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INTRODUCCION

A diferencia de la Institucién Diplomatica, la Consular ha sido olvidada
porla maybria de fos tratadistas del Derecho Internacional Piblico. A pesar
de ello, el Cénsul juega un papel trascendental en lo que se refiere a la

proteccién de los nacionales que se encuentran en otros Estados.

Es por esto vital que los Cénsules dentro de su papel de protectores
de sus connacionales, conozcan sobre Derecho Comparado, y en el
presente caso de Derecho Norteamerlcaﬁo, para una adecuada ;:onsecucién
de tan noble tarea, sumamente dificil en un pais hegeménico como los
Estados Unidos, que se ha caracterizado por una politica aislacionista e

intervencionista.

Por todo lo anterior, habremos de examinar los aspectos principales
de la relaciéon México-Estados Unidos, haciendo especial referencia en el
proceso penal de ambos Estados, sin afan de querer agotar

exhaustivamente esta problematica, para culminar con la proposicién de

10°
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clertas sugerencias que pueden colaborar mis en la depuracion de la

funcién consular de México en los Estados Unidos de América.



CAPITULO |
EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION CONSULAR

A. BREVE SINOPSIS HISTORICA DEL CONSULADO EN EL MUNDO.

1. ANTIGUEDAD.

Herodoto' menciona que existi6 en Egipto y Asiria la figura del
agente, quien era elegido por la comunidad extranjera entre aquellos
comerciantes residentes en el pais, siendo, a veces, naturales del mismo,
y con influencia no sélo de la comunidad extranjera, sino entre las
personalidades y autoridades del lugar de residencia. Sus funciones eran
primordialmente las de representar a los miembros de esta comunidad
extranjera en sus litigios con los miembros del pais de residencia,

protegiendo sus personas, bienes e intereses, representando a esta

‘Citado por Jaime Abrisqueta, Derecho Consular Internacional (Madrid: Instituto Editorial Reus, 1974), p. 17.

12
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comunidad ante las autoridades del palis en que estaban.

Por su parte, Fenicia y Cartago conocen también esta institucién, sus
agentes al igual que los anteriores, carecen de toda inmunidad o privilegio,
la que era substituida por la influencia que tenian ante las autoridades y

sociedades del lugar de residencia.

Aparece aqui una dependencia deil agente con el soberano del pais
cuya comunidad representaba; a veces la eleccién del agente era
confirmada por dicho soberano y en otras ocasiones habia un verdadero

nombramiento.

2. GRECIA Y ROMA.

En Grecia aparece el Proxenos, vocablo que a su vez deriva de
proxenia, de pro: por y xenos: extranjero, "el que interviene por el
extranjero”, quien era un ciudadano insigne del estado de residencia al que
ol soberano de la ciudad estado de envio otorga su confianza y la
proteccién de los bienes y personas de sus ciudadanos residentes en el
otro estado. Posee funciones diplométicas e incluso con doble

representacion, y se le confiaban misiones diplomaticas por el propio pais
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del que era ciudadano ante aquel otro que le habia nombrado representante.

No existié uniformidad en cuanto a las funciones concedidas porque

dependia mucho de su personalidad.

Aunque gozaron de una posicién relevante y consideracién en la
ciudad estado en que ejercieron sus funciones, su funcién no alcanzé el
reconocimiento ptiblico del pais de residencia, pues no tenian privilegios ni
inmunidades,” sobre todo en el caso de guerra entre ambos estados, pero
empleaban el sello y enseiia de la ciudad estado que les habia nombrado.
Sus funciones mas importantes se refieren al matrimonio, sucesiones y

trafico maritimo.

Aunque en Roma surge el vocablo Cénsul, con el que se designé a los
magistrados que substituyen en el gobierno a los Reyes al ser implantada
la Repiblica, sucede sin embargo algo diferente; debemos recordar que
Roma impone sus tratados por la fuerza deditici y no mediante la
negociacién. Los Romanos desprecian al extranjero, al que consideran

indigno de regirse por el ius civile. Los barbari se rigen por el ius gentium,

2Ramén Xilot! Ramirez, Derecho Consular Mexicano (México: Editorial Porria, 1982), p.8, sefiala que en
Atenas del privileglo de de jurisdiccién de tos i
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el que se enriquece con decisiones del preator peregrinus, al lado del cual
aparece el protectori, ciudadano romano nombrado por el Senado de Roma

para la proteccién de los stbditos e intereses de un Estado Vasallo.

3. EDAD MEDIA.

En fa Aita Edad Media, aparece la institucién consular en diversos

paises europeos, aunque con caracteristicas atin difusas.

Es aqui en donde para algunos, como Seplilveda® surge la institucion

consular moderna.

Abrisqueta* por su parte, clasifica a los .cénsules de esta época en

tres categorias:

1. Cénsules electi. Eran aquellos pertenecientes a una comunidad o
colonia en el extranjero, elegidos por los miembros de Ia misma con el fin
de velar por sus intereses, incluso ante las autoridades de la ciudad o

estado de residencia, y arbitrar sus diferencias y litigios. Su mandato, que

3 César Septilveda, Derecho _internacional (México: Editorial Porria, 1991), p. 169.

4 op. cit., p. 20.
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podia ser renovado indefinidamente en la mayoria de los casos, duraba un
tiempo determinado -generalmente un afio-, y al final del mismo debian dar
cuenta a la comunidad de su gestién. Solian carecer de todo caracter oficial
o representativo ante las autoridades de! Estado de donde procedian los
miembros de la comunidad o colonia que los elegia. Se ha querido buscar
analogia con la actual institucion consular honoraria, aunque existe

- marcada diferencia.

2. Cénsules missi, 0 enviados por el Estado de donde procedia la
colectividad extranjera, con atribuciones generaimente amplias en las que
en muchos casos gozaban de funciones diplomaticas, representacién y
autoridad sobre los ciudadanos del Estado de envio. Solian estar

reconocidos como tales por las autoridades del Estado de recepcion.

3. Los hospites, que, a semejanza del proxeno griego, eran personas
relevantes de una ciudad estado, que conciuian un pacto solemne con la
ciudad que les nombraba y por el que se comprometian a ser huésped,
protector, representante y juez de sus siibditos residentes en el otro Estado.

El cargo era, generalmente vitalicio y, en muchos casos, hereditario.

No es posible fijar el momento en que con éste o parecido nombre van
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surgiendo los cénsules. Carlomagno, ya en el afio 800 envia cénsules a
Palestina; pﬁra el siglo Xill, Pisa, Florencia, Venecia y Génova tenfan
cénsules en toda la cuenca del Mediterrdnec. Los paises germéanicos y
nérdicos los introducen mucho mas tarde. En el siglo XVi, Inglaterra tenfa

cénsules en los paises que formaban la Liga Hansedtica.

En esta época el nombre de cénsul se va generalizando, sin embargo,
sera con el movimiento de las Cruzadas que la institucién conseguira su
maxima extensiéon y esplendor, porque se establecen relaciones mercantiles,
intensificandose el trifico maritimo en el Mediterraneo orienta!, y al
establecerse mercaderias y con el fin de protegerias, los soberanos
nombran cénsules, quiénes poseian amplisimas prerrogativas, incluso la
jurisdiccién civif y criminal sobre los que alif residian, que asf continuaban

regidos por sus propias leyes o su derecho personal.

Es en Oriente,” en la Baja Edad Media, y en los paises islamicos,
donde los consulados alcanzaron en general, las mas amplias atribuciones
de orden jurisdiccional y gubernativo respecto a los asentamientos de

poblacion en los que ejercfan sus funciones.

® £duardo Vilarifo, Curso de Derecho_Diplomitico y Consular {Espafia: Editorial Tecnos, 1987), p. 98 y

sigulentes.
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Esto es lo que constituye el régimen de capitulaciones, que se
desarrolia de manera intensa a través de las relaciones entre los Estados
cristianos y fa Puerta del imperio Otomano tras la caida de Constantinopla.
Las capitulaciones son en su origen concesiones graciosas unilaterales
emanadas de los sultanes, confiriendo derechos y privilegios a los stbditos
de Estados cristianos con los que mantenian relaciones de comercio y
amistad; posteriormente dichas concesiones se obtendran no por actos
unilaterales, sino por tratados denominados "acuerdos de Capitulaciones”,
que con el tiempo adquieren un significado pacticio, y que a su vez se fue
completando por costumbres que se fueron creando a lo largo del
desarrollo de la institucién, en buena medida derivadas de una uniformidad
convencional debida al juego de la cléus.ula de nacién mas favorecida que

se incluye en los acuerdos de capitulaciones.

En el fondo, las capitulaciones son una consecuencia derivada de
que en ésta época existe una caracteristica importante del derecho
musulméan, y es que mas que ser un derecho territorialista, lo era
personalista, puesto que los infieles cristianos se regfan por su propio

derecho.

El contenido de dichos acuerdos fueron: a) el poder de policia y de



19

jurisdiccion civil y penal que se ejercia por los cénsules respecto a sus
connacionales de modo que éstos, a tales efectos, se encontraban como en
su propio pals, incluso, en algunos casos, el cénsul llega a ejercer su
competencia en controversias entre un connacional y un musulmén y desde
luego, é1 siempre podia asistir a su connacional en éstas controversias; b) -
el prestigio y autoridad que alcanza la institucion consular es tan alto, que
a su sombra se forman y se consolidan como un pequefto Estado dentro del
Estado, las llamadas factorias cristianas, es decir, zonas o barrios
diferenciados donde, ademads de la oficina consular, estan las viviendas de
los connacionales del cénsul, los almacenes, iglesia y cementerios propids;
c) la autoridad local carece de competencia para confiscar los bienes
hereditarios de los extranjeros fallecidos en su territorio, de todo derecho
fiscal sucesorio y respecto a las naves naufragadas, carece de todo derecho
de naufragio, es decir, el cénsul liquida la herencia y asegura a los
naufragos la asistencia necesaria; d} 2l consul esta legitimado para actuar
ante las autoridades locales para proteger a sus connacionales y puede
solicitarles el auxilio material para imponer, si es necesario coercitivamente,
su autoridad a los propios connacionales; e) el cénsul va a disfrutar de un

amplio status de caracter diplomatico.

Este régimen desaparece en Turquia a través del Tratado de Lausana



en 1923; eliminandose en el resto de los territorios del Imperio Otomano
paulatinamente, por renuncia al mismo de los Estados beneficiarios, como
consecuencia del acceso de esos territorios a la independencia, o a la

situacién de Mandatos tras la primera guerra mundial.

Por otra parte, los establecimientos consulares en régimen de
capitulaciones existentes en territorios norteafricanos no integrados en el
Imperio Otomano, se iran extinguiendo, asimismo, por renuncia de los
Estados beneficiarios -0 por pasar a ser administrados directamente por

éstos-, debido al reparto colonial o por quedar bajo protectorado.

4. LA INSTITUCION CONSULAR A PARTIR DEL SIGLO XVI.

Las grandes transformaciones que sufre la vida politica con la creacién
del Estado, el establecimiento del mercantilismo como doctrina econémica

y el descubrimiento del Nuevo Mundo, afectaron la institucion consular.

El Estado moderno regula sus relaciones internacionales, creando

embajadas permanentes,® y da fin al periodo gremial o municipal de la

‘El primer Tratado por el que se ] p de que se tiene noticla es el celebrado
en 1520 entre el emp y ol rey do Las tueron una creaclén de las
v d fa seg mitad del siglo XV., Vilarifio, Op. cit., p. 27.
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institucién consular, transformando el consul mercatorum en un funcionario
al servicio de! Estado y nombrado exclusivamente por éste. Sin embargo,
se ven limitadas sus funciones politicas, gtie cada vez con mayor frecuencia
van siendo encomendadas a las embajadas, estableciéndose una clara
distincién entre ambas instituciones, que subsistira hasta ahora, y que fue -
una de las causas de ia decadencia de esta institucién durante los siglos

siguientes.

La venalidad de los cargos pliblicos termina afectando también a los
coénsules, que ven cémo los nombramientos se venden, subastan y hasta
se hacen hereditarios, aungue el soberano se reserve siempre el derecho de
confirmacion. No desaparece la instituciéon consular electa, pero para el

ejercicio de fa misién de estos consules se necesita la venia real.

5. DECADENCIA DE LA INSTITUCION CONSULAR EN LOS SIGLOS XVII Y

XViH.

La reaccién del Estado moderno contra la preponderancia del cénsul
extranjero en su territorio, favorecida por la profunda crisis ideoldgica en
occidente, las guerras de religién y la preponderancia nacional en Europa,

hacen perder a la instituciéon consular el brillo de otrora. Los historiadores
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suelen mencionar superficialmente la institucion consular en estos dos
siglos en los que, sin embargo, aparecen las primeras reglamentaciones
nacionales de la institucién, aunque a veces sea para restringir las
atribuciones de los cénsules extranjeros en su territorio o para hacerles
perder a los propios sus funciones, limitandoles a ser meros auxiliares de

la marina de guerra.

Abrisqueta’, sefiala cuatro causas de ésta decadencia:

i) Afirmacién del poder del Estado nacional.

Pierde el cénsul sus funciones juriédiccionales, que asume el nuevo
Estado, dando preponderancia a la territorialidad de !a ley en detrimento del
principio de que la ley personal seguia al individuo donde éste se

encontrase.

Aparece la practica de la concesién del exequator al cénsul extranjero
como forma de mostrar el Estado su poder sobre el mismo, que al

generalizarse la embajada permanente, pierde totalmente sus funciones

7 op. cit., p. 29.
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politicas y diplomaticas.

Se regula por la ley interna el establecimiento de los extranjeros en el
. territorio nacional y las funciones, privilegios e inmunidades de los
consules, limitaindose éstas al maximo, dejandoles sélo las de caracter:

administrativo y de representacién de sus nacionales.

ii) Desplazamiento de las corrientes comerciales.

El comercio internacional va polarizindose y haciéndose interestatal
entre la metrépoli y la colonia, por lo que las naciones de mercaderes van
desapareciéndose o, al menos, perdiendo importancia. Los cénsules van
perdiendo sus funciones mercantiles, y las metrépolis no dejan se abran
consulados extranjeros en sus nuevas colonias. Lo mismo puede decirse
con respecto a las funciones maritimas, hasta el punto de que el cénsul
solo le van quedando ciertas funciones de representante de la marina de

guerra de su pais.

iii) La generalizacién de la Embajada permanente.

Aunque las embajadas como institucion de las relaciones
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internacionales entre soberanos 6s muy antigua, sé6lo a partir de fines del
Medievo se generaliza su uso, pero tratase de embajadas temporales. Es a
partir de la segunda decena del siglo XVI que comienzan a establecerse las
embajadas permanentes, costumbre que se generaliza en ese siglo y que a
partir del la Paz de 'Westfalia es aceptada por todas las potencias de

occidente.
iv) La xenofobia.

Aunque el Estado unitario de la Edad Moderna no es xenéfobo, tiene
en si el fermento nacionalista que se agudizara por la lucha ideolégica y la

supremacia en Europa.

Alimentar los sentimientos xenéfobos de la poblacién era a menudo
tactica de los soberanos, que de esta forma obtenian mas facilmente el
ascenso popular para realizar expoliaciones a las colonias extranjeras en su
territorio, cuyas riquezas permitian mantener siempre exhaustas las arcas

del Estado.

Esta actitud llevaba aparejada la desconfianza hacia el coénsul

extranjero, que en cumplimiento de su misién, procuraba la defensa de sus
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nacionales. Se le considera como espia solapado, absceso en fa actuacién
del Estado o al menos soberbio y molesto extranjero que no hay que

admitir, y menos soportar; por lo que es necesario recortar sus funciones.

Si durante fa Edad Media el cénsuf es municipal o gremial y en el siglo -
XVl es funcionario del Estado, pero con excesivos privilegios, durante los
sigios XVIl y XVill 1a institucién consular, al estar mas estrechamente unida
al Estado y sometida al mismo, pierde una de sus caracteristicas mas
importantes, que atin no ha recobrado plenamente, y es la de ser érgano de

fas relaciones internacionales.

6. RENACIMIENTO DE LAS RELACIONES CONSULARES EN EL SIGLO'XIX.
Abrisqueta®, menciona cinco causas al efecto:

i) Aparicién en la escena internacional de nuevos Estados.

La independencia de los Estados Unidos y de las Republicas

hispanoamericanas permiten que éstos comercien libremente con los paises

® op. cit., p. 32.



26

europeos entre si, desapareciendo las restricciones que les imponian las

antiguas metrépolis.

ii) La cooperacioén internacional.

La existencia de un peligro comin habia reforzado la cooperacién
entre los Estados para oponerse a las pretensiones hegeménicas de
Napoledn. Més tarde, para la liquidacién del Imperio siguen reuniéndose las
conferencias Internacionales y aparece la Santa Alianza como primer esbozo

de una organizacion supranacional.

Los Estados pactan entre si tratados de amistad, alianza, de comercio
y navegacién y aparecen los pactos consulares o con clausulas consulares,
en los que se fijan las prerrogativas, privilegios y atribuciones de los

cénsules’.

En el continente americano, el mosaico de Estados nacidos de los
antiguos virreinatos y capitanias tratan de buscar su unidad a través de las

conferencias panamericanas, y a fines del siglo se crea la Unién

g primer tratado Consular firmado en Europa es el del Prado, firmado entre Espafia y Francia el 13 de
mayoe de 1709.
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Panamericana, que subsistira hasta su substitucién por la Organizacién de

Estados Americanos en 1945.

iii) La gran expansién comercial y maritima.

Los descubrimientos de nuevas técnicas, industriales y de nuevos
inventos, favorecen la expansiéon comercial y maritima del siglo XIX. El
barco de vapor y de casco de hierro permite acortar distancias y hace més
segura la navegacion. Inglaterra gracias al Navigation Act y a la Merchant
Law logra una preponderancia en el mar. Proliferan tos consulados ingleses
en el mundo y los cénsules estdn encargados de funciones comerciales y

maritimas que ayudan a esta expansion.

iv) El fortalecimiento del Estado.

La crisis del Estado absoluto por las teorias de la llustracién y de la
Revolucién Francesa, lleva aparejada la creacion del nuevo Estado y de todo
el aparato administrativo . La administracion se depura de viejos vicios,
tales como el nepotismo, la enajenacién de cargos publicos o su sucesion
hereditaria. La separacion de poderes hace que el ejecutivo refuerce la

administracion y se proceda a fijar mediante leyes o decretos que la
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componen, al mismo tiempo que los funcionarios, al ir eliminandose

paulatinamente los favoritismos, se hacen més técnicos y mas competentes.

Se multiplican los intereses del Estado en e! extranjero, con la
preocupacién por la expansién cultural, econémica, informativa, etc.,
encomendéindose nuevas funciones a los cénsules, que al facilitarse las
comunicaciones e incrementarse el trafico de personas y bienes, tienen

entre sf nuevas tareas cada dia mas complejas.

v) Uniformidad internacional de la institucién consular.

Proliferan las reglamentaciones nacionales que sefialan las funciones
y atributos de sus cénsules, al mismo tiempo que se fijan los privilegios e
inmunidades y funciones de los cénsules extranjeros establecidos en su
territorio y se negocia con los demas Estados tratados en que se regulan
tales atributos y facultades. Por la clausula de "nacién mas favorecida" se
va uniformando el contenido de la institucién consular, que de esa manera
se prestigia por su caracter de funcionario del Estado y de reconocimiento,

aunque timido, de ser 6rgano de las relaciones entre los paises.

Aparecen los primeros proyectos de convenios multilaterales que se
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determinan internacionaimente y de manera similar el ejercicio de las
funciones consulares. Son timidos ensayos mas bien teéricos, sin poderse
llegar a una reglamentaciéon como Ia del Convenio de Viena en 1810, para

los agentes diplomaticos.

Existen ademas proyectos de codificacién como el de Bluntschli en

1868, el de Field en 1876 y Fiore en 1891,

El del instituto de Derecho Internacional en 1696 y el Instituto

Americano de Derecho Internacional en el siguiente siglo™.

Por otra parte, las caracteristicas sobresalientes de la institucion

consular en el siglo XIX son las siguientes:
i) Nombramiento por el Estado de envio.
El cénsul es nombrado por el Estado de envio tanto si es funcionario

(consut missi) como si ha sido reclutado entre los nacionales alli residentes

e incluso es subdito del Estado de residencia o de un tercer Estado (cénsul

° op. ¢it., p. 22,
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honorario). El cénsul es acreditado por medio de la carta patente o patente

y admitido a! ejercicio de sus funciones por medio del exequator.

ii) Reconocimiento de privilegios e inmunidades.

Poseen privilegios aunque en menor grado que los agentes
diplomaticos, quedan exentos de impuestos directos, cargas personales,
fevas militares y ptblicas. Se reconoce la inviolabilidad de los archivos
consulares y de la correspondencia oficial. Esta autorizado para el uso de

la ensefia y el escudo de su pals.

ili) Funciones.

Las principales son las comerciales, maritimas, representativas ante
las autoridades locales, de proteccién de los nacionales y administrativas.
Posee la fe registral y notarial. Las funciones jurisdiccionales que dan son
muy limitadas, ya que estas desaparecen a finales de este siglo; sin
embargo, se les reconoce su actuacién en la jurisdiccién voluntaria e
intervienen en la tramitacién de exhortos y cartas rogatorias. Actia como
defensor de los intereses de los herederos en las sucesiones, de los

armadores en los buques en puerto, como autoridad sanitaria y como



3

auxiliar de la marina de guerra.

iv) Expansién de la institucién consular.

Que es una consecuencia de las anteriores.

7. LA EVOLUCION DE LA INSTITUCION CONSULAR EN LA PRIMERA MITAD
DEL S!GLO XX.

La intervencién del Estado de envio en la regulacién del status y
funciones del cénsul se va acrecentando al mismo tiempo que las normas
del Derecho consular internacional adquieren cada vez mayor universalidad,
ya sea por la aparicién de nuevos convenios consulares entre los Estados
recién independizados o por la aplicacion de la clausula de la nacién mas

favorecida.

Las legislaciones internas se modifican, acordandose a las normas
internacionales, y el legislador ya no ve al cénsul extranjero con la
suspicacia de periodos anteriores, sino que va apreciando la utilidad de la

institucion como vinculo en las relaciones entre las naciones.
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Al ser el cénsul un érgano externo del Estado de envio, es necesario
vincularlo al departamento ministerial encargado de estas relaciones
internacionales y eliminar, en lo posible, las diferencias con el diplomitico,

uniendo ambas profesiones.

La consideracién del cénsul como érgano de las relaciones
internacionales y su mayor dependencia de los 6rganos encargados de la
politica del Estado de envio le dan un nuevo caracter a esta institucién, con
la consiguiente politizacién de la misma al desaparecer, al menos en

Derecho interno las diferencias con el agente diplomatico.

De lo anterior surgen dos consecuencias:

i) El Estado de envio pretende obtener los mayores privilegios e
inmunidades para que el cénsul pueda ejercer libremente su misién, lo que

se concreta en los nuevos tratados consulares entonces firmados.

iiy El Estado de recepcion trata de limitar al maximo estos privileglos,
que conceden mayor movilidad y libertad a unos cénsules cuyo caricter
politico es cada dia mas acusado, esto se ve, en la "equivalencia consular”,

establecida por la U.R.S.S., en que se pone de manifiesto la desconfianza
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de los soviets hacia la institucién consular, -limitandose el niumero de
consulados, e incluso el personal al servicio de los mismos- instalados en
su territorio en razén de los que este pais poseia en el otro. Doctrina que
queda consagrada en los articulos 4° y 20° del Convenio de Viena sobre

Relaciones Consulares.

8. EVOLUCION DE LA INSTITUCION CONSULAR A PARTIR DE 1945.

Las transformaciones que se producen en "las relaciones
internacionales a partir de la segunda guerra mundial repercuten en la
instituciéon consular, que sigue evolucionando constantemente y cuyas
caracteristicas mas destacadas actualmente son las que marca el Convenio
de Viena de 1963, aunque los tratados consulares posteriores han superado
alguna de las diferencias entre el cénsul y el agente diplomatico que atn
quedan establecidas en este convenio en relacién con el de Relaciones

Diplomaticas suscrito en Viena en 1961.

Entre los hechos que afectan a esta institucién a partir de 1945 son:"

" Abrisqueta, Op. cit., p. 43.
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1° La desmembracion de los imperios coloniales y el desprestigio del

coloniatismo.

Surgen Estados soberanos que rigen libremente sus relaciones

internacionales.

2° La profunda divisién ideolégica entre Oriente y Occidente y la

polarizacién de los paises en uno y otro grupo.

Aunque al principio la Guerra Frfa provoca gran tensién en las
relaciones de las grandes potencias, poco a poco se van suavizando gracias

a las relaciones pacificas entre los Estados.

Aqui aparece también el tercer mundo que busca una identidad propla

independiente dé ambos bloques.
3° Los movimientos federativos.
Los tratados bilaterales dan paso a los convenios multilaterales en los

que se intenta una uniformidad y consiguiente codificacién de las normas

internacionales existentes. En el campo del Derecho Consular aparece el
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Convenio sobre Relaciones Consulares suscrito en Viena en 1963, y el
Convenio Europeo sobre Funciones Consulares suscrito en Paris en 1967,

bajo los auspicios del Consejo de Europa.

A eastos hechos corresponden unos momentos histéricos que-
podemos sintetizar en cuatro diferentes, en los que se comienza la
expansién geografica del Derecho consular, con la firma de nuevos tratados
bilaterales; se sigue por la renovacién de los tratados existentes tanto en
‘Occidente como en los pafses del Este europeo, para llegar a la cooperacién
internacional en materia consular con la firma de los convenios
multilaterales, y terminar por el entendimiento y cooperacién entre

Este-Oeste en materia consular.
9. EL. CONVENIO DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES.

La Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 13, apartado |, a),
establece que la Asamblea General proveera estudios y haréd
recomendaciones para fomentar la cooperacién internacional en el campo

politico e impulsar el desarrollo del Derecho internacional y su codificacién.

Para desarrollar esta labor se crea la Comisién del Derecho
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internacional, que debié solventar su primera dificultad al interpretar la
U.R.S.S. el articulo 13 en el sentido de que lo primero era impulsar el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional por medio de tratados y
convenios multilaterales. Visto el fracaso de la Conferencia de La Haya, en
el que no se habia llegado a resuitado alguno, los paises europeos optaron
por la progresiva codificacién del Derecho Internacional, criterio que adopté

la Comisién de Derecho Internacionai.

En la séptima sesion de la Comisién, en 1955, se planted el tema del
estudio de las relaciones consulares. La Comisién nombré como relator al
jurista checoslovaco Jaroslav Zourek, quien, como paso previo a su
informe, envié un cuestionario de preguntas a los diversos miembros de la

Comisién.

Zourek presentaria a la Comisién tres proyectos: el primero, ante la
novena sesién, en 1957, en el que se codificaba el status consular. Este
proyecto es discutido durante los iltimos dias de la novena sesién y en la
segunda parte de la décima, en la que se presentarian dos conjuntos de

proposiciones de Alfred Vedross y George Scelle.

El segundo informe de Zourek, se discutié en la doceava sesién de a
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Comisién en 1960. En éste se recogen los once articulos discutidos en las
sesiones anteriores, asi como trece articulos adicionales sobre Ia
inviolabilidad personal de los cénsules y la clausula de la nacién mas
favorecida. Este informe se discute durante 45 sesiones y pasa a la XVI
Comisién de las Naciones Unidas, que decidié que el proyecto discutido -
adoptase la forma de convenio multilateral, que debia ser negociado en una

Asamblea de representantes de los Estados interesados.

Recibidos los informes solicitados por Zourek, presenta éste un tercer
informe en el que se recogen los puntos de vista de nueve de los
diecinuave paises consultados. La treceava sesién de la Comisién, en 1961,
se dedic6 eri 53 sesiones al estudio y redaccidn final del proyecto, en el que
en algunos puntos se sigue al recién firmado Convenio sobre Relaciones

Diplomaticas de, 18 de abril de ese afio.

Presentado el informe de la Comisién de Derecho internacional a la
Asamblea General de las Naciones Unidas, ésta dicta la resolucion 1.685, de
18 de diciembre de 1961, en la que se consigna la peticién a los Estados
miembros para que envien sus comentarios al proyecto aprobado y ordena
al Secretario General que convoque una Conferencia para que se retina en

Viena a principios de marzo de 1963, invitando a los Estado miembros a que
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participen.

En cumplimiento de esta resolucion, el 4 de marzo de 1963 se rel:me
en Viena la Conferencia de las Naciones Unidas para examinar las
relaciones consulares. Participan en ella 92 Estados, algunos no miembros
de las Naciones Unidas y nombraron observadores a algunos organismos

internacionales.

Los érganos de ia Conferencla eran ocho, el presidente, eligiéndose
a Stephan Vertosta en la primera sesién plenaria, a la que asistia la Mesa,
cohpuesm por dieciocho miembros electos, mas los presidentes de las dos
Comisiones. Un Comité dé Redaccién aseguraba la redaccidn y estilo de

los textos adoptados, y un Secretario General, los servicios necesarios.

La Conferencia actué en pleno o en comisiones. Hubo dos
comisiones, que se dividieron el trabajo de estudio del articulado del

Convenio.

El Convenio consta de un predmbulo y 79 articulos, agrupados en
cinco capitulos, y éstos divididos en secciones, ademds le han afiadido dos

protocolos de firma facultativa, tres resoluciones y al acta final de la
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Conferencia.

El capitulo | estudia las relaciones consulares entre los Estados. En

el que se examina su establecimiento y el fin de las funciones consulares.

En el capitulo Il se hace referencia a los privilegios e inmunidades de
los consules de carrera, tanto las que se refieren al puesto consular por
ellos regentado como las personales de estos cdnsules de carrera y

miembros del puesto consular.

El régimen aplicable a los cénsules honorarios se contempla en el

capitulo lil.

El capitulo IV establece las disposiciones generales referentes al
ejercicio de las funciones consulares, que los agentes consulares no jefes
de puesto, por la Misién diplomatica o por subditos o residentes

permanentes en el Estado de recepcion.

£l Ultimo capitulo retine, bajo la rabrica de disposiciones finales, los
preceptos relativos a la firma, ratificacién, adhesién, entrada en vigor,

notificacion ai Secretario General, y el nimero de textos que hacen fe
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redactados en cinco lenguas: espafiol, francés, inglés, ruso y chino.

B. EVOLUCION HISTORICA DEL CONSULADO EN MEXICO.

Xilotl Ramirez™, citando a Ledn Portilla y a Salvador Novo, intenta
encontrar, con muy pobres resultados, a nuestro juicio, analgglas entre dos
instituciones prehispanicas y el moderno consulado mexicano; la primera
de ellas es el Yacatecuhtli, que era el titulo de sapientisimo Quetzalcéatl y
se le otorgaba a aquelios que habian de marchar a lugares remotos y servir
de guias, asi como a aquellos que debian tratar con hombres de lenguas y

culturas diferentes.

La otra figura es el Pochteca, quien era el traﬁcénte, el vendedor, el
comerciante y‘ a quien el Tlatoani ordenaba le entregara una relacién de los
recursos econémicos que posefan otros pueblos; tenia a su vez el caracter
de emisario y representante del Tlatoani, teniendo inmunidades, y los
ataques y ofensas recibidos por el Pochteca se entendian hechos a la

persona del Tlatoani; lo que podia provocar represalias e incluso la guerra.

2 xilotl, Op. clt., p. 135 y 136,



41

El establecimiento de la institucién consular en México, data de la
época en que éste se organizé como pais independiente®, que al iniciar
sus relaciones con otros Estados, necesité contar con agentes oficiales que
vigilaran y protegieran a su naciente comercio, a su marina y a los intereses

" de su Gobierno y de sus nacionales.

