por ello que esos procedimientos
deben de ser revisados por el legislador, aparte de que se les deben incor-
porar las garantias que se senalaron lineas arriba, en virtud de que la Cor-
te IDH, en la opinién consultiva 21/14, con mucha claridad y precision
sefialo:

111. En lo que concierne al articulo 8o. de la Convencion, el Tribunal ya ha
establecido que los requisitos establecidos en su inciso 1 no solo resultan apli-
cables a los procesos ante los 6rganos estrictamente jurisdiccionales —juez
o tribunal—, sino que se hacen extensivas a las decisiones de 6rganos admi-
nistrativos a los cuales les corresponda la determinacion de los derechos de
las personas o cuando e¢jerzan funciones de caracter materialmente jurisdic-
cional, como ocurre en algunos paises respecto de los procesos migratorios.

112. A su vez, el elenco de garantias minimas del debido proceso legal es
aplicable en lo que corresponda en la determinaciéon de derechos y obliga-
ciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. De este
modo, en procesos tales como los que desembocan en la expulsion o deporta-
ci6n de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar
decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo con-
tenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el numeral 2 del
articulo 8o. de la Convencion.

113. Asimismo, las garantias de debido proceso se aplican a cualquier per-
sona independiente de su edad y condicion de estancia en un pais. En esta li-
nea, la Corte ha precisado que el debido proceso legal es un derecho que debe
ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio.
Esto implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, ain
cuando fuere un migrante en situaciéon irregular, tenga la posibilidad de hacer
valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones
de igualdad procesal con otros justiciables.

25 Tawil, Guido Santiago, “Presentacién de la obra”, en Tawil, Guido Santiago (dir.), op.
cit., p. XXVIL

26 Tawil, Guido Santiago, “El procedimiento administrativo como instrumento de con-
trol...”, cit., p. 18.
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114. Las garantias reconocidas en el articulo 8o. de la Convencion deben
ser respetadas y aseguradas a todas las personas sin distincion, y deben co-
rrelacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo
19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en los que se encuentre en controversia algin
derecho de una nina o nino. De esta forma, la proteccién especial derivada
de los articulos 19 de la Convencion y VII de la Declaracion implica que la
observancia por parte de los Estados de las garantias de debido proceso se tra-
duce en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de nifias y
nifios, que se fundan en el reconocimiento de que su participacion en un pro-
ceso migratorio no se da en las mismas condiciones que un adulto. Por ello, el
proceso tiene que estar adaptado a las nifias o nifios y ser accesible para ellos.

115. En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte, si
bien el debido proceso y sus correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de las nifas y nifios migrantes, el ejercicio de aquellos su-
pone, por las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcion de
ciertas medidas especificas con el proposito de asegurar un acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por
que el interés superior se erija en una consideracion primordial en todas las
decisiones administrativas o judiciales que se adopten. ..

130. El Tribunal considera que los Estados tienen la obligacion de garan-
tizar a toda nifla o nifio involucrado en un proceso migratorio la asistencia
juridica a través del ofrecimiento de servicios estatales gratuitos de represen-
tacion legal.

131. Asimismo, este tipo de asistencia juridica debe estar especializada,
tanto en los derechos que asisten al migrante y velar por que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial en toda decisiéon que lo afecte.

VI. HACIA UNA DEFENSORIA PUBLICA AUTONOMA
EN MATERIA MIGRATORIA

Los estandares internacionales y las experiencias comparadas sefialan que
la funcién de defensa de las personas debe quedar en manos de un 6rgano
técnico autbnomo, integrado con especialistas en las materias y derechos en
los cuales las personas pueden sufrir violaciones o danos en su esfera juridica.

En nuestro pais hay defensorias publicas ubicadas en distintos 6rganos
del Estado, tanto en el ambito federal como en el local: una defensoria pt-
blica en el Poder Judicial federal; defensorias publicas en los juzgados pe-
nales, civiles, familiares, mercantiles, especializados para adolescentes; de-
fensorias publicas en los tribunales de justicia administrativa, y defensorias
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publicas en materia de responsabilidades administrativas ubicadas en sede
administrativa.

También, como lo apuntamos anteriormente, existen las procuradurias
en materia de nifias, nifos y adolescentes. Pero lo que no existe, en el ambito
de los poderes ejecutivos, son defensorias en materia administrativa, y mu-
cho menos en materia migratoria, porque, como lo senalamos, las autori-
dades que hay actualmente tienen muy limitadas sus facultades, ya que solo
pueden representar o asesorar, en el mejor de los casos, pero de ninguna
manera llevar la defensa de una persona extranjera, cualquiera que sea el
estatus en el que la ley la ubique.

Por lo ya dicho, atendiendo a los estandares internacionales, propo-
nemos la creacion de una Defensoria Publica Auténoma como un 6rgano
constitucional independiente, en la cual se incluya la materia migratoria
como ya se contempla, por e¢jemplo, en la Constituciéon Politica de la Ciu-
dad de México.

Asimismo, eliminar de la respectivas leyes, reglamentos y estatutos las
facultades para las autoridades competentes de representacion, asistencia
y asesoria, y se le deje s6lo a la Defensoria Pablica Auténoma la facultad
de ejercer plenamente el derecho humano a la defensa a favor de los mi-
grantes, cualquiera que sea su condicién juridica, e incluidos nifias, niflos
y adolescentes.
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