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AMPARO EN REVISION 275/2019
QUEJOSOS (Y RECURRENTES): *##kikink

PONENTE: MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA
SECRETARIOS: PABLO FRANCISCO MUNOZ DIAZ
FERNANDO SOSA PASTRANA
COLABORARON: ARIADNA MOLINA AMBRIZ
SALVADOR LIRA DEL MAZO RODRIGUEZ

En atencién a lo dispuesto por el articulo 73, segundo parrafo, de la Ley
de Amparo, asi como la jurisprudencia de rubro: “PROYECTOS DE
RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO.
SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE ANALICE
LA CONSTITUCIONALIDAD O LA CONVENCIONALIDAD DE UNA
NORMA GENERAL, O BIEN, SE REALICE LA INTERPRETACION
DIRECTA DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL O DE UN
TRATADO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANQOS™, a continuacion, se hace publico el fragmento del proyecto
de sentencia del amparo en revision 275/2019, en el cual se realiza el
estudio de constitucionalidad respectivo:

Problematica juridica a resolver. La materia del presente asunto, al
tenor de lo anteriormente referido y de conformidad con los conceptos
de violacion hechos valer por los quejosos, consiste en establecer ¢,si
los articulos 2, 16, fraccién Il, 17, 19, 20, 77, 96, 97, 98, 99, 100y 121
de la Ley de Migracion contravienen la Constitucion Federal o

alguna norma convencional?

Asi, de conformidad con lo planteado por los quejosos, esta Primera
Sala estima necesario, para efectos de analisis de la constitucionalidad
y convencionalidad de los referidos preceptos de la Ley de Migracion,
agrupar los referidos preceptos impugnados en cuatro apartados:

|. Articulos que atentan contra la libertad personal en el territorio
mexicano;

ll. Articulos que facultan identificar a las personas como migrantes o
permiten estigmatizarlas como extranjeros;

! Tesis de Jurisprudencia P./J. 53/2014, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Tomo |, noviembre de 2014, pagina 61.
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lll. Articulos que facultan la privacion temporal de la libertad de los
migrantes; v,
IV.Articulos relativos al procedimiento administrativo migratorio.

Previo al estudio de estos cuatro apartados y tomando en consideracion
gue los preceptos impugnados se encuentran en una ley cuya finalidad
es reglamentar la migracion de personas, esta Primera Sala considera
necesario resaltar la potestad de cada Estado para controlar y asegurar
sus fronteras, asi como la de regular el ingreso, transito y salida de
personas en su territorio.

Para ello, es importante destacar que la doctrina ha sefalado que los
Estados, como la organizacion juridica de la sociedad bajo un poder de
dominacién que ejerce en determinado territorio, se conforman por
varios elementos que se pueden resumir en poblacién, territorio y poder
politico. Los primeros dos son los elementos materiales y hacen
referencia a los ambitos personal y espacial de validez del orden
juridico, mientras que el ultimo de ellos, la ordenacion juridica bajo el
poder juridico, es el elemento formal del Estado.?

Es asi que el territorio es la base fisica o geogréafica sobre la cual se
asienta el Estado, constituyendo el escenario sobre el cual éste
desarrolla su actividad juridico-politica; esto es, un espacio fisico
delimitado en el cual, por un lado, se da el ejercicio del poder publico en
la forma elegida o seleccionado por su poblacion y, por otro, un lugar
donde imperara la validez de un orden juridico estatal.?

Esto a razon de que el territorio también es el fundamento espacial para
gue el Estado pueda desplegar su autoridad sobre todos los hombres
gue viven en él, ya sean ciudadanos propios o de un pais extranjero.
Los mandamientos de autoridad del Estado deben realizarse dentro de
su territorio, bien traten de asegurar la situaciéon de éste, bien de
modificarla. S6lo en este sentido se puede hablar de territorio como de
un objeto del dominio del Estado.*

2 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 572. Editorial Porréia: México, 2004,
p. 98.

8 Gabino Ziulu, Adolfo. Derecho Constitucional, Depalma: Buenos Aires, 1997, pp. 132 - 133.

4 Jellinek, Georg, Teoria General del Estado. Grandes Clasicos del Derecho, vol. 2, Oxford: México,
1999, p. 236 - 237.
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De esta manera, el Estado, dentro de su territorio, es capaz de
salvaguardar y vigilar a los habitantes que se encuentren dentro del
mismo, teniendo un dominio en un espacio determinado, lo cual le
permite procurar a su poblacién y considerarla como parte del mismo
Estado.®

Ahora bien, para establecer cudl sera la circunscripcion en la que se
dara el ambito espacial de actuacion de los Estados, en el que puede
ejercer plenamente su soberania, es necesario diferenciar entre
delimitacion y demarcacion. Delimitar consiste en fijar el limite del
territorio del Estado; en tanto que demarcar consiste en el “conjunto de
actividades técnicas que tienen por fin sefialar sobre el terreno la
delimitacion existente™. Lo anterior hace necesario tener conocimiento

pleno sobre la zona.”

Debe senalarse que es una realidad que el Derecho Internacional no
contiene ninguna norma que establezca como los Estados deben de
trazar sus fronteras terrestres, ya que se trata de un tema que ha
quedado a la libre voluntad de los Estados colindantes®. Asi, al tratarse
de una tarea que no es facil, tanto la delimitacion como la demarcacion
han sido definidas mediante el empleo de diversos métodos®, tales

como.

a) Delimitacién mediante lineas y coordenadas geogréaficas.°
b) Delimitacion de rios y lagos. Los métodos mas comunes son el

condominio, la linea de la costa seca, la linea media y el thalweg.!!

5 Porrda Pérez, Francisco, Teoria del Estado, 402 Ed., Porrda: México, 2011, p. 279.

6 Comision sobre la Utilizacién del Espacio Ultraterreste con fines pacificos. Creada mediante
resolucion 1472 (XIV), del 12 de diciembre de 1959, de la Asamblea General de las Naciones Unidas;
p. 138.

7 Rodriguez Martinez, Eli. El régimen de la delimitacion de las fronteras terrestres en el derecho
internacional con especial énfasis en el caso de México, p. 23. Consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2547/4.pdf.

8 [dem.

9 Ibid., p. 24.

10 vgr. (a) el Tratado sobre Limites con Honduras Britanicas celebrado entre los Estados Unidos
Mexicanos y el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda. Firmado en la Ciudad de México el 8 de
julio de 1893. Ratificado por el gobierno de México el 25 de abril de 1897 y publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 3 de agosto de 1897. De conformidad con lo establecido por el derecho
internacional con relacién a la sucesion de Estados en materia de tratados, Belice subroga a Gran
Bretafia en lo que respecta a este Tratado, por tanto, este tratado es aplicable a México y Belice
desde el 21 de septiembre de 1981, fecha en que Belice se convirtié en Estado independiente; véase
idem; (b) el Tratado entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de los Estados
Unidos de América sobre la Delimitacién de la Plataforma Continental en la Region Occidental del
Golfo de México mas alla de 200 millas nauticas; véase ibid., p. 25.

11 Condominio: El espacio exclusivo de cada Estado limitrofe se extiende hasta la orilla respectiva,
en tanto que el rio pertenece a ambos Estados; costa seca: aplica a lo largo de la frontera, en distintos
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c) Delimitacién de cadenas montafiosas.?

d) El uti possidetis.t®

En relacion con la delimitacién de fronteras, la Corte Internacional de
Justicia, en el caso relativo al Templo de Préa Vihéar (Camboya vs.
Tailandia)!* establecié que para el efectivo ejercicio de la soberania es
necesario que los Estados definan con precision sus lineas fronterizas;
en ese sentido, resulta necesario identificar cual fue el método
efectivamente empleado por el Estado para lograr tal delimitacion.

Es el caso que en los Estados Unidos Mexicanos la delimitacion de
lineas y coordenadas geograficas del territorio se establecio via tratados
internacionales, configurandose nuestro territorio, en términos del
articulo 42 de la Constituciéon General, de la siguiente forma: por la
plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, cayos y
arrecifes; las aguas de los mares territoriales en la extension y términos
gue fija el Derecho Internacional y las maritimas interiores y; el espacio
situado sobre el territorio, con la extension y modalidades que
establezca el propio Derecho Internacional.

De este modo, es en el territorio previsto en el referido articulo 42
constitucional, donde el Estado mexicano ejerce su soberania y, por
ende, el espacio donde normativamente establece las facultades y
obligaciones de las autoridades, regula las conductas de las personas,

asi como la migracion en el pais.

Es decir, el Estado mexicano, siempre en estricto apego a su marco
juridico, tiene la potestad de regular lo que acontezca en su espacio
territorial y establecer la formas de migrar y emigrar del mismao.

En este sentido, conviene traer a cuenta que, en el ambito internacional,

de acuerdo con el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y

tramos alternativamente a favor de uno o de otro Estado riberefio; linea media: aquella de la cual
cada punto es equidistante de los puntos mas préximos de las lineas de las orillas del rio; thalweg:
en razon de que el método de la linea media n siempre es el adecuado para la delimitacién de los
rios que son navegables, se diferencia entre rios navegables y no navegable; véase ibid., pp. 26 -
27.

12 En la practica los Estados toman como limite territorial la linea mas alta de sus montafias v,
excepcionalmente, la linea del pie del monte. Véase ibid., p. 27.

13 Reconocimiento de fronteras respecto de las lineas divisorias que los paises tenian como unidades
administrativas durante su régimen colonial. Véase idem.

14 International Court of Justice. Reports of judgments, advisory opinions and orders. Case
concerning the Temple of Préah Vihéar (Cambodia v. Thailand) Merits. Judgment of 5 june 1962.
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Regular, los Estados tienen el derecho soberano a determinar su propia
politica migratoria y la prerrogativa de regular la migracion dentro de su
jurisdiccion. Asi, dentro de su jurisdiccion, pueden: distinguir entre el
estatus migratorio regular e irregular; decidir las medidas legislativas y
normativas que aplicaran teniendo en cuenta sus diferentes realidades;
asimismo, prever los requisitos para entrar, residir y trabajar en el pais,

siempre de conformidad con el derecho internacional.®®

Luego entonces, una de las funciones sustanciales de todo Estado es
controlar la migracion irregular de acuerdo a sus politicas publicas; es
decir, a cada Estado le corresponde determinar por medio de su
derecho interno, quiénes son nacionales y extranjeros, para lo cual se
regula la entrada, admision y expulsion de personas extranjeras,
siempre tomando en cuenta el derecho internacional.®

Para ello, el Estado debe de observar las normas juridicas
internacionales, ya que el interés colectivo de la sociedad internacional
hacia la proteccion de los derechos humanos es preponderante al
interés o a cualquier politica de Estado.’

En este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?®
ha sefialado que, si bien los Estados tienen el derecho a controlar sus
fronteras, definir los requisitos de ingreso, estancia y expulsion de los
extranjeros de su territorio y, en general, de establecer sus politicas
migratorias, también lo es que las politicas, leyes y practicas que se
implementen en materia migratoria deben respetar y garantizar los
derechos humanos de todas las personas migrantes, los cuales son
derechos y libertades que se derivan de su dignidad humana y que han
sido ampliamente reconocidos por los Estados a partir de los tratados
de derechos humanos que han suscrito a nivel internacional.

15 Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el Pacto Mundial para la Migracion Segura,
Ordenada y Regular. Marrakech (Marruecos), 10 y 11 de diciembre de 2018. Tema 10 del programa
provisional* Documento final de la Conferencia. Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada
y Regular. Disponible en https://undocs.org/es/A/CONF.231/3

16 Gonzalez Martin, Nuria, Derechos de los inmigrantes, Camara de Diputados y Universidad
Nacional Autbnoma de México: México, 2000, p. 4.

17 Seara Vasquez, Modesto, Derecho Internacional Pablico, Porrdia: México, 1981, p. 45.

18 Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en
México. CIDH, Organizacion de los Estados Americanos, 30 de diciembre de 2013. OEA/Ser. L/V/II.
Doc. 48/13, p. 144. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Informe-Migrantes-
Mexico-2013.pdf
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En el similar sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la Opinidn consultiva Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados!® determindé que los objetivos de las politicas
migratorias deben tener presente el respeto por los derechos humanos.
Ademas, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto y
la garantia de los derechos humanos. Asi, las distinciones que los
Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables.

Asimismo, la Corte Interamericana sefialé6 que para los Estados, en el
ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, es licito que
establezcan medidas atinentes al ingreso, permanencia o salida de
personas migrantes, siempre que ello sea acorde con las medidas de
proteccion de los derechos humanos.?°

El referido criterio fue reafirmado por la propia Corte Interamericana en
el caso Vélez Loor Vs. Panama, al establecer que, en el ejercicio de su
facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él con
respecto a personas gue no sean nacionales suyas, siempre que dichas
politicas sean compatibles con las normas de protecciéon de los
derechos humanos establecidas en la Convencion Americana. En
efecto, si bien los Estados guardan un ambito de discrecionalidad al
determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las
mismas deben respetar los derechos humanos de las personas

migrantes. %

Asi, el Estado mexicano, respecto a los migrantes y otras personas en
el contexto de la movilidad humana, esta obligado al respeto y garantia

19 COIDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 168.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18 esp.pdf

20 |bid, parr. 169.