Ahora bien, durante la Colonia existieron los organismos denominados
"Consulados”, cuyo objeto, atribuciones, funciones y naturaleza diferian de

los asignados y desempeiiados por los agentes consulares modernos.

Dichos Consulados no eran otra cosa que tribunales privativos para
comerciantes matriculados, en los que por autorizacién real, se aplicaban
las ordenanzas, de las llamadas Universidades Mercaderas, formadas por

agrupaciones de comerciantes.

Por Cédula Real de Felipe I, fechada en 1592 y posteriormente
ratificada por otra Cédula que el mismo monarca extendi6 en 1594 se
estableci6 el Consulado, siendo el primer Consulado de la Nueva Espaiia el

de la Ciudad de México en 1593.

" Cacilia Molina, Prictica Consular Mexicana _ (México: Editorial Porrua, 1978), p. 1.



42

Los Consulados en Veracruz y Guadalajara fueron creados por
Cédulas reales de 27 de enero y 6 de junio de 1795, respectivamente y afios
después se establecié el Consulado en Puebla que no llegé a tener la

confirmacién real.

Para Roberto L. Mantilla Molina", el Consulado, a mas de estar
facultado para formar sus propias ordenanzas, protegia y fomentaba el
comercio, sostenia un regimiento designando a sus jefes y oficiales y
realizaba obras tales como construccion de carreteras, edificios, canales,
etc. sosteniéndose con la percepcién del impuesto llamado "averfa" con que

se gravaba a todas las mercancias que se introducian en la Nueva Espaiia.

En las Indias, los consulados recibieron originalmente como régimen
el de las Ordenanzas de los Consulados de Sevilla y Burgos en el siglo

XVIIl, aunque prevalecieron las de Bilbao.

Estos organismos desaparecieron por Decreto de 16 de octubre de

1824, y sus funciones se repartieron entre distintas oficinas.

4 Roberto Mantilla, Derecho Mercantil (24a, ed.; México: Editorial Porria, 1990), p. 12.
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Los peajes que recaudaba el Consulado de México provenientes de los
caminos que administraba, quedaron a cargo de la Junta de Peajes, creada

por ley el 11 de septiembre de 1827.

A partir de la Consumacién de nuestra independencia surgen diversas
disposiciones que constituyen los origenes de la institucién materia de la

presente tesis.

El decreto de 8 de noviembre de 1821, relativo al Establecimiento de
los Ministerios —due serfa el equivalente a la actual Ley Orgéanica de la
Administracion Publica Federal-, en su articulo 1° sefiala que son cuatro las
Secretarias de Estado del gobierno del pals, precisando los ramos que a
cada una correspondié, y en el inciso 1° del mismo precepto, indica que a
la "Secretaria de Estado y del Despacho de Relaciones Exteriores e
Interiores, tocan y pertenecen todas las relaciones diplométicas de las

Cortes extranjeras”.

En 1822, se promulga la "Disposicién Legislativa del Cuerpo

Diplomatico”.
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La Constitucién Politica Federal de los Estados Unidos Mexicanos
(Decreto de 4 de octubre de 1824), en su articulo 110 que sefialaba las
atribuciones del Presidente, en su fraccion Vi que las enumeraba,
mencionando la de nombrar a los enviados plenipotenciarios y cénsules,

con aprobacion del senado y en sus recesos, de! cuerpo de gobierno.

Estas facultades conferidas al Presidente de la Reptblica fueron
adicionadas con la de remover libremente a fos ministros y agentes
diplomaticos, que se lo otorgé por decreto de 19 de mayo de 1827, misma
que posteriormente consagré como facultad presidencial el articulo 85

fraccion |l de la Constitucién Politica de 1857.

Aqui vemos cudl es el 6rgano gubernamentat en el que se delegé {a
atribucién de designar a los funcionarios encargados de {a tramitacién de

los asuntos internacionales.

Siguiendo el orden cronolégico, encontramos que en los Tratados de
Amistad, navegacién y comercio entre los Estados Unidos Maxicanos y Su
Majestad el Rey del Reino Unido de la Gran Bretafia e irlanda, celebrado en
Londres el dia 26 de diciembre de 1826 y aprobado por Decreto de fecha 25

de octubre de 1827; e} celebrado con el Rey de los Paises Bajos el 15 de
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junio de 1827 y aprobado por decreto del Supremo Gobierno, de fecha 16
de junio de 1829 y el celebrado con el Rey de Dinamarca, el 19 de junio de
1827 que fue aprobado por Decreto de 29 de octubre de 1829, en el que se
convino que cada una de las partes contratantes podria nombrar cénsules
para la protecciéon del comercio y que tanto éstos como los agentes
diplomaticos, gozarian de los privilegios, exenciones e inmunidades
concedidas o que se concedieran a los agentes de igual rango de la nacién

maés favorecida.

Es decir, que como parte de la estructuracion juridica del pais, su
gobiernc juzgé necesario concretar negociaciones con los gobiernos
extranjeros para asegurar la posicion de sus agentes oficiales, pues aun
cuando el motivo principal de los tratados no fue precisamente esto, como
ocurre en las convenciones modernas que se pactan sobre esa materia, se
incluy6 tan importante capitulo dentro de las disposiciones y para ilustrar
este punto, no es ocioso dar a conocer el texto del articulo 11 del Tratado
con Gran Bretafia, que es analogo al texto de los preceptos relativos de los
otros tratados que se mencionan, asi como de los que posteriormente se

celebraron:"®

1. Op. cit., p.4.
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"Articulo 11. Cada una de las partes contratantes podra nombrar
consules para la proteccién del comercio, que residan en los dominios y
territorios de la otra parte; pero antes que ningun c6nsul funcione como tal,
debera ser aprobado y admitido, en la forma acostumbrada por el gobierno
a quien se dirige; y cualquiera de las partes contratantes podra exceptuar
de la residencia de cénsules, aquelios puntos particulares en que no tenga

por conveniente admitirlos™.

Lo anterior pone de manifiesto que para esa época ya funcionaba la

institucion consular.

Las Agencias en otros paises comienzan a surgir a partir de la
consumacién de la Independencia, en donde surgen sobre todo con tintes
comerciales, los nombramientos recaen en personas aptas, es decir
comerciantes, 0 con experiencia en el comercio y probos. Nombrar a un
extranjero era una medida contraria a los intereses del pais: si el nombrado
es stibdito del pais donde ha de residir, su gobierno nunca le concedera las
mismas prerrogativas que al que no lo sea; ni el mencionado agente podra

jamas tener la independencia necesaria para cumplir bien con su encargo.

Los Consulados dependian directamente, y recibian ordenes del
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Consulado General; por ejemplo en Alemania se establecen Agencias
Comerciales desde 1824. El sefior Gorostiza', Agente Diplomatico en los
Paises Bajos, fue quien los establecid, designando a Hamburgo, Bremen Y
Liibeck como residencias de agencias. En 1831 se funda el Consulado

General de Hamburgo, proveyéndose a don Francisco Facio.

En 1831, todas las agencias comerciales fundadas por el sefior Gorostiza

en 1824 fueron transformadas en 1831 en Viceconsulados.

En los Estados Unidos de Norte América, se establecen agencias
consulares desde 1823; Bélgica en 1830; Chile, Valparaiso, el primer
Consulado se funda en 1839; Colombia (1853); Dinamarca(1824), que
después se transformara en Viceconsulado, y hacia 1855 en Consulado;
Ecuador (1824), se funda un Viceconsulado; Espafia, el establecimiento de
agencias consulares fue contemporaneo con la conclusion del tratado de
reconocimiento de nuestra Independencia; Posesiones Espaifiolas (Cuba),
como Cénsul a Manuel Céspedes en 1837; Francia, existe el titulo de Agente
General de Comercio al seiior Thomas Murphy, a quien el gobierno francés

se niega a reconocerle caracter publico alguno, pero en el aiio de 1827,

1. Angel Nifiez Ortega, Los Primeros Consulados do México (México: S tarfa de R
199), p. 17.
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después de que el sefior Camacho firmé las declaraciones presentadas por
el barén de Damas, el sefior Thomas Murphy fue admitido como Cénsul
General, aqui los Consulados mas importantes fueron los de Paris y Havre;
Palises Bajos, se funda el Consulado General en (1828) con residencia en
Amsterdam; Honduras, se establece un Viceconsulado en 1870; Inglaterra,
se funda el Consulado General en 1824; En los Paises Britanicos(1855)(E!
Consulado de Jamaica); Italia(1837) hay Viceconsulados y Consulados; Peri
(1840) (Viceconsulado); Portugal(1851) (Viceconsulado); en Suiza (1852);
Uruguay(1856) también Viceconsulado y Venezuela se funda un

Viceconsulado en 1872.

El 31 de octubre de 1829 ia Secréfaria de Relaciones dio a conocer
mediante circular el Decreto de la misma fecha que el Gobierno, en uso de
sus facultades extraordinarias, expidi6 sobre legaciones ordinarias y
extraordinarias y consulados en paises extranjeros, el cual ese dia fue

también publicado por medio de bando.

Este decreto lo podemos considerar como {a primera Ley Orgénica del

Servicio Exterior Mexicano.

Las principales normas en cuanto a consulados son las siguientes:
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1. Distingue entre Consulados Generales, Consulados particulaires y
Viceconsulados. Los Cénsules generales, deblan vigilar a los otros dos,
comunicar leyes y ordenes del Gobierno y del agente diplomatico respectivo
a los Cénsules particulares y Vicecénsules, asi como remitir cada seis
meses al Ministerio de Relaciones Exteriores, por conducto del agente-
diplomético respectivo, y directamente donde no lo hubiese una memoria
instructiva y detallada de movimiento del comercio nacional en el pais en
que residen y del de aque! con la Repuiblica, con expresién de sus valores

y de cuanto pueda conducir a formar en el asunto una idea exacta.

Las atribuciones de los agentes consulares iban mas enfocadas a la
actividad comercial, a diferencia de los cénsules generales que mas hien
tenian una funcién de vigilancia y de supervisién de los demas. Entre sus
funciones mas importantes destacan: Proteger el comercio mexicano por
todos los medios que estén a su alcance y permitan las leyes del pais en
que residan; procurar componer amigablemente las diferencias que se
susciten entre los mexicanos y los subditos de {a nacion de su residencia;
componer amigablemente y decidir por arbitros las disputas que se
promuevan entre los capitanes, marineros y negociantes mexicanos;
suministraries a su llegada cuantos datos y noticias puedan servirles acerca

de! estado politico y mercantil def pais, pasando a bordo de los buques,



proporcionando los auxilios que de si dependan; tomar las providencias
necesarias para salvar las tripulaciones y cargamentos de los buques
mexicanos que naufraguen sobre las costas del territorio de los respectivos
consulados; posesionarse de las mercanclas salvadas si sus duefios o
consignatarios no se hailaren en aquel lugar, o no estuviesen en estado de
dirigir sus negocios, formando previamente un inventario exacto asociado
con los comerciantes mexicanos. Todos los anteriores gozan de sueldos
a costa del Erario, salvo los Vicecénsules. Sin embargo todos pueden
percibir ademas de sus sueldos, emolumentos por el ejercicio de sus
funciones, entre las que destacan: a) cobro de derechos a barcos
mexicanos que lleguen al puerto de su residencia; b) expedir y visar
pasaportes; c) autorizar documentos, declaraciones y protestas; d) rematar

bienes muebles e inmuebles.

Para ocupar alguno de estos cargos, la ley prevela como requisitos el
ser mexicano por nacimiento, en ejercicio de los derechos de ciudadano, y
mayor de treinta afios, regla que no se aplicaba a los vicecénsules, puesto

que ellos de acuerdo con el articulo 24, podian ser también extranjeros.

El Decreto anterior que senté las bases para la organizacién del

Servicio Exterior Mexicano, fue derogado en la parte relacionada a los
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consulados, por la Ley sobre Establecimientos de Consulados, de fecha 12
de febrero de 1834"7, que es posterior a la “Ley sobre el establecimiento

de legaciones en Europa y América de 1831".

En esta nueva ley (12 de febrero de 1934) que estuvo dedicada casi
exclusivamente a sefialar las prestaciones econémicas que mejorarian la
posicién de los funcionarios consulares, también se sefial6 como objeto del
establecimiento de los cdnsulados, fa proteccién al comercio nacional. En
esto solamente se segula el criterio general de la época, de considerar a los
cénsules como meros agentes comerciales, criterio que con el desarrollo de
los pueblos ha venido evolucionando hasta llegar al concepto moderno que
de tales funcionarios consagra la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, que aun cuando es el ultimo y mas comp'leto de los

instrumentos de este tipo, ya resulta anacrénico en muchos aspectos.

El anterior ordenamiento parmanecié treinta y seis afos sin
reglamentar no obstante que en su articulo 11 se habfa previsto la
formulacion de un cuerpo procesal que rigiera las actividades de los

cénsules, en tanto que por tratados especiales se determinaran las

7 Tamblén se promulgé su reglamento en el mismo afio.



actividades de ellos; en 1853 se expide el "Reglamento de Uniformes del

Cuerpo Consular Mexicano".

Se puede afirmar que la Ley para fijar e! Derecho Mexicano en orden
a los Agentes Comerciales residentes en el territorio de la Nacién, expedida
por el Presidente Benito Judarez, en el Palacio Nacional de Veracruz, el dia
26 de noviembre de 1859, también conocida como "Ley Juarez" que fue
derogada hasta el 3 de enero de 1935, contenia ya todos o casi todos los
elementos de una convencién sobre agentes consulares, precisando sus
atribuciones, privilegios, exenciones, etc., y sin que éstas se considerasen
sobre la base de la reciprocidad, sino como un rasgo de gentileza del

gobierno mexicano.

A partir de entonces se han expedido muchas disposiciones en torno
al Servicio Exteri.or Mexicano™, como la "Ley Orgéanica del Cuerpo
Consular del Imperio Mexicané de 1865, y su reglamento de! mismo afio. En
1896 se reforma el reglamento de 1835. El 11 de noviembre de 1910 se
expide la "Ley Orgéanica del Servicio Consular Mexicano", promulgada por

el General Porfirio Diaz, y como Secretario de Relaciones Exteriores Enrique

* Xitotl, Op. ¢it, p. 144 y sigulentes.
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Crill, en donde se clasificaron los consules de carrera y honorificos; y se
establece la obligacién de ser mexicano asf como su respectivo reglamento
en el mismo afio, el cual fue mias completo que los anteriores, sobre las
funciones consulares; establece capitulos sobre aduanas, comercio, marina
de guerra y mercante, sanidad, reclamaciones, socorros, funciones
registrales y notariales. Se considera inferior el servicio consular al
diplomético, lo cual se desprendia del articulo 36: "El Servicio Consular
estd subordinado al Servicio Diplomatico, pero los agentes de categoria
subalterna reconocerdn como jefe inmediato al Cénsul General si lo
hubiere". En 1923, ia "Ley Orgéanica del Cuerpo Consular Mexicano", que
es promulgada por Alvaro Obregén, el 9 de enero; y su 'respectivo
reglamento de fecha 25 de octubre de 1923. En 1934, se publica la "Ley
Orgénica del Servicio Exterior Mexicano”, por el presidente Abelardo
Rodriguez; y que supera a las anteriores al concebir como un todo el
denominado Cuerpo o Servicio Diplomatico y a! llamado Cuerpo o Servicio
Consular en un Servicio Exterior; publicindose en el mismo afio, el 30 de
abril, el Reglamento de dicha ley. En 1976 se publica una nueva ley, en
1982 se promulga otra por el Licenciado José L6pez Portillo con el mismo

nombre que fa anterior, junto con su reglamento.

El 4 de enero de 1994, se publica por el Licenciado Carlos Salinas de
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Gortari la Ley del Servicio Exterior Mexicana, misma que se encuentra

vigente actuaimente, y su reglamento el 11 de octubre del mismo afio.

Por su parte, José Juan de Olloqui®, sefiala que existen ain
deficiencias en el Servicio Exterior Mexicano, en el sentido de que debe de -
hacerse una seleccién mas concienzuda del personal a ocupar los cargos
diplométicos, los filtros deben ser mas estrictos, la edad de acceso debe de
ampliarse a los cuarenta vaﬁos, insistir en los postgrados, asi como en los
idiomas como el chino o el drabe; debe haber gente capaz de suplir al
cénsul o al embajador en sus ausencias; reducirse los tramites burocréaticos
y una mayor comunicacién de la Secretaria de Relaciones Exteriores con

otras dependencias e instituciones particulares.

" Jost Juan de Ofloqui, La Diplomacia_Total (Wéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 1934), p. 261 y
sigulentes.



CAPITULO §I
LA INSTITUCION CONSULAR

A. LAS RELACIONES CONSULARES Y DIPLOMATICAS.

1. CONCEPTO.

Las relaciones internacionales son el conjunto de relaciones de
diversa indole que rebasan las fronteras territoriales de los Estados o de

otros entes juridico-internacionales constituyendo un entrelazamiento de

eflas®,

Dichas relaciones se dividen en dos rubros: Las relaciones
interestatales, y las relaciones transnacionales; aqueilas, son las que los
sujetos de derecho internacional establecen a través de sus érganos; éstas,

son las que llevan entre si individuos o grupos, es decir todos aquellos

2 vitarifo, Op. cit., pA9.



entes que no son sujetos de derecho internacional®'.

Ambas se desarrollan paralelamente, y las consecuencias de unas
pueden incidir sobre las otras, aunque hay que confesar que el principal
actor del derecho internacional es el Estado, y por ello las primeras pueden

ser determinantes sobre las segundas.

Las relaciones internacionales pueden ser pacificas o bélicas; de entre
las pacificas, las mas importantes las constituyen las diplomaéticas y las

consulares, ambas desarrolladas a través de los érganos del Estado.

Para Maresca, una definicién de- las relaciones consulares debe
contener dos principios esenciales: de un lado, el hecho del establecimiento
en el territorio de un Estado de un érgano de otro que se rige por las
' normas de aquél; de otro, el ejercicio de unas funciones consulares por este
6érgano extranjero, que sélo puede estar basado en presupuestos de
conveniencias politicas de ambos paises y en premisas juridicas que

constituyen el Derecho consular en sentido general”®; dicho autor las

un Ejemplos de las son las dipl i y entre

fos yfi rlos de la 16n de los E: asl como su particlpacién en

organismos de Intarés comdn, etc. Ejemplos do las relaciones transnacionales son deportivas, clentificas,
que los de cada Estado.

2 pbrisquets, Op. cit., p. 164.
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define como : "aquel modo especial que toman las relaciones entre dos
Estados por razén de la existencia en el territorio de uno de ellos de

érganos particulares del otro, destinados a ejercer funciones consulares”?.

Abrisqueta® las deflne como: "una parte de las relaciones -
internacionales destinadas a fomentar y proteger los intereses de un Estado
en otro, y en especial los econémicos, culturales, judiciales y referentes a
la navegacién aérea y maritima por medio de érganos adecuados, llamados
consulados establecidos en pafses extranjeros, y todo elio con el fin de
mantener la paz, la seguridad internacional y amistad entre los miembros de

la comunidad internacional"”.

2. CORRELACION ENTRE LAS RELACIONES CONSULARES Y LAS
RELACIONES DIPLOMATICAS.

Entre las relaciones consulares y diplométicas, existen diferencias y

analogias y que son®®:

a3 Maresca, Op. cit, p. 4.
4 Abrisqueta, Op. cit, p. 175.

% Maresca, Op. cit., p. 6.
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i) Analogfas.

Entre las relaciones diplomédticas y las consulares existen,
indudablemente, un conjunto de analogias por el mismo hecho de

pertenecer ambas al ambito de las relaciones internacionales.

a) El establecimiento de relaciones consulares entre dos Estados
como el de relaciones diplomaticas, crea entre ellos un conjunto de
obligaciones, facultades y o6rdenes que constituyen otras tantas

situaciones juridicas subjetivas del Derecho internacional.

b) Al igual que las relaciones diplomaéticas, las consulares presuponen
la existencia de la personalidad juridica internacional entre quienes las
establecen. Asimismo presuponen la existencia del derecho de
legacién consular, regulado por el Derecho internacional, que les

facuita a envlar y recibir cénsules.

c) Solo entre Estados que previamente se han reconocido, pueden

existir y establecerse relaciones consulares, o diplométicas, o ambas.

d) El establecimiento de relaciones consulares se realiza merced a la



existencia de OGrganos de caricter permanente; consulados y
cénsules, sin que ello suponga negar la existencia de personal

transitorio.

e) Las relaciones consulares, como las diplométicas, tienen como -
finalidad primordial permitir el ejercicio de las atribuciones y
facultades de estos érganos permanentes. Para las relaciones
consulares es el ne impediatur officum, como para las diplomaticas el

ne impediatur legatio.

Ii) Diferencias.

a) Las relaciones diplométicas estan reguladas exclusivamente por el
Derecho internacional, excepto en la vinculacién interna entre el agente
diplomatico con el Estado de envio, mientras que las relaciones consulares
tienen una parte importante de su ser regulado por el Derecho interno,
puesto que los actos mas tipicos de la actividad consular también estan
destinados a la produccién de efectos juridicos en el ordenamiento interno

del Estado que envia, del Estado receptor o bien en ambos paralelamente.

b) Las funciones consulares son funciones nacionales ejercidas en



territorio extranjero. Por otro lado, el c6nsul es érgano de las relaciones
internacionales al igual que el agente diplomatico, pero para la aplicacién

de su Derecho nacional en el Estado receptor.

c) El establecimiento de relaciones consulares, como de Ilas
diplométicas, presupone el reconocimiento entre los Estados que las
establecen, ya que las mismas deben establecerse por un acuerdo mutyo,

expreso o ticito (art. 2,1).

d) El establecimiento entre relaciones consulares no presupone el de
relaciones diplomaticas; a pesar de ello, el establecimiento de.relaciones
diplomaticas implica el de las relaciones consulares, salvo indicacién en

contrario (art. 2,2).

e) La ruptura de relaciones diplomaticas no entrafiara, ipso facto, la
de las relaciones consulares, ni fa ruptura de éstas supondra la de las
relaciones diplomaticas, pudiendo existir unas y otras, independientemente

(art. 2,3).

f) El establecimiento de relaciones consulares no presupone el de

relaciones diplomaticas(31), atin incluso en el supuesto de que se facuite
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a los funcionarios consulares el cumplimiento de actos diplomaticos (art.

17).

Ademas de lo anterior, las relaciones consulares y diploméaticas se

complementan y se subordinan las unas a las otras.

La complementariedad existe en todos aquellos supuestos en que los
érganos consulares deben llevar un determinado asunto a conocimiento de

las autoridades centrales del pais de residencia.

Aunque la mayoria de los tratados consulares reconocen la facuitad
de los funcionarios consulares de comunicarse con las autoridades
centrales (32); limitan ésta: 1) a no haber tenido satisfaccion por parte de
las autoridades locales y a la inexistencia de Misién diplomatica. EIl
Convenio de Viena de 1963 recoge éste precepto reéonocido unanimamente
por el Derecho consular internacional, en el articulo 38, determinando que
los funcionarios consulares podran dirigirse en el ejercicio de sus funciones
a las autoridades centrales competentes del Estado receptor, siempre que
sea posible y en la medida en que lo permitan las leyes, reglamentos y

usos, y los acuerdos internacionales correspondientes.
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La subordinacién de la oficina consular a la Misién diplomatica nace

del principio de unidad de accién en el exterior, que suele regir en toda
buena administracion. El jefe de Mision diplomatica es el rector para fa
ejecucion de la politica exterior del Estado de envio en el receptor, y a él
corresponde principalmente dar o transmitir ordenes recibidas def Ministerio -
de A:;untos Exteriores del Estado de Envio. También es la Mision

diplomatica el nexo de comunicacién entre las autoridades centrales del

Estado de recepcidn y fos consulados. En este sentido:

1) El jefe interino de una oficina consular serd acreditado por la Misién
diplomatica ante el Ministerio del Exterior del Estado receptor (art. 15,2 del

Convenio de Viena).

2) La mision diplomatica comunicara al Estado receptor el orden de
procedencia de los funcionarios de una oficina consular, asi como de ias

modificaciones que se produzcan (art. 21 de Viena).

3) En la mayoria de los paises, las exenciones y privilegios a los
" funcionarios consulares se concede a través de la Misi6n diplomatica por
las autoridades centrales, en especial, las exenciones fiscales y las

exoneraciones de derechos de Aduanas.
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3. PRESUPUESTOS DE LAS RELACIONES CONSULARES.

Para Vilariio®™ existen presupuestos ficticos, y presupuestos

juridicos de las relaciones consulares.

i. Entre los facticos se encuentran los Politicos, los Sociol6gicos y los

Econémicos.

Los politicos son (entre otros), razones de caracter histérico, ya sea
por dependencia anterior a otro Estado, pertenencia a una misma érea

geografica, comunién de ideologlas, religiosas, etc.

Dentro de las sociolégicas se hayan entre otras razones étnicas,

culturales y movimientos turisticos considerables.

Y las econdémicas, puesto que de un gran trifico comercial o
econdémico pueden derivar problemas y situaciones importantes que

precisan el establecimiento de relaciones consulares.

* vilarino, Op. cit., p. 28 y sigulentes.
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il. Los presupuesto juridicos son: la personalidad juridica »

Internacional y el derecho de consulado.
a) LA PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL.

El sujeto de las relaciones consulares esta intimamente ligado al de

las relaciones internacionales de las que aquellas son parte.

En principio, el Estado es sujeto de las relaciones internacionales
como titular de la soberania territorial por la cual puede ejercitar el poder
sobre las personas fisicas y juridicas que componen la nacionalidad y sobre

aqliellas extranjeras que se encuentran en su territorio_.

Entre las excepciones a este principio se encuentran:
a.1 La insurreccién.

La rebeldia en el seno de un Estado, presenta diferentes fases o
momentos, con consecuencias juridicas diferentes cada una en el derecho

internacional. La primera es la simple rebeldia, sin consecuencias

internacionales; no da derecho a los rebeldes a ser reconocidos
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internacionalmente. Es un simple hecho interno de un Estado en que los
demas no deben intervenir, so pena de ser acusados de injerencia en los

asuntos internos del que la padece.

Cuando el rebelde sélo ha podido ocupar el mar, surge la insurgencia
teoria puramente norteamericana, que debe poseer verdadero caracter de
guerra civil en el mar. Los insurgentes no poseen, como los rebeldes,
personalidad dentro del Derecho internacional, pero no deben ser tratados

como piratas, sino como prisioneros de guerra, en caso de ser capturados.

Cuando la insurreccién va acompafiada de la beligerancia, el
insurrecto posee ya una personalidad, aunque limitada al hecho de la

insurreccién y de la guerra, dentro del Derecho internacional.

En ningin caso los insurrectos, beligerantes o no, poseen derecho de
legacion consular (ni diplomética) activa o pasiva, aunque la préctica
internacional admite que el insurrecto, cuando ha sido declarado el estado

de beligerancia, pueda mantener contactos con otras naciones.

2.2 El reconocimiento como nacién y el goblerno en el exilio.



Dicho concepto fue aplicado por los Aliados durante la Gran Guerra,
de la misma forma que durante la segunda guerra mundial, en donde se

procedié al reconocimiento de los gobliernos en el exilio.

Aunque” unos y otros tuvieron derecho de legacién diplomatica y-
consular activa y pasiva en los paises aliados, y, seglin avanzaba la guerra,
incluso en algunos neutrales, puede afirmarse que, como tales comités y
gobiernos sin territorio, pueda reconocérseles como sujetos plenos del

derecho de legacién consular.
a.3 El nuevo Estado no reconocido.

Mientras el nuevo Estado no haya sido reconocido, su calidad de tal
no es admitida por la sociedad internaclonal y, en consecuencia, ca;ece de
derecho activo y pasivo de legacién diplomatica y consular y de
responsabilidad internacional. El acto de reconocimiento es el acto de

nacimiento de un nuevo Estado.

Contra el reconocimiento como acto individual de los Estados se ha

T abrisquets, Op. ci., p. 173.
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levantado la actua'l practica de que e! nuevo solicita su ingreso en las
organizaciones internacionales, y desde que es admitido ya goza del

derecho de legacién consular y diplomética.
a4 Reconocimiento de Gobierno.

La doctrina tradicional del reconocimiento establece que mientras un
gobierno nacido de una revolucién no es reconocido, no puede ejercer los
derechos que el Derecho internacional le otorga, en especial el derecho de

legacién, tanto diplomatica como consular.

Contraria a ésta postura, se encuentra la doctrina Estrada, seguida por
México, por virtud de la cual el pais que la sigue se limita a mantener o
romper relaciones con aquel que ha advenido el nuevo gobierno

revolucionario.
En todo caso, se acepte una u otra doctrina, el gobierno de facto no
posee el derecho de legacién ni diplomaética ni consular, y éste sélo lo

ejerce también de facto.

a.5 El Estado del Vaticano.



El Vaticano ejerce hoy en dia su derecho de legacién diplomitica

activa y pasiva.

Sin embargo, se ha planteado la cuestién de si el Estado del Vaticano,
dadas sus especiales caracteristicas, puede ejercer el derecho de legacién
consgular. Teniendo en cuenta los intereses de especial naturaleza que la
Santa Sede protege, no cabe duda que, con el consentimiento del Estado

territorial, el Vaticano esta legitimado para crear oficinas consulares.

El hecho de que en la Conferencia de Viena de 1963 participase una
delegacién del Vaticano, y la declaraciéﬁ de su presidente, no dejan lugar
a dudas de la plena posibilidad juridica de que la Santa Sede es sujeto de
las relaciones consulares y puede ejercer, cuando mejor le convenga, el
derecho de legacion consular activo y pasivo, en defensa de sus intereses

y de sus propios nacionales, asi como cumplir las funciones consulares.

b) EL DERECHO DE LEGACION CONSULAR.

Hay opiniones encontradas sobre éste punto. Hay quiénes lo niegan,
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como Oppenheim y Zorn®, puesto que para ellos éste derecho nace
solamaente de fos tratados o convenios firmados libremente por el Estado;
y por ofra parte, la doctrina francesa y la espafiola lo afirman
categ6ricamente, es dacir para los primerog existe desde que hay
raconocimiento de Estados, pero sélo se hace efectivo y obligatorio cuando
se ha llegado a un concierto entre las naciones interesadas, acuerdo que
puede ser expreso, caso de la firma de un tratado bilateral o de la adhesién
o ratificacién de un convenio multilateral o tacito por el hecho de admitir la
apertura de una oficina consular en su territorio; para fos segundos éste es
una inmediata consecuencia de la libertad de transito y establecimiento de

que goza el individuo, asf como la libertad de emigracién.

Abrisqueta® se une a estos argumentos, y concluye que éste
derecho surge desde el momento en gue un pais accede como miembro de
fa comunidad internacional, y io denomina derecho activo de legacion
consular, correspondiéndole a su vez un deber, y surgiendo asi el deber de

tegacion pasiva a cargo del Estado receptor.

Para ejercitar éste derecho, es imprescindible el consentimiento del

2 Citado por Abtisguets, Op. cit., p. 167.

00 clt, p. 188,
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Estado o Estados con el deber de legacién consular (derecho pasivo de
legacién consular), el cual se acordara por medio de un tratado, convenio

o acuerdo (forma expresa) o tacitamente.

Sin embargo debemos matizar estos argumentos junto con Vilarifio®
en el sentido de que mas que tratarse de un derecho subjetivo, es una
facultad, puesto que no va correlacionado con un deber, es decir, a ningtn
sujeto se le puede obligar a enviar o a recibir érganos diplométicos o

consulares.