21 COIDH. Sentencia (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) “Caso Vélez Loor vs.
Panama”. De fecha 23 de noviembre de 2010. Parr. 97. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 esp2.pdf
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de derechos?? reconocidos en la Convencién Americana y otros

instrumentos interamericanos.??

En este orden de ideas, es de considerarse que, si bien es cierto el
Estado mexicano puede establecer validamente leyes, reglamentos y
mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él con
respecto a personas, sean nacionales o no; también lo es que ello debe
ser en estricta observancia al articulo primero de la Constitucion
Federal, la cual reconoce de manera amplia el derecho de toda persona
de gozar de los derechos reconocidos por el Estado mexicano en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales suscritos por éste, lo
cual necesariamente conlleva a que el goce y respeto de los mismos se
deé sin distingos de nacionalidad, pudiendo limitarse solo en supuestos
de excepcion expresos.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que, en términos del articulo 33
de la Constitucion Federal, las personas extranjeras gozan de los
derechos humanos y garantias que reconoce ésta.

Por las razones anotadas, esta Primera Sala reconoce que el Estado
mexicano, de conformidad con su marco juridico y al Derecho
Internacional, podra legitimamente controlar sus fronteras, establecer
los requisitos de ingreso, estancia y expulsion de los extranjeros de su
territorio y, en general, de establecer sus politicas migratorias; siempre
y cuando observe la Constitucion Federal y los tratados internacionales
en materia de derechos humanos que haya celebrado.

Ahora bien, al tenor de las facultades, potestades y obligaciones del
Estado mexicano, esta Primera Sala procedera al analisis de la
constitucionalidad y convencionalidad de los articulos impugnados, de
conformidad con los cuatro apartados propuestos anteriormente.

22 Tales como: el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, la prohibicién contra la tortura
y otras penas 0 tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohibicién de la esclavitud, la
servidumbre y la trata, los derechos a la libertad y seguridad personales, el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, la proteccion de la honra y de la dignidad, la libertad de
expresion, la proteccion a la familia, los derechos del nifio, los deberes derivados del derecho de la
mujer a una vida libre de violencia, al principio de igualdad y no discriminacion y el derecho al acceso
y a la procuracion de justicia

23 Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en
México. CIDH, Organizacion de los Estados Americanos, 30 de diciembre de 2013. OEA/Ser. L/V/II.
Doc. 48/13, p. 144 in fine y 145.
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Articulos que atentan contra la libertad personal en el territorio

mexicano

Esta Primera Sala, de conformidad con los argumentos sostenidos por
los quejosos, considera necesario iniciar con el analisis de los preceptos
97, 98 y 99 de la de la Ley de Migracién?*, pues, seglin aquéllos, éstos
no solo conllevan una discriminacién en su aplicacion, sino limitan en
cierta medida la libertad personal de cualquier individuo en el territorio

mexicano, sin importar su nacionalidad o estatus migratorio.

Asi, tomando en consideracion que se esta en presencia de normas que
presuntamente afectan la libertad personal de cualquiera que se
encuentre dentro del pais, se considera necesario establecer, en primer
lugar, premisas sobre la referida libertad que permitan a esta Primera
Sala estar en posicion de ocuparse posteriormente de los argumentos
de los quejosos y, por tanto, del analisis de la constitucionalidad vy
convencionalidad de los articulos 97, 98 y 99 de la de la Ley de
Migracion

En atencién a ello, este apartado se estructurara en las siguientes
consideraciones tematicas: (a) Doctrina general sobre la Libertad
Personal y sus restricciones; (b) Doctrina general comparada sobre la
Libertad Personal y sus restricciones; (c) Doctrina sobre la Libertad
Personal y sus restricciones en el Sistema Universal de los Derechos
Humanos; (d) Doctrina sobre la Libertad Personal y sus restricciones en
el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos; (e) la doctrina
constitucional de la Suprema Corte sobre la Libertad Personal y sus
restricciones; y (f) el estudio de la constitucionalidad de los articulos 97,
98y 99 de la Ley de Migracién a la luz de las consideraciones anteriores.

24 “Articulo 97. Ademas de los lugares destinados al transito internacional de personas establecidos,
el Instituto podrd llevar a cabo revisiones de caracter migratorio dentro del territorio nacional a efecto
de comprobar la situacion migratoria de los extranjeros.

La orden por la que se disponga la revision migratoria debera estar fundada y motivada; ser expedida
por el Instituto y precisar el responsable de la diligencia y el personal asignado para la realizacion de
la misma; la duracion de la revision y la zona geogréfica o el lugar en el que se efectuara.”

“Articulo 98. Si con motivo de la revision migratoria se detecta que algin extranjero no cuenta con
documentos que acrediten su situacidon migratoria regular en el pais, se procedera en los términos
del articulo 100 de esta Ley.”

“Articulo 99. Es de orden publico la presentacién de los extranjeros en estaciones migratorias o en
lugares habilitados para ello, en tanto se determina su situacion migratoria en territorio nacional.

La presentacion de extranjeros es la medida dictada por el Instituto mediante la cual se acuerda el
alojamiento temporal de un extranjero que no acredita su situacion migratoria para la regularizacion
de su estancia o la asistencia para el retorno.”
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Uno de los pilares del Estado constitucional y democratico de derecho
consiste en reconocer a cada individuo un ambito de libertad que le es
inherente por pertenecer al género humano, por ser digno y que esta
protegido contra las intervenciones provenientes del Estado y de las
demas personas.?®

Asi, tradicionalmente la libertad se clasifica en positiva y negativa®®. La
libertad positiva es aquella en la que el individuo es libre de realizar
conductas que sean razonables 0 necesarias, mientras que la libertad
negativa significa que el individuo es libre de hacer o dejar de hacer lo
gue quiera sin intervenciones externas provenientes del Estado o de
otros individuos.

En este sentido, debe destacarse que la libertad negativa tiene como
objeto el espectro de todas las conductas humanas posibles en el
pasado, en el presente y en el futuro, considerandose como una libertad
residual, ya que comprende todas las posiciones juridicas de libertad
gue no encuadren dentro de los margenes semanticos de las libertades
constitucionales especificas. Como una concrecion del principio del
Estado de Derecho, la clausula general residual de libertad cumple la
funcion de cierre del ordenamiento juridico, ya que lo que no esté
prohibido por la Constitucién o por las normas juridicas esta permitido.?’

Asi, debe distinguirse que existen dos tipos de libertades, la primera que
se encuentra constitucionalizada —libertad positiva—, donde el legislador
reconoce una conducta naturalmente libre, reforzandola, a efecto de
que sea, por un lado, juridicamente protegida y, por otro, una
proscripcion en el actuar del Estado. La segunda —libertad negativa—
cuya regulacion deja estar a expensas de las intervenciones del poder
publico y del legislador, pues no se trata de libertad a la medida de la
ley, sino de la ley en la medida de la libertad.?®

25 Bernal Pulido, Carlos. El Derecho de los derechos. Colombia, Universidad Externado de Colombia,
2018, p. 247.

26 |bid., pp. 248, 249 y 250.

27 Ibidem.

28 |bidem.
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De esta forma, el respeto de la libertad constitucionalizada comienza a
ser la medida de validez de la ley, de los actos administrativos y
judiciales y de las conductas de los particulares. S6lo merecen tener
validez en sentido material las normas juridicas que sean respetuosas

de la libertad constitucional.

Ahora bien, la libertad —sea positiva 0 negativa—, puede concebirse
como una aptitud general de hacer u omitir lo que se quiera,
traduciéndose en dos aspectos: (1) por una parte, a cada cual le esta
permitido hacer y omitir lo que quiera y, (2) por otra, cada cual tiene un
derecho frente al Estado a que éste no impida sus acciones y omisiones,

es decir, no intervenga en ellas.?®

Dichos aspectos de la libertad se reflejan en dos tipos de normas:
permisivas —permiten hacer y omitir— y de derecho —derecho a que no
se impidan el hacer y omitir—. Esos dos tipos de normas se refieren solo
a las acciones del titular del derecho fundamental de libertad, sin
embargo, el derecho general de libertad puede incluso extenderse a la
proteccioén de situaciones y posiciones juridicas de ese titular. °

Asi, se protege no solo el hacer de la persona, sino también su ser
factico y juridico. El derecho general de libertad se ha convertido en un
derecho exhaustivo de libertad general frente a las posibles
intervenciones, pues lo que se pretende salvaguardar es tanto la aptitud
de elegir hacer o no hacer algo como la concepcion de la persona como
un ser que aspira a determinarse y a desarrollarse a si mismo en
libertad. Y, es precisamente por esa razon que un supuesto de hecho
tan amplio como el del derecho general de libertad exige una version de
la clausula restrictiva que corresponda a dicha amplitud.3!

De esta forma, cuando se reconoce a la aspiracion personal de
determinarse y desarrollarse a si mismo sin injerencia externa alguna,
se concibe la idea de una libertad personal, pues el sujeto puede hacer
lo que desee siempre y cuando respete y no conculque, por un lado, las
aspiraciones similares de las demas personas y, por otro, los limites

29 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion y estudio introductorio de Carlos
Bernal Pulido. 22 Edicion. Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid, Espafa. 2007. P.
301.

%0 fbid., pp. 301 - 302.

81 Ibid., p. 301.
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84.

85.

86.

racionales que las normas establezcan. De ahi que cualquier limite a la
misma debe ser justificado y no puede ser arbitrario, pues lejos de
dignificar a la persona, la disminuiria.®?

En ese tenor, es importante traer a cuenta que la privacion de la libertad
personal es la modalidad mas radical de intervencién del Estado, pues
incide sobre lo que es el nacleo mismo del sistema de libertades, el
presupuesto de todos los demas derechos, condicionando las
posibilidades de realizacion practica, habida cuenta que es la dignidad

humana el origen de este derecho fundamental.33

En este sentido, los presupuestos mencionados fundamentan la
exigencia, aceptada con amplitud en diversas jurisdicciones, de que las
limitaciones a la libertad deben ser proporcionales. Esto a razdn que las
constituciones institucionalizan la libertad por medio de los derechos
fundamentales y al mismo tiempo atribuyen a las autoridades politicas
competencia para limitar dichos derechos y a los jueces para controlar

las limitaciones que se adopten.3*

Por consiguiente, es dable sostener que la doctrina es coincidente en
establecer que la libertad personal, como derecho fundamental, no
puede ser limitando arbitrariamente por el Estado, pues de permitirse se
privaria a las personas de su aspiracion legitima de determinarse y
desarrollarse a si mismos, restringiendo su vez dignidad humana.

(b)Doctrinacomparada sobre la Libertad Personal y sus restricciones

87.

En primer lugar, debe traerse a cuenta que “el mas obvio y mas basico
aspecto del derecho a la libertad es estar libre de restricciones fisicas™®
y por lo tanto, “la libertad personal es uno de los bienes mas preciados
del individuo.”® De esta manera es dable afirmar que lo que protege el

32 fbid., pp. 314 — 315.

83 San Martin Castro, César. La privacion de la libertad personal en el proceso penal y el derecho
internacional de los derechos humanos. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones juridicas de la UNAM. Consultado en
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2004.2/pr/pr9.pdf. P.611.

34 Bernal Pulido, Carlo. Derechos, Cambio Constitucional y Teoria Juridica. Escritos de Derecho
Constitucional y Teoria del Derecho. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 146
—154.

35 Cfr. Chemeriskey 590. “The most obvious and most basic aspect of liberty is freedom from physical
restraint.”

36 Rebato Pefio, Maria Elena, “El derecho a la libertad personal en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos humanos”, consultado en la pagina web
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4809/7.pdf, a las 12:30 del dia once de
septiembre de dos mil diecinueve.
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88.

89.

90.

91.

derecho a la libertad personal es la libertad fisica, deambulatoria y
libertad corporal.®’

Es asi que la privacion de la libertad es, obviamente, una limitacion de
un derecho fundamental, sobre la cual la doctrina jurisprudencial, por
ejemplo, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido
sosteniendo reiteradamente que, si bien la libertad personal es limitable,
tal limitacibn ha de ser equitativa, siempre y cuando se respeten
determinadas condiciones expresas adecuadas al fin.*®

En este sentido, la libertad personal ha sido tradicionalmente
considerada como “una vertiente de no interferencia, es decir como un
derecho que protegeria a las personas de injerencias externas que le

impidieran llevar a cabo una “actividad permitida”.3°

Desde el siglo XIX la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
sostuvo que el debido proceso es necesario para la proteccion
sustantiva de derechos fundamentales, y hasta el dia de hoy, la
proteccion de la libertad mediante la clausula del debido proceso, sigue
siendo el vehiculo principal a través del cual los derechos estan
protegidos contra el Estado, pues con ella se brinda proteccion
constitucional contra actos discriminatorios del gobierno y se protege a
las personas de acciones arbitrarias por parte de cualquier autoridad.
Asi se ha entendido que la clausula del debido proceso de la
Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de
América garantiza que se atente injustificadamente contra todas las
libertades.*°

En similar sentido, la referida Suprema Corte de los Estados Unidos de
América, en el caso Terry v. Ohio*! sostuvo que la proteccién contra las
pesquisas y detenciones arbitrarias no solo protege a los lugares, sino

87 |dem.

38 San Martin Castro, César. La privacion de la libertad personal en el proceso penal y el derecho
internacional de los derechos humanos. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones juridicas de la UNAM. Consultado en
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2004.2/pr/pr9.pdf. pp.612-613.

39 Rebato Pefio, Maria Elena, “El dercho a la libertad personal en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos humanos”, consultado en la pagina web
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4809/7.pdf, a las 12:30 del dia once de
septiembre de dos mil diecinueve.

40 H. Tribe, Laurence, American Consitutional Law, 3°. ed., New York, New York, Foundation press,
2000, pp. 1334 y 1335.

41 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968)
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92.

93.

94.

también a las personas. Asi, en el caso Roth vs. Board of Regents,
aclaré que el término “libertad” no denota meramente una concepcion
de libertad corporal, sino también el derecho de toda persona a
contratar, a participar en cualquiera de las ocupaciones de la vida, a
adquirir conocimientos Utiles, a casarse, tener una casa, tener hijos,
libertad religiosa y en general poder disfrutar de todos estos privilegios,
como algo esencial para alcanzar la felicidad de las personas libres;
esto pues sostuvo que en una Constitucion de un pueblo libre, no debe
dudarse que el significado de la libertad debe ser entendido desde un
sentido amplio.*?

En este sentido, la doctrina jurisprudencial de los Estados Unidos de
Ameérica ha sostenido que la libertad en su aspecto mas obvio y basico
en la libertad fisica. Sin embargo, su Suprema Corte ha sostenido, como
se indicé con antelacion, que la libertad entendida solamente como
control corporal no es acorde a la libertad que protege la clausula del

debido proceso.*?

Asi, muchas disposiciones de su Bill of Rights** se refieren a los
procedimientos que el gobierno debe seqguir antes de privar a una
persona de libertad en un proceso penal. Estas disposiciones incluyen,
por ejemplo, la prohibicion de la fianza excesiva que se encuentra en la
Octava Enmienda y las numerosas garantias procesales en el juicio,
incluidos los derechos de la Sexta Enmienda a un juicio expedito y
publico ante un jurado imparcial, con la asistencia de un defensor, asi
como el derecho a confrontar a testigos adversos. La Corte también se
ha pronunciado en el sentido que el debido proceso requiere (1) la

presuncion de inocencia, y (2) la exigencia a que se condene mas alla
de toda duda razonable.*®

Ahora bien, las referidas garantias y restricciones en materia penal, son
extensivas a otras materias, pues la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América ha reconocido repetidamente que las obligaciones

42 Laird vs. Tatum, 408 U.S. (1972) at 572.

43 Chemerinsky, Erwin, Constitutional Law. Principles and Policies, 5°. ed., United States, Wolters
Kluwer, 2015, pp. 590 y 591.

44 Bill of Rights son las enmiendas realizadas a la Constitucion de los Estados Unidos donde se
consignan los derechos fundamentales.

45 Chemerinsky, Erwin, Constitutional Law. Principles and Policies, 5°. ed., United States, Wolters
Kluwer, 2015, pp. 590 y 591.
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95.

96.

97.

98.

99.

civiles por cualquier proposito constituyen una privacion significativa de
libertad que requiere la proteccién del debido proceso. Asi, en el asunto
O"Connor vs. Donaldson, dicha Corte sostuvo que no se puede privar
arbitrariamente de la libertad a una persona.*

En este tenor, la referida Suprema Corte de Estados Unidos si bien ha
establecido que la libertad personal puede restringirse y limitarse,
también ha sostenido que ello no debe ser arbitrario y debe de

analizarse en su contexto.

En similar sentido el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha
sostenido que las personas tienen que aceptar restricciones a su
libertad, sin embargo, éstas deben ser razonables y proporcionales.
Para ello, estableci6 esferas de diferente intensidad de proteccion a la
libertad humana: (1) la esfera mas interna —que es el ambito dltimo
intangible de la libertad humana; el ambito nuclear absolutamente
protegido de la organizacion de la vida privada—; (2) la esfera privada
amplia, que comprende el ambito privado en la medida en que no
pertenezca a la esfera mas interna; y, (3) la esfera social, que incluye
todo lo que no ha de adscribirse a la esfera privada amplia.*’

De ahi, sostiene el Tribunal Aleman que la distincion entre las esferas
privada y social es que la proteccion iusfundamental es tanto mas fuerte
cuanto mayor peso tiene la libertad general de accion, la intimidad y
especialmente la dignidad humana.*®

De esta forma, toda restriccion a la libertad debe de atender el grado de
intensidad en la afectacion a la intimidad y a la dignidad humana,
procurando siempre que el limite sea proporcional al fin que se pretende
alcanzar, es decir, cualquier limite a la libertad personal de los
individuos debe ser la ultima medida y solo aplicable cuando no exista
otra menos lesiva 0 nociva.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Espafiol, en similar linea de
pensamiento, sostuvo que la libertad personal es “la ausencia de

46 |Ibidem.

47 BVerfGE 6, 32 (41) y BVerfGE 27, 1 (8); asimismo, Alexy, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido. 22 Edicién. Centro de
estudios politicos y constitucionales. Madrid, Espafia. 2007. Pp.316-319.

48 [dem.
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perturbaciones procedentes de medidas tales como la detencién u otras
similares que, adoptadas arbitraria o ilegalmente, restringen o
amenazan la libertad de toda persona de organizar en cualquier
momento y lugar, (...) su vida individual y social con arreglo a sus

propios opciones y convicciones.”®

100.Asimismo, el referido Tribunal Espafiol ha sostenido que “el contenido
del derecho fundamental a la libertad y a la seguridad (...) no se agota
en la garantia judicial de su privacién, ni en la supervision judicial
inmediata de los limitados casos en que la misma puede llegar a
acordarse por otro poder publico (...), sino que, de forma nuclear,
incluye la exigencia de prevision legislativa que disponga en qué casos
y de qué forma procede la privacion legitima de libertad (...)"™°.

101.De ahi que dicho tribunal llegara a la conclusion de que, “la primera y
basica forma de detencion ilegitima es aquella que se produce fuera de
los casos 0 modos previstos en la ley, lo que, a su vez, constituye una
de las causas que justifican la proteccion judicial que otorga el
procedimiento de habeas corpus.™!

102.Ello en atencion a que el mismo tribunal consideré el derecho a
controvertir la detencibn como parte del contenido de la libertad
personal, previendo que “(...), el control de la adecuacion a la ley de la
detencion gubernativa permite cuestionar tanto la existencia y
suficiencia de los indicios en que se ha apoyado (los motivos de la

detencién), como su necesidad en el caso concreto.”?

103.Es asi que para que una persona pueda controvertir la restriccion a la
libertad personal a la que esta siendo sometida, el agente
gubernamental debe motivarla. De esta manera, “[e]l conjunto de
motivos que sustenta la decision de detener conforma la sospecha
policial, y, en este sentido, el control sobre su razonabilidad vy
consistencia es uno de los elementos esenciales de la posibilidad de
salvaguardia frente a detenciones arbitrarias (SSTEDH de 30 de agosto

49 Sentencia 15/1986, emitida por la Sala del Tribunal Constitucional de Espafa el treinta y uno de
enero de mil novecientos ochenta y seis.

50 Sentencia 21/2018, emitida por la Sala Primera del Tribunal Constitucional del Reino de Espafia
el cinco de marzo de dos mil dieciocho.

51 [dem.

52 [dem.
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de 1990, caso Fox, Campbell and Hartley c. Reino Unido, y de 28 de
octubre de 1994, caso Murray c. Reino Unido).”™®

104.Es decir, para que una restriccion provisional a la libertad personal
pueda ser considerada como razonable, “as razones de la detencion
deben venir apoyadas en datos objetivos, las mismas han de poder ser
contrastadas y verificadas accediendo a los elementos de las
actuaciones que les dan sustantividad.” >

105.En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ya que ha sefialado que “en el contexto de las
detenciones preventivas de naturaleza penal, los motivos que sustentan
la privacion de libertad constituyen un factor relevante para determinar
si una detencion es o no arbitraria (por todas, STEDH de la Gran Sala,
de 9 de julio de 2009, dictada en el caso Mooren c. Alemania).”®

106.Por consiguiente, de acuerdo a la doctrina comparada se puede
sostener que, si bien la libertad personal puede ser limitada o
restringida, ello no puede hacerse de manera arbitraria o injustificada,
debiendo el Estado acreditar de manera objetiva que la privacion de la
libertad se apoya en una necesidad en el caso concreto, ya que toda
limitacibn ha de ser equitativa, respetando condiciones expresas
adecuadas al fin.

(c)Doctrina sobre la Libertad Personal y sus restricciones en el

Sistema Universal de los Derechos Humanos

107.El sistema universal de los derechos humanos ha privilegiado el estudio
y analisis de la libertad personal desde un fendmeno mundial,
atendiendo a problemas comunes que enfrentan los paises y sus
ciudadanos, sobre todo en la movilidad personal de un territorio a otro.
Asi, ha destacado en la situacion de migrantes y asilados respecto de
su libertad personal.

53 [dem.
> Sentencia 21/2018, Op.cit.
55 |dem.
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108.Asi encontramos que la Comision de Derechos Humanos del Sistema
Universal de Derechos Humanos ha sostenido que el derecho a la
libertad personal es fundamental y abarca a todas personas en todo
momento y en toda circunstancia, incluyendo migrantes y solicitantes
de asilo, independientemente de su ciudadania, nacionalidad o estatus
migratorio.>®

109.La prohibicion de la detencion arbitraria es absoluta, ello implica que es
una norma inderogable del derecho internacional consuetudinario o de
jus cogens. La detencion no puede ser justificada en ningun caso,
incluyendo las razones relacionadas con situaciones de emergencia
nacional, al mantenimiento de la seguridad publica o al movimiento
masivo de personas migrantes o solicitantes de asilo. Esto abarca tanto
a la jurisdiccion territorial como al control efectivo del Estado.>’

110.Esa Comisidén sostiene que buscar asilo es un derecho humano
universal, y su ejercicio no debe de ser criminalizado. Asi, en la entrada
y permanencia irregular en un pais por personas migrantes no deben
ser tratadas como un acto criminal y, por lo tanto, la criminalizacion de
la migracion irregular siempre excedera los intereses legitimos de un
Estado para la proteccion de sus territorios y la regulacién de los flujos
de migracion irregular. Las personas migrantes no deben de ser
calificadas o tratadas como criminales, o tratadas exclusivamente desde
la perspectiva de seguridad nacional y/o de salud publica.>®

111.Por ello, cualquier forma de detencion o custodia administrativa dentro
del contexto de la migracion debe ser aplicada como medida
excepcional —es decir, de ultimo recurso—, por el periodo mas breve y
solamente si se justifica por una finalidad legitima, como puede ser la
de documentar la entrada y registrar quejas, o para verificar la identidad
de las personas en caso de duda.>®

112.En ese mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha sefalado que el derecho a la libertad personal,
efectivamente, no es absoluto. Sin embargo, estima que a veces la

56 Comision de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias. Deliberacion
Revisada No. 5 sobre la privacion de libertad de las personas migrantes. 2018. P. 2.

57 [dem.

58 [dem.

59 |bid., 2 - 3.
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privacion de la libertad se justifica; y, en todo caso, debe estar prevista
legislativamente; sin embargo, una detencidn o reclusion puede estar
autorizada por la legislacion nacional y ser, no obstante, arbitraria.®®

113.El concepto de arbitrariedad no debe de equipararse con el de “contrario
a la ley”, sino que debe de interpretarse de forma mas amplia, de modo
que incluya consideraciones relacionadas con la inadecuacién, la
injusticia, la imprevisibilidad y las debidas garantias procesales; ademas
de consideraciones relacionadas con la razonabilidad, la necesidad y la
proporcionalidad.®?

114.El elemento de razonabilidad exige que la detencion sea impuesta en
cumplimiento de un fin legitimo en cada caso individual. Este tiene que
ser estipulado por la legislacion, la cual claramente debe definir y
enlistar exhaustivamente las razones consideradas como fines
legitimos que justifican una detencion.®?

115.El citado Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
considera que cuando los Estados imponen la reclusion —en ocasiones
denominada como “detenciéon administrativa™— por motivos de
seguridad y no con miras a un procesamiento por la imputacion de un

delito, esta representa un grave riesqo de privacion de la libertad

arbitraria. Asi, si en las circunstancias mas excepcionales se alega una
amenaza presente, directa e imperativa para justificar la reclusion de
personas que se considera conllevan a tal riesgo, recae en los Estados
la carga de la prueba de demostrar que esa persona en cuestion
constituye una amenaza de ese tipo y que no cabe hacer frente a ella
con medidas alternativas®; y, ademas, dicha carga aumenta en la
medida en que se prolonga la reclusién.®

116.Ahora bien, el elemento de necesidad exige que la detencion sea
absolutamente indispensable para lograr el fin previsto y que en las

circunstancias individuales no exista ninguna otra medida menos

onerosa para la persona gque se encuentra en situaciéon migratoria.®®

60 ONU. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Observacion general No. 5. Comité de
Derechos Humanos. 2014. P. 4.