Este Derecho pasivo de legacién consular puede acordarse
ampliamente y sin restricciones o limitarse, en cuyos supuestos podra
aplicarse la reciprocidad a éstas limitaciones®, principlo acogido por el
Convenio de Viena Sobre relaciones Consulares en su articulo 72 que a la

letra dice:

1. El Estado receptor no hara discriminacién alguna entre los Estados

al aplicar las disposiciones de la presente Convencién.

3 Vilarifio, Op. cit., p. 37.

3 Asi ta ex-Unién blecid en 1938 el plo de para
sus relacl on clertos sobre todo en Gran Bretafia, {talla y Suscis, bajo la
base de la estricta paridad, cada uno de éstos a no establecer en ia Unién Soviética mis

consulados que (os que ests pl?l estableciess en of otro.
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2. Sin embargo, no se considerara discriminatorio:

a) que el Estado receptor aplique restrictivamente cualquiera de las
disposiciones de la presente Convencién, porque a sus oficinas consulares

en ol Estado que envia les sean aquellas aplicadas de manera restrictiva.

b) que por costumbre o acuerdo, los Estados se concedan
reciprocamente un trato mas favorable que el establecido en Jlas

disposiciones de la presente Convencién®.

El Derecho de legacién consular tiene sus excepciones al verse
limitado por razones de importancia, por uno o varios paises que no deseen
mantener relaciones consulares con el otro, pero ello sé6lo es una excepcién
limitada en el espacio y en el tiempo, y de ninguna forma implica su
inexistencia. Un miembro de la comunidad internacional no puede de forma
absoluta y sistematica negarse al ejercicio de ese derecho por parte de los
demas miembros, so pena de ser excldido de ella, porque implicaria negar
este derecho y romper cualquier vinculo con los demés miembros de la

misma.

El Derecho de legacién consular es independiente del de legacién
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diploméatica. Aunque las relaciones diplométicas entre dos Estados
presuponen la posibilidad de establecimiento de relaciones consulares, dos
o mas Estados pueden establecer éstas sin que previamente hayan
establecido aquellas. En todo caso, la ruptura de relaciones diplométicas
no entraiia la de las consulares, ni el establecimiento de éstos presupone
el de aquellas, situacién que est4a consagrada en fa Convencién de Viena de

1963*,

B. LA INSTITUCION CONSULAR.

1. NATURALEZA JURIDICA.

2 Articulo 20: "1, EI bl de entre se por
consentimiento mutuo.
2.El g para el bi de entre dos d
salvo 6n en ol para el de |
3. La rup de plomé no ipso facto, 1a ruptura de las relaciones consulares.”
Artlculo 17: *1. En un Estado en que el Estado que envia no tenga Misién diplomitica y en el que no esté
representado por la da un tercer Estado, se podrd aun con el
del Estado receptor y sin que ello afecte a su status consular, & que realice lctoa diplométicos. La e]ecucién
de esos actos por un no le ap gl e
2. Un funclonario podra, prwla notificacién del Estado receptor, actuar como mprelenhnte del Estado que envia
cerca de Enol do esas func tendri a
gozar de todos los privileglos & lnmunldadu que ol Derecho olos

& enos rep Sin enel de funcién l

no tendré derecho & una mayor de jurisdiccion que 1a aun on virtud

de la presents Convencién®.
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A fin de poder definir la Institucién Consular, es preciso determinar

primeramente su naturaleza juridica.

El Cénsul goza desde luego de caracter ptiblico, como mandatario de
un Estado, se encuentra encargado de una misién de interés publico. Pero
es aqui en donde surgen las controversias y la disparidad en los tratadistas
sobre si este caricter publico, se equipara al caracter de Ministerios

Publicos que gozan los Agentes Diplomaéticos.

Algunos autores, como Cussy, Steck, Pinheiro-Ferreira, Clerck et de
vallat®, conceden al Cénsul el mismo carécter representativo que al
Agente diplomatico. No ven diferencia esencial entre ambas especies de
Agentes, y los consideran iguales dentro de cada uno de sus respectivas

atribuciones.

Ciertos autores como Bluntschli, Heffter, Moser, Riquelme y
Martens®, sostienen un criterio intermedio, viendo en los Cénsules una

categoria especia!l de Ministerios piblicos de un orden inferior.

3 Citado por Ginés Vidal, Tratado de Derecho Diplomitico, (Madrid: Editorial Reus, 1926), p. 146,

 Loc. cit, p. 147,
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La gran mayoria de los juristas del siglo XIX no le conceden el
caracter de representativo (diplomatico), alin reconociendo que ostentan un
cardcter plblico que envuelve determinados derechos. Vattel”, dice
rotundamente que el Cénsul no puede pretender las prerrogativas del
Ministro Publico; admite, sin embargo, que debe gozar de la proteccion del
Derecho Internacional, al estar encargado de una misién del Estado, y
recibido, con ese caracter, en el pais en que reside. Wicquefort®, no les
atribuye otro caricter que el de agentes mercantiles y de jueces de

comercio.

Foignet se suma a aquellos autores que les niegan cualquier caracter
de representatividad™, al establecer las diferencias entre éstos y los
agentes diplomaticos: "/a différence capitale parmi les deux est la suivante:
Les agents diplomatiques ont pour mission principale de répresenter un Etat
auprés d’'un autre Etat: le réle des consuls n’est pas de representer I'Etat,
mais le protéger les intéréts provés des nationaux établis & I'etranger.”;
después sefiala otras mas para confirmar lo anterior: "2. Les agents

diplomaltiques sont accrédites auprés du gouvernement étranger par des

* Citado por Vidal, Op. cit, p. 147.
® citado por Luls Albertini, Derecho Diplomatico (Paris: Librerfa de Rosa y Bouret, 1866), p. 203.

¥ Rend Fcignet, Manuel de Drolt Internacional Public (Paris: Librairie Arthr Rousseau, 1920), p. 283.
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lettres de creance : les consuls ne sont pas accrédités auprés du
gouvernement étranger, ils ne sont pas munis de lettres de créance, mais
d’une patente ou commission qui constate leur qualité ou I'étendue de leurs
pouvoirs. 3. Les agents diplomatiques entrent en fonctions aprés la remise
- solennelle de leur lettre de créance au souverain territorial; les consuls &
partir du moment ol I'exequatur leur est accordé par le gouvernement
étranger. 4. La mission diplomatique cesse par la mort ou le changement de
souverain et par la guerre; il n’en est pas de méme de la n;ission consulaire.
5. Lorsqu’un agent diplomatique est déplacé, il regoit de son gouvernement
des lettres de rappel dont il fait remise solennelle au souverain prés duquel
il était accrédité, qui lui remet en échange des lettres de créance. L’usage
des lettres de rappel n’existe pas pour les consuls ni celui des lettres de
récréance. 6. Les agents diplomatiques jouissent d;immunités

considerables qui ne sont pas accordes aux consuls."

A pesa de ello, Foignet hace una critica interesante a la propuesta de
reforma® dirigida contra la organizacién de los consulados franceses; al
respecto sefiala: “La principal grief dirigé contre 'organisation actuelle était

que le consul fonctionnaire s'occupait beaucoup plus du cété administratif

3 Eoignet, Op. cit., p. 272,
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et politique, que du c8té commerical de sa misslon,‘ pour lequel, d’ailleurs,
il n'avait aucune aptitude. [l serait plus utile, a-t-on dit, pour le commerce
d’exportation, de charger des fonctions de consuls des commergants; ils
sont plus &8 méme que tbut autre de fournir des indications utiles aux
commergants de France et de leur montrer la voie des débouchés nouveaux.
Comme complément logique des reformes proposées, on demandait
d’enlever le service des consulats au Ministére des Affaires étrangéres pour

le rattacher au Ministére du Commerce.

Ces projets n’'ont pas abouti. Les objections qu’ils ont fait naitre au

sein de la commission étaient bien de nature & les faire écarter”.

Por su parte, el mencionado autor agrega lo siguiente: "On a fait
remarquer, avec raison, que la fonction principale du consul est de protéger
les intéréts des nationaux qui s'éjournent a I'étranger. lis ne sont pas et ne
doivent pas étre, comme on l'a prétendu, les agnets d’affaires des
commergants. Or des consuls commergants n'auraient pas une autorité
sufigante por défendre les droits et les intéréts de nos nationaux auprés des

autorités locales étrangéres.

Et puis, les consuls sont obligés de remplir 8 legard de leurs
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nationaux certaines fonctions administratives, souvent fort délicates: dans
certains pays, nous verrons qu' ils ont des attributions judiciares assez
étendues. Les consuls commerc¢ants, étrangers aux connaissances

Juridiques, porraient bien difficilement remplir ces fonctions”.

Por su parte, Vidal*® expresa que si bien es cierto que los Cénsules
no poseen el caracter representativo absoluto, si tienen una especie de
delegacién de diversas atribuciones del Estado, que son atributo de la
soberania; "El Cénsul -continta- podria dificilmente asumir tan varias y
complejas funciones, si no representa algo (sic) del Poder piiblico de su
naciéon. El Estado que le concede autorizacién para desempeiiar su
cometido en propio territorio y le reconoce determinadas prerrogativas, ve
en él alguna cualidad procedente del Gobierno que lo nombra; en las
gestiones de proteccién que practica cerca de las autoridades locales, si
éstas escuchan y atienden sus indicaclones, es en atencién al Estado que
los coloca en su lugar. Tienen pues, un aspecto representativo que es
imposible desconocer, mas reducido, menaos visible y de otro orden que los
Agentes diplométicos, pero no por eso despreciable. Su representacion es

de caracter marcadamente administrativo, no comprende la totalidad de la

» op. cit. p. 180.
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personalidad juridica.”

El problema en si gira sobre las diferentes concepciones histéricas
que se han venido gestando sobre la Institucién Consular, pues como bien
sefiala Vilarifio®, "A diferencia de la Diplomacia, la instituciéon consular no
responde a un mismo significado conceptual a lo largo de su evolucién
histérica, en razén de las formas de su establecimiento y del contenido
funicional”, es decir la palabra Cénsul durante la historia ha tenido un
sentido multivoco, y a nuestro juicio, esto ha contribuido a que los autores
que la han estudiado caigan en confusiones*!, y que por motivos politicos,
econdémicos y sociolégicos pierden algunas funciones, o recuperan otras,
y otras Gltimas se conservan indefinidamente. Situacién que se ve
claramente reflejado en las concepciones que sobre los cénsules tienen
algunos autores citados en parrafos anteriores, puesto que son algunos de
finales del siglo pasado, o principios del presente, y en aquellas épocas, la
institucién estaba regulada mas que por convenciones firmadas por gran
parte de la comunidad internacional, por la costumbre internacional,

tratados entre dos Estados, o en lltima instancia el propio Estado de envio

“ Vilarifio, Op. cit. p. 104.

“' Tal os ¢l caso de fos Cénsules Romanos, quo eran los Supl M en Roma d te Ia época
clasica.
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tenia que someterse a la regulacién que le diese el Estado receptor. Lo
anterior aunado a que el consul encarna la propia institucién, es decir, el
término cénsul en su sentido genérico ha servido para designar a todos los
funcionarios consulares sin tener en cuenta su categorfa, y por otro lado en
su sentido especifico hace referencia a una categoria particular de
funcionario del servicio consular. Ademéis de que dichas concepciones

histéricas se les analiza a la luz de categorias modernas.

Por otro lado siempre ha sido desdefiado su estudio y por ello no

posee el mismo nivel de abstraccién que la institucién diplomatica.

A pesar de lo anterior, hay una constante que destaca durante su
evolucién histérica, y es "la tutela de los connacionales y sus intereses del
Estado o ente politico que lo nombra, y que supone la facultad de aplicar
el orden juridico del Estado representado, sumado a que sin bien es cierto
que nos encontramos ante un caos de concepciones, el cénsul constituye
indiscutiblemente un 6rgano representante del Estado de envio, con una
personalidad juridica total, no parcial como lo afirma Vidal Y Saura};

puesto como sefiala Zourek®, el cénsul ejerce facultades soberanas del

@ Op. cit, p.48

43 saroslav Zourek, Le Statut et les Fonctions des Consuls (Pays-Bas, 1962), p. 432.
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Estado de envio, sin que por elio -cohtlm’sa- tenga un caréicter diplomatico.

La opinién de Zourek coincide con varios autores, en el sentido de
que pretenden deslindar tajantemente las funciones politicas de los
diplomaticos, con la de los cénsules que son mas bien de caricter

comercial®,

Opuesto al criterio anterior se encuentra Torroba*’, quien afirma que
si bien las funciones diplomaticas no son de indole distinta u opuestas de
las consulares, también es cierto que no son idénticas, puesto que si lo
ultimo fuese acertado, bastarfa con un sélo érgano®’; y, ademas, ain
reconociendo esa diversidad de funciones, no se puede olvidar que la
accién del Estado en sus relaciones internacionales es una e indivisible, y

en tal caso los cénsules enviados forman parte integrante de la

“ Vid. Vilarifio, Op. clt., p. 107 y véase P Op. cit, p. 168,

“* Ibidem.

4 Cuestlén quie a nuestro punto de vista no es tan descabellado para un futuro, puesto que si ya se ha
creado en nueatra legislacion la figura del Serviclo Exterior Mexicano, la cual es deﬁnlda porla pr Orgtnlca,
que lleva el mismo nombre, y que en su articulo 1o. lo define como “la

dar los les enel jero y a rep a Méxlco ante los Estados extranjeros con
fos que mantiene relaciones, asi como ante los or y ) fes que participe”. Que sl
blen es cierto que esta dividido en Ramas, estas ya conforman una sola Innmuclén y ademdis ambas constituyen
una simblosls, y por otro lado, a la institucién so le gan atr Lo
do all delasr emnlos ya no de modo Individual,
sino que en forma de bl d. it oen del Libre Comerclo,
Vedross, al efecto umln quo "La anugul upar:clén estricta entre 4 y ya no sub: ya
que en ha Vid. Alfred V , Dy h

y
Publico, 4a ed.; Hldrld (Edltodal Agullar, 1974), p. 272
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representacién del Estado que los nombra, ejerciendo asf una funcién
pliblica y representativa, complemantaria de la diplomacia, siendo pues de

fa misma naturaleza, aunque de distinto grado.

Para reforzar lo anterior, cabe citar al efecto el propio articulo 17 de
la Convencién de Viena de 1963, que a la letra dice: "En un Estado en que
el Estado gue envia no tenga misién diplomdtica y en el que no esté
representado por la de un tercer Estado, se podra autorizar a un funcionario
consular, con el consentimiento del Estado receptor y sin que ello afecte a
su status consular, a que realice actos diplomaticos. La ejecucién de esos
actos por un funcionario consular no le concedera derecho a privilegios e

inmunidades diplomaticas.

Un funcionario consular podra, pravia notificacion del Estado receptor,
actuar como representante del Estado que envia cerca de cualquier
organizacién intergubernamental. En el cumplimiento de esas funciones
tendra derecho a gozar todos los privilegios e inmunidades que el derecho
internacional consuetudinario o los acuerdos internacionales concedan a
esos representantes. Sin embargo, en el desempeiio de cualquier funcién
consular no tendré derecho a una mayor inmunidad de jurisdiccién que fa

reconacida a un funcionario consufar en virtud de la presente Convencién.”
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2. CCNCEPTO.

Las diferentes concepciones que se tienen sobre el consulado,

muestran claramente la época en que fue definida la institucion.

Segun Praider-Foedére, el Cénsul, "es un agente oficial permanente
que un Estado establece en las ciudades y puertos extranjeros que
considera convenients, con la misién de velar por los intereses del comercio
de su pais, prestar asistencia y proteccién a sus nacionales comerciantes,
viajeros, navegantes y otros; desempeiiando respecto a ellos ciertas
funciones administrativas y judiclales; ejercer la policia de navegacion;
suministrar cuantos datos e informes puedan interesar a su Gobierno para
tenerlo al corriente del movimiento industrial y comercial de las comarcas
extranjeras, y, en general, ejecutar las ordenes que reciba de su Gobierno
por el conducto competente, de acuerdo con los Convenios, los usos

consuetudinarios y el Derecho internacional".

Para Vidal®, el Cénsul es "un funcionario util a sus compatriotas,

7 Gitado por Vidal, Op, cit., p. 144,

“ vidat, Op. cit, p. 49.



83

que asume las atribuciones correspondientes a diversos organismos
administrativos de su propio pais, y las ejerce con sus naclonales, sin

necesidad, muchas veces, de contacto alguno con las autoridades locales".

Para Albertini*’, Los consules: "Son unos agentes encargados, por
su gobierno, de proteger, en el extranjero, los intereses del comercio y de
la navegacién de sus nacionales; de favorecerios en las dificultades que
puedan presentarseles, y por fin, de suministrar a las autoridades de su pais
todos los datos y documentos relativos al movimiento mercantil e industrial

del Estado en el que se hailan establecidos".

A nuestro juicio una definicidn mas precisa, es la que concibe
Vilarifio® ya que se acerca mas al perfil del cénsul moderno, y es: "Una
institucién juridico-internacional que consiste en el establecimiento de un
érgano de la administracion ptblica de un Estado (oficina consular),
especifico para su actividad en el exterior, en el territorio de otro, por
acuerdo entre ambos, con el objeto principal de asistir y proteger a sus
nacionales y posibilitarles, en la medida de fo permitido por el derecho

internacional y el Estado de residencia, el ejercicio de sus derechos

 atbertini, Op. cit., p. 201.

® vilarifo, Op. cit., p. 113 y 114.
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ciudadanos y el regirse por su ordenamiento juridico, ocupéndose,
asimismo, de fa proteccién de los Intersses -iure gestionis- del Estado
enviante, y prestar los servicios que puedan solicitar los naclonales def
Estado de residencia u otras personas que en éste se encuentren,

procurando, ante todo eflo, fomentar y desarrollar las relaciones mutuas.
3. INMUNIDADES Y PRIVILEGIOS CONSULARES.

Para Zourek’ los privileglos consulares son: "los beneficios
concedidos por excepcién a la ley comiin que rigen fa condicién juridica de
otros habitantes del territorio y de residentes extranjeros"; mientras que las
inmunidades constituye "la no aplicacién de la jurisdiccién nacional en
materia civil, penal o administrativa”, aclarando en palabras de Zourek "mais
il faut souligner que les priviléges, aussi bien que les inmunités, reposent

sur fe droit'.

Sin embargo, en cuanto al primer término, Borzi* sefiata que existen

dos vocablos, el primero es privilegio, y el segundo es prerrogativa, y

# Zoursk, Op. cit., p. 437.

2 paris Angéiica Borz, inmunidades y Privilegios de los Funcionarios Diplomaticos (2. ed.; Buenos Aires:

Absledo-Perrot, 1982), p. 42.



agrega que ambos se utilizan indistintamente; mas en cambio, existen
diferencias entre ambos; puesto que el privilegio es una gracia o exencién
que se concede a uno y no a otro, pero ello puede ser arbitrariamente, en
cambio la prerrogativa es lo mismo, pero con el aditamento de que esa
situacién especial va anexa, regularmente, a una dignidad, empleo o cargo;

por lo que siguiendo a la citada autora, usaremos el segundo vocablo.

Fuera de las prerrogativas e inmunidades, los funcionarios consulares
pueden gozar de las diversas ventajas concedidas por simple cortesia, las
cuales segin el mismo autor, no entran en e! marco del Derecho

Internacional.

£l fundamento de las inmunidades consulares® es, a diferencia de
las diplomdticas, que son inherentes al agente diplomatico, conceder al
funcionario consular la independencia necesaria frente al poder del Estado
en que reside y a cuyas leyes, aunque debe respetarlas, no puede quedar
totalmente sometido; a pesar de ello, la tendencia actual es la de equiparar

las prerrogativas e inmunidades consulares con las diplomaticas®, Para

3 abrisqueta, Op. cit, p. 283.

® Loc. cit,, p. 195
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Zourek® el fundamento de las prerrogativas e inmunidades consulares se
encuentra en el cardcter del cénsul en tanto que es representante del
Estado, y por otra parte, en el interés de los Estados a hacer posible y a
facilitar el ejercicio de las funciones consulares. Fundamento teérico que

es pues el mismo que el de los privilegios e inmunidades diploméaticas.

Las fuentes sobre las cuales descansan las prerrogativas e
inmunidades consulares son la Costumbre internacional, los tratados
internacionales, y por uitimo e! derecho y las costumbres nacionales del
Estado de residencia, sin que ello implique que dichas fuentes sean

contemporaneas entre si.

El articulo 71 del Convenio de Viena ha recopilado la normatividad y
doctrina tradicionales, que establecen que cuando un funcionario consular
esta vinculado con el Estado receptor, por poseer su nacionalidad o ser
residente permanente en su territorio, no puede gozar las mismas
prerrogativas e inmunidades, que en ninglin caso le concederian una
absoluta independencia, ya que sus vinculos son mas fuertes que la

investidura consular.

 2ourek, Op. cit,, p. 438,
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Entre los prerrogativas e inmunidades que les corresponden se

encuentran:

a) Inmunidad de jurisdiccién por los actos realizados en el gjercicio de

sus funciones.”

b) Inviolabilidad personal y la proteccién necesaria para el ejercicio de

sus funciones.

c) No deponer ante los tribunales sobre hechos relacionados con ef
ejercicio de sus funciones, ni presentar documentos oficiales

referentes a estos hechos.

d) También podrdan negarse a deponer como expertos respecto a las

feyes del Estado mandante.

e) Obligacion del Estado de residencia de comunicar al de envio e!

A eate P el p por el pr de la Sup Corte do Egtados Unidos,
Marshall, en el caso cmlco de Schoomr Exchange, donde una nave de guatra francesa, on comisién, fue
embargada af entrar en un puerto de Estados Unidos:

“"Un soberano gque en ningin sentido es responsable ante otro; y que esti obligado por compromisas
del caricter mAs alto no deba degradar ia dignidad de su nacién colocindose i o sus derechos scberanos
dentro de ia ludtd(cc(én de otro, puede suponerse que entra enun con la de que
las ! asu Qquedan én y
serin "2 #n, (S ge va. McFaddon 11 U:S: (7 Cranch) 118, p. 137 (151:))




arresto, detencién preventiva o instruccién de un proceso penal a ese
funcionario, caso en el cual, las diligencias se practicaran de manera
que se perturbe lo menos posible el ejercicio de las funciones

consulares.

Los demas miembros de la oficina consular y los miembros de su
familia, asi como los miembros de la familia del funcionario consular que
sean nhacionales o residenfes permanentes del Estado receptor, no gozaran
de prerrogativas e inmunidades mas que en la medida que dicho Estado se

los conceda.

Los funcionarios consulares por su parte, gozan entre otros de los

siguientes privilegios e inmunidades:

a) Proteccién especial,

b) Inviolabilidad personal,

c) Notificacién en caso de arresto, detencién o de persecucién
penal,

d) Inmunidad de jurisdiccién,

e) Especiales consideraciones en caso de tener que testificar,

f) Exencidn de inmatriculacién en los registros de extranjeros,



g) Exencién del régimen de seguridad social, R

h) Exoneraciones fiscales, franquicias aduaneras e inspeccién de sus
equipajes,

i) Exoneraciones fiscales y permisos de exportacion de los bienes
dejados por un funcionario consular fallecido,

j) Exencién de prestaciones personales.

4. FUNCIONES CONSULARES.

Las funciones consulares han descansado durante toda la historia
evolutiva del Consulado en el Derecho Internacional Consuetudinario en un
principio, para después venir a gestarse en tratados internacionales asi
como en ordenamientos internos de cada Estado; sin embargo gran parte
del contenido de dichos tratados y ordenamientos, provienen de
costumbres que se han venido arraigando, desde los comienzos de la

institucion, como lo es la proteccién de los nacionales.

La doctrina internacionalista, suele cilasificar las funciones

consulares en tres grandes rubros®: funciones de proteccién, funciones

7 “Abrisqueta, Op. cit., p. 328,
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de informacién y funciones administrativas.

Para Maresca® las funciones consulares se clasifican segin el

criterio que se adopte para formulares, los que pueden ser:

a) Por las normas que las regulan: Las funciones pueden ser de

derecho consuetudinario o de derecho convencional.

b) Por el ordenamlento juridico que determina su cbntenido: pueden
ser funciones regidas por el Derecho del Estado de envio, por el de!

receptor o por ambos.

c) Por los beneficiarios: Pueden ser de los subditos del Estado de

envio o de otras personas que no posean su nacionalidad®™.

® Maresca, Op. cit, p. 335.

"E]emplo de ello es e! qua establece el Tratado de la Unién Europea al lar la
de la Unlén”, que se encuentra en el articulo 8.C del texto modificado del Tratado constitutivo de fa Comunidad
Europea, que reza: “Todo ciudadano de la Unién podrd acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no
esté representado el Estado miembro del que sea naclonal, a la proteccién de las autoridades diplométicas y

Estado miembro, en las mi que los lonales de dicho Estado. Antes
del 31 de dlclembre de 1993, los 1 bt dn entre si las normas necesarlas y entablaran
{as neg inter idas para dicha pro én”.

A su vez, el articulo 1.6 del Tratado de la Unldn Europea dice: “Las misi | y
do los Estados miembros y las di de la Ci i6n en los palses y en las conferenclas
Internaclonales, asl como sus rep I ante las or i i para
g el regpeto y la ef de las p . d o por el Conse]o

Intenslficardn su P 6 infor 16

y
en el articulo 8.C del Tratado constitutivo de

a la ef de las di
la Comunldld europea”,
Vid. José Maria Gil-Robies, Los Derechos del Europeo. Madrid: Incipit Editores. 1993. p. 289 y sigulentes.
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d) Por el impulso motor pueden ser funciones realizadas ex officio, a
instancias de los nacionales del Estado de envio o del de recepcion

o a requerimiento de las autoridades locales.
e) Por su naturaleza intrinseca pueden ser:

Funciones de caracter general o politico,

Funciones mercantiles,

Funciones de proteccién o asistencia de los nacionales (en la que se
profundizara en el siguiente capitulo), i

Funciones administrativas en sentido estricto,

Funciones de registro civil,

Funciones notariales,

Funciones jurisdiccionales,

Funciones relativas a la navegacién,

Funciones relativas al servicio militar, y

Funciones relativas a las relaciones culturales.

El Convenio de Viena sobre relaciones consulares de 1963 (art. 5°),

por su parte sefiala las siguientes:
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"a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia
y de sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de

los lfmites permitidos por el Derecho internacional;

b) fomentar el desarroilo de las relaciones comerciales, econémicas,
culturales y cientificas entre el Estado que envia y el Estado receptor,
y promover ademds las relaciones amistosas entre los mismos, de

conformidad con las disposiciones de la presente Convencién;

c) informarse por todos los medios licitos de las condiciones y de la
evolucién de la vida comercial, econémica y cultural y cientifica del
Estado receptor, informar al respecto al gobierno del Estado que envia

y proporcionar los datos a las personas interesadas;

d) extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales de!
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;
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f) actuar en calidad de Notario, en la de funcionario de registro civil y
en funciones similares y ejercitar otras de caracter administrativo,
slempre 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 sucesién 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;

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 reglamentos en vigor en éste Gltimo, a fin de lograr que, de

acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se adopten las



94

medidas provisionales de preservacién 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 e inspeccién de los buques que tengan
la nacionalidad de dicho Estado y de las aeronaves matriculadas en

el mismo, y también de sus tripulantes.

1) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado
k) de este articulo, y también a sus tripulaciones; recibir declaracién
sobre el viaje de esos buques, examinar 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 y los marineros, siempre que lo autoricen las
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m) ejercer las deméas 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 la que éste no se oponga, o las
que le sean atribuidas por los acuerdos internacionales en vigor entre

el Estado que envia y ef receptor.

La Ley del Se;'viclo Exterior Mexicano en su articulo 44, y su
Reglamento, en su articulo 57 prevén en términos generales las siguientes
funciones consulares: fomentar el intercambio comercial con nuestro pais;

. ejercer funciones de oficiales de registro civil en actos que conciernen a los
mexicanos; ejercer funciones notariales para actos y contratos que deban
surtir efectos en México; impartir proteccién a los mexicanos residentes en
sus respectivas jurisdicciones; actuar como auxiliares de los jueces de la
repiblica y de los Agentes del Ministerio Pablico Federal; legalizar firmas;
expedir certificaciones sobre la existencia de leyes mexicanas; efectuar
certificaciones sobre la existencia de sociedades extranjeras; ejecutar actos
administrativos que requiera el ejercicio de sus funciones y actuar como
delegados de las deméas Dependencias del Ejecutivo, en los casos previstos

por las leyes o por ordenes expresas de la Secretaria de Relaciones



Exteriores; cooperar con las misiones diploméaticas mexicanas; rendir
informes sobre la situacién econémica del distrito consular en donde se
encuentran establecidas; difundir la cultura mexicana y ejecutar los actos

y comisiones que les encomiende la Secretaria de Relaciones Exterlores.



CAPITULO I

LAS RELACIONES ENTRE MEXICO Y LOS ESTADOS UNIDOS Y LA
INSTITUCION CONSULAR

A. BREVE SINOPSIS DE LAS RELACIONES ENTRE ESTADOS UNIDOS Y
MEXICO.

1. INICIO DE LAS RELACIONES CON LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

La® firma de los Tratados de Cérdoba entre el Jefe Politico y
Capitan General enviado por Espafia, Juan O'Donoju y Agustin de Iturbide,
aceptando la independencia de México y asumiendo, en términos generales

el Plan de lIguala, no terminé con el problema del reconocimiento oficial de

* Modesto, Seara, Politica Exterior de México (da. ed.; México: Editoriai Harla, 1985), p. 37 y sigulentes.
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la independencia de México por parte de Espafia, pues las Cortes espafiolas

desconocieron, el 12 de febrero de 1821, los Tratados de Cérdoba.

Habrian dos intentos de recuperacién del dominio por parte de Espafia
en México: el primero en 1823, sucedia a la decisién de la Santa Alianza de
aboyar el restablecimiento del absolutismo en Espafia, queddandose en
intentona; el segundo, fue la expedicién del brigadier Isidro Barradas, que
ileg6 al frente de tres mil hombres, tomé Tampico, y acabé rindiéndose ante
Santa Anna, el 11 de septiembre de 1829. Los esfuerzos realizados por
México para obtener el reconocimiento espafiol de la independencia, unos
mas o menos de forma directa y otros a través de terceros paises, no habfan

' tenido éxito; hasta que, uncs meses después de ia muerte de Fernando ViI,
Espafia cambid de actitud y con la firma del Tratado de Paz y Amistad del
28 de diciembre de 1836, se normalizaron las relaciones. Aunqgue tuvieron
que pasar treinta afios para que llegara a México el primer embajador

espafiol, el marqués Calderén de fa Barca.

Estados Unidos reconoce a México independiente el 23 de enero de

1823.%

“'Ex Importante recordar aqul la labor negstiva de Joe! R. Poinsett hacia nuestro pais,



La soberana Junta Gubernativa del Estado Mexicano, constituyé una
comisién, encargada de analizar las perspectivas de la politica exterior

mexicana para formular las recomendaciones adecuadas.

La comisién estuvo integrada por Don Juan Francisco de Azcérate, el
Conde de Casa d» Heras, y Don José Sanchez Enciso, los cuales redactaron

su informe, que fue presentado el 29 de diciembre de 1821 a la Junta.

El informe clasificé las relaciones exteriores de México en funcién de:
a) la naturaleza, b) la dependancia, c) la necesidad y d) la politica. En el
primer grupo incluyé a las naciones limitrofes en toda la extensién de la
América, de mar a mar, es decir, tribus de Indios, anglo americanos,
Guatemala y Rusia. En la segunda categoria quedaban Cuba, Puerto Rico,
Filipinas y las Marianas. En la tercera, la Santa Sede; y en la cuarta,

Espafia, Francia y los paises hispanoamericanos.