61 [dem.

62 Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias Op.cit. p. 4.

&3 fbid., p. 3.

64 ONU Op.cit. p. 5.

65 Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias Op.cit. P. 4.
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117.Y, por cuando hace al elemento proporcionalidad, este exige que se
logre un balance entre la gravedad de la medida tomada, la cual es la
privacion de la libertad de la persona en situacion migratoria irregular,
incluyendo el efecto de la detencion sobre la salud fisica y mental de la
persona, y la situacidén en cuestion. Para asegurar que se cumpla con
este principio siempre hay que considerar alternativas a la detencion.®®

118.Asimismo, el Comité indica que los Estados tienen que demostrar que
la reclusion no dura mas de lo estrictamente necesario, que la duracion
total de la posible reclusion esta limitada y que se respetan plenamente
las garantias del debido proceso. Para esas condiciones es necesaria
la revision pronta y periédica por un tribunal de justicia®’ o un érgano
con las mismas caracteristicas de independencia e imparcialidad que
un organo judicial, al igual que son necesarios el acceso a la asistencia
juridica independiente, preferentemente a elecciébn de la persona
privada de libertad, y la comunicacion a esta persona de, al menos, la
esencia de las pruebas en que se base la decisiéon adoptada.®®

119.Asi, la detencidn durante los procedimientos de control de la migracién
no es per se arbitraria, pero debera justificarse que es razonable,
necesaria y proporcionada a la luz de las circunstancias, y revisarse a
medida que se prolongue. Los solicitantes de asilo que entran
ilegalmente en el territorio de un Estado pueden ser privados de su
libertad durante un breve periodo inicial con el fin de documentar su
entrada, dejar constancia de sus alegaciones, y determinar su identidad
si hay dudas sobre ella. Sin embargo, prolongar la privaciéon de su
libertad mientras se resuelven sus alegaciones seria arbitraria de no
existir razones particulares especificamente en relacibn con esa
persona, como: la probabilidad concreta de fuga, el peligro de que
cometa un delito, o el riesgo de que lleve a cabo actos de seguridad
nacional. La decision siempre debe considerar los factores pertinentes
de cada caso® y nunca basarse en una norma obligatoria aplicable a
una categoria amplia de persona; debe tener en cuenta la posibilidad
de utilizar medios menos invasivos para alcanzar el mismo fin, como la

6 [dem.

67 ibid., p. 3.

68 ONU Op.cit., p. 5.

69 Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias Op.cit. p. 5.
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obligacion de presentase periodicamente en un lugar, la imposicion de
una fianza u otras condiciones para evitar la fuga; y, ademas, debe ser
objeto de reevaluacion periédica y de revision judicial.”®

120.De igual forma, las decisiones sobre el internamiento de migrantes
también deben tener en cuenta las consecuencias de la privaciéon de la
libertad para la salud fisica o mental de los recluidos. Toda privacién de
libertad necesaria debe llevarse a cabo en dependencias apropiadas,
higiénicas y que no sean de castigo —no en prisiones—."*

121.Asimismo, precisa el Comité que la incapacidad de un Estado para
llevar a cabo la expulsidon de una persona que sea apatrida o por otros
obstaculos no justifica que se prive de libertad al interesado de forma
indefinida.”

122.Ademas, los menores de edad no deben ser privados de su libertad,
salvo como medida de ultimo recurso, y ello debe hacerse por el periodo
mas breve posible, teniendo en cuenta como consideracion principal el
interés superior del menor para efecto de determinar la duraciéon y las
condiciones de la privacion de su libertad, y teniendo igualmente en
cuenta la extrema vulnerabilidad de los menores no acompanados y la

necesidad de atenderlos.”®

123.EIl referido Comité también sostiene que todas las razones sustantivas
para la detencion o reclusion deberan estar prescritas en ley —principio
de legalidad—, y ser definidas con la suficiente precision a fin de evitar
una interpretacion o aplicacion excesivamente amplia o arbitraria. Asi,
la privacion de la libertad sin autorizacion legal es ilicita, tanto como es
ilicito mantener recluida a una persona si se ha dictado una orden
judicial ejecutoria de puesta en libertad o se ha concedido una amnistia
valida.™

124.La aplicacion de las consideraciones previas a un caso en concreto de
reclusion de una persona con motivos de migracion irregular representa

70 ONU Op.cit., p. 6.
1 [dem.

72 [dem.

73 [dem.

74 ibid., p. 8.
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la licitud de la medida restrictiva del derecho a la libertad personal de
los migrantes.

125.En este orden de ideas, de conformidad con el estandar del sistema
universal de los derechos humanos, los limites a la libertad personal no
solo deben de estar previstos en ley, sino debe de ser caracter
excepcional y solo imponerse en casos donde sea estrictamente

necesario.

(d)Doctrina sobre la Libertad Personal y sus restricciones en el

Sistema Interamericano de los Derechos Humanos

126.La Comision Interamericana de los Derecho Humanos sefiala que el
derecho a la libertad, reconocido en el articulo 7.1 de la Convencion
Americana, aplica para toda clase de privaciones de la libertad, entre
las cuales se encuentra la detencidon migratoria. Sobre esta cuestion la
Comision estima pertinente recordar la definicion de privacion de
libertad que fij6 en sus Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, en los cuales se
definié6 como privacién de libertad a lo siguiente’®:

“...cualquier forma de detencion, encarcelamiento,
institucionalizacién, o custodia de una persona, por razones
de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccioén, o
por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el
control de facto de una autoridad judicial o administrativa o
cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica o
privada, en la cual no pueda disponer de su libertad
ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas,
no solo a las personas privadas de libertad por delitos o por
infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas
procesadas o condenadas, sino también a las personas que
estdn bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas
instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos y otros
establecimientos para personas con discapacidades fisicas,
mentales 0 sensoriales; instituciones para nifios, nifias y
adultos mayores; centros para migrantes, refugiados,
solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados;
y cualquier otra institucion similar destinada a la privacién de

libertad de personas.”’®

75 Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en
México. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados Americanos,
30 de diciembre de 2013. OEA/Ser. L/V/lIl. Doc. 48/13, pp. 193 y 194. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Informe-Migrantes-Mexico-2013.pdf

76 CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad
en las Ameéricas. Disposicion General. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL.asp
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127.Asimismo, ha sostenido que existe una evidente aplicacion
generalizada de la detencién migratoria respecto de aquellas personas
migrantes que se encuentran en situacion migratoria irregular y que son
detectadas en operativos de revision o verificacion migratoria por
parte de las autoridades mexicanas. La informacién analizada por la
Comision indica que la utilizacidbn generalizada de la detencion
migratoria por parte de algunos Estados responde a un enfoque
orientado a la criminalizacidn de la migracion. Dentro de este contexto,
algunos Estados justifican la practica de la detencion migratoria, e
incluso de la penalizacion de la migracion irregular, bajo el argumento
de que la migracion irregular representa una amenaza a la seguridad
nacional. Al respecto, la Comision estima necesario enfatizar que las
medidas tendientes a la criminalizacion de la migracion representan uno
de los principales desafios para la vigencia de los derechos humanos
de las personas migrantes en la region. Tal como ya ha sido sefialado
por la Relatoria, la detencion migratoria representa una de las
principales medidas con las que paises de transito y destino buscan
desalentar la migracion irregular, lo cual no es la excepcion en el caso
de México.”’

128.La Comision considera que para satisfacer las garantias contenidas en
el articulo 7 de la Convencion Americana, los Estados Miembros deben
establecer politicas, leyes, protocolos y practicas migratorias que partan
de una presuncién de libertad — el derecho del migrante a permanecer
en libertad mientras estan pendientes los procedimientos migratorios —
y no de una presuncion de detencion. Tal como ya lo sostuvo la
Comision, el estandar sobre la excepcionalidad de la privacion de la
libertad debe considerarse aun mas elevado en el caso de la detencidn
migratoria, debido a que las infracciones migratorias no deben tener un
caracter penal. El hecho de que la detencion migratoria no deba
tener caracter punitivo conlleva, a su vez, a la prohibicién de que
los Estados utilicen esta medida con fines preventivo-generales o
preventivo-especiales tendientes a disuadir la migracion irregular.
La Comisién coincide con lo sefalado por el Relator Especial sobre los
Derechos Humanos de los Migrantes al sefalar que “la entrada o

77 Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en
México. Op.cit. p. 190.
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estancia irregular nunca deben ser consideradas como delitos: ellas no
son per se crimenes en contra de personas, propiedad o la seguridad

nacional”.’®

129.En este orden de ideas, el uso automatico de la detencidén migratoria
resulta contrario al umbral de proteccion del derecho a la libertad
personal y al hecho de que esta debe ser una medida excepcional de
ultimo recurso. La Comision considera que un balance adecuado entre
los objetivos legitimos de los Estados en el control migratorio, por un
lado, y el respeto del derecho a la libertad personal de los migrantes,
por el otro, requiere del establecimiento de medidas alternativas a la
detencion que funcionen como la regla, las cuales representan medios
menos invasivos para lograr el mismo fin. En adiciéon a lo anterior,
también es necesario tener en cuenta que la amplia discrecionalidad
gue rodea la detencion migratoria suele conllevar a que a menudo las
garantias procesales y las condiciones de la detencion de los migrantes
sean mucho peores que las de aquellas personas que se encuentran
privadas de su libertad por razones penales.”

130.La Comision reafirma lo sefialado por el Relator Especial sobre los
Derechos Humanos de los Migrantes de las Naciones Unidas al sefalar
que “no existe evidencia empirica respecto a que la detencion disuada
la migracién irregular o que desaliente a las personas de solicitar asilo.
A pesar de las cada vez mas duras politicas de detencion que han sido
introducidas en los ultimos 20 afios en paises alrededor del mundo, el
namero de llegadas irregulares no ha disminuido. Esto puede deberse,
inter alia, al hecho de que los migrantes posiblemente vean la detencion
como una parte inevitable de su viaje”. Lo anterior es congruente con
los testimonios de los migrantes detenidos en las estaciones migratorias
visitadas por la Relatoria en México, muchos de los cuales manifestaron
que incluso a pesar de que fuesen deportados intentarian migrar

nuevamente.8

131.En este sentido, la Comisidn es enfatica, respecto a que la detencién
migratoria no debe tener caracter punitivo, lo cual implica una

78 [dem.
79 |bid., p. 191.
80 |bid., pp. 191 y 192.
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proscripcion a los Estados para que utilicen esta medida con fines
preventivo-generales o preventivo-especiales tendientes a disuadir la
migracion irregular. Asimismo, establece que el respeto del derecho a
la libertad personal de los migrantes, requiere del establecimiento de
medidas alternativas a la detencion que funcionen como la regla, las
cuales representan medios menos invasivos para lograr el mismo fin.

e Doctrina sobre la Libertad Personal y sus restricciones de la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos

132.Respecto de la libertad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la ha definido como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, indica que constituye el
derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida
individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. La
seguridad, por su parte, seria la ausencia de perturbaciones que
restrinjan o limiten la libertad mas alld de lo razonable. La libertad,
definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana. En efecto,
del Preambulo se desprende el propdésito de los Estados Americanos de
consolidar “un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre”, y el
reconocimiento de que “solo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta
forma, cada uno de los derechos humanos protege un aspecto de la

libertad del individuo.8!

133.De manera tradicional, sefiala que el derecho a la libertad personal ha
sido entendido desde la perspectiva de la libertad fisica (libertad de
movimiento). Sin embargo, la Corte Interamericana le ha dado un
contenido amplio, abarcando la autodeterminacion; con la proteccion de
la libertad se pueden salvaguardar “fanto la libertad fisica de los

81 COIDH. “Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. Vs. Ecuador.” Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 52. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170 esp.pdf
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134.

individuos como la seguridad personal, en un contexto en el que la
ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de
derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas de
proteccion legal.”®?

Asi, ha interpretado el articulo 7.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos destacando que ésta regula los limites o
restricciones que el Estado puede realizar. Es asi como se explica que
dicho articulo 7.1 consagre en términos generales el derecho a la
libertad y seguridad y los demas numerales se encarguen de las
diversas garantias que deben darse a la hora de privar a alguien de su
libertad.”®?

135.De esta manera, el referido articulo 7.1., “(...)contiene los mandatos

normativos que prohiben la detencién ilegal y la arbitraria y establece,
entre otros, la garantia de que toda persona privada de la libertad pueda
recurrir la legalidad de su detencidn ante un juez o tribunal competente,
a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de la privacion
de libertad y, en su caso, decrete su libertad.”8*

136.De esta forma, se ha determinado que la libertad no solo debe de

salvaguardarse, sino debe de garantizarse un medio de defensa, mismo
gue “no solo debe existir formalmente en la legislacion sino que debe
ser efectivo, esto es, cumplir con el objetivo de obtener sin demora una
decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion”®

137.Lo anterior, implica, como se establecié en el Caso Wong Ho Wing Vs.

Peru, que independientemente de la razén por la que se practique una
detencion, en la medida en que se trata de una privacion de libertad,
“‘debe ajustarse estrictamente a lo que la Convencion Americana y la
legislacién interna establezcan al efecto, siempre y cuando ésta ultima

sea compatible con la Convencién.”s®

82 COIDH. “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Fondo, parrafo 135. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 63 esp.pdf

83 |bidem, parrafo 53.

84 COIDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de octubre de 2015, parrafo 140.

8 [dem.

86 COIDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015, parrafo 235.
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138.En este sentido, debe destacase que la Corte Interamericana ha
resaltado en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. Vs. Ecuador que
“(...) cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la
Convencidn acarreara necesariamente la violacion del articulo 7.1 de la
misma, puesto que la falta de respeto a las garantias de la persona
privada de la libertad desemboca, en suma, en la falta de proteccion del
propio derecho a la libertad de esa persona.”®’

139.Lo anterior, también fue considerado en el Caso Ruano Torres y otros
vs. El Salvador, en el que se sostuvo que “[l]a violacién de cualquiera
de dichos numerales (numerales 2 al 7 del articulo 7 de la Convencion)
entrafara la violacion del articulo 7.1 de la Convencion, puesto que la
falta de respeto a las garantias de la persona privada de la libertad
desemboca, en suma, en la falta de proteccién del propio derecho a la
libertad de esa persona”.8

140.Es asi, tal como se sefalé con antelacion, que el articulo 7 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, contiene como
garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicion de
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Asi,
“[s]egun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse
privado de la libertad personal sino por las causas, casos O
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material),
pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos por la misma (aspecto formal).”®®

141.De esta forma, la Corte Interamericana ha definido que “[pjara los
efectos del articulo 7.2 de la Convencién, una detencion, sea por un
periodo breve, o una “demora”, asi sea con meros fines de
identificacion, constituyen formas de privacion a la libertad fisica de la
persona y, por ende, en tanto limitacién a la misma debe ajustarse
estrictamente a lo que la Convencion Americana y la legislacion interna
establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la
Convencién.”®°

87 Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez. Vs. Ecuador, op. cit., parrafo 54.

88 COIDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, op. cit., parrafo 140.

89 COIDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de enero de 1994, parrafo 47.

% COIDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de
2011, parrafo 54. (Similar criterio: Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
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142.En otras palabras, la referida prevision normativa “remite
automaticamente a las disposiciones legales y constitucionales a nivel
interno, por lo que cualquier requisito establecido en éstas que no sea
cumplido, haria que la privacion de libertad sea ilegal y contraria a la
Convenciéon Americana.”*

143.Lo anterior tiene su justificacion en que al tratarse la privacion de la
libertad de un limite a un derecho humano “asi sea por un periodo breve,
inclusive aquellas con meros fines de identificacion, debe ajustarse
estrictamente a lo que la Convencidn Americanay la legislacion interna
establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la

Convencion”.??

144.No obsta mencionar que la Corte Interamericana ha considerado que
toda detencion, independientemente del motivo o duracion de la misma,
tiene que ser debidamente registrada en el documento pertinente,
sefalando con claridad las causas de la detencién, quién la realizo, la
hora de detencion y la hora de su puesta en libertad, asi como la
constancia de que se dio aviso al juez competente, como minimo, a fin
de proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad

fisica.?®

145.Por otro lado, dentro de la doctrina jurisprudencial interamericana “...)
se ha establecido que son arbitrarias las decisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos humanos, tal como el
derecho a la libertad personal, que no se encuentren debidamente
fundamentadas.”*

146.Ello implica, como se resolvio en el Caso Servellon Garcia y otros Vs.

Honduras que “la Convencién prohibe la detencién o encarcelamiento

Justicia) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14
de noviembre de 201436, parr. 404.)

°1 jdem.

92 COIDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. RepuUblica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

9 COIDH. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 noviembre de 2012, parrafo 100.

94 COIDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005, parrafo 216
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por métodos que pueden ser legales, pero que en la practica resultan

irrazonables, o carentes de proporcionalidad.” %

147.En este tenor, para estar acorde con la Convencion, tal como lo refiere
el mismo caso, “llla Corte ha establecido que para que se cumplan los
requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal,
deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente
la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que la detencién
sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la

justicia.”®®

148.En similar sentido, en el caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras, la
Corte Interamericana sostuvo que “(...)para que se cumplan los
requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, el
Estado debe fundamentar y acreditar, en el caso concreto, la existencia
de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
conducta delictiva de la persona y que la detencion sea estrictamente

necesaria™®’

149.Asi, es dable concluir que sera una detencion arbitraria cuando sea “una
restriccion a la libertad que no esté basada en una causa o0 motivo
concretos (...) y, por tanto, violatoria del articulo 7.3 de la Convencion”®®
Aunado a ello, la Corte Interamericana “(...) destaca que la prohibicion
de la privacion arbitraria de la libertad es un derecho inderogable no
susceptible de suspensién y aplicable inclusive en los casos en que se
practique la detencién por razones de seguridad publica..”®

150.En este orden de ideas, también ha sefialado que al margen de la
legalidad de una detencidn, es necesario en cada caso hacer un analisis
de la compatibilidad de la legislacion con la Convencion en el entendido
gue esa ley y su aplicacion deben respetar una serie de requisitos a
efecto de comprobar que la medida privativa de libertad es arbitraria, a

9 COIDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006,
parrafo 90.

% jdem.

97 COIDH. Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de abril de 2012, parrafo 106.

98 COIDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014,
parrafo 408.

9 |bid., parrafo 402.
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saber: “i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la
libertad sea compatible con la Convencion; ii) que las medidas
adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que
sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas
aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto, razon por la cual el Tribunal ha sefialado que el derecho a la
libertad personal supone que toda limitacibn a éste deba ser
excepcional , y iv) que sean medidas que resulten estrictamente
proporcionales , de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion
del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de
la finalidad perseguida . Cualquier restriccion a la libertad que no
contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a
las condiciones sefaladas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo

7.3 de la Convencién. %

e Doctrina sobre la Libertad Personal y sus restricciones de la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos respecto alos migrantes

151.Sobre este topico, la Corte Interamericana ha sefalado que “los
migrantes indocumentados o en situacion irregular han sido
identificados como un grupo en situacion de vulnerabilidad”®!, pues son
los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus
derechos y sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de
desproteccion de sus derechos. Sin embargo, dicha situacién “no
significa que no se pueda iniciar accién alguna contra las personas
migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que
al adoptar las medidas que correspondan, los Estados deben respetar
sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda persona
gue se encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por su

regular o irregular estancia”.1%?

100 Caso Wong Ho Wing Vs. Peru,op. cit., parrafo 33.

101 Opinién Consultiva OC-18/03 Op.cit. Parrafo 114.

102 COIDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parrafos 98- 100. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp2.pdf
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152.A partir de ello, y remitiéndose a diferentes 6rganos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, la Corte ha destacado!®® las
caracteristicas que debe reunir el proceso llevado a cabo por los
Estados para la expulsién o deportacion a extranjeros de su territorio:

- Debe ser individual, de modo a evaluar las circunstancias
personales de cada sujeto y cumplir con la prohibicion de
expulsiones colectivas del articulo 22.9 de la Convencion

Americana;

- Debe observar garantias minimas en relacidon con el extranjero,

esto es:

o que sea informado expresa y formalmente de los cargos en
su contra y de los motivos de la expulsion o deportacion.
Esta notificacion debe incluir informacion sobre sus
derechos, tales como: la posibilidad de exponer sus razones
y oponerse a los cargos en su contra; la posibilidad de
solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser

el caso, traduccion o interpretacion;

o en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a
someter su caso a revision ante la autoridad competente y

presentarse ante ella para tal fin; y

o la eventual expulsién solo podra efectuarse tras una
decision fundamentada conforme a la ley y debidamente

notificada.

153.Ahora bien, es importante destacar que, para la aplicaciéon de los
anteriores, debe de partirse de la premisa que la privacion de libertad
no fue un acto arbitrario e injustificado, habida cuenta que, como se
sostuvo anteriormente, cualquier restriccion o privacion de la libertad
debe respetar el principio de legalidad y, por consiguiente, ajustarse a
las causas y a los procedimientos establecidos de antemano en la
legislacion interna. Asi, el Tribunal Interamericano ha establecido que la

103 COIDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 24 de octubre
de 2012. Fondo, reparaciones y costas. Parrafos 160-163. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 esp.pdf
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limitacion de la libertad fisica, asi sea por un periodo breve e inclusive
aguellas con meros fines de identificacion, debe ajustarse estrictamente
a lo que la Convenciéon Americana y la legislacion interna establezcan
al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la Convencién.1%

154.Al respecto, se considera necesario resaltar que los requisitos y
principios establecidos por la Corte Interamericana sobre detenciones y
privaciones a la libertad de las personas, no se circunscribe a una
materia en especifico como es lo relativa al derecho penal. Es decir, la
Corte Interamericana ha sostenido que las sanciones administrativas, al
igual que las penales, constituyen una expresion del poder punitivo del
Estado y tienen, en ocasiones, naturaleza similar. Unas y otras implican
menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las personas
como consecuencia de una conducta ilicita. Por tanto, en un sistema
democratico dichas medidas se deben adoptar con respeto a los
derechos humanos y previamente verificar la existencia de la conducta

ilicita.19°

155.Ahora, la declaracion de la arbitrariedad de una detencion o
encarcelamiento no depende solamente de la contradiccién con la
normativa interna, sino sobre todo de la vulneracion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aun cuando la detencion respete

las normas vigentes en el ordenamiento juridico nacional.%

156.Una detencion ilegitima, e incluso una legitima, pueden tornarse en
arbitrarias si el Estado incurre en actos que contravengan el sistema de
proteccion de los derechos Humanos. Una detencion arbitraria, en
cambio, no puede volverse legal en ninguna circunstancia —criterio
compartido con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos—, el cual
afirma que en un Estado que defiende la supremacia del Derecho, una
detencion arbitraria no puede ser legal.'®’

104 Opinién Consultiva OC-18/03 Op.cit. Parrafo 191.

105 COIDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Fondo,
reparaciones y costas. Parrafo 106. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 72 esp.pdf

106 Garcia Falconi, Ramiro J. Limites y alcances de la privacion de la libertad de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3515/18.pdf. P. 345.

107 [bid., pp. 34 — 348.
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157.La Corte Interamericana, como se sefialé con antelacion, sostiene que
nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas 0
métodos que, aun calificados de legales, puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo
por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad.08

158.En cuanto hace a la previsibilidad, como ya se sefald, la Corte
Interamericana establecié que toda causa de privacion o restriccion al
derecho a la libertad debe estar consagrada en ley —principio de
legalidad—, y ademas es necesario que la misma, y su aplicacion,
respeten los requisitos siguientes: (1) que la finalidad de la medida sea
compatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Esta finalidad es considerada legitima cuando procura que el acusado
no impida el desarrollo del procedimiento ni eluda la accién de la justicia;
(2) que las medidas adoptadas sean idéneas para cumplir con el fin
perseguido; (3) que sean necesarias, en el sentido de que sean
absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado, y que no
exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre
todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto (por esta razon la Corte ha sefalado que el derecho
a la libertad personal supone que toda limitacion a este deba ser
excepcional); y, (4) que sean medidas estrictamente proporcionales, de
manera que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad
perseguida.l®®

159.En esta linea de pensamiento, la Corte Interamericana ha sostenido
gue, en aras de satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de la Convencion
Americana de ser llevado sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, el detenido debe
comparecer personalmente ante la autoridad competente, la cual debe
oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones que éste

108 jbid., p. 348.
109 [bid., p. 347.
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le proporcione, para decidir si procede la liberacion o el mantenimiento

de la privacion de libertad.t°

160.Por ello, de conformidad con lo preceptuado en los articulos 7.5 de la
Convencion Americana y XXV de la Declaracion Americana, toda
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales.
La Corte interpreté que esta garantia debe ser satisfecha siempre que
exista unaretencidn o una detencion de una personaa causade su
situacion migratoria, conforme a los principios de control judicial e
inmediacion procesal. !t

161.De esta forma, para que constituya un verdadero mecanismo de control
frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe
realizarse sin demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la
ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta
la especial vulnerabilidad de aquél. Asimismo, la Corte sefialé que para
satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion en
materia migratoria, la legislacion interna debe asegurar que el
funcionario autorizado por la ley cumpla con las caracteristicas de
imparcialidad e independencia que deben regir a todo &rgano
encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas.!?