México pierde para los Estados Unidos, gran parte de su Territorio
Nacional; primero, con la independencia de Texas, luego, tras la guerra con
Estados Unidos, que concluye con el tratado de Guadalupe Hidalgo, y

finalmente con la venta realizada en el Tratado de la Mesilla.
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2. INDEPENDENCIA DE TEXAS.

El expansionismo norteamericano habia ya preocupado a Espafia, que
traté de frenarlo mediante una concesion, la venta de las Floridas y la
fijacién de las fronteras en el Tratado Adams-Onis de 1819, y también
mediante ciertas medidas preventivas consistentes en fomentar el
establecimiento de colonos, en las vacias tierras limitrofes, politica que tuvo
escaso éxito, y no sélo no frené la infiltracién de colonos anglosajones,

sino que la facilité.

El gobierno del México independlehte prosiguié con la misma politica
de fomento del establecimiento de colonos sin tomar las debidas
precauciones, y ello fue sentando las bases del movimiento secesionista,
cuya realizacion era ya sélo cuestién de tiempo. La tendencia se reforzaba
con las insinuaciones, mas o menos explicitas, dei gobierno de Estados
Unidos, acerca de la posibilidad de la compra de Texas. Cuando finaimente
se tomaron medidas de control con la ley de 6 de abril de 1830 y se hizo a
Texas dependiente de la federacion en estas cuestiones, el mismo tiempo
que se prohibia en principio la entrada de nhuevos colonos norteamericanos,

la medida resultaba tardia, y su eficacia iba a quedar todavia mas mermada
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por la relativa desorganizacién que privaba en el gobierno central. Al tratar
de complementar esa ley de 1830 con otra en 1832, que preveia la expulsién
de extranjeros estailé la rebeldia, que al combinarse con el levantamiento
en contra dei gobierno Bustamante, dejé el camino ablerto para la
independencia. Primero se buscé el objetivo inmediato de crear un Estado -
separado de Coahuila, en la Convencién de San Felipe del 1 de octubre de
1832, y después, en la Convencién de San Felipe, del 7 de noviembre de
1835, ya se proclamé la independencia, con el pretexto del rechazo por el
gobierno mexicano de las previas pretensiones texanas. E! 2 de marzo de
1836, en la convencién de Washington, en el Brazos, fue proclamada la
independencia de Texas, y se eligieron a David L. Burnet como presidente

y a Lorenzo de Zavala como vicepresidente.

El intento de Santa Anna de recuperar el control del territorio, tras
algunas victorias iniciales, terminé con la derrota de San Jacinto y los
Tratados de Velasco del 14 de mayo de 1836 que aunque fueron
desconocidos por el Congreso mexicano ya no pudieron ser efectivamente
cambiados en sus efectos, ni pudo tampoco el gobierno tener mas éxito que
Santa Anna en los esfuerzos por controlar los acontecimientos. La
independencia se impuso de facto, y los reconocimientos que obtuvo por

parte de Estados Unidos en 1837, Francia en 1839, e inglaterra en 1840
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sellaban definitivamente la suerte de esa parte del territorio mexicano. La

integracién en la Unién Americana era el tiitimo paso 16gico en el proceso
de despojo a México, y vendria después una resolucién conjunta del
Congreso norteamericano, del 1 de marzo de 1845 en favor de la anexién,
que seria ratificada por Texas el 21 de junio de 1845. Una iiltima tentativa
de salvar la situacién, tratando de que Texas no se uniera a los Estados
Unidos a cambio del reconocimiento de México, fallé también. Al final,
Esteban Austin y Samuel Houston consiguieron lo que se habian propuesto,

como artifices de la independencia y anexién de Texas a Estados Unidos.
3. LA GUERRA CON ESTADOS UNIDOS.

El no reconocimiento de la independencia de Texas y su incorporacién
a los Estados Unidos sirvi6 a este pais como pretexto para mantener la
situacién conflictiva que justificaria luego la guerra entre Ios‘dos y la

oportunidad de arrebatar a Méxicc otras partes de su territorio.

Ni ol gobierno de José Joaquin Herrera ni el de Mariano Paredes
Arrillaga podian aceptar el restablecimiento de relaciones diplométicas,
aunque si habfan consentido en recibir el enviado del gobierno

norteamericano, para negociar el problema de Texas, a pesar del ambiente



103

belicista que prevalecia entre e! medio intelectual mexicano. La insistencia
norteamericana en darle al envié de su representante la apariencia de una

normalizacién de relaciones impidié que esos contactos se celebraran.

Autorizado por el Congreso, el 6 de julio, el gobierno mexicano-
empezé a organizar la resistencia, pero las rivalidades politicas y el estado
de desorden imperante en el pals, impidieron que fuera eficaz. Ni siquiera
Santa Anna, que habla vuelto a México y habla conseguido levantar un
ejército, pudo conseguir el éxito, y el 22 de febrero fue derrotado en la
batalla de Angostura, por el general Taylor al mando de un ejército mejor
organizado y con aprovisionamientos y armas de las que carecian los

mexicanos.

Al mismo tiempo, otro ojército al mando de fos coroneles Stephen W.
Kearny y Alexander W. Doniphan, iniciaban la ocupacién de Nuevo México,
y tras la conquista de Santa Fe, el 18 de agosto, proclamaba su anexién a
Estados Unidos. En septiembre, Kearny inicié una operacién similar de
conquista de California, y esa accién, complementada por otras, como la del
comodoro John Drake Slbar, que ocupd Monterrey en 7 de juiio de 1846, o
John B. Montgomery que realizé una operacién similar con la Bahfa de San

Francisco y e! comodoro Robert F. Tockton con Los Angeles, tendria como
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resultado final completar el despojo a México transfiriendo la California a
Estados Unidos. Ni la escasa resistencia armada, ni los levantamientos de

la pobiaciéon mexicana pudieron impedirio.

En el resto del pais, México se enfrentaba a la invasién de las tropas
norteamericanas y el bloqueo de los puertos en el golfo de México. Desde
Veracruz, un ejército al mando del general Scott avanzé, desde el 8 de abril
de 1847 hacia la ciudad de México y la ocupd tras haber vencido la
resistencia de las fuerzas de la poblacién de México a largo del trayecto y
en Ja misma capital, colocando en Palacio Nacional la bandera

norteamericana el dia 15 de septiembre.

Tras la derrota, Santa Anna renuncid a la presidencia, y el gobierno
mexicano que se habia establecido en Querétaro acabé aceptando, en enero
siguiente, la reanudacion de .Ias conversaciones de paz, que ya se habian
celebrado y suspendido a fines de agosto'y principios de septiembre de
1847. Varias ciudades importantes habfan sido ocupadas también por las
fuerzas norteamericanas y en Estados Unidos empezaba a hablarse otra vez

de una posible anexion de la totalidad de México.

En estas circunstancias se negocio6 la paz, a lo largo del mes de enero,
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firmandose el Tratado de Guadalupe Hidalgo, el 2 de febrero de 1848,

aprobado por el Senado norteamericano el 10 de marzo y por ¢! Congreso
mexicano el 24 de mayo. Las consecuencias territoriales del tratado fueron
el reconocimiento por México del rio Bravo como frontera con Texas, y la
cesién de Nuevo México y la Alta California a Estados Unidos. La tnica
compensacion relativa que recibié México fue la suma de quince millones
de pesos por los territorios, y el compromiso de pago por el gobierno
norteamericano, de las reclamaciones pecuniarias que tuvieran ciudadanos

suyos en contra del de México.
4. LA COMPRA DE GADSEN O TRATADO DE LA MESILLA®

Las pretensiones territoriales de norteamérica no concluyeron con la
firma del Tratado Guadalupe Hidalgo, sino, que apoyandose en la necesidad
de precisar la delimitacién de las fronteras, Estados Unidos vio la
posibilidad de adquirir otras partes del suelo mexicano, que le interesaban
para facilitar la construccién de un ferrocarril que uniera al Este con el
Oeste. ‘ pPando indicios de que iba a pedir a Baja California y parte de fos

Estados de Sonora, Chihuaha, Coahuila y Tamaulipas, forzé una

%2 Soara, Op. cit., p. 44.



106
negociacion con Santa Anna, que se dio cuenta de que oponerse a ello

podria desatar otra guerra, que México no estaba en condiciones de vencer.

Estados Unidos envia como negociador a James Gadsden (de ahi la
designacion de algunos autores del acuerdo). En el texto adoptado y en el
que los territorios cedidos eran menores a los de la pretensién original,
seria modificado por el Senado norteamericano, el cual, tras reducir los
territorios que deseaba adquirir, y tras el derecho de Estados Unidos al
transito por el itsmo de Tehuantepec, estableciendo asi una servidumbre de
paso, cuya vigencia terminaria, al ser derogado el articulo Vi que contenia

esa disposicion por el Tratado del 13 de abril de 1937.

En pago del territorio de La Mesilla. México recibié diez millones de
délares, de los cuales soélo se le entregarian efectivamente siete, quedando
los otros tres para garantizar el pago de reclamaciones que hubiera en

contra de México por parte de los ciudadanos norteamericanos.

Con el Tratado de 1853 se cierra el periodo de despojos territoriales,
México habia perdido casi dos millones y medio de kilbmetros cuadrados,
55% del territorio que tenia en el momento de la independencia, en 1821, y

que consistuyen la totalidad de los estados norteamericanos de Texas,
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Nuevo México, Arizona, Utha, Nevada y California, ademéas de algunas partes

que se afiadieron a los de Wyoming, Nebraska, Arkansas, Oklahoma y

Colorado.
Esto pesa fuertemente en las relaciones entre ambos paises.
5. RELACIONES CON EL PRESIDENTE JUAREZ

Dentro de las m4s importantes resaltan, la permisién de Benito Juarez
de la firma, con Estados Unidos del llamado Tratado McLane-Ocampo, el 1
de diciembre de 1859, tratado que confirmaba a perpetuidad el derecho de
transito de los norteamericanos por el iﬁmo de Tehuantepec (previamente
concedido ya en el Tratado de 1853) al mismo tiempo que otra via de paso,
de Guaymas a Noqales "o por otra ruta cercana a la frontera de México con
Estados Unidos" concesién agravada por el hecho de que se reconocia a
Estados Unidos el derecho de utilizar la fuerza para proteger el paso por
esas vias. Este tratado, que parece haber sido concluido bajo presién y
como mal menor ante pretensiones mas amplias que por parte
noteramericana, no entraria en vigor, debido a que el senado de Estados

Unidos se negd6 a ratificarlo.
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Durante la intervencién francesa, el gobierno de Washington, se limité
a reconocer sélo al gobierno de Juéarez, y formular ciertas declaraciones de
principio, acerca de su oposicién a las pretensiones de Francia, pero desde

1866 ya pidié en términos vigorosos la retirada de las tropas de Napoleén.

Al recuperar el control del pais, el gobierno de Juirez se encontré
diplométicamente aislado, pues en el momento en qua se habia trasladado
a San Luis Potosi, todos, excepto Estados Unidos, le retiraron el '

reconocimiento.

Otro problema fue el del Chamizal, se originé cuando fos cambios del
cauce del rio Bravo fueron dejando aislada una parte del territorio de
México, al norte de la actual Ciudad Juérez, al desplazarse dicho rio al sur
del cauce que habia sido tomado como linea fronteriza en 1852, de acuerdo

con lo dispuesto en el Tratado de Limites de 1848.

El 5 de diciembre de 1866, por instrucciones del Presidente Benito
Juérez, el Secretario de Relaciones, Lerdo de Tejada, ordend al Ministro de
México en Washington que expusiera al gobierno norteamericano la postura
de México respecto de los cambios de cauce del Rio Bravo y las

consiguientes modificaciones territoriales . En esa misiva se encuentra ya



109
lo esencial de la postura mexicana: a)la permanencia de la linea divisoria;

"...o estipulado en el articulo V del Tratado de 2 de febrero de 1848 sobre
la permanencia de la linea divisoria entre las dos Reptiblicas, que no se
alterd por el articulo | del Tratado posterior de 30 de diciembre de 1953 en
el que se refiere al presente caso.." b)la diferenciacién entre las
consecuencias juridicas de los dos hechos fisicos distintos, del aluvién y
de la avulsién: “...Si bien pudieran no deber considerarse los cambios
insensibles causados por aluvién en las orillas del rio Grande, no es posible
dejar de considerar los cambios visibles e importantes causados por fuerza
del rio. Parece fundado en derecho y en las estipulaciones del Tratado que,
respecto de las porciones notables de terreno que lleguen a quedar en
opuesta orilla por la fuerza del rio subsistan e! dominio eminente de la

naclén a que pertenecian y los derechos privados que hubiera sobre ellos...”

El gobierno norteamericano contesté, remitiendo un dictamen del 11
de noviembre de 1856, emitido por el Procurador General Caleb Cushing en
donde se expresa el criterio de su gobierno respecto a los efectos de
cambios de curso de los rios, coincidiendo con lo expresado en la nota

mexicana mencionada, en el sentido de diferenciar el avulsién del aluvién.

En 1889, mediante convencién, se creé la Comisién Internacional de
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Limites, ante la cual se sometié el caso del El Chamizal en 1894, sin que se
pudiese llegar a una acuerdo; por lo que los comisionados decidieron el 17
de julio de 1896 concluir el estudio del caso, que volvié a ser objeto de

negociaciones en 1897 y 1898 sin éxito alguno.

Todo o que se consiguié fue un modus vivendi para mantener el

status quo a la espera del arbitraje que se estaba preparando.

El 24 de junio de 1910, por un tratado entre los dos paises se decidié
somaeter la controversia a una comisién arbitral que quedarfa integrada por
un comisionado mexicano, otro norteamericano y un tercero, de

nacionalidad canadiense, que actuarfa como presidente.

La comisién arbitral celebré sus audiencias en 1911, y tras una
votacién acerca de las preguntas que se formulaban, adoptando la decision
por mayoria, concurriendo con el voto el comisionado de México y el
presidente de la comisién, mientras que el norteamericano formulé voto

particular.

El laudo arbitral dividié el territorio en disputa entre los dos paises,
baséndose en que entre 1852 y 1864 ol cambio de curso fue gradual, por lo
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que debian reconocerse a Estados Unidos las accesiones creadas en el
torritorio del ElI Chamizal, mientras que la gran avenida de 1864 produjo
modificaciones de las que se califican como avulsién, que no debe implicar
cambio de territorio, asi que debia de devolverse a México. El voto
particular del comisionado norteamericano rechazaba la validez del laudo
porque, segiin él: a) no era posible conocer la ubicacién exacta del cauce
del rio en 1864; b) el compromiso arbitral no daba a la Comisién arbitral la
posibilidad de dividir el territorio, sino que debla de decidir a quién

pertenecia por entero.

Desde 1911, México hizo repetidos intentos por conseguir la aplicacién
del laudo; pero no seria hasta 1962 cuando la declaracién conjunta de los
presidentes Lépez Mateos y Kennedy abrié el camino para la solucién
adoptada en la "Convencién entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América para solucionar el problema del Chamizal",

firmado en la Ciudad de México el 17 de diciembre de 1963.

El arreglo respeté en o fundamental el laudo de 1911, pero introduce
ciertas modificaciones, respecto a las modalidades de ejecucion, al proceder
a una rectificacién de la frontera, con compensacién de territorios, cediendo

México una parte del territorio llamado "Corte de Cérdoba”, que esta situado
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al norte del rio Bravo, y obteniendo a cambio otras tierras, hasta entonces
de Estados Unidos. bLa superficie recuperada por México fue de
aproximadamente 177 hectareas, que, unidas a lo que corresponde a fa
parte original del Corte de Cérdoba que se conserva y lo que se obtiene, en

compensacion de un total de 333 hectareas, para el actual Chamizal.
6. EL PORFIRIATO.

En el largo periodo en el que Porfirio Diaz estuvo el frente del pais,
tuvo el problema de que su gobierno fuese reconocido_por parte de los
Estados Unidos, que mantenia una presion constante sobre México para
obtener el maximo de concesiones, exigiéndole el pago de las
reclamaciones pecuniarias, y haciéndolo responsable de los incidentes
fronterizos provocados por. bandas armadas de diferente naturaleza.
Estados Unidos pedia que México aceptara el derecho reciproco de cruce
de la frontera para reprimirlas. Sobre todo ello planeaba la amenaza latente
de nuevos despojos territoriales, que tomaban a veces fa variante de la

posibilidad de compra de territorios del norte.

A fin de cuentas, y al cabo de afio y medio, Estados Unidos termind

por reconocer el gobierno de Porfirio Diaz, sin que éste cediera, aceptando
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el derecho de cruce de frontera, cosa que, por otra parte, ia realizaban tanto
las tropas mexicanas como las norteamericanas; pero era importante

sostener el principio de soberania territorial en los términos més absolutos.

Motivo también de dificultades fue la negativa de permitir a Estados
Unidos que continuara manteniendo un establecimiento en Bahia de
Magdalena, problema éste que segin ciertas interpretaciones, muy
discutibles®, llevaria a Estados Unidos a apoyar en un principio la

revolucién contra el porfirismo.

Otro problema fue que Estados Unidos asume la postura de &rbitro
ante el conflicto entre Guatemala y México, cuando el presidente
Guaiemalteco, Justo Rufino, inicia una politica irredentista respecto a
Chiapas y el Soconusco, que desde 1824 habian decidido integrarse a
México, y a quien Estados Unidos apoyd, bajo el pretexto sefialado
anteriormente; sin embargo, dicho problema fue solucionado por el

negociador Matfas Romero.

En los lltimos afios de la presidencia de Porfirio Diaz, pasaron al

* Sears, Op. cit., p. 48.
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primer plano para el gobierno mexicano, las actividades de los exiliados
politicos de los Estados Unidos, que conspiraban en contra de él y que no
eran suficientemente reprimidos, para su gusto, por el gobierno
norteamericano. En cuanto a Estados Unidos, la perspectiva de una
préxima desaparicién del presidente Porfirio Diaz les hacfa ver una serie de -
posibles peligros para sus inversiones, que en visperas de la revolucién
alcanzaba ya la suma de 2000 millones de délares, y de ahi una politica
recientemente intervencionista, que rompfa la tregua de relativo respeto
hacia México, de los afios inmediatamente anteriores; politica en la que el
embajador Henry L. Wilson tendria un papel destacado por sus pretensiones

intervens!onlstas.

7. LAS RELACIONES CON LOS ESTADOS UNIDOS DURANTE LA

REVOLUCION.

La situacién revolucionaria que vivié México a partir de 1910 iba a
atraer la atencién del mundo, y muy particularmente la de Estados Unidos,
que siguieron muy de cerca los acontecimientos, sin llegar a comprenderlos
totalmente, y preocupados por la defensa de sus intereses en el pais. En
algunas ocasiones intervinieron diploméaticamente, en nombre propio o de

otros paises, y algunas veces su accién constituyé una clara agresién a la
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soberania del pais.

Con Madero, el embajador Henry Lane Wilson primeramente fracasa
en su intento de mantener una relacion cordial, posteriormente se
distancian, y por altimo instrumenta una politica actuando como instigador;
Madero termina por declararlo "personae non grata”.

,

Woodrow Wilson, nuevo presidente norteamericano (1913), le pide a
Henry L. Wilson su renuncia; y con ello los representantes norteamericanos
siguiendo las instrucciones del gobierno, intervinieron en la politica
mexicana tratando de mediar en el conflicto. Por un lado, presionaron el
gobierno de Victoriano Huerta, al que no reconocieron ni permitieron
adquirir armas en Estados Unidos. Por el otro, y a pesar de llevar una

’ politica de espera ante los acontecimientos, es evidente que hicieron

esfuerzos por acercarse a los constitucionalistas, sin éxito alguno.

Entre tanto, mantenian una constante presion sobre Meéxico,
manifestada en la presencia de unidades de su flota, en aguas mexicanas, '

ante Tampico y Veracruz.

Tampico estaba en poder de los federales, comandados por Ignacio
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Morelos Zaragoza, y la hablan sometido a un estrecho asedio las fuerzas de
Pablo Gonzélez y Luis G. Caballero. E!9 de abril de 1914, un destacamiento
del acorazado norteamericano “Dolphin”, situado frente al puerto,
desembarcé, al mando de un oficial y fueron detenidos por las tropas
federales, siendo liberados poco tiempo después, al mismo tiempo que el
general Morelos Zaragoza presentaba sus disculpas al almirante
estadounidense, H. Mayo. Sin embargo éste las rechazé por insuficientes,
y exigié excusas oficiales, y honores a la bandera norteamericana, pidiendo

que se la izara y se la saludara con veintitin cafionazos.

Las discusiones en torno al tema no llevaron a nada, y el presidente
Wilson, con la autorizacién del Congreso, ordené la ocupacién del puerto
de Veracruz, que previo un bombardeo por la flota, fue ocupado, retirdndose
fa guarnicién mexicana, que habla recibido orden de no combatir. A pesar
de ello, hubo resistencia por parte del pueblo y los cadetes de la Escuela

Naval.

El comandante F. F. Fletcher impuso la ley marcial y ocupé los
servicios publicos y la aduana, impidiendo el desembarco de armas,

particularmente del barco aleman, "lpiranga”, que trafa un importante
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cargamento de armas para Huerta, Algunos consideran® que el propésito

de impedir la llegada de estas armas a Huerta habria sido la verdadera
causa de la ocupacién de Vercruz, para la que se utilizé el incidente de

Tamplco como mero pretei(to.

De todos modos, la ocupacién no sélo provocé la protesta del
gobierno federal, sino también la de Carranza como Primer Jefe del ejército
constitucionalista que, sin embargo, se negé a formar un frente comtn para
combatir a los agresores, lo que seguramente se explica tanto por razones
de politica interior como de politica exterior, ya que una guerra con Estados
Unidos no ofrecia posibilidades de triunfo para México e implicaba por el

contrario riesgos de repeticién de experiencias histéricas desastrosas.

Los esfuerzos de los representantes de Argentina, Brasil y Chile en
Washington llevaron a las conversaciones de Niagara Falls, abiertas el 20
de mayo de 1914 en Canada, con participacién de esos tres paises, que
formaron el grupo llamado ABC, y las partes en conflicto; es decir, el
gobierno norteamericano y por parte de México delegados del gobterno de

Huerta y de los constitucionalistas. Carranza habfa aceptado la mediacién

% Seara, Op. cit., p, 52,
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del ABC solo en principio, puesto que exigfa que las conversaciones se
limitaran a la cuestién de la posible retirada de las fuerzas norteamericanas,
mientras que Estados Unidos se empefiaba en ligar ese problema al de Ia

renuncia de Huerta y un arregio entre las fuerzas mexicanas rivales.

Los acuerdos preliminares, el 25 de junio de 1914, no tuvieron gran
significacién, por la negativa firme de los carrancistas a discutir problemas
internos. E! 15 de julio concluyeron, sin resultado alguno, Ilas
conversaciones y el 14 de noviembre, cuando ya los constitucionalistas
controlaban el pais, las fuerzas norteamericanas se retiraron, dando fin a su

intervencioén.

El presidente Wilson consider6é, en un principio, a Villa como el
hombre clave para la solucién del conflicto Interno mexicano; sin embargo,
con el tiempo decidi6 retirar su apoyo a Villa, en favor de Carranza, cuyo

gobierno reconocié el 19 de octubre de 1915.

El roconocimiento norteamericano a Carranza, unido a la decisién del
gobierno de Washington, de impedir el paso de armas desde su territorio,
con destino a Villa, hizo que éste orientara su accién en contra de Estados

Unidos, tratando de provocar un incidente internacional que le diera el
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tiempo y la ocasién para reorganizar a sus huestes dispersas y debilitadas.

Unos ingenieros norteamericanos fueron asesinados en Santa Isabel,
y poco después, las fuerzas villistas atacaron el pueblo de Columbus, al

norte de la frontera, provocando la muerte de varias personas.

Wilson ordené entonces que un cuerpo expedicionario de unos 8000
hombres, al mando del general John Pershing, entrara al territorio de

México, para buscar y castigar a Villa, en marzo de 1916.

Aunque la accién armada norteamericana iba en contra del rebelde
Vll!a, Carranza no sélo no la acepté, sino que sus fuerzas lucharon en
contra de ellos, lo mismo que las de Villa, que fue aumentando el nimero
de sus seguidores. Considerando la invasién como una invasién de la
soberania mexicana; a pesar de las afirmaciones norteamericanas de que la
expedicién, denominada por ellos, punitiva, no tenfa como objeto afectar a
esa soberania de México. Carranza insistié en que las tropas invasoras
abandonaran el territorio nacional. Hubo enfrentamientos entre ambas

partes, e incluso en uno de ellos los norteamericanos sufrieron una derrota.

A fin de cuentas, e incapaces de capturar a Villa, las tropas
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norteamericanas regresaron a su pais.
8. LOS CONVENIOS DE BUCARELI.

Una de las secuelas internacionales de ia Revolucién habia sido la de
avivar fas reclamaciones por dafios causados a ciudadanos extranjeros;
entre los que se encontraban los de Estados Unidos, y las que por razones
oevidentes eran las que més preocupaban al gobierno de México,
particularmente cuando aparecieron ligadas al problema del reconocimiento,
ya que Estados Unidos, desde ef asesinato de Carranza, habfa retenido ese
reconocimiento a los gobiernos revolucionarios. La diplomacia mexicana
deseaba obtenerio, tanto para normalizar las relaciones con Estados Unidos
y establecer canales de comunicacién regulares, que sirvieran para prevenir
un peligro de nueva invasién, como para tener los medios de impedir que
elementos desafectos al régimen del general Obregén pudieran encontrar
refugio y apoyo en el territorio norteamericano. Aunado a que las
relaciones diplomiticas con Estados Unidos ayudarfan a romper el
aislamiento diplomético de! pais, que entre otras era la exclusién de México

de la Sociedad de Naciones.

Con Obregdn, se iniciaron las llamadas Conferencias de Bucareli, el
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14 de mayo de 1923. De ellas saldrian los acuerdos de Bucareli, que de

hecho aceptaban las pretensiones norteamericanas, anteriormente
rechazadas al no aceptarse la propuesta hecha por el presidente Harding de

un Tratado de amistad mexicano-norteamericano.

Los acuerdos de Bucareli fueron negociados por representantés de los
presidentes de los dos paises, Fernando Gonzéalez Roa y Ramoén Ross, por
parte de México, y J.B. Payne y Charles E. Warren, por parte de los Estados
Unidos. Ellos llegaron a un entendimiento y el arreglo recibiria el respaldo
de amhos gobiernos, sin que se siguieran los caminos constitucionalmente
requeridos de la ratificacion. Ademas del pacto extraoficial, se aprobaron
en aquellas conferencias la Convencién General de Reclamaciones, respecto
a las que presentaran ciudadanos de cada pais en contra del otro, y la
Convenciéon Especial de Reclamaciones, acerca de las que tuvieran
ciudadanos norteamericanos en contra de México, por daiios sufridos
durante la Revolucién. Las dos convenciones sf fueron ratificadas, el 1 de

febrero de 1924.%

%£n este perfodo se presenta el Caso del Cénsul Mallén, fallado por la Comisién de Reclamaciones de 1923
entre México y los Estados Unidos, México reclamé el pago de 200,000 délares con intereses, que deberian ser
otorgados por los Estados Unidos como indemnizacién y satisfaccion por los dafios sufridos en la persona de
Francisco Malién, cénsul mexicano en el Paso, Texas, a consecuencia de agresiones y malos tratos perclbidos
por un miembro de la pollcla nor Enla emitida por el presiente de la Comislén, Van

és de decl: al goblerno norteamericano responsable por los dafios materiales causados
a Francllco Mallén, reconoclé que deberia aumentarse el monto de fa i i6n a titulo de satlsfaccid r
fa afrenta sufrida, por la falta de proteccién y por denegacién de justicla, debiéndose tener en cuenta la funclén
consular de Mallén y, por tanto la cuestién de honor de la nacién.
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Los arreglos convenidos extraoficialmente son los que provocaron el
gran debate nacional® pues implicaban por una parte la no retroactividad
de! articulo 27 constitucidnal, en cuanto a todas las personas que hayan
ejecutado, con anterioridad a la promulgacién de la constitucién (la de 1917)
aigl’m acto positivo, que expresase la intencién del superficiario o de las
personas capacitadas para ejercer sus derechos al petréleo en el subsuelo.
Por otro lado, garantizaban el pago de las expropiaciones de tierras de

norteamericanos, mediante bonos federales.

Un mes después de la ratificacién de las convenciones de
reclamaciones, es decir, el 31 de marzo, e! embajador de Estados Unidos,
Charles E. Warren, iniciaba su mision diploméatica ante el gobierno

mexicano.

Con los acuerdos de Bucareli se inicia la ruptura del aislamiento de

México, al eliminar la oposicién de los Estados Unidos.

* Seana, Op. cit, p. 65,
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9. LA POLITICA DEL PRESIDENTE CARDENAS.

El 18 de marzo de 1938, el presidente Cardenas declara la
expropiacion de la industria petrolera, lo que tuvo gran impacto
internacional. Las empresas petroleras boicotearon al petréleo mexicano-
en todo ef mundo, y consiguieron el respaldo de los gobiernos,
nérteamerlcano ¥ britanico principalmente. Entre estos dos habian ciertas
diferencias importantes: Estados Unidos, que acepté el derecho del
gobierno mexicano a ia nacionalizacién, pedia que las empresas fueran
indemnizadas de modo inmediato y adecuado, mientras que el gobierno

britinico se oponia a la expropiacion misma.

El presidente Franklin Delano Roosvelt decidié no llevar las cosas
demasiado lejos y eso propicié una disminucién de la tensién entre los dos
pafses. Las circunstancias internacionales ilevaban Ila aténcién
norteamericana y britanica hacia otros problemas mas urgentes. La
confrontacién con las fuerzas nazifacistas, que merecia mayor prioridad, y
lo que constituy6 un respiro al gobierno mexicano, que pudo llegar a un
arreglo, en el que se comprometia a pagar una indemnizacién justa en un
plazo razonable. A lo largo de los afios, los gobiernos de México

cumplieron sus compromisos hasta la extincién de la deuda.
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10. PARTICIPACION DE MEXICO EN LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL EN

APOYO A LOS ESTADOS UNIDOS.

El perfodo del presidente Manuel Avila Camacho coincidié con el
comienzo de la segunda guerra mundial. La posicién mexicana se habla ido
dﬁﬂnlendo como una posicién de creciente apoyo a las democracias en

lucha contra las fuerzas del Eje.

Al envolverse los Estados Unidos en el conflicto, el gobierno
mexicano también hizo mas definida su postura, a pesar de la oposicién de
algunos sectores internos, que encontraban eco en e! sentimiento
antllnorteamerlcano. México externé su ;olldaridad con Estados Unidos de
modo efectivo cuando se unié a la condena al ataque de Pearl Harbor, en
diciembre de 1942, y cuando un mes més tarde, en enero de 1943, en la
Confersncia de Ministros de Relaciones Exteriores, la delegacién mexicana
defendié con decision la recomendacion a las republicas americanas de que

rompieran relaciones diplométicas con el Eje.

La Marina de México contribuyé al esfuerzo comiin hundiendo algunos
barcos alemanes que habian violado las leyes del pals, y el gobierno

mexicano organizé la lucha contra [as rades de espias alemanes, que habian
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encontrado en México, debido a que su cercania con los Estados Unidos,
una base de operaciones relativamente efectiva. Finalmente, en mayo de
1942 y tras los hudimientos de los petroleros mexicanos "Faja de Oro" y
"Potrero del Llano" por submarinos alemanes, México declaré la guerra al

Eje.