162.Toda vez que en relacion con esta garantia corresponde al funcionario
la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias,
resulta imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner
en libertad a la persona si su detencion es ilegal o arbitraria.'!®

163.En este orden de ideas, es dable sostener que en el Sistema

Interamericano de los Derechos Humanos:

¢ Una detencidn, sea por un periodo breve, o una “demora”, asi sea
con meros fines de identificacion, constituyen formas de privacion

a la libertad fisica de la persona y, por ende, en tanto limitacién a

110 COIDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parrafo 109. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 esp2.pdf

111 Opinién Consultiva OC-18/03 Op.cit. Parrafo 198.

112 |bid.

113 |bid.
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la misma debe ajustarse estrictamente a lo que la Convencion
Americana y la legislacion interna establezcan al efecto, siempre

y cuando ésta sea compatible con la Convencién;

La Convencibn Americana prohibe Ila detencion o
encarcelamiento por métodos que pueden ser legales, pero que
en la practica resultan irrazonables, o0 carentes de

proporcionalidad;

Una detencion sera arbitraria, cuando constituya una restriccion a

la libertad que no esté basada en una causa o motivo concretos

La prohibiciéon de la privacion arbitraria de la libertad es un derecho
inderogable no susceptible de suspension y aplicable inclusive en
los casos en que se practique la detencion por razones de

seguridad publica.

Al margen de la legalidad de una detencién, es necesario en cada
caso hacer un analisis de la compatibilidad de la legislacion con la
Convencion Americana en el entendido que esa ley y su aplicacion
deben respetar una serie de requisitos a efecto de comprobar que
la medida privativa de libertad es arbitraria, a saber: “i) que la
finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea
compatible con la Convencién; ii) que las medidas adoptadas sean
las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean
necesarias, en el sentido de que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre
todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar
el objetivo propuesto, razon por la cual la Corte Interamericana ha
sefalado que el derecho a la libertad personal supone que toda
limitacion a éste deba ser excepcional , y iv) que sean medidas
que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no
resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se

obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad
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perseguida . Cualquier restriccion a la libertad que no contenga
una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las
condiciones sefaladas serd arbitraria y, por tanto, violara el

articulo 7.3 de la Convencion.

e Los principios y estandares interamericanos son aplicables, sin
importar si la detencidn derive de un procedimiento de caracter

penal o administrativo.

164.Por consiguiente, para que una detencion se considere justificada es
necesario que atienda a los estandares y principios del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos, de lo contrario sera

inconvencional.

(e)La doctrina constitucional de la Suprema Corte sobre la Libertad

Personal y sus restricciones

165. El articulo 16 constitucional consagra un régimen general de libertades
a favor de la persona, entre las cuales destaca el derecho a la libertad
personal''*. Este derecho es entendido en su ambito mas basico como
“la capacidad de una persona de llevar a cabo sin intromisiones
injustificadas sus propios actos, incluyendo la libertad de movimiento o
libertad deambulatoria™®. Ademas “(...) la libertad personal comprende
la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a
desarrollar aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los
derechos de los demas, ni entrafien abuso de los propios.” 11°

166.Este derecho a su vez se encuentra previsto en los articulos 2, 4y 9 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; | y XXV de la Declaracion

114 Tesis la. LIII/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, Libro 3, febrero de 2014, pagina 643, con nimero de registro 2005527, y
rubro “DERECHO FUNDAMENTAL DEL DETENIDO A SER PUESTO SIN DEMORA A
DISPOSICION DEL MINISTERIO PUBLICO, ALCANCES Y CONSECUENCIAS JURIDICAS
GENERADAS POR LA VULNERACION A TAL DERECHO.”

115 Amparo Directo en Revision 1596/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en sesion de tres de septiembre de dos mil catorce, pagina 29.

116 Amparo en Revision 703/2012, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en sesion de seis de noviembre de dos mil trece.
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

167.Asi, este derecho es reconocido como de primer rango dentro del
bloque de convencionalidad de derechos humanos, de ahi que su tutela
debe ser la mas amplia posible y s6lo puede limitarse bajo determinados
supuestos de excepcionalidad, en concordancia con los sistemas
constitucional y convencional, es decir, a partir del estricto cumplimiento

de requisitos y garantias de forma minima a favor de la persona.!’

168.Es en virtud del derecho a la libertad personal que toda persona tiene la
legitima expectativa de no ser molestada por la autoridad, salvo por
causas justificadas. Lo anterior tiene la finalidad de evitar abusos, por
tanto, el estandar en la limitacion al derecho humano de libertad de
personal es de caracter excepcionalisimo y del mas estricto rigor. Por
ello, correspondera a la autoridad probar que tenia elementos objetivos
y razonables para justificar la intromisién a la libertad personal.!8

169.Al respecto, es de sefalarse que “la libertad personal solo puede
limitarse bajo determinados supuestos de excepcionalidad, en
concordancia con los sistemas constitucional y convencional, es decir,
a partir del estricto cumplimiento de requisitos y garantias de forma
minima a favor de la persona; de lo contrario, se estara ante una
detencion o privacion de la libertad personal prohibida tanto a nivel

nacional como internacional.”1°

170.De esta manera, el Estado no puede limitar el derecho a la libertad
personal, salvo los casos expresamente previstos en el articulo 16
constitucional, lo cual se robustece con el articulo 7.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que prevé que “(n)adie puede ser
privado de la libertad salvo por las causas y condiciones fijadas de

117 Tesis 1la. CXCIX/2014 (10a.), publicada en Libro 6, Tomo I, Libro 6, Mayo de 2014, pagina 547,
con numero de registro 2006478, y de rubro “LIBERTAD PERSONAL. LA AFECTACION A ESE
DERECHO HUMANO UNICAMENTE PUEDE EFECTUARSE BAJO LAS DELIMITACIONES
EXPECIONALES DEL MARCO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL.”

118 Tesis 1a. Cll/2015 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo
Il, marzo de 2015, pagina 1095, con numero de registro 2008637, y de rubro “DERECHO A LA
LIBERTAD PERSONAL Y DERECHO A LA PRIVACIDAD. SU LIMITACION ES
EXCEPCIONALISIMA Y CORRESPONDE A LA AUTORIDAD JUSTIFICAR SU AFECTACION.”
119 Tesis 13 CXCIC/2014 (102), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo |, mayo de 2014, p. 547, de rubro “LIBERTAD PERSONAL, LAS AFECTACIONES A ESE
DERECHO HUMANO UNICAMENTE PUEDE EFECTUARSE BAJO LAS DELIMITACIONES
EXCEPCIONALES DEL MARCO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL.”
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antemano por las Constituciones Politicas o las leyes dictadas conforme
a ellas.”

171.Esta Primera Sala en el amparo directo en revision 3463/2012 explico
gué debe entenderse como restriccion provisional valida a la libertad
personal y en el diverso 1596/2014 concluy6 que para llevarse a cabo
debian cumplirse dos premisas:

e Que el control preventivo provisional debia tener un sustento
expreso en el texto constitucional, derivado de las facultades que
tienen los elementos de seguridad publica en la prevencion,
investigacion y persecucion de las posibles conductas que afecten
los derechos de los demas y, por ende, prohibidas por el
ordenamiento juridico, de conformidad con el articulo 21
constitucional; y,

e Que se permite ese control preventivo provisional al no ser un acto
de privacion del ejercicio de derechos, como puede ser una

detencion.

172.De esta manera, es dable afirmar que las restricciones provisionales son
precisamente afectaciones momentaneas al ejercicio de un derecho
gue no es absoluto, limitable con base en criterios de proporcionalidad,
por lo tanto aun cuando no se encuentre prevista expresamente cierta
restriccién provisional en el texto constitucional, es legitima desde el
punto de vista constitucional cuando se realice en cumplimiento de lo
previsto en el articulo 21 constitucional y siempre y cuando se efectue
atendiendo al estandar de excepcionalidad y de concurrencia de una
sospecha razonabile.

173.Siguiendo la doctrina constitucional que ha confeccionado esta Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se pueden distinguir tres
niveles de contacto entre la autoridad que ejerce facultades de
seguridad publica y una tercera persona:

e Simple inmediacién entre el agente de seguridad y el individuo para
efectos de investigacion, identificacion o prevencion. Este nivel de

contacto no requiere justificacibn ya que es una simple
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aproximacion de la autoridad con la persona que no incide en su
esfera juridica. Se actualiza, por ejemplo, cuando un agente de
policia se acerca a una persona y hace cierto tipo de preguntas, sin
ejercer ningun medio coactivo y bajo la suposicion de que dicha

persona se puede retirar en cualquier momento;

e Restriccion temporal del ejercicio de un derecho, como pueden ser
la libertad personal, propiedad, libre circulacion o intimidad. Surge
cuando una persona se siente razonablemente obligada por la
autoridad a obedecer sus 6rdenes expresas o implicitas, mismas
gue pueden derivar en una ausencia de movimiento fisico. Debe
ser excepcional y admitirse solamente cuando no es posible
conseguir un mandamiento escrito u orden judicial para realizar la

molestia; v,

e La detencidon en sentido estricto.

174.Sobre el segundo nivel de contacto, se debe precisar que tiene que
estar plenamente fundado en un articulo constitucional, ademas, en
algunos casos en la actualizacién de infracciones administrativas o en
la concurrencia, a juicio de la autoridad de una suposicion razonable de
gue se esta cometiendo una conducta ilicita.

175.Esta restriccion puede darse en un mayor o menor nivel de intromision,
de acuerdo con una suposicion razonable y debera ser suficiente bajo
el criterio de que cualquier persona desde un punto de vista objetivo
hubiere llegado a la misma determinacion que la autoridad si hubiere

contado con tal informacion.

176.Lo anterior sera diferente en cada caso concreto y dependera de los
hechos y circunstancias presentes al momento de decidir efectuar la
restriccibn temporal de la libertad personal y de otros derechos
interdependientes.

177.Ahora bien, resulta pertinente sefalar que el criterio anteriormente
descrito relativo a de los niveles de contacto que puede tener una
autoridad que ejerce facultades de seguridad publica con el gobernado,
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resulta aplicable al derecho administrativo sancionador, toda vez que en
ambos casos se tratan de dos inequivocas manifestaciones de la
potestad punitiva del Estado; maxime que, en ambos casos, se utiliza el
poder de policia 0 una agente del Estados para que imponga una
sancion o medidas de seguridad al gobernado, derivado del presunto
cumplimiento de un ilicito previsto en la ley. Por lo tanto, es valido acudir
a los niveles de contacto entre la autoridad encargada de la seguridad
publica con el gobernado como una técnica garantista del derecho
penal, para observar hasta qué punto puede intervenir en la libertad
personal del gobernado.?°

178.No sobra sefialar que al procedimiento al que se le equiparara la teoria
de los niveles de contacto pertenece al derecho administrativo
sancionador, esto pues cumple con los dos requisitos relativos al
derecho administrativo sancionador: a) que se trate de un procedimiento
gue pudiera derivar en la imposicion de una pena o una sancion y b)
gue el procedimiento debe tener un fin represivo o retributivo derivado
de una conducta que se considere administrativamente ilicita.'?

179.En este orden de ideas, es claro que esta Suprema Corte de Justicia
parte de la premisa que, si bien la libertad personal puede ser limitada
en determinados casos, estos seran necesariamente excepcionales,
siempre deberan estar justificados y nunca podran ser arbitrarios e

irracionales.

180.De esta forma ha sostenido niveles de contacto entre la autoridad y los
particulares, mismos que serviran como punto de partida en el analisis
constitucional de la accion del Estado, a efecto de determinar si el grado
de interferencia en la libertad personal resulta justificable y, por tanto,
debe ser soportado por la persona; o bien, injustificado y, por ello, debe
ser declarado contrario a la Constitucion General.

120 Tesis P./J. 99/2006, publicado en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, agosto de 2006, pagina 1565, con numero de registro 174488, de rubro “DERECHO
ADMNISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS
GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTACIONES DE LA
POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO.”

121 Tesis de la Segunda Sala que esta Primera Sala comparte y obra bajo la siguiente informacién:
Tesis 2a./J. 124/2018 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo
11, noviembre de 2018, pagina 897, de rubro “NORMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. PARA
QUE LES RESULTEN APLICABLES LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN AL DERECHO PENAL, ES
NECESARIO QUE TENGAN LA CUALIDAD DE PERTENECER AL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR.”
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(f) Estudio de la constitucionalidad de los articulos 97, 98 y 99 de la

Ley de Migracién alaluz de las consideraciones anteriores

181.Los guejosos, en el segundo concepto de violacion, reclamaron, entre
otras cosas, la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de diversos
articulos de la Ley de Migracion entre los que destacan los preceptos
con los numerales 97, 98 y 99, habida cuenta que permiten una
privacion injustificada de la libertad de las personas en el territorio

mexicano.

182.Al respecto debe advertirse que Ila inconstitucionalidad e
inconvencionalidad planteada por los quejosos nunca fue estudiada,
pues el Juez de Distrito sobresey6 el juicio de amparo indirecto,
sobreseimiento que fue levantado por el Tribunal Colegiado, tal como
se detallé anteriormente. Asi, esta Primera Sala se avocara al estudio
de la constitucionalidad y convencionalidad de los articulos 97, 98 y 99
de la Ley de Migracion.