La contribucién de México a la causa aliada fue mas efectiva de lo que
se supone, en su doble aspecto: econémico, consistente en el aumento de
fa produccién de minerales estratégicos como acero, antimonio, arsénico,
cadmio, etc., y el envio al sur de Estados Unidos, de trabajadores agricolas,
para suplir la falta de mano de obra. En cuanto a {o militar concierne,

México participé con el escuadrén 201 de la Fuerza aérea.
11. LA POLITICA EXTERIOR DE LA REVOLUCION INSTITUCIONALIZADA®,

En 1946, el Partido Nacional Revolucionario, que se habla
transformado en Partido Revolucionario Mexicano (con C&rdenas), pasaria
a denominarse Partido Revolucionario Institucional, deseando simbolizar

con ello la consolidacion del proceso transformador del pais, que habfa

7 Seara, Op. cit, p. 59.
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encontrado ya la estabilidad politica, aunque subsistieron algunos
problemas econémicos y sociales. Esto tiene también su propio reflejo en
la politica internacional de Mséxico. f.anzado a un proceso de
industrializacién aceleradb, ello propicié el surgimiento de una clase
empresarial, que facilité el acercamiento entre los gobiernos mexicano y los
ehpresario de otros paises. Por otro lado, la alianza circunstancial de la
segunda guerra mundial habla clarificado el ambiente en las relaciones con
Estados Unidos, que aprendié a convivir con su vecino del sur, a sabiendas

de que no podria imponerle sus propias concepciones.

Los sigulentes presidentes, Miguel Aleméan, Adolfo Ruiz Cortines,
Lépez Mataos, Diaz Ordaz, Luis Echeverria, José L6épez Portillo y Migue! de
la Madrid, todos mantuvieron una evidente continuidad en la politica exterior
de México, caracterizada por la reafirmacién de una serie de principios como
el de la no intervencidn, que fue el basico, ya que ello lleva implicito el
propésito de mantener la independencia frente a la potencia hegeménica
(Estados Unidos). Hasta Diaz Ordaz, la politica exterior mexicana fue
principalmente de rechazo a los intentos norteamericanos de envolverio en
problemas que o México consideraba que no eran suyos o tenia en ellos

una postura diferente.
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Con Luis Echeverria, empezé a colocarse en fa vanguardia de las
reivindicaciones de fos paises en vias de desarrollo. La Carta de Derechos
y Deberes Econdmicos de los Estados es un buen ejemplo de ello, asi como
una activa diplomacia de contactos personales con dirigentes extranjeros.
Pero México no tenia medios suficientes para apoyar esa politica de-
aspiraciones globales, y la irritacion norteamericana ante posturas
adoptadas por México, que se juzgaron inconvenientes, llevé a Estados
Unidos a ejercer una presién politica y econémica brutal sobre el gobierno
de Echeverria, en los uitimos meses de su goblerno, preparando rumores
alarmantes sobre la estabilidad econémica del pals, alentando la fuga de
capitales, etc., y forzd al presidente de México a una devaluacién que

mostré los resultados palpables de fa presién de Estados Unidos.

Con el presidente Lépez Portillo, el descubrimiento y la puesta en
explotacién de grandes yacimientos de petrdieo, en el momento de mayor
agudeza de la crisis energética mundial, reforzé la posicién negociadora de
México, y le dio madios para proseguir en el plano interno una politica de
relanzamiento de fa economla, y en el plano externo le permitié ofrecer una
imagen de pais potencialmente fuerte. Poco a poco también, y como
consaecuencia de una modificacién de la situacion internacional, con el

aumento acelerado de la conflictividad social, que se iba acercando al pais
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"por la frontera sur, México fue asumiendo una posici6n internacional méas
activa, reconocida y tolerada por Estados Unidos aunque no fuera de muy
buena gana. La nueva estatura politica y econémica de México, que se va
acercando a los cien millones de habitantes y que se convertia en una
potencia econémica a pesar de los grandes problemas soclales y
econdémicos que tiene planteados, lo obliga a una politica exterior activa, de
iniclativas, que no puede siempre coincidir con Estados Unidos, excepto en
el interés de asegurar la estabilidad de fa regién, en especial de
Centroamérica. La discrepancia, al menos con el gobierno de Reagan es sin
embargo total, en cuanto a los medios para conseguir la estabilidad, pues
mientras México la ve en una transformacién social que resuelva las causas
de la rebeidia, Estados Unidos insiste en las férmulas anacrénicas del
apoyo a las dictaduras, sin reconocer que la realidad en la década de los

afios 80 no es la misma de épocas pasadas.

El presidente Miguel de la Madrid, al frente de los destinos del pais en
un momento sumamente dificil, tanto por razones internas como extei'nas,
trata de combinar una politica de prudencia y decisién. De prudencia,
porque no puede permitirse la creacién de puntos de fricclén con Estados
Unidos, que tienen la posibilidad de presionar econémicamente a México.

De decisién porque tampoco puede permitir dejar que otros lleven la
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iniciativa, en cuestiones que podrian afectar seriamente a México, y debe
entonces tratar de contrarrestar opciones que no parecen adecuadas, lo que

se aplica especialmente a la politica norteamericana en Centroamérica.
B. EL SERVICIO EXTERIOR MEXICANO.

Segun el articulo 1°. de la Ley del Servicio Exterior Mexicano de 1994, -
el Servicio Exterior Mexicano es "el cuerpo permanente de funcionarios det
Estado, encargado especificamente de representario en el extranjero y
responsable de ejecutar la politica exterior de México, de conformidad con
los principios normativos que establece la Constitucién Politica de fos
Estados Unidos Mexicancs”. La referencia a las funciones del Serviclo
Exterior Mexicano se desarrollan en otro articulo de la misma ley, el 2°, que
fas detalla en slete apartados : a) Promover y salvaguardar los intereses
naclonales ante los Estados extranjeros y en los organismos y reuniones
internacionales en los que participe México; b) Proteger, de conformidad
con los principios y normas del derecho internacional, la dignidad y los
derechos de los mexicanos en el extranjero y ejercer las acciones
encaminadas a satisfacer sus legitimas reclamaciones; c¢) Mantener y
fomentar las relaciones entre México y jos miembros de {a comunidad

internaclonal e intervenir en todos los aspectos de esos vinculos que sea
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competencia del Estado; d) Intervenir en la celebracién de tratados; e)
Cuidar el cumplimiento de los tratados de tos que México sea parte y de las
obligaciones internacionales que correspondan; f) Velar por el prestigio del
pais en el exterior; g) Participar en todo esfuerzo regional o mundial que
tienda al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, al
mejoramiento de las relaciones entre los Estados y a promover y preservar
un orden internacional justo y equitativo. En todo caso, atendera en primer
término [os intereses nacionales; h) Promover el conocimiento de la cultura
nacional en el exterior y ampliar la presencia de México en el mundo; i)
Recabar en el extranjero la informacidon que pueda ser de interés para
México, y difundir en el exterior informacion que contribuya a un mejor
conocimiento de la realidad nacional; j)Las demas funciones que sefialen
al Servicio Exterior ésta y otras leyes y reglamentos asi como los tratados

de los que México sea parte.

El marco normativo dentro del cual desempeiiara sus funciones el
Servicio Exterior Mexicano queda explicado en la fraccién X del mencionado
articulo de la Ley del Servicio Exterior Mexicano como otras leyes y

reglamentos.

Segtin el articulo 3°de la Ley del Servicio Exterior Mexicano, hay dos
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clases de personal del Servicio Exterior Mexicano: a) de carrera;

b)transitorio y c)personal asimilado.

En cuanto al personal de carrera, que se dice que sera permanente,
queda integrado en tres ramas: la diplomatica, la consular y Ila
administrativa. Los pertenecientes a la rama diplomatica o consular pueden
ser comisionados en la otra rama, de conformidad con Iqs necesidades del

servicio y sin cambiar su situacion en el escalafon.

1. LA DESIGNACION DE DIPLOMATICOS Y CONSULES GENERALES.

Corresponde al Presidente de la Republica, que debera someter los
nombramientos, cuando vayan a ejercer como jefes de misiones
diplomaticas o cuando se trate de cénsules generales, a la ratificacion del

Senado o de la Comision Permanente del Congreso de la Uni6n.

La Ley del Servicio Exterior Mexicano sefiala un criterio de actuacion
al referirse a la conveniencia de la que la designacion para esos cargos se
haga preferentemente de entre los funcionarios de carrera de mayor
categoria y antiglledad, en las ramas diplomatica y consular. Esto deja bien

claro que el Presidente de la Republica puede hacer nombramientos
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politicos para jefe de misién, designando a personas que no son de la
carrera; cuestion nada especial sino que responde a una practica general
en todo el mundo. Dentro de la carrera, el nombramiento de embajadores
o cénsules generales los realiza el Presidente de Ia Repiblica escogiendo
para llenar las vacantes que se produzcan, de entre los nombres que figuran
en una lista que le somete el Secrétario de Relaciones Exteriores. En esa
lista deben estar los ministros y cénsules de primera, que tengan los
méritos y antigliedad necesarios, aunque en casos excepcionales la
acreditacion como embajadores o cénsules generales puede hacerse en
favor de otros funcionarios del Servicio Exterior Mexicano que no tengan el
rango de ministros o cénsules de primera, y que seguiran en el lugar del

escalafén que les correspondia.

Los requisitos para recibir estos nombramientos son iguales para las
diversas categorias de personas que acceden a ellos: a) ser mexicanos por
nacimiento; b) estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos;
c)ser menores de 30 ailos de edad; d)tener buenos antecedentes; e)ser apto
fisica y mentaimente para el desempeiio de las funciones del Servicio
Exterior; ) No pertenecer al estado eclesidstico ni ser ministro de algun
culto; g} Tener por lo menos el grado académico de licenciatura por una

universidad o institucién de ensefianza superior mexicana o extranjera.
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2. OBLIGACIONES COMUNES A LOS MIEMBROS DEL SERVICIO EXTERIOR

MEXICANO.

Aun cuando el articulo 41 y 42 de la Ley del Servicio Exterior Mexicano
se refiere a las obligaciones Gnicamente de los funcionarios del mencionado -
servicio, en realidad esas obligaciones se hacen extensivas a todos los
miembros del mismo, sea cual fuere su categoria. Dichas obligaciones son

las siguientes:

Representar en el Estado ante cuyo Gobierno estén acreditados y velar
por el prestigio del pais; proteger los derechos e intereses de México y de
los mexicanos; promover la amistad y comprensién y mantener y promover
las relaciones comerciales; vigilar que se cumplan las obligaciones
internacionales, especialmente en Ilo que se refiere a fratados y
convenciones de los que México sea parte; guardar discreciéon absoluta
sobre los asuntos oficiales; subsistiendo esta obligacién hasta después de
su separacién del Servicio e incluyéndose en ella a los agl:.:agados de las
Embajadas y por uitimo observar las reglas sociales acostumbradas,
acatando las indicaciones de los jefes para preservar la dignidad de la

representacién que ostentan.
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3. PROHIBICIONES COMUNES A TODOS LOS MIEMBROS DEL SERVICIO

EXTERIOR.

Entre las prohibiciones se encuentran: Intervenir en asuntos internos
y politicos del pais en donde se encuentran y en los internacionales que no
incumban a México; utilizar para fines personales, el cargo que
desempefian, documentos oficiales, valijas y sellos oficiales; aceptar o
hacerse cargo sin permiso de la misma, de la representacién diplomatica o

consular de otro pals.

4. EL PERSONAL CONSULAR COMO RAMA DEL SERVICIO EXTERIOR

MEXICANO.

La doctrina anterior al Convenio de Viena, aunque distingufa entre las
diferentes personas que ejecutan las funciones consulares, no solfa
ocuparse mas que de la figura del cénsul, entendiendo como tal lo que la
Conferencia de Viena denomina como funcionarios consulares; en éste
sentido Vidal y Saura® expresa: "La organizacién y clasificacién de los

Consulados, no esta establecida, como la de los Agentes diplomaticos, por

® Vidal y Saura, Op. ¢it., p. 155.
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un reglamento internacional, sino que cada Estado la determina a su modo,
siguiendo la costumbre mas en uso. La determinacion consular suele tener

una jerarqufa uniforme en todos los paises”.

Los tratadistas modernos®, admiten dos clases de 6rganos en las-
relaciones consulares: el material u oficina consular y el personal, han
comenzado a distinguir el jefe de la oficina consular o cénsul, en sentido
estricto, de los funcionarios consulares o cénsules, en sentido lato; éstos,
de los empleados o personal auxiliar y el personal de setvicio o subalterno.
Pero el concepto de personal consular incluye modernamente también a los
familiares y dependientes de los funcionarios consulares que pueden ser

sujetos de privilegios e inmunidades.

El articulo 1° del Convenio de Viena de 1963 define a cada uno de los

componentes.

El nombre genérico adoptado en el Convenio de Viena para el personal
consular es ’el de "miembros de la oficina consular”. En esta denominacién

se comprende a los funcionarios consulares, entre los que se incluye al jefe

* Abrisqueta, Op. cit, p. 253.
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de oficina consular, los empleados consulares y el personal de servicio. De
esta denominacién sélo quedan excluidos los familiares y el personal al

servicio privado de estos miembros.

Por jefe de oficina consular’® se entiende la persona que asume tal

potestad. Es lo que tradicionalmente se ha denominado cénsul.

Los funcionarios consulares’ son las personas que tienen a su
cargo el ejercicio de las funciones consulares. Concepto dentro del cual se
incluye al jefe de Ia oficina consular. En suma, funcionario consular sera
la persona que el Estado de envio nombra para desempediar las funciones
consulares en una determinada regién o e un determinado pais. Segun el
Convenio de Viena se distinguen tres clases de funcionarios consulares: de
carrera, honorarios y aquellos que, siendo de una ' u otra clase, son
nacionales o residentes del Estado de recepcién. Pero el Convenio de Viena
se limita a mencionarlos y a regular su status por diferentes capitulos y

articulos sin tratar de definirlos ni tampoco distinguirlos.

Son empleados consulares las personas empleadas en el servicio

. Abrisqueta, Op. clt,, p. 253.

" Ibidom.
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administrativo o técnico de una oficina consular. Es lo que se cdnoce

también como personal auxiliar, bien tenga el caracter de funcionario del

Estado, bien sea personal contratado.

El Congreso de Viena entiende por miembros del personal de setvicio
a toda persona empleada en el servicio doméstico de una oficina consular.
Se excluye del personal de servicio a los miembros del personal privado,
que son los que estan empleados en el servicio particular de un miembro
de la oficina consular, pero incluye a los miembrbs del personal al servicio

det jefe de la oficina consular.

Algunos autores™ recogen una terminologia tradicional mas clara
que la establecida en Viena. Aplican el titulo de funcionarios consulares a
aquellos que tienen el titulo de consul, que sea el titular, ya aquel que
pueda sustituirle (cénsules generales, coénsules, cénsules adjuntos o
vicecénsules) en el ejercicio de todas las funciones consulares. Si
pertenecen al Servicio Exterior de] Estado de envfo, son de carrera; caso
contrario son honorarios. Funcionarios de cancilleria son aquellos que,

teniendo la condiciéon de funcionarios del Estado de envio, no tienen el

™ Abrisqueta, Op. cit. p. 255.
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caracter de consules, ni pueden sustituir a éstos en el pleno ejercicio de
todas las funciones (cancilleres, jefes de seccion negociando, agregados,
etc.), y auxiliares de cancilleria, los que realizan meras funciones técnicas
o administrativas, careciendo de la condicién de funcionarios. El personal
que realiza funciones puramente subalternas recibe el nombre de personal

de servicio.

El articulo 13° de la Ley del Servicio Exterior Mexicano fija las

siguientes categorias:

Consul General,
Cénsul Honorario,

Vicecénsul.

Aplicables a los coénsules honorarios, como corresponde a una
practica universal y que no son miembros del Servicio Exterior Mexicano

(art. 13).

5. LA FUNCION DE PROTECCION DE LOS CONSULES MEXICANOS A SUS

CONNACIONALES.
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En el capitulo anterior, se nombraron de forma somera las facultades
generales de los Consules, haciendo hincapié en la funcién de proteccién

de los connacionales, que a nuestro juicio es la principal.

Una de las funciones basicas de los miembros del Servicio Exterior
Mexicano es la de impartir proteccion a los connacionales que se
encuentran en el extranjero y que eventualmente la necesitan en cualquier

forma y por cualquier motivo.

Pero antes de desmembrar ésta facultad, es necesario destacar

algunas consideraciones importantes.

Si bien los manuales de Derecho Internacional Publico dedican casi
siempre un apartado a la proteccion diplomatica -generalmente dentro del
desarroflo del tema de la responsabilidad internacional- resulta casi
imposible encontrar referencias en los mismos sobre la proteccion y
asistencia consulares. Esto daltimo debe buscarse en las obras
especializadas en asuntos consulares y no siempre esta descrito en forma

que pueda vincularsele adecuadamente con la proteccion diplomatica.
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Maresca™ hace una distincién entre ambas instituciones en relacién

con esta funcion.

Tanto la proteccion consular como !a proteccion diplomética, deben
entenderse como actividades que desarrolfa el Estado en base al derecho
de reclamar que se le reconoce en favor de los intereses del propio Estado
y de sus nacionales. Asi pues, el ejercicio de cualquiera de estos dos tipos
de proteccion implica necesariamente que los nacionales a los que se

representa, han recibido un trato contrario at debido.

La diferencia inmediata entre proteccién consular y protecciéon
diplomatica, radica en que la primera lmpﬁca una reclamacion dirigida a las
autoridades locales o centrales, que se localicen en el distrito donde el
consul esta autorizado a ejercer sus funciones y que generalmente es sélo
una porcién def territorio del Estado donde esta acreditado. La proteccion
diplomatica se refiere é {a presentacién de reclamaciones ante el Ministerio
de Asuntos exteriores del Estado territorial, manejindose ya estas

reclamaciones como un asunto de Estado a Estado.

"gp. clt., p. 637.
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Una segunda diferencia radica en las causas que las motivan y los
efectos que provocan. De esta manera , la proteccidon diplomatica solo
puede ejercerse una vez que se han agotado todos los recursos internos
disponibles en el Estado territorial y que a pesar de ello, se ha configurado
una denegacién de justicia, dando lugar a la necesidad de presentar una
reclamacién diplomatica, para que sean las mas altas autoridades del
Estado las que revisen el caso y ofrezcan una reparacién af dafio. A su vez,
en la proteccién consular, la reclamacién de un representante consular a
una autoridad con sede en el distrito consular a una autoridad que le
compete, como resultado de un dafio sufrido por uno de sus nacionales y
que, sin haber agotado los recursos internos no ha obtenido atn
reparacion, pero que de no Ileg"arse a un acuerdo, dicha reclamacién puede
ser presentada a otras instancias superiores e incluso federales o centrales,

antes de que se convierta en un asunto de la relacién de Estado a Estado.

Podria decirse que mientras la proteccién diplomatica funda su
reclamacion en la violacién de una norma internacional, que en este caso
seria la falla en permitir a un extranjero el acceso al sistema de justicia
existente en un Estado, la proteccién consular se basa inicamente en la
violacién de una norma del mismo Estado territorial, y que si se repara

antes de agotar los recursos internos de justicia de ese Estado, no llegara
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a convertirse en violatoria de una norma internacional. Cabe seiialar, sin
embargo, que la distincion conceptual y practica que existe entre proteccién
diplomdtica y consular, no impide que ambas formen parte de un mismo
conjunto de procedimientos. Es decir, no significa que los dos tipos de
actividad no puedan en un cierto momento integrarse, de manera que al
encontrar el cénsul un Iimite a su accién oficial, proceda a iniciarse la
protecciéon de la mision diplomatica, complementandose asi la accién

iniciada a nivel consular.

Los supuestos basicos para el ejercicio de ambos tipos de proteccién,
son los mismos para una y para otra. Por lo tanto, para llevar a cabo la
proteccion consular o la proteccién diplomatica, se requieren fas siguientes

condiciones:

a. Que se efectiie el endoso; es decir, que el Estado decida hacerse

cargo de la reclamacion a plantear.

b. Que exista un vinculo juridico entre la persona fisica o moral y el

Estado reclamante y que debe ser el de la nacionalidad™.

"Sobre este particular, El Tribunal Permanente de Justicla Intermaclonal ha declarado "A faita de acuerdos
el dela d otorga al Estado el d h {lo
alap ion y es). Prlnclplo que lleva a fa inadmisibliidad

qua puede
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¢. Que las reclamaciones no sean tardias. En el caso de las
reclamaciones consulares, que éstas se presenten dentro del tiempo que
marque para cada caso la legislacién interna del Estado territorial y, en el
caso de las reclamaciones diplomaticas, se estimaran como tardias las
presentadas, por ejemplo, diez o quince o veinte afios después de haberse -

producido el daito.

El desempeiio de esta funcién se encuentra reconocido por el Derecho
Internacional Piiblico y asf vemos como la Convencién de La Habana, en su
articulo 10 y la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares en sus
articulos 5, incisos a), e), g), h) e i), 36 y 37, lo aceptan plenamente, lo
mismo que en las Convenciones Consulares que México tiene celebradas
con Panamé (Arts. Xl y XIV); con los Estados Unidos de América (Arts.
VII-2-(a), {b), (c), (d) 3. VIil, IX y Xii; con el Reino Unido de la Gran Bretaiia
(Arts. 18 (1) (a), (b) y (c) (2), 19, 20, 23, 24, 25, 31 y 32; con Canada (Incisos

de las reclamaciones presentadas a nombre de los apdtridas, ya que ningun Estado estd calificado para
repressntarios.

En este mismo sentido, podemos citar al caso de Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. (1964),
ante [a Corte Intsrnacional de Justicla.

En el caso de doble nacionalidad, el Estado reci te rehusa protager a un naclonal
suyo frents al otro palis al que as!mismo, pertenece dicho Individuo, pues no puede protegerse a un reclamante
frente a su proplo Estado. Sin embargo, para resolver el problema de la doble naclonalidad, el Tribunal

Internacional de Justicia ha llegado a aplicar el plo de la activa del
Otro elemento importante es ia regla de la { d; de las i que sefiala que
es | que el indlviduo tenga ia {onalt del Estado reclamante, desde la fecha del dafio hasta el

momento de la demanda, por o mencs, hasta la presentacién de ella ante el tribunal. Citado por Remedios

Gé6mez Amau. México y la Protecelén de sus Naclonales en Estados Unldos. (México: Unlversidad Naclonal
Auténoma de México. Centro de Sobre Estados Unidos de América, 1990), p. 84.
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a), b),c) y d).

En la legislacion nacional nos encontramos con que tanto en la
fraccién Il del articulo 28 de Ia Ley Orgéanica del la Administracién Publica
Federal, que corresponde a la fraccién Il del articulo 3° de la anterior Ley de
Secretarias y Departamentos de Estado, como en la fraccién Il del articulo
44 de la Ley del Servicio Exterior Mexicano, se le sefiala como una
obligacion que deben cumplir todos los miembros del citado Servicio, es

decir lo mismo los de carrera que los honorarios.

Debe tenerse presente que el factor en que descansa esta funcién es
la nacionalidad mexicana del interesado. De ahf la necesidad de cerciorarse

plenamente de ella antes de impartir Ia proteccién solicitada.

Ademas, para el mejor desempefio de esta labor, los miembros del
Servicio Exterior estdn obligados a enterarse de la legislacién del pafs en
donde se encuentren, para que puedan instruir sobre determinados
aspectos de ella a los mexicanos que residan dentro de la jurisdiccion de

su oficina con el objeto de prevenir que violen dichas leyes.

Entre las funciones de proteccién consular estan:
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a. Desavenencias familiares.

Es costumbre que los mexicanos, sobre todo los de condicién humilde
ocurran a las oficinas consulares para exponer las dificultades surgidas en

el seno de su familia.
b. Amigables componedores.

En los casos de desavenencia de carécter civil entre mexicanos, o
entre éstos y habitantes del pais en donde residan, los miembros del
Servicio Exterior podrén intervenir como amigables componedores para
obtener un justo avenimiento, pero siempre que las partes en desacuerdo
soliciten su intervencién, ya que no puede hacerlo de motu propio. Su
intervencion sera siempre basada en la ecuanimidad, imparcialidad y con un

estricto sentido de justicia.

Si con la mediacién se resuelve la controversia y las partes deciden
acudir a los tribunales, el componedor debe abstenerse de patrocinar a
cualesquiera de los contendientes -cuando ellos sean mexicanos- y lo mas
que puede hacer es comunicar, por escrito a la autoridad respectiva cual fue

el resultado de su mediacion, esto siempre que s6io una de las partes sea
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mexicana y en el supuesto de que con ello se le favorezca.
c. intervencién ante las autoridades judiciales o policiacas.

Los miembros del Servicio Exterior deben procurar que se les
notifique todos los casos policiacos o judiciales en que estén involucrados
fos mexicanos residentes en sus respectivas jurisdicciones consulares, para
que les impartan la ayuda que necesiten y hagan que las éutoridades
interpreten fielmente las declaraciones de los acusados, cuando éstos
ignoren el idioma del pais, asi como para vigilar que las penas impuestas
sean justas y no se excedan en razén de [a naturaleza de la falta cometida.
Ademas, en las Convenciones que se han citado se prescribe la obligacién
que tienen las autoridades respectivas del Estado receptor, de dar aviso
inmediato a los agentes consulares del Estado que envia, en todos los

casos de detencién, arresto o prision de los nacionales de dicho Estado.

La intervencion debe ser directa, es decir, el funcionario debe
comparecer personalmente ante las autoridades o tribunales y ejercer su
representacion para atenuar la pena que recaiga sobre el infractor o
acusado, o para librarlo de ella cuando se tratare de detencion o arresto por

violacién a alguna disposicién de caracter administrativo que pudiere ser
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perdonada o condonada, ya que la atenuacién tiene por objeto disminuir el

rigor de fa sentencia.

Sin embargo, fa proteccién no debe excederse en sus alcances para
sustraer a los delincuentes a la accion de la justicia y librarios de la pena
qgue les corresponda, pues ello significa que se iria contra los principios

fegales y morales de que toda falta amerita de un castigo.”

841 respecto, tenemas el caso de! Dr. Humberto Alvarez Machaln, " por

{a fuerza“(Forcibly Ki ped) do su ! en territorio Jalisco.)y por

la via aérea en vuslo prlvado a El Paso Texas, Estados Unidos de Amirlc:, en donde fue arrestado por su
ar 6n en el y [ de un agente de fa DEA (Agencla para p la lucha G

p
Hlamado Enrique Camarena y su piloto Alfredo Zabala Avelar, slendo el primerc de naclonalidad noneamerlcana
y el segundo mexicano, utilizando sus conoclmlentos clen!fﬂccu a efecto de prolongarie i vida a las victimas
y poder asi t con las y los g te a estos delitos so les acuséd de

d para actos vl en fl

La Corte Federal de Distrito de los Angeles, Ca. conocl6 el caso [Unlted States Vs. Caro Quintero, 745F.
Supp. 539, 602-604 (Cd. Cal. 1930] y siete coacusados de los mismos delitos por considerérseles cémplices, por
fo cual ei proceso en contra del Dr. Alvarez Machaln se Instaurd en {a misma,

Ante la peticlén de la defensa, de que !a Corte, se decl l/ por hah violado el
Tratado de Extradicién vigente entre ambos palses (Promulgado ypubllcadn an el Dfario Oficial del 26 de febrera
de 1980) ya que el fue p do por medios violentos o gales, no en el mismo,
Ia Corte decldié, a efectos de la 1 de los ar en 6n, realizar una exhaustiva
investigacién en la que se cancluyb que si blen era clerto que el Goblerno de los Estados Unidos niega su

{6n en el 0, apareclé probado que la DEA hlzo Intentos, con anterioridad a los hechos, para
que las es te g al reo g en las que no obtuvieron éxito.

{hid

Por ofra parte, la investigacién ravelé que las px que on a A hablan
pagos parclales por $20,000,00 délares provenlentes de la DEA,y que siete de los secuestradores y sus familias
habfan camblado su resldencia hacla los Estados Unidos, pagandoles la misma Agencla gna pensién mensual,

Portodon estos hechos, la Corte 6 quela erap at violado el Tratado
de Extradicién, por lo que el acusado debfa ser devuelto a México,

Posterlormente, el fallo fue confirmado por la Corte do Apelaci de San {United States
Vs. Verdugo-Urquldez, 935F 2d 134h (CA9, 1891) Cert. Pending Nn 91670, 946 F 2d 1466(1991)

Ante tal luclén, ef Gob de los dos Unidos solclla por los conductes idénecs ante la
S Corte, la revisién del fallo el de Certiorari con fecha 10 de enero

de 1992. fo que provocd que se abriese el expediente 91712,

Pasados cinco meses y cinco dias, con fecha 15 de junio de 1992, se pronuncid la sentencla que
provocd tanta consternacién y asombre en todos los foros y que de antemano ya habla atraldo la atencién de
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otro pafs (Canad4d) vecino a los Unidos y p do que se ante dicha Corte Suprema,
mediante ia figura del Amicus Curlae en apoyo al acusado en el mes do marzo de 1992,

Al citar textualmente el primer parrafo de la Sentencla que contiene el punto a debate y fa opinién
tida, pero may de la Corta de Justicla de los Estados Unidos de América:

“The Issue in this case Is a crii to the United States from a nation
which It has an extradition treaty, therby acquires a defense to the jurisdiction of this country's courts.

We hold that he does not, and that he may be tried In Federal District court for violations of the criminal
Iaw of the United States™ (No. 81-712).

Al no existir un igual af , tal como lo reconoclé la Suprema Corte, se recurrié
a un caso ¥ do en y que se habla utillzado en contra de peticiones
anterlores de México, tal como i6 en el Martinez en el afio 1905, como el el ]ulclo Ker
Vs, llinols, 119 US 436 (1886) del que han toda una doctrii da con ese b

En el incldente Martinez como en otros muchos, sobre todo en problemas Interestatates, ae ha venido
aplicando la tesis de que el hecho de no da fund; legal para que la Corte que conoce
del caso en contra del defendido plerda su p y jur 6 :

En otras palabras, se sostiene que al no incluirse exp: lap de la de actos

en contra del deracho tanto intemo como Internacional, el Tra'ado no so desconoce. Asl tenamos que no
importa de otros anteriores también llegitimos en los que se viole al Derecho internacional,

La defensa arguments, entre otros puntos, apoyada por el Goblerno de México y Canadi, que e!
precedente Ker no tenla aplicacién al caso por lo que invocarfo no daba ningun apoyo al juzgador.

Cabe recordar que el caso en cuestién surglé del secuestro que sufrié el cludadano norteamericano
Federick Ker por parta de un oficial que lo llevé de Lima, Peru, al tribunal en lilinois ante el que se le acuxaba
de hurto. En su defensa alegé que se le privaba por tal hecho, de un deblde proceso legal y de que se le habla
de relntegrar a Peru, y en todo caso solicitar la extradicién, pues existia un tratado entre ambos palses.