184.En primer término, y a efecto de estudiar la constitucionalidad y
convencionalidad de los referidos articulos 97, 98 y 99, es necesario
determinar cudl fue la racionalidad buscada por el legislador con dichos
preceptos.

185.Para ello, conviene traer a cuenta que esta Primera Sala previamente
ha sostenido que las reglas son pautas especificas de conducta que
establecen mandatos o permisiones, que contienen dos componentes:
uno relativo a la condicion de aplicabilidad —denominado antecedente—
y otro referente a la solucién normativa —llamado consecuente—; ambos
cuando son disefiados y establecidos en una regla, y atienden y llevan
implicitos, necesariamente, una racionalidad legislativa traducida en
tres elementos, a saber:

- El principio o derecho fundamental, el cual se refiere a que el
legislador cuando regula conductas debe propugnar que el
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antecedente y el consecuente no solo se cifian a la observancia
de un derecho fundamental, sino que, dado el caso, potencialicen

Su ejercicio;

- Elpropdsito, mismo que alude a que el legislador, cuando regula
una conducta y le impone consecuencias, propugna por una
finalidad radicada tanto en su cumplimiento como en su

observancia; y

- La politica o directriz, que se refiere a que el legislador, cuando
regla una conducta y la sanciona, busca establecer un marco de
conducta social y de las instituciones que faculta, amplia, obliga o
prohibe comportamientos de sus miembros.??

186.En atencion a los referidos tres elementos, se puede determinar la
racionalidad perseguida por el legislador con los articulos 97, 98 y 99
de la Ley de Migracion'?3, a saber:

- El principio pretendido por el legislador en los referidos preceptos,
es salvaguardar una finalidad constitucionalmente valida como “la
seguridad” y “el orden publico”, pues la Constitucién y reconoce
como interés legitimo del Estado la proteccion del conglomerado
social en su territorio, de ahi que no exista duda de que resulta de
orden publico la persecucion de objetivos sociales colectivos a
través de decisiones legislativas que busquen regular la movilidad
humana dentro del pais. Asimismo, sustentar un esquema de que
ello se haga de manera ordenada y se garantice seguridad a las

122 Tesis la. LXXV/2019 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 13
de septiembre de 2019, de rubro “RACIONALIDAD LEGISLATIVA. SUS ELEMENTOS.”

123 “Articulo 97. Ademas de los lugares destinados al transito internacional de personas
establecidos, el Instituto podra llevar a cabo revisiones de caracter migratorio dentro del territorio
nacional a efecto de comprobar la situacion migratoria de los extranjeros.

La orden por la que se disponga la revision migratoria debera estar fundada y motivada; ser expedida
por el Instituto y precisar el responsable de la diligencia y el personal asignado para la realizacién de
la misma; la duracién de la revision y la zona geogréfica o el lugar en el que se efectuara”
“Articulo 98. Si con motivo de la revision migratoria se detecta que algin extranjero no cuenta con
documentos que acrediten su situacidon migratoria regular en el pais, se procedera en los términos
del articulo 100 de esta Ley.”

“Articulo 99. Es de orden publico la presentacién de los extranjeros en estaciones migratorias o en
lugares habilitados para ello, en tanto se determina su situacion migratoria en territorio nacional.

La presentacion de extranjeros es la medida dictada por el Instituto mediante la cual se acuerda el
alojamiento temporal de un extranjero que no acredita su situacion migratoria para la regularizacion
de su estancia o la asistencia para el retorno.”
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personas, tanto nacionales como extranjeros, sean residentes o
en transito;

- EIl proposito de los articulos en andlisis se desprende de la
exposicidon de motivos, de ésta se destaca que el legislador
pretende propiciar una mayor contribucion de la autoridad
migratoria a la seguridad nacional, publica y fronteriza. De igual
forma intenta fortalecer los mecanismos para detectar y proteger
al pais de las posibles internaciones con propositos lesivos a la
seguridad nacional, publica o fronteriza.

- La politica o directriz buscada no solo se circunscribe a regular la
migracion al pais, sino establecer esquemas de seguridad dentro
del territorio. Asi, por un lado, se faculta a la autoridad migratoria
para detener a cualquier persona —nacional o extranjero— dentro
del territorio y a establecer en éste lugares para detenerlos
provisionalmente y; por otro, se impone la obligaciéon a las
personas de soportar una interferencia en su libertad personal, al
tener que identificarse y acreditar su nacionalidad con la simple
peticion de la autoridad, pudiendo ser detenidos en caso de que
no atender lo solicitado.

187. En suma, la racionalidad legislativa pretendida en los articulos 97, 98 y
99 de la Ley de Migracion radica en el supuesto de que, en aras de
regular la migracion en el pais y proteger la seguridad y el orden publico,
se faculta a las autoridades a detener a cualquier persona dentro del
territorio nacional a efecto de que se identifigue y acredite su
nacionalidad, de lo contrario seran detenidos en centros o lugares
fisicos que se habiliten para tales efectos.

188.Es asi, del articulo 97 de la Ley de Migracion se desprende la facultad
del Instituto para poder llevar a cabo revisiones de caracter migratorio
dentro del territorio nacional a efecto de comprobar la situacion
migratoria de los extranjeros, en lugares distintos al transito
internacional de personas.

189.De acuerdo al arabigo 98 del mismo ordenamiento, si como resultado
de esta diligencia migratoria se advierte que algun extranjero no cuenta
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con documentos que acrediten su situacién migratoria regular en el pais,
sera puesto a disposicion del Instituto.

190.Y el articulo 99 establece como una cuestion de orden publico la
presentacion de los extranjeros en estaciones migratorias o en lugares
habilitados para ello, en tanto se determina su situacion migratoria en
territorio nacional.

191.Estos tres preceptos conforman una unidad normativa que faculta a la
autoridad a limitar la libertad personal en cualquier momento y dentro
del territorio.

192.Es decir, establece, por un lado, una habilitacion para que agentes
puedan detener a cualquier persona a efecto de que sea cuestionada
sobre su nacionalidad y situacion migratoria, e inclusive para detenerla
si ello no satisface a la referida autoridad y; por otro, una facultad para
establecer centros de internamiento o detencion dentro del territorio

nacional, sin restriccion alguna de modo y lugar.

193.Ahora bien, tal como se establecid6 anteriormente, el articulo 16
constitucional y 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos consagran un régimen general de libertades a favor de la
persona, entre las cuales destaca el derecho a la libertad personal, el
cual comprende la aptitud de llevar a cabo sin intromisiones
injustificadas sus propios actos, incluyendo la libertad de movimiento o
libertad deambulatoria.

194.Este derecho, como se adujo previamente, es reconocido como de
primer rango dentro del bloque de convencionalidad de derechos
humanos, de ahi que su tutela debe ser la mas amplia posible y solo
puede limitarse bajo determinados supuestos de excepcionalidad, en
concordancia con los sistemas constitucional y convencional, es decir,
a partir del estricto cumplimiento de requisitos y garantias de forma
minima a favor de la persona.l?*

124 Tesis 1a. CXCIX/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, mayo de 2014, pagina 547, con nimero de registro 2006478, y de rubro
“LIBERTAD PERSONAL. LA AFECTACION A ESE DERECHO HUMANO UNICAMENTE PUEDE
EFECTUARSE BAJO LAS DELIMITACIONES EXPECIONALES DEL MARCO CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL.”
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195.Es asi, al tenor de las anteriores consideraciones, que la revision
migratoria prevista en la unidad normativa conformada por los articulos
97, 98 y 99 de la Ley de Migracion se trata de un despliegue del poder
punitivo del Estado por el que, arbitrariamente, a las personas que el
agente estatal considere, le solicita sus documentos para acreditar su
nacionalidad o, en su defecto, su situacion migratoria regular y, en caso
de advertirse que alguna persona no pudiese comprobar alguna de
estas dos situaciones, sera puesto a disposicion del Instituto Nacional
de Migracion.

196.Es importante sefalar que dicha revisibn migratoria se trata de un
procedimiento administrativo que tiene por objeto imponer una sancion
o medida de seguridad al contravenir una norma de orden publico, ya
gue en caso de que en ejercicio de esta diligencia se advirtiera que una
persona no tiene una situacion migratoria regular, sera remitido al
Instituto Nacional de Migracion.

197.Ahora bien, a efecto de analizar la constitucionalidad y convencionalidad
de la unidad normativa conformada por los articulos 97, 98 y 99 de la
Ley de Migracién es menester analizar si la revision migratoria cumple
con las premisas relativas a la restriccion provisional valida de la libertad
personal. Lo cual se hara a la luz de los requisitos establecidos por esta
Primera Sala al resolver los amparos directos en revision 3463/2012 y
1596/2014.

198.En este tenor, tenemos que se cumple el primer de los referidos
requisitos, consistente en que la revisibn migratoria se puede
fundamentar, entre otros articulos, en el articulo 21 de la Constitucion
General, toda vez que se prevé, entre otros supuestos, que la seguridad
publica comprende la sancion de las infracciones administrativas, y la
revision administrativa busca el cumplimiento de la Ley de Migracion;
maxime que de acuerdo al articulo 81 de la Ley de Migracién, la Policia
Federal puede actuar en auxilio y coordinacion con el Instituto Nacional
de Migracién.1?°

125 “Articulo 81. Son acciones de control migratorio, la revisién de documentacién de personas que
pretendan internarse o salir del pais, asi como la inspeccién de los medios de transporte utilizados
para tales fines. En dichas acciones, la Policia Federal actuard en auxilio y coordinacién con el
Instituto.”
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199.A su vez, se cumple con el segundo requisito consistente en que no se
trata de un acto de privacién. Si bien a quien incumple las disposiciones
en materia de migracion se le imponen diversas sanciones como son,
entre otras, la deportacién, la revision migratoria no es un acto privativo,

pues no es un acto definitivo sino temporal.1?

200.Se afirma lo anterior, puesto que la revisidon migratoria es un acto en el
gue un agente migratorio, establecido en un lugar determinado por una
orden de revision, detiene a todas las personas que van transitando a
efecto de solicitarles que acrediten su nacionalidad mexicana o, en su
defecto, su situacion migratoria regular y, en caso de que asi no suceda,
seran puestas a disposicion del Instituto Nacional de Migracion, ante
guien, en su caso se llevara a cabo el procedimiento de deportacion.

201.Es decir, se trata de un acto transitorio por el que se restringe
momentaneamente la libertad personal de una persona para que se
demuestre una situacién de regularidad y en caso contrario, puede
llegar a derivar en una medida cautelar, consistente en una puesta a
disposicion ante la autoridad migratoria, en tanto resuelve un
procedimiento administrativo cuya resolucién si podria ser una sancion
privativa. Sin embargo, la parte de ese tratamiento migratorio que esta
sujeta a analisis de constitucionalidad es la restriccion momentanea de
la libertad personal para acreditar una situacion regularidad, cuestion
gue se trata de un acto de molestia, es decir transitorio; de ahi que se
cumpla con la segunda de las premisas para el estudio de las
restricciones provisionales.

202.Razonado que se trata de una restriccion provisional, es menester
establecer a qué nivel de contacto pertenece la revision migratoria. En
este sentido, se precisa que no se trata del primer nivel de contacto,
relativo a una simple inmediacién entre el agente de seguridad y el
individuo para efectos de investigacion.

203.Esto, pues en el caso de la revision migratoria, quien se encuentra
sujeto a dicho escrutinio, debe comprobar su nacionalidad mexicana o,

126 Tesis P./J. 40/96, publicada en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo IV, pagina 5, con numero de registro 200080, de rubro “ACTOS PRIATIVOS Y ACTOS DE
MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION.”
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en caso de ser extranjero, su situacion migratoria regular, so pena que,
de no comprobarlo, sera puesto a disposicion del Instituto Nacional de
Migracion.

204.Aunado a ello, quien esté sujeto a esa diligencia migratoria, se
encuentra sujeto a un medio coactivo, toda vez que necesariamente
tendra que pasar por la revision, al estar establecida en una via de
transito. Se afirma lo anterior, pues usualmente, quien se torna sujeto
pasivo de una revision migratoria se encuentra regularmente en un
vehiculo, ya sea como conductor o como pasajero, y no puede optar por
no formar parte de la revisibn migratoria; maxime que en todos los
casos, el personal de migracion solicita a todos los pasajeros del
vehiculo sujeto a revision que se identifiquen y, en caso de no poder
acreditar su situacion migratoria, seran puestos a disposicion del
Instituto Nacional de Migracion.

205.Por lo tanto, no puede afirmarse que la revisidn migratoria se encuentre

dentro del primer nivel de contacto.

206.A mayor abundamiento, se procede a analizar el tercer nivel contacto.
Sobre el tema, debe decirse que no se trata de una detencion. Ello,
pues, como se ha expuesto, dentro de la doctrina constitucional penal
son detenciones o arrestos las derivadas de una orden de aprehension,
flagrancia o caso urgente y, en todo caso, del arresto previsto en el
articulo 21 constitucional. Sin embargo, al no estar previsto dentro de
las figuras limitadoras de la libertad personal previstas en el texto
constitucional, se puede concluir que la revisidbn migratoria no pertenece

propiamente a este nivel de contacto.