La isidn fue neg y desde 8@ Usa para la manera en que el acusado es
presentado al tribunal,

De lo anterior es evidente que ambos casos (Machaln y Ker) son distintoa por lo sigulente:

Segun lo acreditado, Alvarez-Machain es un yn como Ker;
sacuestrado en su pals y no en un tercero, qulen desde un principio alega vlolaclnneu al tratado de extradicién
vigente, lo cuai fue apoyado por el Goblerno de México, tanto en notas Diploma como en aleg
presentados como Amicus Curiae y mas ain soportados por el Goblermo de Canadt. lo que no sucedié en Ker,

pues Peri no p en ningn y sin duda alguna el secuestro de Alvarez Machaln fue apoyado,
do y pr por del gobierno americano y, por Gitimo, ef delito del que se acusé a Ker
fue comatido en territorio nor y el caso a én en México,

Por io dicho, es inaplicable el precedente Kery la Regla Ker-Frisble derlvada del mismo, pese a que la
Corte pretenda que México ya conocla su existencla, pues tal hocho no legitima de ninguna manera su

subsecuente aplicacién, en todo caso debit el E} ivo Mexi do en 1978 al celebrar ef
presente Tratado y no pecar de conflado o de desculdad y exlgldo ia Incluslén de un articulo prohlblendo al
sus ag sus dey y ' , mandar
o contratar terceros en la de y delitos i
Lo més d as que do la Corte que siendo un p de

preservar ia soberania de los Estados y el trato justo a las personas, soﬂanga que "...does not mean that the
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Por otra parte si como resultado de las gestiones en favor de los
connacionales delincuentes se logra que las penas que se les imponen se
conmuten por su deportacién a nuestro pafs, los funcionarios deben advertir
a las autoridades que conocen del juicio, gue tan pronto como el reo llegue
a territorio nacional queda en absoluta libertad, pues no habiendo cometido
ningin delito dentro de él, ni siendo préfugo de su justicia, cualquier
condicién que coartare su libertad seria violatoria de las garantias

individuales que consagra nuestra Constitucion.

Por ejemplo, para que a un delincuente gue compurgara una sentencia
se le conmutara ésta por la &eportacién a México, a condicién de que
periédicamente y por una cierta temporalidad se presentara ante alguna
autoridad policiaca o administrativa y le informara detalladamente sobre sus

actividades, etc., con objeto de que dicha autoridad turnara esos datos al

([ of any p Iple of law constitutes a fon of this p treaty”; do se probé
en autos que los actos por los no rican dir mte al Tratado, al no
respetar sus disposiciones en cuanto a la extradictén da reos.

Esto resulta evidente al existir un mandnmlsn(o expreso, el Articulo 90, que regula el caso de los
nacionales del pals antes qulen se sollcita la Sif én que mejoré en parte, pues sl blen
es clerto que la sentencia emitida por el Juex Edward Rafeedle de la Corte de Distrito para el Distrito Central de
Clmomla, de fech: 14 de diclembre de 1992 absolvié a Alvarez Machaln por fatta de pruebas, ésta nunca
r la viol; de los Unidos del tratado b con pals sobre dlclé
norma el de Derecho l.{en alo ver, Cruz Mi
YJosé Luls Siquelros, "El Caso Alvarez Machain y el Derecho™, Ars luris, Revista del Instituto de Documentaclén

@ Investigacién Juridicas de la Facultad de Derecho_de la Universidad_Panamericana, num. 8, (1993), pp. 5y

siguientes,
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tribunal extranjero que lo juzgd, seria necesario que mediara un tratado
especifico sobre esa materia, entre el Gobierno de México y el del pais en
donde el connacional delinquié, ya que de otra forma es inoperante
cualquier condicién que sé trate de imponer al respecto y ningiin miembro
del Servicio Exterior Mexicano puede aceptarla, y sentaria un wmal

precedente que lo perjudicaria.
d. Asesinato o muerte violenta de mexicanos.

En estos casos, los miembros del Servicio efectuardn todas
averiguaciones pertinentes para hacer la denuncia ante las autoridades
policiacas o para coadyuvar con ellas o con las judiciales, si éstas se

hubieren avocado al caso.

Cuando los culpables huyan a México antes de ser enjuiciados en el
lugar en donde cometieron el delito o cuando las autoridades de! mismo, en
vez de juzgarlos simplemente los deporten a territorio nacional, los
miembros del Servicio Exterior deben poner todo ello en conocimiento de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, para que ésta turne el asunto a la

Procuraduria Generat de la Reptblica.
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En todas las oficinas del Servicio Exterior se deben llevar registros
alfabéticos de los casos de indole penal y de los que por su importancia lo
ameriten, en los que se vean envueltos connacionales y de ellos se debe
informar a las oficinas jerdrquicamente superiores, lo mismo que a la
Secretaria de Relaciones Exteriores, pormenorizando el estado en que se.

encuentran y las gestiones hechas en cada uno.

e. Visitas carcelarias.

Los miembros del Servicio deben visitar periédicamente las carceles
y demas establecimientos penales o correccionales de su jurisdiccién. Para
constancia del cumplimiento de esta disposicién, redactardn un informe
mensual de las visitas que hagan, del que remitirdn un tanto a la Embajada
mexicana, otro al Consulado General del que dependan y otro a la Secretaria
de Relaciones Exteriores. Ei informe contendra los siguientes datos:
a)Tratamiento del reo en la prisién; b)Alimentacién en la prisién; c)Estado
sanitario del lugar; d)Generales del reo; e)Personas que dependen de él, su
residencia y direccion en el extranjero; f)Direccién de su familia en México;
g)Sus antecedentes; h)Situacién econémica y estado fisico; i)Motivo de su
detencién; j)Tiempo de la reclusién; k)Autoridad que conoce o conocié la

causa; [)Estado del proceso, en su caso; mj)irregularidades del proceso.
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El tratado entre México y los Estados Unidos de América, sobre fa
ejecucion de sentencias penales, conocido como de intercambio de presos,
abre para el mexicano no domiciliado en el territorio de este pais; es decir,
que no ha radicado por lo menos cinco aflos con el propdsito de
permanecer en él, la posibilidad de que sea trasladado a territorio nacionat
péra cumplir fa condena. Segin Cecilia Molina’, fa forma como se pone
en préctica el tratado es la siguiente: "El reo eleva su solicitud de traslado
al Departamento de Justicia enviando copia de la misma al ¢énsul mexicano
on Washington y, a la vez, envia una fotocopia de la solicitud a la Secretaria
de Relaciones Exteriores juntamente con un informe pormenorizado del
caso, el cual debe contener todos los datos que se requieren para
establecer plenamente fa nacionalidadA mexicana del interesado. La
Secretaria de Relaciones Exteriores turna dicho informe al Procurador

General de Justicia.

En caso que el Departamento de Justicia considere que es de
accederse a fa peticion de traslado, fo comunica a la Embajada de México
para que, a su vez y por conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores,

lo haga del conocimiento del Procurador General y si dicho funcionario

"op. cit., p. 273.
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acepta la solicitud de traslado, se lo hace saber tanto a la Embajada como
al Consulado que recibié la copia de la solicitud y proporcioné los informes
para que se proceda al arreglo de los tramites mencionados para la entrega

del reo.

En términos del tratado, el Departamento de Justicia puede tomar la
iniciativa de un traslado, pudiendo igualmente rehusar la solicitud que para
ese objeto le formule un reo mexicano y por su parte, el Procurador General,
puede negarse a aceptar dicho ftraslado, dependiendo todo de las

circunstancias especiales que medien en cada caso".

f. Discriminacion.

En todos los casos en que se discrimine a los mexicanos por razén
de su nacionalidad, los miembros del Servicio deben recabar {a informacién
pertinente y con base en ella hacerlo del conocimiento de las autoridades
respectivas, informando del inmediato a las oficinas jerarquicas superiores
y a la Secretaria de Relaciones Exteriorés, para que les impartan las

instrucciones de rigor.

g. Auxilio 2a mexicanos.
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Tratdndose de connacionales que se encuentren en situacién
econdémica dificil, deben comprobar que las causas dque la motivan son
ajenas a su voluntad y si el funcicnario las considera razonables, debe
dirigirse a las asociaciones locales de beneficencia para que impartan al
necesitado los auxilios necesarios y a la vez ayudarlo a obtener un trabajo

que le permita subsistir.

Tratandose de indigentes o enfermos que se encuentren internados
en hospitales, casas de salud u otras instituciones similares que no puedan
tenerios en ellas por mas tiempo y lo informen en tal sentido a la oficina del
Servicio Exterior, el titular de ésta debe comunicario de inmediato a la
Secretaria de Relaciones Exteriores, proporcionandole todos los datos
acerca de los familiares del interesado, con objeto de que la citada
Dependencia proceda a localizarlos a fin de que se hagan cargo de él y en
caso de no tener familiares, que gestione ante la Secretaria de Salubridad
y Asistencia, que sea recibido en alguno de los establecimientos de nuestro

pafls.

Por cuanto a los nifios abandonados, éstos quedan bajo la custodia

de los miembros del Servicio mientras se investiga el domicilio de los
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parientes en México y de no tenerlos, mientras se gestiona su internacién

en algin plantel de la Beneficencia Publica.

h. Repatriacién de indigentes.

Puede ser solicitada por todo mexicano, sin distincién de sexo, edad
o estado civil, que por causas ajenas a su voluntad llegue a esa condicién

econdmica.

Toda solicitud de repatriacién por indigencia se sujete a las siguientes

disposiciones:

a)Que el peticionario esté matriculado y si no lo estuviere, que lo haga

de inmediato;

b)Que compruebe su estado de indigencia;

¢) Que satisfechos los requisitos anteriores, el funcionario que conoce

de su caso, procure buscarle trabajo u ocupacién mientras se hacen

las gestiones ante la Secretaria de Relaciones Exteriores.
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d) Que a la persona que hubiere sido repatriada por indigencia, no se
le vuelva a repatriar por ese motivo y tampoco se concede
repatriacion a los connacionales residentes en las fronteras

colindantes con nuestro pais.

En las oficinas del Servicio Exterior se deben Ilevar registros
alfabéticos y con las respectivas filiaciones, de los individuos a los que se
repatria o ayuda en forma econémica, para evitar que se cometan abusos
y ademas, mediante oficio-circular que gira la oficina que tramita un caso

de repatriacién, lo hace saber a todos para el objeto que se menciona.

i. Ausentes.

Para gestionar la localizacion de ausentes, los solicitantes deben
aportar el mayor numero de datos, a cuyo efecto las oficinas del Servicio

Exterior les proporcionan un cuestionario que deben lienar.

El tramite usual en estos casos es solicitar la cooperacién de las
autoridades policiacas del lugar, asi como de las agrupaciones mexicanas
y recurrira medios publicitarios como periddicos, estaciones radiodifusoras,

de television, etc.
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j. Deportacién de mexicanos.

Al sujeto en estas condiciones, generaimente se le trasiada bajo
custodia hasta las fronteras de su patria y alli es entregado a las
autoridades migratorias de la misma, pero éstas puede rehusarse a admitirlo .

si no se les acredita la nacionalidad del deportado.

Las autoridades extranjeras que conocen de un proceso de
deportacién seguido en contra de nacionales mexicanos, o comunican a la
oficina consular correspondiente, para que expida los comprobantes de

nacionalidad que les permitan entrar en México.

Sobre este punto, el articulo 15 de la Ley General de Poblacién y el
articulo 63 de su Reglamento, disponen que los mexicanos deben
comprobar su nacionalidad para que puedan internarse en la Repliblica y
que blas autoridades de Poblacion del puerto de entrada, exigiran que
acrediten este derecho mediante la presentacién de pasaporte expedido por
la Secretaria de Rela;:iones Exteriores y, a falta de éste, con el acta de
nacimiento, con cualquier documento idéneo o en su defecto mediante
testimonio del interesado a satisfaccién de la autoridad, a fin de comprobar

su nacionalidad, toda vez que este requisito lo deben satisfacer ya sea que
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entren voluntariamente o que hayan sido deportados por el gobierno de un

Estado extranjero.

La autoridad extranjera que comunique a una oficina consular el
proceso de deportacion de un mexicano y le solicite el documento que
franguee a éste su entrada en nuestro pais, debe probar la nacionalidad
mexicana del presunto deportado exhibiendo cualquiera de los documentos
que le indique el titular de ia oficina y careciendo de ellos, debe presentar
ante la misma al sujeto en cuestién para que se le examine acerca de su
nacionalidad.

Por su parte, Ia oficina que reciba el aviso, debe solicitar que se le
proporcione copia de la sentencia fundada en derecho que se hubiere
dictado en contra del infractor, para cerciorarse de que la falta cometida
realmente se sanciona con la deportacién y que no tiene otra pena distinta,
pues en ocasiones las autoridades extranjeras por no tener en sus
establecimientos penales o correccionales a individuos que han cometido
delitos graves que no estin sancionados con la deportacidn, utilizan este
medio para enviarlos a México en vez de dejarlos que compurguen una pena

justa.
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C. EL SERVICIO EXTERIOR EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

La politica exterior norteamericana, es definida 7 por Barnes, como:
"el curso de las acciones planeadas por el gobierno para guiar sus
relaciones con los paises extranjeros”. El presidente de los Estados Unidos -
tiene la responsabilidad primaria de formuléry dirigir la politica exterior. El
Secretario de Estado, es el consejero del Presidente en o que a politica
exterior se refiere, y asimismo, es el agente del Presidente para llevar a cabo
la politica exterior. El Departamento de Estado, y el Servicio Exterior son
el apoyo en los que el Secretario apoya su informacion y consejo esenciales

para cumplir con su tarea aconsejando al Presidente.

Las tareas dei Servicio Exterior se han multiplicado en nimero. En
la actualidad, el Servicio Exterior, precisa jugar un rol doble, en la
conduccién y formulacién de la politica exterior; para ello los agentes
diplomaticos y consulares no solamente han de tener una capacitacién
tradicional diplomatica y consular; sino que estan preparados en campos
como de finanzas internacionales, comercio internacional, relaciones

laborales, ciencia, geografia, etc.

™ william Barmes, The Foreign_Service of The United States (Washington: Department of State, 1961.) p. 300.
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El Servicio Exterior Norteamericano esta dividido en misiones
diplométicas y misiones consulares. El embajador o ministro diplomético
os el jofe de la misién diplomatica™, tiene la autoridad de llevar a cabo la
politica de los Estados Unidos en el Estado que sea acreditado. En el
ej;ercicio de ésta responsabilidad, dirige ! trabajo de la mision diplomatica,

y coordina a los consulados.

Los consulados son establecidos con el consentimiento del Estado
extranjero, en aquéllas ciudades importantes desde un punto de vista de jos
Estados Unidos en cuanto a asuntos de caracter comercial y migratorio. En
su ambito, complementan el trabajo &e las embajadas en lo politico,
econdmico y en la proteccién de los intereses de tos Estados Unidos, y
ademas la realizacion de una serie de tareas como: expedicion de visas,
pasaportes, funciones notariales, proteccién de los ciudadanos

norteamericanos,

Los consulados, en las capitales de los Estados, estin organizados

como secciones de la mision diplomética, con oficiales consulares actuando

™ Bames, Op. cit., p. 301,
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como jefes de seccién. En las ciudades diferentes a la capital, se designa
un cénsul para asuntos consulares, el cual se encarga de supervisar a los

cénsules en aquellas ciudades y para asistir al embajador.

Los consules no esian autorizados para representar a los Estados .
Unldos para negociar con las autoridades nacionales. La cabeza de una
oficina consular o de una seccidn consular de una embajada, puede ser un
cénsul, un vicecdnsul o un cdnsul general, dependiendo del grado de

importancia de la oficina en particular.

Por ltimo, el Servicio Exterior Norteamericano esta regulado por ef

Foreign Service Act de 1946, el cual ha tenido diversas reformas.

independientemente de lo anterior, es importante destacar en rasgos
muy generales {a politica con la que se han caracterizado los Estados

Unidos en los ltimos afos™.

Primeramente, un neoaislacionismo que reclfama una retirada

estadounidense de la escena internacional, una reduccién radical de los

PAna Maria Ezcurra, Clinton, zUna nueva politica exterior?, México: (El Juglar, 1992), p. 23 y siguientes.
asimismo véase a Edmundo Gaspar, La Diplomacia y la Politica Norteamericana en América Latina, México:

(E ika), p. 43 y
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gastos de seguridad y una mayor atencién a los asuntos internos, lo
anterior, fundado en el declinismo, paradigma intelectual lanzado por Paul

Kennedy en su libro "El ascenso y la caida de los grandes poderes”.

Por otra parte, existe un intenacionalismo liberal, que subraya el rol -
del liderazgo, lo multilateral, la seguridad colectiva, la democracia y el
derecho internacional. [Inaugurado por el presidente Woodrow Wilson
(1916), quien comenzé el movimiento hacia la Liga de las Naciones. Esta
corriente resuité inveterada y tesoneramente fustigada por conservadores
y realistas debido a su descuido de la cuestién del poder y del potencial
militar. Sin embargo, algunos analistas creen que en la practica, el
internacionalismo liberal no desarrollé un universalismo utépico sino que
ensamblé intereses y valores, realismo e idealismo, politicas de balance de
poder y de orden mundial. Este neointernacionalismo hace hincapié enlo
multilateral, pero no suprime el involucramiento unilateral. Procura
~ complementar la supremacia militar y la coercion -llamado hard power- con
la recuperacién de liderazgo e influencia a escala mundial -soft power-, que
se canaliza a través de la edificacién de alianzas y coaliciones, de un activo
expansionismo ideolégico (denominado democratizacién global y definida
como la expansién planetaria de la libertad politica y econémica) y de la

lucha por el consenso activo en el escenario internacional.



163

Ampliando el concepto de democratizacién global, encontramos que
en el fondo de tal discurso politico que como slogan el propio grupo de los
siete manifestd: "mientras entramos en la ltima década de esta centuria -
que deberia ser la Década de la Democracia- reiteramos nuestro
cbmpromiso con el fortalecimiento de la democracia y los derechos
humanos, asf como el desarrolio y Ia reconstruccién a través de economias

orientadas al mercado"®

, se perfila como uno de los grandes argumentos
de intervencién de los afios noventa, asociada al emblema de los derechos
humanos, puesto que ambos son ponderados como asuntos
supranacionales, engendrando como consecuencia una progresiva dilucién
del concepto de soberania y con la consiguiente intromisién externa -

incluso militar ante escenarios catalogados como "riesgosos”

La asistencia politica que se caracteriza por la construccién
democratica (“"democracy building”) en e! exterior y es entendida como
asunto de seguridad nacional, consistente en el apoyo a grupos y entidades
intermedias independientes del Estado como partidos politicos, sindicatos,
asociaciones de negocios, centros de estudio, organismos de mujeres y

jévenes, cooperativas y medios de comunicacién como periédicos, libros

“Ezcurra, Op. cit., p. 42
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videos y films.



CAPITULO IV
LA PROTECCION CONSULAR Y EL DERECHO PENAL EN LOS ESTADOS
UNIDOS

A. BREVE HISTORIA UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

A fin de poder realizar con éxito su funcién de proteccién, el cénsul
debe conocer el sisterna judicial y los derechos de sus connacionales, tanto
de los Estados Unidos como de México, es por ello que en el presente

capitulo se presenta un pequefio bosquejo para tal efecto.

1. EDAD MEDIA Y PRINCIPIOS DE LA EDAD MODERNA.

La conciencia clara y universal de los Derechos Humanos, no se
concibe sino hasta la Edad Moderna. Lo anterior, no supone que el hombre

medieval no tenia derechos fundamentales, ni que se desconociera el

165
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Derecho Natural. Lo que sucede es que conocen derechos estamentales.
La sociedad se presenta al hombre medieval y a!l del Antiguo Régimen como
naturalmente estructurada en un orden jerarquico de estamentos con un
status desigual, se asienta en el principio hereditario condicionado por el
nacimiento. La pertenencia a un estamento, orden o estado, determinaba
asfi cual fuera el patrimonio juridico de cada cual, su situacion juridica en et
todo social. Un exponente de tales derechos es la famosa Carta Magna
inglesa (1215), documento feudal por su carécter y forma, en el que Juan sin
Tierra confirmé a los barones de su reino disposiciones anteriores a su
favor y otras que se extenderian también a las demds categorias de

subditos.

En realidad, la Edad Media no desconocla que todos fos hombres, mas
alla de su status social y politico, participaban de un orden ético-natural
cuyos principios de base, procedentes del estoicismo antiguo y del
cristianismo, son la unidad del género humano, la dignidad de la persona
humana, hecha a imagen y semejanza de Dios, la igualdad esencial de los

hombres.

En fa relacién con los infieles, el puro derecho natural ofrecia, por lo

menos en la doctrina, un amplio margen para el reconocimiento de derechos
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personales de éstos en los ordenamientos del mundo cristiano el impacto
del derecho histérico, recibido de Ia sociedad feudal, y cuasi natural por su
arraigo tradicional, hizo que los principios de dignidad y la igualdad de
todos los hombres en cuanto tales no alcanzasen su consecuente
proyeccion en el campo de las instituciones tanto pliblicas como privadas. .
Es buena prueba de ello la facilidad con que la filosofia juridica y social
cristiana, echando mano de distinciones a menudo de una desconcertante
sutileza, se avino a aceptar por ejemplo la licitud condicional de la

esclavitud o la del tormento en el procedimiento penal.

Ahora bien, si el orden estamental limitaba las oportunidades de los
hombres, consagra.ndo su desigualdad social y politica de principio en un
sistema de tendencia estatica, les ofrecia, en cambio, proteccién dentro del
regpectivo status: una proteccién que en casos extremos podia revestir la
forma de autotutela, de un derecho de resistencia de los estamentos

mismos.

Fue el desarrollo del Estado moderno bajo el signo del absolutismo
monarquico, por paternal que éste fuese o pretendiese ser, unido al
creciente relajamiento de los vinculos estamentales, el que plante6 en

términos nuevos el problema de la limitacién del poder del Estado, que en
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una primera fase era practicamente el poder de la Corona, en su relacién

con los siibditos en cuanto a individuos.

2. EL. PROBLEMA DE LA TOLERANCIA Y LA LIBERTAD DE CONCIENCIA EN
TIEMPOS DE LA REFORMA Y LA CONTRARREFORMA.

La época de la Reforma y la Contrarreforma constituyen en este
contexto un perfodo de transicién. La primacia que en la conciencia de la
época correspondia a la religién, la ruptura de la unidad de la fe y el
caracter absoluto de las exigencias de ésta, explican que el primer derecho
personal que en cuanto tal fue reivindicado sea el que corresponde a la

libertad de ia opcién religiosa.

En esta época se imponen finalmente la libertad religiosa y de
conciencia frente a las persecuciones y las guerras de religion. Las
soluciones juridico positivas en sus variadas modalidades (paces
interconfesionales, medidas legislativas estatales, tratados internacionales)
obedecen a tres grandes tipos que implican un progreso (no necesariamente
cronolégico) en la via de la aceptacién del pluralismo. Unas se basaron en
el principio territorial, por cuya virtud las confesiones se delimitaron

geograficamente en zonas que corresponden a unidades regionales (en la



169

Confederaciénv Helvética y en el Imperio Germanico) religiosamente
homogéneas, siendo ia consecuencia final un derecho de emigracién de los
que en cada territorio no profesaban la religién oficial (paz religiosa de
Augsburgo, 1555; paz de Westfalia, 1648). Un paso mas, y decisivo, fue la
férmula del reconocimiento puro y simple de las distintas confesiones. Se-
dio por primera vez en Rhode Island desde su misma fundacién (1636),
graclas a Roger Williams (logrando la colonia en 1663, de Carlos iI, una
Carta que concedia plena tolerancia para todas las religiones, incluso las no
cristianas, y plena libertad civil para todos los cristianos); luego en la
colonia catélica de Maryland, cuyo Toleration Act (1649) es el primer

documento sobre esta materia emanando de una asamblea popular.

3. TOLERANCIA Y DERECHOS HUMANOS EN LOS SIGLOS XVil Y XViIi.

En Europa de los siglos XVil y XVIIl, el tema de la tolerancia y la
libertad religiosa y de conciencia siguid en un primer plano de las
controversias, si bien ahora, en medida creciente, desde una perspectiva
més filosofica que teoldgica y en el marco ya de los derechos civiles y
politicos en general. Es patente en esta fase la influencia del nuevo espiritu
critico de la Nustracion, del deismo. Son representantes de la misma en el

plano doctrinal Locke, Bayle, Thomasisus, Wolff, los enciclopedistas
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franceses y Voltaire. Los logros priacticos mas importantes antes de la
Revolucién francesa se dieron en los Paises Bajos; en Prusia, donde
Federico Il instituyé un régimen de tolerancia (1740) que preparé el del
Derecho Territorial General de 1794; en Austria y territorios dependientes

(Patente de Tolerancia de José If, 1781).

La reivindicacion de los derechos de libertad religiosa y de
conciencia, fueron asociandose con el problema de los derechos civiles y
politicos en general; y su reivindicacién coincide con la ascensién de la
burguesia, que reclama la supresion de los privilegios de la nobleza y la
igualdad ante la ley. Su ideario es el liberalismo, de signo individualista; los
derechos fundamentales que se subrayan son "los derechos de la libertad",
y entre ellos el de propiedad. En el orden doctrinal, los autores
representativos son, en buena medida, parte de los mismos citados con
anterioridad, a los que ademas merece mencionar a Beccaria, por la

humanizacion del derecho penal.

En el campo juridico positivo constitucional el papel pertenece a
Inglaterra. Tres grandes documentos de su historia constitucional
pertenecen hoy, por la influencia que ejercieron, a la historia universal del

Estado de Derecho. La Petition of Right de 1628 protege los derechos
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personales y patrimoniales. El Acta de Habeas corpus, de 1679, tiene
significacion trascendental, por cuanto prohibia la detencién de nadie sin
mandamiento judicial y obligaba a someter a la persona detenida al juez
ordinario dentro del plazo de veinte dias. En 1689, la Declaraciéon de
Derechos (Declaration of Rights) confirmaba los derechos ya consagrados

en ios textos anteriores.

4. LOS BILL OF RIGHTS AMERICANOS Y LA DECLARACION DE LOS

DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO DE 1789.

De suyo, los derechos asl proclamados y protegidos no pasaban de
ser derechos de los ciudadanos ingleses. Pero la filosofia juridica de Locke
les confirid, con la fundamentacién iusnaturalista, un alcance universal. A
ello se debe el que se convirtiesen en derechos del hombre en general en
las nuevas formulaciones que les dieron las declaraciones surgidas de la
Revolucion americana, y mas aan de la francesa. Prescindiendo de la
Declaracién de Independencia de 4 de julio de 1776, que da por supuestos
clertos derechos inalienables, entre los que sélo destaca expresamente fos
relativos a la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad, es la Declaracién
de Derechos (Bill of Rights) de Virginia, de 12 de junio del mismo afio,

redactada por George Mason, la primera que contiene un .catilogo
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especifico de derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789

(precedida sistematicamente por Ia abolicién de} feudalismo e! 4 de julio),
ésta se convirtié para Europa en el punto de partida de toda la évolucién
posterior en materia de derechos y libertades del hombre, con sus
progresos y retrocesos. Su influencia fue especialmente intensa ya en la
Constitucion de Cadiz de 1812, y en la que se dio Bélgica al acceder a la

independencia, en 1831.

El nacleo del individualismo de la Declaracion de 1789, descansa en
el articulo 20.: "El fin de toda asociacién politica es la conservacién de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién". Se
conoce menos el hecho de que no faité a la Revolucién francesa, en su
segunda etapa, una preocupacién social que plasmé en la Declaracién de
derechos votada por la Convencién y colocada al frente de la Constitucién
del afio 1 (1789). lnspirada por Rohespierre, que a su vez se inspiré en
Rousseau , esta Constitucién era mucho méas democratica que la anterior,
de 1791, hija de la misma asambiea que habia proclamado la Declaracion;
y en ella se hablaba de tres derechos sociales que no figuraban en la
primera Declaracién (los relativos al trabajo y medios de existencia, la

proteccion contra la indigencia, la instruccion), si bien la realizacién de tales



173

derechos se encomendaba a la sociedad y no al Estado. Dicho esto, es
innegable que el mensaje politico de la Revolucién francesa fue en conjunto
el avenimiento de unos derechos individuales que, si hoy pueden
considerarse incompletos sin los derechos sociales, suelen ser, sin
embargo, condicién previa para su reconocimiento, y desde entonces son -

inseparables de la idea misma del Estado de Derecho.
5. LA ABOLICION DE LA ESCLAVITUD.

La lucha por la abolicién de la esclavitud, se realizé en dos etapas:
primero, pidiendo la aboliciéon de la trata de esclavos, y luego la de la
esclavitud misma y sus secuelas. Un papel histérico destacado
corresponde aqui a los cuaquros y a W. Wilberforce, a cuyos esfuerzos se
debe la abolicién de la trata por Inglaterra en 1807. El arraigo de la
institucién resalta si tenemos en cuenta que no quedd desplazada por las
Declaraciones americanas de derechos. Fue prohibida consecuentemente
por la Revolucion francesa en 1794, pero restablecida por Napole6n en 1802.
Su prohibicién por Inglaterra en 1833 fue luego el punto de partida de la de
otros Estados europeos (Francia y Dinamarca en 1848; los Paises Bajos,
Portugal en 1878). En Latinoamérica se adelantaron Haiti (1805), Bolivia

(1826), Peri y Guatemala (1827), México (1828), seguidos a lo largo del siglo,
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por las demds reptiblicas hispanoamericanas y el Brasil (1875). Espaiia, que
en 1789 habia promulgado una Real Cédula sobre la educacién, trato y
ocupacion de los esclavos, de inspiracién humanitaria, acepto la prohibicion
de la trata de varios convenios con inglaterra a partir de 1873 en Puerto Rico
y 1880 en Cuba. En los Estados Unidos la abolicion fue a nivel federal,
vinculada a Lincoln, lfegd en 1865 (enmienda 13 a la Constitucién) a rafz de
fa guerra de Sucesién. Pero quedaba todavia ef gran problema de las

discriminaciones, que hoy sigue en pie.

Especial interés ofrece e} hecho que, al igual que el derecho de
libertad religiosa y de conciencia, fa prohibicién de la trata de esclavos
alcanzé pronto una dimension juridico-internacional, no sélo en virtud de
tratados bilaterales, especiaimente promovidos por inglaterra a partir de
1814, sino también por acuerdos multilaterales : La Declaracion de Viena del
8 de febrero de 1815 y el Tratado de las cinco grandes potencias {Austria,
Francia, Gran Bretafla, Prusia y Rusia) del 20 de diciembre de 1841. El Acta
General de Berlin {1885) y el Acta General de Brusélas (1890) se enfrentaron
con la trata en el interior de Africa. Finalmente, el Convenio de Ginebra de
25 de septiembre de 1926, modificado en 1953 y desarrollado por el de 4 de
septiembre de 1956, establecié una prohibicion de la esclavitud de alcance

general.
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6. REIVINDICACION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES ENLOS

SIGLOS XIX Y XX.

Si la burguesia liberal ascendiente habia logrado el reconocimiento
juridico positivo de los derechos individuales de libertad, el proletariado,
que aparece como protagonista histérico al compas del proceso de
industrializacién de las sociedades occidentales, y con especial conciencia
de clase en la segunda mitad del siglo XIX (Manifiesto comunista es de
1848), hubo de reivindicar los derechos econémicos y sociales. Las
primeras consecuencias de la revolucién industrial bajo el signo de Ila libre
concurrencia habfa dado lugar a condiciones de trabajo durisimas vy
muchas veces inhumanas, que ponian de manifiesto la insuficiencia de los
derechos individuales si la democracia politica no se convertia ademas en
democracia social. Junto al postulado de la libertad aparece en un primer
plano el de la seguridad social con sus consecuencias de orden laboral y
econémico (derecho al trabajo y a un salario justo, al descanso, a la
educacion, al retiro, etc.) Las conquistas decisivas se sitdan en el &mbito
de la representacion politica (progresiva ampliacion del sufragio a partir de
las limitaciones del sistema censatario, hasta llegar al sufragio universal) y
el de la asociacién (progresivo reconocimiento de los derechos sindicaies).

La libertad de sindicacién tenia especial importancia, pues mientras en la
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antigua estructura (gremial) de la produccién se consideraba como una
regla el ascenso de los oficiales a la categoria de maestros y pudo
mantenerse en una sola agrupacién al dirigente y al dirigido, las nuevas
condiciones de la vida industrial fueron dividiendo los factores humanos

de la produccién en empresas capitalistas y masas de asalariados.

A la vista de los resultados conseguidos en los principales paises
industrializados, después de mas de un siglo de confrontaciones, forcejeos
y luchas, es facil, pero histéricamente inexacto, pretender subestimar el
papel del socialismo y el sindicalismo europeos en todo este proceso. Elio
vale también para el aspecto doctrinal. Es mds, aqul teoria y practica
estuvieron estrechamente asociados. El socialismo, por otra parte, adopté
muchas formas: socialismo utdpico, generalmente hostil al Estado;
socialismo de Saint-Simon y su escuela; cooperativismo de Owen;
socialismo cientifico de Marx y Engels y su decadencia intelectual, a la vez
pujante y diversificada; socialismo de cdtedra, de tendencia estatista;
socialismo fabiano de Sidney y Beatrice Webb, con fuertes ingrediente
religiosos, etc. Como también tuvo varias ramificaciones y fuentes de
inspiracion del sindicalismo, no menos actuante en la persecucién de

objetivos concretos, con o sin vinculaciones politicas colectivas.
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Al lado de estos movimientos de reivindicacién social mas radical,
aparecié un movimiento social cristiano en la doble vertiente catélica y
protestante. La primera se manifesté principalmente en los paises
germéanicos, donde hombres como Kolping y el obispo de Maguncia, von
Ketteler, anuncian y preparan a la vez otros movimientos afines y e!-
creciente desarrollo de una filosofia social en la que cabe destacar la labor
colectiva de la Unién internacional de Estudios Sociales fundada en Malinas
en 1920, bajo presidencia del cardenal Mercier (Cédigo Social, 1927; 3a gd.
revisada, 1948). La decidida toma oficial de posicién de la Iglesia fue tardia
(enciclica Rerum Novarum de Ledn Xill, 1891, desarrollada y adoptada a un
contexto social transformado por la Quadragesimo anno, de Pio Xl, 1931),
pero luego ya consecuente y evolutiva. En el seno del protestantismo baste
mencionar a hombres como P. Tillich. No falts, por ' dltimo, un
neoliberalismo social de inspiracién humanitaria en la linea, por ejemplo, de

Renouvier y L. Bourgeois.

En el plano juridico positivo, 1a intensidad de la reivindicacion de las
nuevas fuerzas sociales fue tal, que la Constitucién francesa de 1848,
aunque promulgada en un clima de represion, tras la sublevacién obrera de
junio, se hizo eco de elia, refiriéndose a ciertos derechos relativos al trabajo,

la asistencia y la educacién, y garantizando al propio tiempo el sufragio
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universal y el escrutinio secreto.

En cuanto a los resultados practicos mas efectivos, es sabido que
tuvieron lugar en Inglaterra, en Alemania (donde Bismark, para frenar los
progresos de la socialdemocracia, hizo adoptar, entre 1883 y 1890, una
legislaciéon laboral que pudo servir de modelo a otras) y en los palses

nérdicos.

De tronco marxista, bajo el impulso de Lenin, surgfa como réplicaa la
Declaracién francesa de los derechos el hombre y del ciudadano de 1789,
la Declaracién rusa de los derechos del pueblo trabajador y explotado de 4
de enero de 1918. Sus principios se han incorporado a las constituciones
soviéticas, especialmente a la de 1936, y después de la segunda guerra
mundial a las de las democracias populares. Todas ellas, sin dejar de
mencionar las cldsicas libertades individuales, las posponen a los derechos

de caracter econémico y social.

En Occidente, es notable el impacto de nuestra constitucién de 1917,
cuyas disposiciones sociales progresivas influiran en las de otros Estados

de Latinoamérica.
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Casi simultineamente, la Constitucién alemana de Weimar, de 1919,
busco la sintesis entre el liberalismo y la democracia social, dando acogida
a los derechos econémicos y sociales en su libro Il. Esta constitucién ha
influido en otras muchas de la primera posguerra mundial, de las que
sobrevive la de Irlanda, de 1973, convergente con ella desde supuestos -
distintos. También perdura su tradicién en esta segunda posguerra. Son
representativas a este respecto las constituciones francesas de 1946 y 1958
{que remiten expresamente a la Declaracién de 1789 y la completan en el
aspecto econémico y social), la italiana de 1948 y la Ley Fundamental de la
Republica Alemana (Ley Fundamental de Bonn) de 1949. La conciliacion de
los derechos sociales con los individuos es la meta que persigue hoy en

-Occidente el llamado Estado social de Derecho.

7. LOS DERECHOS HUMANOS DESPUES DE LA PRIMERA GUERRA

MUNDIAL.

La evolucién de los derechos humanos entre las dos guerras
mundiales tenia que reflejar las tremendas tensiones politicas, sociales e
ideoldgicas que caracterizan esa época. El auge de los autoritarismos y
totalitarismos significé en mayor o menor grado, segun los paises, los

regimenes e incluso las diversas fases de éstos, un eclipse de los derechos
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individuales. El impacto de los graves retrocesos que entonces se dieron
en Europa y fuera de elia explica la preocupacién general por asegurar, al
finalizar !a segunda guerra mundial, una proteccién mas eficaz de los
derechos humanos. Y los hombres que en la conferencia de San Francisco
(25 de abril a 26 de junio de 1945) aprobaron la Carta de ta Organizacién de

las Naciones Unidas.

Para responder al anhelo y a la esperanza puestos por una humanidad
agobiada en el papel tutelar de los derechos y las libertades de todos los
hombres de ia nueva organizacién mundial, los artifices de la Carta y los
que pusieron en marcha los mecanismos de las Naciones Unidas pudieron
entroncar con un precedente que no merece ser infravalorado. Aunque la
Sociedad de Naciones, cuyo Pacto constituye la parte | del Tratado de
Versalles, de 28 de junio de 1919, no llegase a alcanzar la efectividad
deseada, seria injusto no recordar el progreso que representd, con todas
sus limitaciones, el régimen de proteccién de minorias étnicas, lingtiisticas
y religiosas que se puso en funcionamiento bajo sus auspicios, y asimismo
el derecho de peticion ante la Sociedad que se reconocié a las poblaciones
de los territorios bajo mandato. Mayor importancia para el desarrolio de los
derechos humanos tendria a largo plazo la Organizacién Internacional del

Trabajo, instituida en la parte Xill def Tratado de Versalles (en relacién con
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el articulo 23 del Pacto) y transformada hoy en organismo especializado de
las Naciones Unidas. El predmbulo de su seccién i afirma, en efecto, que
1a paz universal que aspira a mantener la Sociedad de Naciones “sélo puede
fundarse sobre la base de la justicia social", que "existen condiciones de
trabajo que implican para un gran nimero de personas la justicia, 1a miseria -
y las privaciones, lo cual engendra un descontento tal que la paz y la
armonia universales vienen puestas en peligro”, y que por consiguiente. La
seccién il (articulo 427), aun reconociendo "que las diferencias de clima,
costumbre y usos, de oportunidad econémica y de tradicién industrial,
hacen dificil alcanzar de manera inmediata la uniformidad absoluta en las
condiciones de trabajo”, afirma, que sin embargo, su conviccion "de que el
trabajo no debe ser considerado simplemente como un articulo de
comercio” y piensa “que hay métodos y principios para la reglamentacion
de las condiciones de trabajo que todas las comunidades industriates
deberian esforzarse en aplicar en tanto en cuanto lo permitiesen las
circunstancias especiales en que pudieran encontrarse”. Los principios
generales, que en el mencionado articulo se enuncian en nueve puntos,
incluyen derechos sociales fundamentales que la Organizacién (sin que este
niimero sea exhaustivo) tiene como fin promover a escala internacional. Ya
en el periodo en cuestién se adopté por la Conferencia internacional def

Trabajo, que es uno de sus drganos, la Convencién refativa al trabajo
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forzado y obligatorio del 28 de junio de 1930, entre otras muchas.

También hay que sefialar que, entre tanto, el problema de los derechos
humanos, habia rebasado el marco del mundo occidental. inicialmente, el
hecho se produjo como un aspecto de la expansidn, mas o menos parcial
y profunda, de las pautas y formas de vida del pensamiento occidentales a
sociedades pertenecientes a otras culturas. Los casos mds espectaculares
son los de Japon (1889), China (1908-12) y la Turquia de Kemal Ataturk a
rafz de la primera guerra mundial. Luego, especialmente después de la
primera y sobre todo de la segunda guerra mundial, los derechos humanos
histéricamente configurados por el mundo occidental de tradicién cristiana
han revelado su virtualidad para legitimar la emancipacién no sélo de los
hombres, sino también de los pueblos dominados y colonizados.
Prescindiendo de unas minorias que se beneficiaron de la situacién colonial
o que sucederian en cuanto grupos privilegiados a los antiguos
colonizadores al proclamarse la independencia, las desiguldades sociales
que habian provocado la aparicién de un proletariado en Europa, se dieron
con caracteristicas especificas entre las poblaciones de las sociedades
industrializadas y desarrolladas y Ilas sociedades tradicionales vy
subdesarroliadas, surgiendo en lo que se ha dado en llamar el Tercer Mundo

un verdadero e ingente proletariado exterior, con lo que las dos guerras



183

mundiales, pero destacadamente la segunda, han significado para estas
masas humanas una toma de conciencia de su situacién y un deseo de
promocién que si por un lado exigia la independencia politica como
condicién previa, requeria el complemento de una promocién social que no
hiciese ilusoria la independencia juridica formal. De ahi nuevas
formulaciones de los derechos humanos fuera de su contexto europeo-
norteamericano. En particular, el derecho de resistencia a la opresion y el
de disponer los pueblos de si (autodeterminacién), tan conectados a las
Declaraciones de derechos americanas y francesas, han encontrado un
amplio campo de aplicacion en la segunda posguerra en el magno proceso
de descolonializacién que es uno de sus rasgos caracteristicos. Los
derechos econémicos y sociales se vieron asi sometidos a las
correspondientes adaptaciones, cuyo eco se percibia con fuerza creciente
en la Organizacién de las Naciones Unidas. Los postulados de la justicia
social tradicional se haran cada vez mas extensivos no sélo a los individuos
de tales paises individuaimente considerados, sino también a las

colectividades subdesarrolladas mismas, las naciones proletarias.

8. LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS Y LOS DERECHOS HUMANOS.

Cualquiera que sea el papel que quepa asignar a la regulacién
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internacional de determinados derechos de la persona humana en el pasado
(libertad religiosa y de conciencia, prohibicion de la esclavitud, derechos
laborales, etc.) 2l hecho es que hasta la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas no encontramos un reconocimiento internacional de
principio de los derechos humanos. Este es indiscutiblemente uno de ios
méritos histéricos de la Carta. Y lo es a pesar de que tal reconocimiento
sélo tiene lugar de manera parcial. La Carta, en efecto, se limité a formular
el principio de una proteccién, mas aun, de una promocién internacional de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin desarrollarlo por

medio de normas concretas.

Por lo demas, este principio esta reiteradamente recogido en la Carta.
Ya en el Preambulo, proclaman los pueblos de las Naciones Unidas que
estan resueltos a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, :
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres. El articulo 10., apartado 3o0., séﬁala entre {os fines
de la Organizacion, realizar la cooperacién internacional... en el desarrollo
y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo,
idioma o religion. Insisten en esta finalidad los articulos 55, apartado c), y

56. Aquél prevé la promocidn por la Organizacién del "respeto universal a
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tos derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de
tales derechos vy libertades"; mientras éste, de suma importancia, estipula
que "todos los miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacién con {a Organizacién, para la realizacién de

los propdsitos consignados en articulo §5'.

Un aspecto importante del principio de proteccion internacional de los
derechos humanos en la Carta, es su extension a aquellos territorios
dependientes que estén sometidos a un régimen internacional de
administracién fiduciaria bajo la autoridad de la Organizacién (capitulo Xit
de la Carta), ya que el articulo 76 sefiala entre los objetivos basicos de
dicho régimen, en su apartado c), el de promover el respeto a fos derechos
fundamentales de todos, sinAhacer distincién por motivos de raza, sexo,
idioma y religion". Es cierto que la Carta, en cambio, al referirse (capituto
Xl) a los territorios no autonomos, que cuando se redacté la Carta
constituian los imperios coloniales de una serie de Estados miembros,
omite toda mencién expresa a la proteccion de los miembros humanos
como deber de las potencias coloniales. Pero la dinamica de la
Organizacién, con el creciente niimero de miembros afroaslaticos, superaria

pronto tal disparidad de trato entre ambas clases de territorios, vinculando
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fa proteccidon de los derechos humanos a la descolonializacién como
supuesto de los mismos. Asi, a accién conjunta del blogue soviético y de
los paises afroasiaticos logré ya en fa Resolucion 637 (Vll) de la Asambiea
General de 16 de diciembre de 1952 el principio de que "el derecho de los
pueblos y naciones a disponer de si mismos es unha condicién previa del
goce de los derechos fundamentales del hombre". M4ds lejos todavia iria la
Resolucion 1.514 (XV) de la Asamblea General de 14 de diciembre de 1960,
de un alcance realmente revolucionario, al afirmar que la sujecién de los
pueblos a una subyugacién, a una denominacién o a una explotacién
extranjera constituye una denegacion de los derechos fundamentales del
hombre y es contraria a la Carta de las Naciones Unidas, comprometiendo

ademds la causa de la paz y de fa cooperacidn internacional.

Si estas disposiciones se refieren a la actividad de la O.N.U. en su
conjunto, otras remiten mas especificamente a determinados drganos.
Segiin el articulo 13, apartado 1b), la Asambiea General promovera estudios
y hara recomendaciones para ayudar a hacer efectivos de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién. También el Consejo
Econdmico y Social se ve atribuirfacuitades en este campo, pues en virtud
del articulo 62, apartado 2, podra hacer recomendaciones con el objeto de

promover el respeto a fos derechos humanos y a las libertades



187

fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades; y
a tenor del articulo 68, establecera comisiones de orden econdémico y social

y para la promocidn de los derechos humanos.

Ello quiere decir (y la accién ulterior de los érganos de la O.N.U. lo
confirma) que-contra la puesta en practica de los derechos humanos y las
libertades fundamentales no cabe alegar el articulo 20., apartado 70., de la
Carta, que deja a salvo de toda intervenciéon de la O.N.U. (fuera de Ila
aplicaciéon de las medidas coercitivas prescritas en el capitulo Vil de la
Carta) "los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los
Estados". Les guste o no a los miembros de la Organizacién mundial, no
puede eludirse el hecho de que la Carta, ha roto con el principio de que un
Estado puede tratar a sus stibditos a su arbitrio, y lo ha sustituido por otro
nuevo: por el principio de que la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales constituye una cuestion esencialmente

internacional.

9. LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Para subsanar la falta de una lista concreta de los derechos humanos

que permitiese poner en marcha la proteccién y promocidn de los mismos
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prevista en la Carta, la Organizacion mundial cre6 una comisién especial,
la Comision de Derechos Humanos, que en un tiempo relativamente breve
preparé un proyecto de Declaracion. Discutido por la Asamblea General,
entonces integrada por cincuenta y ocho Estados, ésta aprobé la

Declaracién universal de derechos humanos, el 10 de diciembre de 1948.

. El Preambulo parte de la idea de que los derechos humanos
fundamentales tienen su raiz en la dignidad y el valor de la persona humana
{apartados 10. y 50. , confirmados por el articulo 10.). Por eso corresponden
a todos los miembros de la familia humana derechos iguales e inalienables
(apartado 10., confirmado por el articulo 20.), Tales derechos han de ser
protegidos por un régimen de Derecho para que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién

(apartado 3.).

En cuanto a los derechos proplamente dichos enumerados en la

declaracién, pueden dividirse en varios grupos.

El primero comprende una serie de derechos relativos a la libertad;
prohibicién de la esclavitud (art. 40.), de la tortura y de penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes (art. 50.), de las detenciones o destierros
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arbitrarios (art. 90.) de las leyes penales con efectos retroactivos (art. 11,
apartado 20.), de las restricciones a la libertad de movimientos y a la salida
de cualquier pais, incluso del propio, o al regreso al pais propio (articulo 13,
apartado 20.), de la privacion arbitraria de la nacionalidad (art. 15, apartado
20.), y de la privacion arbitraria de la propiedad (art. 17, apartado 20.);
incluye también la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién(art.
18), y la libertad de opinién y de expresién, con la subsiguiente de
informacién (art. 19), la libertad de reunién y de asociacién pacificas, que
lleva conexo el que nadie pude ser obligado a pertenecer a una asociacién

(art. 20).

Junto a estos derechos relativos a la libertad, que implican
propiamente una abstencién por parte del Estado, la Declaracién contiene
otros derechos que implican una accién positiva del mismo. Estos son de
dos clases: derechos procesales y politicos, de un lado, y derechos sociales
de otro. A la primera categoria corresponde e! deber de los Estados de
conceder a todos por igual y sin distincién una proteccién legal por medio
de los tribunales independientes (art. 70., 80., 10 y 12}, debiéndose presumir
la inocencia de toda persona acusada mientras no se demuestre su
cuipabilidad (art. 11, apartado 10.), el derecho de sufragio universal igual y

a la participaciéon en el gobierno del pais, directamente o por medio de
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representantes libremente escogidos (art.21). Derechos sociales son
finaimente al derecho a la seguridad social (art. 22), y el derecho al trabajo
y a una remuneracién equitativa (art. 23), al descanso (art. 24), a la
protecciéon contra el paro forzoso y la enfermedad (art. 25), y muy
especialmente el derecho a la libre sindicacién (art. 23 apartado 40.), el
derecho 2 la educacién en orden al pleno desarrolio de la personalidad
humana (art. 26), el derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de
la comunidad (art. 27) y el derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proctamados en la

Declaracién se hagan plenamente efectivos (art. 28).

Ahora bien; la Declaracién no concede a los individuos un derecho de
accion o peticién ante los érganos de la O.N.U. para asegurar la realizacién
efectiva de los derechos en cuestién, repetidamente mencionada como una

de sus tareas.

Actualmente nadie discute la obligatoriedad moral de la Declaracién
Universal de los derechos humanos. Juridicamente, su significado no es
otra (al igual de las declaraciones &e derechos en los ordenamientos
internos) que la de una pauta superior de inspiracién y criterio superior de

interpretacién para los 6rganos llamados a configurar, desarrollandolo
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convencional o consuetudinariamente y en todo caso aplicindolo por via
judicial o arbitral, el derecho internacional positivo. Este es el caso
especialmente para cuienes no profesan el positivismo juridico. La
Declaracidn es indudablemente la expresién de la conciencia juridica de la
humanidad (n) representada en {a O.N.U. y, como ftal, fuente de un derecho-

superior, cuyos principios no pueden desconocer sus miembros.

Pero es admisible incluso afirmar que fa Declaracién no carece de
valor juridico positivo estrictamente hablando. Porque en cierto modo viene
a constituir un desarrolfo o interpretacién, y como tal cabe considerarla, de
fo estipulado en {os articulo 55 y 56 de fa Carta, a lo que antes hemos

referido.

B. CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS Y DE GARANTIA INDIVIDUAL.

Para Castin Tobefias®® puede hablarse de los derechos
fundamentales del hombre en un sentido tedrico de fondo, o en un sentido

de positiva vigencia.

*1 josé Casthn Tobeflas, Los Derechos del Hombre, (Madrid: Editorial Reus, 1969), p. 13.
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Dentro de la nocién teérica, se encuentran los escritores que definen
los derechos humanos en un sentido pretendidamente axiolégico, pero
neutro. Asi pues, el delegado de Estados Unidos ante la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Morris B. Abram, dice® que
"se llaman derechos humanos aquellos derechos fundamentales a los que
todo hombre deberia tener acceso, en virtud puramente de su calidad de ser
humano y que, por lo tanto, toda sociedad que pretenda ser una sociedad

auténticamente humana debe garantizar a sus miembros".

Mas general resulta la concepcidn que estima a los derechos humanos
como propios de la naturaleza del hombre; representante de dicha postura
es Johannes Messner® quien considera como derechos del hombre "los
que tienen su fundamento en la misma naturaleza humana y sirven de base,

a su vez, a los que integran la esfera de libertad social".

Sanchez Agesta® considera a los derechos de la persona humana
como el nicleo esencial e inviolable de los derechos, derivados de la misma

naturaleza del hombre, que nadie ni nada debe cohibir y que el Estado debe

ibidem.
) oc. cit. p. 14.

Sibidem,
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ayudar, prestando las condiciones necesarias para su realizacion.

Para Castin Tobeiias® los derechos humanos son “aquellos
derechos fundamentales de la persona humana -considerada tanto en su
aspecto individual como comunitario- que corresponden a ésta por razon de
su propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo, corpérea, espiritual
y social) y que deben ser reconocidos y respetados por todo Poder o
autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante en su

ejercicio ante las exigencias del bien comin®.

La nocidn positiva o legal, estima que los derechos fundamentales
humanos son los reconocidos como tales a través de un determinado

ordenamiento juridico estimado en su totalidad normativa.

Representante de dicha postura es el profesor Del Veccio® para
quien "la declaracion de los derechos fundamentales, en ningtn caso puede
ser considerada con separacion de toda la constitucion juridica del Estado.
Su real eficacia depende de la correspondencia y complemento que

encuentre nho sélo en las leyes de orden piiblico, sino también en las civiles.

"0p. cit., p. 15.

*¥inidem.
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No es el consignar una relacién preliminar de los derechos del ciudadano
lo que caracteriza la libertad de cada uno, ni esta, por io tanto, en eso el
esencial significado de la Declaracién de los derechos. Esta solo indica
una idea informadora que debe ser realizada por todo el orden juridico y,

por consiguiente, debe entrar en cada una de sus partes".

A nuestro juicio, la segunda concepcién confunde a los derechos

humanos con lo que se conoce como garantias individuales.

Los Derechos Humanos, devienen de la naturaleza misma del hombre,
sin que importe para su existencia el que algun ordenamiento positivo se
digne tutelarlos o reconocerlos. En este sentido cabe citar Ia definicion de
Truyol®: "Decir que hay derechos humanos o derechos del hombre en el
contexto histérico-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que
existen derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes, y que, lejos de nacer de una concesién de la sociedad politica,

han de ser por ésta consagrados y garantizados.”

"Op. cit, p. 11.
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La Garantia Individual, por su parte, ® Es aquélla relacién juridica de
supra a subordinacién entre el gobernado o sujeto activo, y el Estado y sus
autoridades o sujeto pasivo, cuyo objeto es tutelar un derecho publico
subjetivo que emana de dicha relacién en favor del gobernado, y con la
obligacion correlativa a cargo del Estado y sus autoridades, consistente en -
respetar el derecho objeto de dicha relacién; prevista en una Ley

Fundamental.

El Estado, es soberano, pero dicha potestad no es ilimitada, sino que
esta sujeta a restricciones; mas éstas no provienen de una imposicién, de
un poder ajeno y extrario a ella, sino que obedecen a su propia naturaleza.
En efecto, el pueblo, siendo el depositario real del poder soberano, en
ejercicio de éste, decide desplegar su actividad suprema dentro de ciertos
cauces juridicos que él mismo crea y que se obliga a no transgredir, en una
palabra, se autolimita. Ademas, existiendo la necesidad de que su vida
adopte la forma que mas le convenga, selecciona él mismo la manera de
constituirse y el sistema de funcionamiento, es decir se autodetermina.

En esta tesitura, siendo la Constitucién la ley fundamental que establece

primordialmente la organizacién del Estado y funcionamiento, atribuciones,

"Igmcla Burgoa, Las Garantlas Individuates, Sa ed.;México (Editorlal Porria, 1975) p. 183,
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etc., de los 6rganos o autoridades supremos de que estd compuesto su
gobierno, resuita que toda ella, por si misma, traduce en normacion positiva

la facuitad de autodeterminacién del pueblo investido de soberania.

En cuanto a la facultad de autolimitacion, ésta se encuentra prevista,
a modo de declaracion inicial general, en el articulo primero constitucional
que contiene el otorgamiento de las garantias individuales que el pueblo
hace a los habitantes del Estado Mexicano por medio de la Constitucién.
Consiguientemente, son los derechos pliblicos individuales los factores o
elementos en que se concreta la autolimitacién popular, al reputarlos como
diques a Ia actuacién arbitraria e ilegal de los 6rganos autoritarios, por
conducto de los cuales se desempeiia la soberanfa del pueblo. En resumen,
la autolimitacién, implica una restriccion a la actividad del Estado
introducida por el orden juridico. Ahora Lien, directa y primariamente, frente
a los gobernados, la autolimitacion estatal y las limitaciones juridicas a la
actuacién del Estado a través de sus autoridades se revelan en las garantias
individuales. Por tanto, éstas se traducen juridicamente en una relacién de
derecho existente entre el gobernado como persona fisica o moral y el
Estado como entidad juridica y pollticé, y como en toda relacién, existe un
polo activo y uno pasivo, correspondiéndole el primero al gobernado, y el

segundo al Estado, y a su vez, a aquél derechos publicos subjetivos, y a
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éste obligaciones piiblicas correlativas a los mismos.

Después de lo anterior, queda demostrado la diferencia entre ambos

conceptos.

C. PRINCIP!OS CARACTERISTICOS DE NUESTRO SISTEMA PENAL.

Los principales dogmas penales son: el de tipicidad, consagrado en
la maxima "nullum crimen nullua poena sine lege", tutelado en nuestra
constitucion, esto es; no hay delito ni pena sin ley. Dicho asl, este principio
angular se conecta con la exigencia de que sea la ley, precisamente, la

fuente unica del Derecho represivo.

Por otra parte significa, la exigencia de que la ley sancionadora sea
previa al hecho incriminado, desterrando asi la validez de ordenamientos ex
post facto, y las reclamaciones de legalidad en el ejercicio de la funcién

jurisdiccional y de debido proceso legal.

De ello también resuita el postulado sobre Ia naturaleza agotadora del
tipo. En otros drdenes juridicos, el civil, mercantil, etc. es posible invocar

la costumbre, la analogia, los principios generales del Derecho o la equidad
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junto con la ley; en tales 6rdenes no posee esta lltima caracter agotador®.
En el Derecho represivo, los tipos penales tiene naturaleza discontinua;
efectivamente, se puede decir que "en las leyes civiles hay lagunas y que
la plenitud hermenéutica del Derecho obliga a llenarias; mientras que en el
Derecho Penal no las hay, pues el espacio libre entre las conductas
tipicamente antijuridicas, juridicamente es permitido a virtud del principio

de reserva.

La igualdad ante la ley, es decir la abolicién de privilegios, fundados
en el origen, las creencias y la fortuna, fundada principalmente en el articulo
13 constitucional.

Por otro lado, las Garantias penales que contempla nuestra carta

magna son®:

a. La Garantia de libertad consagrada en los articulos 16, 18, 19, 21,

102 y 107 fraccidon XVIill constitucionales.

"Semlo Garcfa Ramirez, Los Derechos Humanos y el Derecho Penal, 2a ed.;México: (Miguel Angsl Porria,
1988), p. 87, i ) B o

“Jestis Zamora-Plerce. Garantlas y Proceso Penal. 4a ed.; México:(Editorial Porrta, 1996), 563 ;':p. ’
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Los principios generales que tutelan son: e! libramiento de alguna
orden de aprehension sélo a través de una orden judicial de la autoridad
competente, precedida de denuncia o querella, que contenga un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, que ademas se apoye
por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable la responsabilidad del inculpado; que el Ministerio Piblico
fa solicite; que conste en mandamiento por escrito; que la dicte una

autoridad competente y que esté comprobado el cuerpo del delito.

b. La garantia de inviolabilidad de domicilio, también consagrada en

el articulo 16 constitucional.

c. La garantia de auto de formal prisidon, consagrada en el articulo 19
constitucional, consistente en que dicho auto no podra exceder del término
de 72 horas; en el que debera expresarse el delito que se le impute al
acusado; los elementos que lo constituyan; lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion, y los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan
ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del acusado.

d. La garantia de Litis Cerrada, contenida en el articulo 19
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Constitucional, que establece que "todo proceso se seguira forzosamente

por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prisién".

e. La garantia de Libertad Bajo Caucién, contenida en el articulo 20
fraccion | de la Constitucion: "Inmediatamente que lo solicite, (el acusado)
sera puesto en libertad bajo fianza que fijara el juez tomando en cuenta sus

circunstancias personales y la gravedad del delito..."

f. La garantia de no autoincriminarse, contenida en la fraccién ll del

articulo 20 de nuestra carta magna.

g. La Garantia de Defensa, consagrada en el articulo 20 constitucional,
con los siguientes derechos: 1. el derecho a ser informado de ia acusacién,
2. el derecho a rendir declaracion, 3. el derecho a ofrecer pruebas, 4. el

derecho a ser careado y 5. el derecho a tener un defensor.
h. La Garantia de ser juzgado por un jurado y la garantia de ser
juzgado en audiencia publica, contenida en el articulo 20 constitucional,

fraccion VI

i. La Garantia de brevedad, contemplada en el articulo 20
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constitucional fraccién Viil, que dice: "sera juzgado antes de cuatro meses
si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos aiios de prision

y antes de una afio si la pena maxima excediese de ese tiempo".

j- La Garantia de limite de instancias, que establece el articulo 23"
constitucional, que dispone: "Ningin juicio criminal debera tener mas de

tres instancias...”

k. La Garantia de Non Bis In Ibidem, del articulo 23 constitucional que
sefiala: "Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que

en el juicio se le absuelva o se le condene".

I. Y la garantia que prohibe absolver de la instancia, en el articulo 23

de nuestra carta fundamental.

D. BREVE DESCRIPCION DEL DERECHO PENAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

DE AMERICA.

El presente apartado no pretende abarcar a fondo todo el Derecho
penal norteamericano, puesto que ello conllevaria a la realizacién de un

tratado y no de esta tesis; sin embargo si pretendemos dar una panoramica
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general de los puntos y caracteristicas mas sobresalientes del mismo.

Para algunos como Ancel’!, no puede hablarse de un sistema
anglosajén, por la dispersidad de normas y la falta de coherencia de las

mismas, lo que lo hace sistemadtice.

Entre las principales influencias de dicho sistema son: La Common
Law, el puritanismo, las fronteras, los contrastes, y la desconfianza a las

abstracciones®.

A diferencia de nuestro sistema, de tradicién romanista, el cual tiende

a regular todas las hipétesis posibles; en el sistema angloamericano, el

Marc Ancel. Le Systéme Pénal des Etats-Unis D°'Amerique. France: (Les éditlons de I'’épargne, 1964), p.

g1 Sistema Penal Noneamerlcano, tleno varias lnﬂuanclu. entre ellas se encuentran: 1)La Common law

inglesa, que constitula una vasta de d alolargo de los siglos, por
{as que los les reates Ingl Io qua constitufa el demcho real lnglés, era el derecho comiin
a todo el relno Iinglés. En aquel entonces (:lglu XIX), la leg [6n apenas y se 6 con aportar algunas
“Infracclones”, siendo muy lejano el ents I y 2)E

de Massachussets del siglo XVII, que conrunde el ambito temporal, con el dmblito espliritual, las normas juridicas
con los mandamientos religlosos, ef pecado con el dellto. S)Lu fronteras; en donde los primeros pobladores
de los Estados Unldoa. se encontraban lecidos en p y entre si, que al estar
ag de {os tr tablecldos en aque! entonces, de las bibliotecas, Jueces y
abogados, Io. criminales debfan ser juzgados sumariamente en cada pueblo por tribunales improvisados, con
jueces legos y abogados de y como el de
de tqul i io juridico o por lo menos asesorados de algun jurista, lo quoe trae como
consecuencia en palabr:s de Marc Ancel (OP. cit,p. 6}, "Tout americaln se sent encore qualifié pour juger en
matiére pénal. Des journaux, qui n'auralent famals sogné & confier la chronique des sports & un musicien, ou
Ia critique dramatique & un magon, n'hesitent pas & publler des editoriaux ou des articles d'information,
d'inspiration éditoriale, rédigés par des journalistes ignorant tout du drolt pénal ou constitutionne!*. Elelemento
no profesional y “democritico” es fuerteamente representado dentro de la estructura jurisdiccional por la
Instituclén del jurado. 4)La alas ] arazén del puritaniamo, y de las guerras
civiles de deolog
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legislador traza pardmetros generales y deja un esqueleto para ser rellenado
por las decisiones judiciales; situacién que en materia penal viola el
principio de legalidad®™; existiendo como consecuencia de ello un
predominio de los precedentes judiciales sobre el statutory law o derecho

legislado.

1. TEORIA DEL DELITO™.

Para Cruz Solérzano, el Delito bajo la perspectiva norteamericana,
puede definirse®® "como un acto prohibido por la ley". Es una ofensa en
contra del Estado y de la gente del Estado®™. Si cierto ilicito es cometido
y la persona responsable es atrapada, procesada y encontrada culpable, la

pena es determinada por la ley -en principio, como se vera mas adelante-

"infra, p. 206.

%conviene aclarar que el titulo es demasiado pretencioso sl se tlerne preseate que no existe una elaboracién
teérica de la parte general del Derecho panal como la conocemos nosotros, o mejor dicho la formulacién de una
teoria del dellto; lo que no significa que se ignoren los problemas de la par!e general. Hay por otra parts, obras
doctrinarias como lade Helen Silving, publicada en 1971, en donde prop: datos
del pensamiento juridico y los materiales provenlentes de palses como Francla, Alemanla, Italia y Espafia entre
otras, con comentarios de autores de la talla de Beling, Mayer Wolf, Mezger y Welzel,

*SHéctor Cruz Solé "Princ Inatits C en Derecho y Procedimiento

Penales en los Estados Unldo: de América”. Revista de Eutudlos Jurldlcos de la Escuela Libre de Darecho, nim.
3, (1989), p. 63,

®Por ello el titulo de la acclén serfa: "El Estado contra John Jones" o “El Puablo de! Estado” contra John
Jones. En alguncs Estados el titulo serfa "La Comunidad de.....contra John Jones.
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que dicha persona ha violado®.

Las penas prescritas por la ley dependen de la gravedad del delito.
Una ofensa capital es aquélla que el Estado castiga con la pena de muerte.
En otros crimenes la pena puede ser la privacién de la libertad, como

también alguna multa en favor del Estado o privacion de derechos.

Los delitos se clasifican en tres tipos:

a. La felonia: que es definida generalmente como un crimen que es
castigado con la pena de muerte o con el confinamiento en una prisién
estatal. La ley que establece el delito y su pena normalmente establece

cuando ésta es una felonia; v.g. un asalto a mano armada.

b.Delitos menores: Son todos aquellos que no son considerados como
felonia. La pena para estos delitos menores es menos severa ya que el

mismo crimen es de naturaleza menos seria, v.g. un asalto sin armas.
-

Lo anterior, si se toma en cuenta el concepto de conspirancy, en donde se considera ya acto dellctivo que
dos o mas personas acuerden, se conclerten o combinen, blen para realizar un dellto o un propésito ilicito, pero
por medio que son criminales o antijuridicos. Ni slqulera es necesaric un acto de ablerta ayuda a la
conspiracién, pues Ia mera binaclén o conclerto ]l constituye el delito. Sidos sujetos se retnen
y I len de idea a { 16 decidan no flevario a cabo, estidn
sujetos a acusaclén por ¢l delito de complraclén criminal. Esta regla generatl ha sido modificada por algunos
Estados de la Uni6n, entre ellos el de Nueva York, el cual exige el previo acuerdo y un ablerto acto de ejecucién
del acuerdo, VId., Theresa Berlin Stuchiner, Delitos y Penas en los Estados Unidos. Barcelona: {Bosch, 1959),
P. 48 y sigulentes,
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¢. Ofensa: Esta conducta no es considerada un delito, pero es lo
bastante seria para dacretar penas acordes al sentido de la ley que las crea.
Una ofensa es generalmente una violacién de leyes locales o de reglas de

buena conducta y proceder.

2, GARANTIAS PROCEDIMENTALES.

Entre las Garantias que consagra en general la legislacién

Norteamericana estan:

a. Leyes Ex post facto: Los articulos 8 y 10 de la Constitucion de los
Estados Unidos, prohiben al estado federal y a los estados dictar leyes ex
post facto. La interpretacién es amplia y comprende: i) el castigo de
hechos ocurridos antes de la sancién de la ley; 2) la agravacién de un delito
imponiéndole pena mayor que la que éste tenia al tiempo de ser cometido;
3)la agravacién de la pena del delito. Pero también comprende aspectos
procesales. Por ejemplo que modifican las reglas de prueba admitiendo

menores requisitos para tener demostrado el delito.

La amplitud del principio de irrectroactividad se manifiesta también en

la interpretacion de la ley de fondo. Por ejemplo, la ley que reduce el
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maximo de la pena, pero aumenta el minimo, o la que aumenta el tiempo
necesario para gozar la libertad condicional. Respecto a este tltimo caso,
antiguamente se interpreté de otra manera basado en que la libertad

condicional no era un derecho sino una gracia.

En cambio, el caso de leyes estableciendo agravaciones por
habitualidad o reincidencia se entendieron no retroactivas. Es decir, si
después de cometido un delito se dicta una nueva ley que establece un
mayor castigo para la reincidencia, su aplicacién al nuevo delito cometido
posteriormente a ella no es retroactiva aunque tome en cuenta &l delito

anterior.

Lo que no existe es el principio de retroactividad de la ley més
benigna. Si se admite que una ley mas benigna tenga efectos retroactivos,
pero no como prir;cipio, sino como simple posibilidad discrecional del
legisiador. La derogacién posterior de una ley inhibe la persecucién y el
castigo de hechos que estén pendientes de sentencia final, pero no afecta

a aquellos que ya hayan alcanzado esa instancia

b. Nullum crimen, nullun poena sine lege. Cuestién importante es

dicho principio. En los Estados Unidos es fuertemente violentado de
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miiltiples formas. Por ejemplo, una pena es impuesta por actos que no
estén descritos precisamente en lo que conocemos como tipo, aunado a
que es impuesta sin que exista un mandato legal general (entendido como
un acto material y formalmente emanado de un Congreso); en cambio,
dichas penas son impuesta con base a la doctrina o en un precedente-

especifico.’

El problema, es que cada precedente contiene nuevas y diferentes

palabras que invitan a realizar interpretaciones erréneas.

Esta dispersién de precedentes viola también el principio de seguridad

juridica, puesto que es dificil predecir el sentido del fallo.

L]
En otras ocasiones, como sefiala Pomorski®®, la ey se concreta a
sefialar la pena y el nombre del tipo, sin establecer una definicién de la

conducta que lo describa.

"l efecto los abogados norteamericanos esgriman quoe su sistema brinda mayor certeza, puesto que una
pena se basa en otros casos especificos y , major idos como pr
que al princlplo pueda convencemos; sin embargo, el quid el(rlha en probar cual sistema -angloamericano o
el romano canénico- tutela mejor el principio de legalidad. Sin duda el continental, puou!o que tiene la ventaja
sobre el otro, en que las estin I por las que los
deben de seguir estrictamente segin la letra de las mismas.

"Stanisiaw Pomorski. American Common Law and the Principle Nullum Crimen sine Lege, 2a. ed.; Paris
(Mouton, 1975) p. 206.
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c. Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por el mismo delito.

d. Toda persona tiene derecho a un juicio expedito.

e. Ninguna persona podra ser obligada a declarar en su contra en un
proceso penal, o mejor conocida como la Quinta enmienda, siendo parte del
la Constitucién de los Estado Unidos; sin embargo, esta garantia puede no
funcionar con una persona. si le ha sido otorgada inmunidad y alguna
garantia de que no sera perseguido por ningin delito confesado en su

testimonio.

f. A ninguna persona puede privarsele de la vida, libertad o
propiedades sin el debido procedimiento legal. Lo anterior garantiza el
derecho de audiencia , el derecho a ser defendido, el derecho a repreguntar

y a ser confrontado con testigos.

g. Los menores de siete aiios son considerados incapaces para
cometer algun delito, normalmente aun probando que un crimen fue
cometido por un menor de siete afios no es suficiente para acusario del
crimen. Un menor asi no es considerado por la ley ser capaz mentalmente

de cometer un crimen.
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Un menor entre los siete y catorce afios es considerado por la ley
incapaz de cometer un crimen, pero si se prueba que este menor tiene la
capacidad mental de distinguir la naturaleza del acto ejecutado y saber que

este fue un acto ilegal, entonces podra ser inculpado con el crimen.

Bajo leyes especiales relacionadas con actividades criminales de
menores de 16 aiios, un acto, que si fuese cometido por un adulto seria un
delito, sera catalogado solamente como "delincuencia juvenil" si es
cometido por un menor de 16 afios. Pero si este acto es tal que expone a
un adulto que lo comete, a una sentencia de muerte o cadena perpetua, el
menor puede también ser acusado por ese mismo tipo. Por lo tanto un
menor de edad puede ser acusado de traicién, asesinato y plagio, situacién
que al final puede resultar desastroso, si se tiene presente el caso No. 9647,

de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™.

100gy, donde James Tery Roach y Jay Pinkerton, sentenclados y ejecutados bajo Ia pena de muerte en los
Estados Unidos por delltos de los cuales fueron Juzgados y que cometleron antes de cumplir los dieclocho afios

de edad. Elpri fue por viotacié dlo de una nifia de catorce afios y el asesinato de su
novio de dleclslala afios de edad. Lo anterior a los diecislete afios de edad, y con una enfermedad cerabral
‘s Chores, que su qulp dola con la de un

nifio de doce aho- de edad.

Dicho caso llegé hasta la Comigidn después de que se Interpusieron recursos ante el Tribunal de
Segunda Instancla de Carolina del Sur y la Suprema Corte de los Estados Unidos, todos fos cuales, fueron
rechazados.

Enla p a la Comlsié g que los Unldos vlol el articulo |
{derecho a la vida), el arﬂculo Vll(derecho P de pr 6n ala ) y el articulo XXV(prohlbiclén
contra penas crueles, ol d de la D Americana de los Derechos del Hombre al

ejecutar a ambos,

ta Comlsién en varlas se dirfglé al ro de Estado la F tén de ta

d

lo que fue neg en todas las ocasiones.

" 14
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3. EL PROCEDIMIENTO PENAL.

a. Procedimientos anteriores al proceso.

El primer acto oficial de un asunto penal es generaimente el arresto
por la policia del individuo sospechoso de alguna infraccién. La persona
detenida es conducida ante el representante de la acusacién (prosecuting
attorney) a quien incumbe la responsabilidad de decidir si el inculpado y
sobre las infracciones reprochables. Esta decision de inculpar se constata
generalmente por dos documentos: una acusacién bajo juramento por una
persona privada o por un miembro de la policla y un mandato (warrant)

acordado por un magistrado en el ejercicio de sus funciones judiciales.

Todas las personas sospechosas deben ser rapidamente conducidas
ante un n;agistrado quien les da lectura del mandato. Si la infraccién no es
de gravedad y si el juez es competente para conocer un proceso sumario,
se lleva a cabo; pero si es de mayor gravedad'™, y ese hecho escapa de

fa competencia del juez, se le pregunta al inculpado si desea una

1910e ahi Ia Importancia de antre y puesto que mi que los primercs
tienen que ser autorizados, los segundos no, Hendler, Op cit, p. 27,
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‘averiguacién preliminar para decidir si la pruebas reunidas justifican su
reenvio ante el tribunal. Si solicita tal averiguacién, se fija una fecha para
proceder a ello, y el monto de la caucion es decidido; si el monto es
depositado; la persona sospechosa tiene el derecho de su libertad mientras

espera la averiguacidn previa o investigaciéon preliminar.

La investigacién preliminar tiene como finalidad decidir si existe una
razén plausible (probable cause) para creer que el sospechoso es culpable

de la infraccién que se le imputa.

Si el magistrado que procede a la investigacidon preliminar constata
que existe una razén plausible, la persona sospechosa es enviada ante el
tribunal competente. E! procurador endereza entonces una acta de

acusacion oficial que Hleva el nombre de information.

Despusés, el acusado comparece ante el juez del tribunal que conocera
del asunto: este procedimiento toma el nombre "puesta en acusacién"
(arraignment). La informacién es leida al acusado por el juez que le informa
de su derecho de ser asistido de un abogado -a costa del Estado si es

indigente- y se le pregunta si se declara culpable o no.
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b. acusacion y el sistema de defensa.

La acusacion consiste en hacer comparecer al acusado ante el
tribunal, en hacer de su conocimiento los cargos en su contra, y el
requerimiento para que escoja su sistema de defensa. Si no tiene un

abogado, el tribunal se lo designara'®.

Los sistemas de defensa consisten en: 1. el acusado puede defender
su inocencia, confesar su culpabilidad, no contestar a ninguna imputacién

—-

(nolo contendere), o guardar silencio.

Si el acusado opta por defender su inocencia, contestara todos los
hechos, de suerte que ta acusacién tendra la carga de la prueba, de cada
elemento de la infraccion. Si et acusado guarda silencio, se presumira que
optd por la defensa de no culpabilidad, y tendra las mismas consecuencias

como si hubiera optado por la anterior.

Si el acusado opta por declararse culpable, el proceso sera necesario

s6lo en tanto sirva para esclarecer ciertos puntos que permitan pronunciar

1oz podra a éste , 8i ef tribunal proveyé al reo inst | sobre
los cargos, sobre las consecuencias de los diferentes sistemas de defensa, entre los cuales el procesado puede
escoger ¥ sobre todos los otros puntos Importantes. Ancel, Op. cit., p. 190,
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la sentencia condenatoria. Si opté por el sistema de nolo contendere,
equivaldra a reconocer su culpabilidad en consideracién de la acusacion en

contra de él, lo que equivaldra a reconocer una pena sin proceso.

c. La institucién del jurado.

Todas las constituciones dan al procesado o acusado el derecho de

ser juzgado ante un jurado, el cual estara integrado por doce™

personas,
garantia a ser respetada y cuya tinica excepcion la constituyen aquellos
"delitos" que merecen como pena la privacién de la libertad por unos

cuantos dias'™.

Ello no debe confundirse con el derecho que posee el reo en todo
momento de renunciar a ser juzgado ante un jurado', lo que raramente

sucede.

3Quienes fallaran por unanimidad, aunque hay precedentes en algunos Estado de los Estados Unidos, que

permiten un niimero menor de votos para clortos delitos no muy graves,

%gituacién muy dificil de precisar porque varia en cada Estado, segln Robert E. Knowiton; citado por
Ancel, Op. clt, p. 191.

%Situacién que es utilizada por los defensores, sobre todo con fines segun influy
o drastl en el Animo de cada miembro del Jurado.
Por otra parte y en la hipdtesis de que le a este d ho, el juez al emitlr su falio, debera

motivario y fundario por escrito.
La mayorfa de los casos sin jurado son aquellos en donde so ventila una cuestién de menor
importancia, sobre todo ante los Juzgados de paz (Justices of the peace).
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El jurado es juez de hechos'™; debe rendir su veredicto como
consecuencia de la aplicacién a los hechos el derecho que el juez le ha
explicado. Si el veredicto es absolutorio, ain siendo totalmente

injustificado de hecho o de derecho; es inapelable.

El jurado es escogido en el momento en que el acusado comparece
ante el tribunal al azar, y son examinados para conocer su imparcialidad,
pudiendo ser recusados por la defensa si se demostrara que tiene algun

interés en el juicio.
d. Las exposiciones introductorias.

Una vez escogido el jurado, y habiendo prestado juramento, el
procurador hace su exposicién introductoria mediante la cual da a conocer
al jurado los cargos contra el acusado, y hace una exposicién a grandés
rasgos la tesis de la acusacién. Dicha exposicién tiene como finalidad

familiarizar al jurado (siendo estos legos).

Una vez terminada la exposicién del procurador, la defensa hace su

™por alio las aportaciones del jurado tanto a la doctrina como a Ia Jurisp son
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exposicién introductoria en donde podra tener una intervencion a fondo, o
por estrategia procesal esperar hasta que la parte acusadora haya dado a

conocer todas sus pruebas.

e. Medios de prueba.

Después de las exposiciones introductorias, ia acusacién presenta sus
medios de prueba. La carga de la prueba tanto para integrar los elementos
como para convencer, incumbe a la acusacién. La acusacién debera
convencer al jurado mas alla de cualquier duda razonable de que el acusado
es culpable. Las pruebas mas comunes son las testimoniales y la
reproduccién de pruebas materiales'’ (documentales). En este sentido,
los interrogatorios realizados a los testigos no deben ser tendenciosos, ni

preguntas muy generales'®,

Después de la deposicién de cada testigo, la parte adversaria tiene el

derecho de repreguntar al testigo. Siendo permitidas las repreguntas de

17 a acusaclén puede utilizar todas aqusllas pruebas que demuestren la culpabllidad del procesado, pero
nunca pueds obligario a decl. sin g0, 8l puede ser obligado a ser afinde pruebas,
como alguna /nspection corporalis.

por sjemplo "Ella portaba un vestido café, ¢no s asi?” y las que son muy genersies no permiten a la
contraparts a que se oponga, porque no sabri si la respuesta serd admisible o no.
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carécter tendencioso, para probar la verdad de su dicho'®,

Dentro de la prueba confesional existen tres principios, los que en
caso de ser violentados, pueden acarrear la invalidacién de la confesién:
a)en caso de ser arrancadas por violencia, bjen caso de ser hechas por
conveniencia, -ya que es ilégico que alguien se autoincrimine- ¢)cuando el
acusado permanece detenido ante la policia no es presentado

inmediatamente ante un magistrado, o cuando es detenido ilicitamente.

Las pruebas documentales, rompen con la regla aplicada a las
confesiones, puesto que si son obtenidas en violacién de alguna garantia

del procesado, ello no sera objeto de que pierdan su valor probatorio’®,

f. Los alegatos.

Estos pretenden demostrar la culpabilidad o la inocencia del

procesado, ya sea por parte de la acusacién o de la defensa

respectivamente, teniendo como finalidad que el jurado adopte la versién

'°'Aqul un principlo p nor en ol sentido de la admisibilidad muitiple de fas
prusb. por ejsmplo una de un de la cual puedan implicar » el otro procesado; en este
supuesto el fuez puede ordenar que sean admitidas G al deck: ¥ no resp al que

guardé sflencio,

Y% erbi gratia: una cateo sin orden judicial.
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de alguna de las partes.

g. Las instrucciones al jurado.

El juez como se mencion6 anteriormente, debe de instruir al jurado
sobre las cuestiones de derecho; en este sentido, el juez enunciara algunos
principios generales del derecho a aplicarse al caso. Las instrucciones que
provee el juez, se pueden conformar con argumentos dados por cada parte,
que puede o no tomar en cuenta el juez, o por aportaciones que é! mismo

sefiale. La parte no conforme, puede objetarlos.

Lo anterior, sin que juez pueda hacer una imposicién sobre el jurado,

puesto que éste tiene la decision final sobre la culpabilidad.'!!

h. El veredicto.

El jurado se retira a deliberar una vez de haber escuchado a ambas
partes, y no podra comunicarse con nadie, salvo con el juez; si tiene alguna

duda, ya sea sobre derecho o sobre hechos, podra retornar nuevamente a

"Aunado a que violaria la garantia constitucional que sefiala gue toda persona tiene el derecho a ser
juzgado por un jurado.
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la sala de audiencias y solicitar ya sea a los abogados o al juez que amplie

dicha laguna.

Como se vela antes, el veredicto debe ser unanime, si no lo alcanza,

el juez ordenara que regresen a deliberar.

I. La Apelacién.

Si el acusado es declarado culpable, tiene el derecho de interponer
una apelacién ante un tribunal superior''?. En los numerosos Estados de
la Unién Americana, existen tribunales de apelacion entre el juzgado de
primera instancia y la Suprema Corte de Apelacién del Estado, por lo regular
el reo inconforme acude ante el tribunal intermedio, y si no queda satisfecho
con la resolucion del segundo, acudira ante la Corte Suprema del Estado
solamente si reune ciertos requisitos: que existan violaciones
constitucionales, o que las decisiones entre la corte intermedia y la de

primera instancia resulten contradictorias entre si.

4. LA PENA.
125410 o8 acusados tienen la posibilidad de itar la én en p Los
del Ministerio Publico o abogados del Estado, no pueden, en plo, deducir ap He Op. cit,,

p. 27.
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Encontramos tres tipos de penas fundamentales, la pena capital, la

privacién de la libertad y la multa.

a. La pena de muerte.

Tradicional es el apego de la opinién ptiblica norteamericana en favor
de la pena de muerte. La tendencia abolicionista que fue consolidandose
en todo el siglo XX sélo llego a los Estados Unidos en 1972, Para ese
entonces hacia cinco afios que no se verificaba ninguna ejecucién y la
Suprema Corte del Estado de California habfa declarado a comienzos de ese
afio, que se trataba de un castigo cruel e inusual, prohibido por la clausula
107 de la constitucién del estado. La prohibicién semejante contenida en
la enmienda octava de la constituciéon federal permitié a ia Corte Suprema
de los Estados Unidos declarar la inconstitucionalidad de las leyes de los

Estados de Georgia y Texas que imponian esa pena.

En 1976 las leyes de Georgia, Florida y Texas, fueron admitidas como
constitucionales, revirtiéndose la tendencia abolicionista. El criterio fijado
para apuntar, como factor determinante de la admisibilidad constitucional,
Ia necesidad de que el tribunal o jurado pueden hacer mérito de los factores

de atenuacién que pudieran concurrir en el caso concreto. Incluso se ha
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llegado a establecer que no satisface ese requisito la ley que limita a los
jurados a aquellas circunstancias de atenuacién establecidas en la misma
ley, vedando implicitamente la consideracién de otros factores genéricos de
atenuacién como pudiera ser Ia edad o los trastornos de conducta por

influencia de alcoho! o drogas o por reacciones emocionales'

"La postura del goblemno mexicano, slempre ha sido la de condanar a a pena de muarte, por lo injusta,
su la del blen sup del que es la vida y |a relativa
a]emplariedad de la mismna. Para defender dicha postura, el Goblerno Mexicano a través de la Comisién Nacional
de D en con la D} General de Serviclos Consulares, los dias 22 y 23 de
abril de 1993 reallzé visitas a slete connaclonales recluldos en la prisién de méxima seguridad de Huntsville,
Texas: César Robx Flerro Reyna, Aldape Guerra, Irinero Tristin Montoya, Franclsco Cérdenas Arreola,
Javier Susrez Medina, Héctor Torres Garcla y Miguel Angel Flores; sostuviendo entrevistas en la cludad de
Houston con los resp: de los sef Aldape Guorra y Cérdenas Arrecla, los abogados Scott
Atlas y Stephen Dogget.

Los dias 4 4y ] de agosto de 1993, ef Tercer Vltltadar General para delaC
N de D y el Director de F dela ria de R Jacl , asistieron
ala prisién de San Qulnun en Callfornia, a conversar de manera amplia con los prisioneros mexicanos Carlos
Avena Guillén, Serglo Ochoa Tamayo, Luls Avllél de la Cruz, Alfredo Valdez Reyes, José Luprecio Cazares,

Ramén Salcid jérg y Vicente Fig , todos ellos condenados a muerte. Asimismo,
con [as i del penal de San Quintin, con fos miembros directivos de la
orglnluclén California Appellate Project, los abogados defensores Steve Bedrik y Michael Lighfoot y con la
no guber Death Penalty Focus. El propésito de estas fue 1a de b con
las i} y con los ab dos de estos para recabar datos y evidenclas que
[ apoyar la def de sus resp causas. .

Con los mi propési en los pi dias de lacC ién Naclonal, a través del

Tercor \ | para Asunt y el Director de P én de la de R
Exteriores, realizaron una gira de trabajo en los Estados de Arizona e Idaho. En esta ocasidn, en la prisién de
Fl , Arizona, on al Ramén Martinez Villarreal, cuyo caso se encuentra en stapa de

apelacién y qulen fuera sentenciado a la pena capital desde ol afio 1982, acusado de dos homicldios; en el
Eshdo de Idaho, por su parte, se entrevisté con Aurello Barajas Moya, condenado a Ia misma pena; y se

ién con su abog qulen prepara el recurso de apelacién.
Durante e} mes de enero de 1994, la Coml! una 6n en el Paso Texas, con la
bogada Sandra de César Roberto Flerro Reyna. Coady con su p de
{6n, la C | sollcitd y recabs inf ién de y del Estado
de Chlhushua, de donde es oriundo el sefior Fierro, asi como de no El 26 de
enero, el Consulado General de México en el Paso Informé de la resolucién de la Corta Federal de Apelaciones
del Quinto Circuito en Nueva Orleans, Loulsiana, por la cual se decreta Is F de Ia o} 16

de César Roberto Flerro Reyna, programada para e! dia 15 de febrero de 1994.

Durante los dias 16, 17 y 18 de marzo de 1994, los mi fi dela de R
y de la Comisié alos Mario Flores Urbano, recluido en Pontiac,
Iinois, y Bernardo Zufiga Zafiga, en Raleigh, Carolina de! Norte, ambos sentenclados a la pena de muerte; en
el primer caso también se dialogé ampllamente con sus padres, y en el segundo se celebré una reunién de _
trabajo con sur abogada Robin Hudson.
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b. Las penas privativas de la libertad.

La caracteristica méas resaltante del sistema de imposicion de penas
privativas de libertad en los Estados Unidos es el amplio predicamento de
la modalidad conocida como sentencia indeterminada en la variante de la-
ideterminacion relativa. Es decir, las sentencias condenatorias se limitan
a establecer lapsos minimos y maximos de duraciéon del encierro
dependiento éstos, en definitiva, de la rehabilitacién o la correccién del
condenado. El otorgamiento de la libertad condicional o parole operan

como parte del mecanismo.

Con esta visita ha sido la deios que la pena de muerte en
los Estados Unidos de América. Al efecto ver Los | Anuales de [a Ci 6 de D
Humanos de Mayo 1992, Mayo 1393 y de Mayo 1993.1994,, pp. 453-454 y 700-701 respectivamente,

Por otra parte, i e 22 { a muerte,



CONCLUSIONES

La institucidon consular, surge con el nacimiento de la Comunidad
Internacional, que se concreta con la paz de Westfalia. Las instituciones
anteriores a este hito, sélo se aproximan a ésta y con el paso del tiempo
fueron adquiriendo algunas funciones y prerrogativas o perdiendo otras,

surgiendo en nuestro pais a partir de su independencia.

independientemente de las analogias, diferencias y coorelaciones
entre la Institucion consular y la diplomatica, la mayor parte de los Estados
modernos han establecido un Servicio Exterior, del que se bifurcan ambas
ramas; por lo que en realidad existe entre las dos una dependencia comiin
y complementacion, siendo los 6rganos representativos del Estado de

envio.

Por otra parte, vale la pena confesar que a la institucién diplomética

se le ha dado mayor importancia que a la Consular, cuando en realidad ésta

222
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asume un papel importantisimo, en esta tesitura, conviene que en los planes
de estudio de la asignatura de Derecho Internacional Publico, se le de un
énfasis en el estudio de la institucién consular, aunado a que el propio
gobierno federal, debe de intensificar su apoyo a dich;: rama del servicio

exterior.

Las funciones consulares han variado segin la época y las diferenteé
concepciones del Estado como de sus elementos, asi como de las doctrinas
politicas y por altimo por lo multivoco del propio término; a pesar de lo
anterior, encontramos una constante a lo largo de toda la historia de la
institucién consular que es la proteccién de los connacionales en el
exterior; todo ello sumado a la aplicacién.de instituciones e ideas modernas

a otras de distinta época, sin entender su contexto histérico y cultural.

La proteccion diplomatica, difiere de 1a consular en que aquélla se da
de Estado a Estado, una vez agotadas todas las instancias del
procedimiento jurisdiccional; mientras que ésta procede durante el mismo,
motivo por el cual, la consular resuita mas importante, porque su debido
seguimiento desde un comienzo, puede evitar una serie de violaciones

judiciales irreparables.
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Los cénsules deben velar por el respeto de las garantias individuales
de los procesados; puesto que la Garantia individual es la relacién que
existe entre el Estado soberano y el gobernado, misma que tutelan los
derechos fundamentales det hombre y que el orden juridico del Estado debe
proteger en una Carta fundamental; y en el caso de que sean vuineradas,
deberan promoverse todas las instancias legales a fin de salvaguardarlos;
pero si estos no son garantizados por la propia -carta fundamental-,
entonces los cénsules deberan abogar por los Derechos fundamentales que
estdn contemplados internacionalmente, acudiendo a instancias
diplométicas o internacionales a fin de solicitar las respectivas

recomendaciones.

A pesar de que los Estados Unidos de América se proclaman como
protagonistas en la defensa de los derechos humanos, cabe resaltar que
son sus propias autoridades las que cometen serias violaciones a los
mismos. Sin olvidar que los conceptos de democratizacién universal y su
papel de defensores de la misma y de los derechos humanos, no constituye
sino una excusa para disfrazar su politica intervencionista, violando las
normas minimas de!l Derecho Internacional y del Derecho Constitucional, y

por Gitimo interpretandolas bajo su propia conveniencia.
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El sistema penal norteamericano, es paradéjico en muchos aspectos,
en el sentido de que si bien es cierto que en algunos fue pionero junto con
otros Estados en la consagracién de los derechos fundamentales; en otras
cuestiones parece empezar a reconocerias o muchas veces ignorarlas, tales
como su insistencia en la pena de muerte que en caso de error es-
irreparable, y atenta contra toda nocién de derechos humanos a! atentar
contra el bien supremo que es la vida, contradiciendo su rol de defensores
de los mismos. Situacién de la que no esta exenta el gobierno mexicano,
por su incoherencia al condenar ia pena de muerte, cuando nuestra carta

magna la contempla en su articulo 22,

Por otra parte, es necesario recordar que el proceso norteamericano
descansa sobre fundamentos moralizantes y de opinién piiblica bajo la
méaxima de una justicia democratica en la que tanto legos como doctos
pueden opinar y participar; mas que sobre relaciones entre el Estado y el
individuo, bajo el fundamento de buscar necesariamente la verdad, y la
justicia fundada en consideraciones de hecho y de derecho, si recordamos
que la imparticién de justicia no realiza a través de lo que opine la mayoria

del populus.

Ademas de lo anterior, el procedimiento puede carecer de toda certeza
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y seguridad juridica, puesto que sobre los abogados pesa una enbrme
responsabilidad, y mas aan, cuando se sigue ante un jurado. Un abogado
bien preparado puede facilmente obtener la victoria, gracias a su facilidad
para darse a entender, a su elocuencia. Un interrogatorio realizado por la
otra parte, puede mostrar debilidades o hacerio caer en contradicciones y
desacreditarlo. Por otra parte, los defensores de oficio, son inexpertos y

desinteresados por la causa penal.

En base a lo anterior, los cénsules mexicanos se enfrentan a una tarea
ardua y cuesta arriba en la proteccién de sus connacionales, que en muchas

ocasiones se frustran, pero que en otras se logra tener éxito.
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