207.Por ultimo, se debe analizar la adhesion de la revision migratoria al
segundo nivel de contacto el cual es relativo a la restriccion temporal del
ejercicio de un derecho. Como se ha desarrollado, en una revision
migratoria, la persona que se encuentra sujeta a la misma esta
evidentemente sometida a cumplir con la orden de mostrar los papeles
gue acreditan su identidad, so pena de quedar a disposicion del Instituto
Nacional de Migracion. En este sentido, es dable afirmar que el
gobernado se encuentra restringido de su libertad personal para cumplir
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con las instrucciones que le de la autoridad y que, en el caso de que no
las cumpla, se encuentre sujeta a las consecuencias de dicha omisién.

208.Ahora bien, se debe recordar que la doctrina jurisprudencial de esta
Suprema Corte de Justicia ha sostenido que este nivel de contacto tiene
como requisito de constitucionalidad la excepcionalidad, es decir, que
solamente es admisible cuando para la autoridad migratoria no es
posible conseguir un mandamiento escrito u orden judicial para realizar

el acto de molestia.

209.Sin embargo, como se puede observar de la unidad normativa
conformada por los articulos 97, 98 y 99 de la Ley de Migracién, no se
cumple con este requisito para legitimar la molestia a la que esta
sometida el gobernado en la revision migratoria. Ello, pues la Ley de
Migracion faculta a la autoridad migratoria para establecer un retén
general, en un lugar en especifico, para efecto de que el agente
designado, en uso del poder de policia del Estado, vigile la situacion
migratoria de todas aquellas personas que transiten por un lugar
determinado dentro del territorio nacional.

210.Es decir, lejos de cumplir con el parametro de ser una medida
extraordinaria, el legislador ordinario permitié y faculté al Instituto
Nacional de Migracion para realizar este segundo nivel de contacto,
afectando la libertad personal de las personas que se encuentran
transitando por un determinado punto, sin mas requisitos que precisar
al responsable de la diligencia y el personal asignado para su
realizacion, su duracion y la zona geografica o lugar en el que se
efectuara.

211.Luego entonces, al tratarse de una intromision al derecho humano de
libertad personal no prevista en el articulo 16 constitucional, ser una
intromisién coercitiva y no tener el caracter de extraordinario, de
acuerdo a la teoria de los niveles de contacto entre la autoridad
encargada de la seguridad publica y el gobernado, producida mediante
el doctrina jurisprudencial de esta Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y traida al derecho administrativo sancionador se
determina que la unidad normativa de los articulos 97, 98 y 99 de la Ley
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de Migracidon que regulan la facultad de revision migratoria y su posible
privacion de libertad, son inconstitucionales.

212.Cabe sefialar que no es obstaculo a la conclusion arribada el hecho que
el parrafo 2 del articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos'?’ establezca que las leyes pueden fijar causas para que una
detencion sea conforme. Ello, en virtud de que el mismo precepto
convencional prescribe que las leyes que prevean las causas de
acuerdo con las cuales se pueda detener a un gobernado deben ser
conformes a la constitucion de la que emanen.

213.Robustece la inconstitucionalidad referida, el hecho de que la
intromision en la libertad personal que permiten dichos articulos,
mediante las atribuciones otorgadas a la autoridad migratoria, no es
proporcional. Como se ha sostenido en el cuerpo de esta sentencia no
existen derechos humanos absolutos y la libertad personal no es la

excepcion.

214.Asi, esta Primera Sala, con fundamento en el articulo 1° constitucional
y 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ha
resuelto que son validas las restricciones o suspensiones de derechos
siempre que a) se establezcan en una ley formal y material (principio de
reserva de ley), dictada en razén del interés general o publico, en aras
de garantizar los diversos derechos de igualdad y seguridad juridica
(requisitos formales) y b) que superen un test de proporcionalidad.?8

215.En este sentido, como se ha sostenido a lo largo de la presente
sentencia, la libertad personal es aquel derecho humano por virtud del
cual una persona puede llevar a cabo sin intromisiones injustificadas
sus propios actos, incluyendo la libertad de movimiento o libertad
deambulatoria, ademas de tener la posibilidad de ejercer todas las
acciones dirigidas a desarrollar aptitudes y elecciones individuales que

127%Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal
(...)
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme
aellas.”

128 Tesis 1 a. CCXV/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXII, Tomo 1, Julio de 2013, pagina 557, con rubro "“DERECHOS HUMANOS.
REQUISITOS PARA RESTRINGIRLOS O SUSPENDERLOS CONFORME A LOS ARTICULOS 1o.
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 30 DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.”
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no pugnen con los derechos de los demas, ni entrafien abuso de los
propios.

216.En el caso en analisis, dicho derecho se encuentra limitado por la unidad
normativa conformada por los articulos 97, 98 y 99 de la Ley de
Migracion, que establecen la facultad de la autoridad migratoria para
establecer retenes generales, en los cuales podra verificar el
cumplimiento de la normatividad de la materia, sometiendo a revision a
todas aquellas personas que pasen por el lugar en el cual se ha
establecido, solicitandoles que acrediten su nacionalidad mexicana o,
en su defecto, su situacion migratoria regular.

217.La limitacion al derecho de libertad personal radica en que toda aquella
persona que pase por la via donde fue establecido el retén migratorio,
debera detenerse para someterse a la revision que se realiza. Lo
anterior redunda a una limitacion a libertad ambulatoria, toda vez que el
gobernado debera interrumpir su trayecto para que la autoridad realice
la diligencia en la que cerciore del cumplimiento de la normatividad en
la materia.

218.Aunado a lo anterior, las personas también ven afectado su derecho a
la libertad personal pues se encuentran cefidos a cumplir con las
ordenes que les da la autoridad migratoria, en pro de cumplir con sus
facultades de revision, so pena de quedar puestos a disposicion del
Instituto Nacional de Migracion. Es decir, en caso de que la persona no
le compruebe a la autoridad migratoria que es mexicano, o, en su
defecto, no le demuestre su situacion migratoria regular, sera remitido a
una estacion migratoria, donde enfrentard un proceso que podria

culminar con la deportacion.

219.Ahora bien, esta limitacion se encuentra prevista en los articulos 97, 98
y 99 de la Ley de Migracion, la cual fue expedida por el Congreso de la
Union, sancionada por el Ejecutivo Federal y publicada el veinticinco de
mayo de dos mil once; previsidbn normativa que es general, abstracta e
impersonal. Por lo que se puede inferir que se cumple con el primer
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requisito consiste en que la limitacion se encuentre en una ley formal y

materialt?®.

220.Sobre el requisito de superar el test de proporcionalidad, tomando en
consideracion que se trata del derecho a la libertad personal, éste se
hara en dos pasos:

a) Primero, se determinara si la unidad normativa conformada por
los articulos 97, 98 y 99 de la Ley de Migracion constituye una
verdadera obstruccion de la libertad personal, es decir, si se
actualiza una limitacion insoportable en la esfera juridica de las
personas; y

b) Segundo, se determinara si la limitacion al derecho fundamental
es proporcional; tomando en cuenta que se trata del derecho a
libertad personal, se debe analizar si existe una justificacion desde
el punto de vista constitucional para que la medida legislativa
limite el contenido del derecho, observando: i) si se persigue una
finalidad constitucionalmente valida; ii) si la medida es idonea; iii)
si la medida es necesaria; y iv) si es proporcional en sentido
estricto.

221.En este sentido, previo al analisis de la limitacion al derecho a la libertad
personal, debe destacarse que sobre las libertades reconocidas
constitucionalmente, opera el principio in dubio pro libertate, segun el
cual, la libertad debe ser protegida incluso en caso de duda; este
principio a su vez fundamenta una interpretacion amplia del concepto
de obstruccion o limitacion, ya que toda accion que implique un efecto
adverso real o potencial para el ejercicio de una libertad debe

considerarse como una limitacion de dicha libertad. 13°

222.Esta es una concepcion objetiva del concepto de limitacion que no toma
en cuenta las intenciones del agente que limita el derecho, sino

129 Tesis P./J. 23/99, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo IX, abril de 1999, pagina 256, con nimero de registro 194260, de rubro: “ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. PARA DETERMINAR SU PROCEDENCIA EN CONTRA DE LA LEY
O DECRETO, NO BASTA CON ATENDER A LA DESIGNACION QUE SE LE HAYA DADO AL
MOMENTO DE SU CREACION, SINO A SU CONTENIDO MATERIAL QUE LO DEFINA COMO
NORMA DE CARACTER GENERAL.”

130 Bernal Pulido, Carlos, Derechos, Cambio Constitucional y Teoria Juridica. Escritos de Derecho
Constitucional y Teoria del Derecho. Op.cit., pp. 146 — 154.
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comprende todas las desventajas impuestas a las libertades,
provenientes de acciones que supriman, eliminen, imposibiliten u
obstaculicen su ejercicio.

223.Asi, como se sostuvo previamente el procedimiento de revision e
inclusive detencion, previsto en la unidad normativa conformada por los
articulos 97, 98 y 99 de la Ley de Migracion constituye una limitacién al
derecho de la libertad personal, pues imposibilita la circulacion libre
dentro del territorio del pais, imponiendo a todas las personas la
obligacion de acreditar su nacionalidad o estatus migratorio y, de no
hacerlo o hacerlo de forma incompleto, seran privados de su libertad al

ser llevados a un centro o estacion migratoria.

224.Ahora bien, establecida como fue la limitacion al derecho a la libertad
personal, el segundo paso consiste en determinar si la limitacion al
derecho fundamental es proporcional. Para ello, se debe analizar si
existe una justificacion desde el punto de vista constitucional para que
la medida legislativa limite el contenido del derecho, observando: a) si
se persigue una finalidad constitucionalmente valida; b) si la medida es
idonea’!; c¢) si la medida es necesaria'®?; y d) si es proporcional en

sentido estricto!ss.

(a)La constitucionalidad de los fines perseguidos con la medida

225.Esta primera etapa consiste en identificar si existe una finalidad
constitucionalmente valida. De acuerdo a la doctrina constitucional de
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, este primer analisis
presupone la idea de que no cualquier propoésito puede justificar la
limitacién a un derecho fundamental. Por el contrario, los que pueden
ser considerados legitimos son otros derechos fundamentales, los

131 | a idoneidad exige que toda limitacion de los derechos fundamentales sea adecuada para
contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

132 | a necesidad exige que toda limitacion de los derechos fundamentales sea la mas benigna con
el derecho limitado de entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para
contribuir a alcanzar el fin perseguido. El andlisis de necesidad implica tres aspectos: primero,
determinar si existen medidas alternativas a la limitacién su examine de la libertad; segundo, si
alguna de dichas medidas alternativas es igualmente idénea para alcanzar el fin perseguido y
tercero, si alguna medida que cumpla esta condicién, a la vez limita menos la libertad constitucional
afectada.

133 Exige que toda limitacién de un derecho fundamental contribuya a alcanzar el fin perseguido en
una medida que justifique el grado de limitacién del derecho. Este andlisis implica una comparacion
entre el grado en que se limita la libertad constitucional y el grado en que se alcanza el sin
perseguido. Esta comparacion se lleva a cabo en dos pasos: primero se determinan los grados
mencionados y luego se comparan.
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bienes colectivos y los bienes juridicos garantizados como principios

constitucionales!®*.

226.En este tenor, de conformidad con la linea trazada para un test de
proporcionalidad en el Amparo en revision 237/2014, para poder
identificar las finalidades perseguidas por el legislador, se puede
atender a los documentos que informan al proceso legislativo o bien a
la interpretacion de las normas combatidas.

227.En el caso concreto, se debe sefalar que la Ley de Migracién tiene su
fundamento constitucional en los articulos 11 y 73, fraccién XVI.13°

228.En el primer numeral se desprende el derecho al libre transito que toda
persona tiene dentro de la Republica mexicana, el cual se encuentra
limitado por las resoluciones que emita la autoridad judicial en materia
criminal o civil y por la autoridad administrativa por lo relativo a las leyes
en materia emigracion, inmigracion y salubridad general, ademas de la

relativa sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.

229.En el segundo articulo citado se desprende la facultad que tiene el
Congreso de la Unién para regular la materia de nacionalidad, condicién
juridica de los extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacion,
emigracion e inmigracion y salubridad general. Esta normatividad no
puede ser ajena del respeto irrestricto a derechos humanos, consagrado

1° constitucional, asi como en el articulo 11.

230.De esta manera, se observa que el articulo 1° de la Ley de Migracion
prescribe que dicho cuerpo normativo tiene por objeto, entre otros,
regular lo relativo al ingreso y salida de mexicanos y extranjeros al

134 Tesis 12. CCLXV/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo I, noviembre de 2016, pagina 902, con nimero 2013143, con rubro “PRIMERA
ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD
CONSTITUCIONALMENTE VALIDA.”

135 “Articulo 11. Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u
otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigracién y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el
pais.

(...

“Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

(-...)

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los extranjeros, ciudadania,
naturalizacion, colonizacién, emigracion e inmigracion y salubridad general de la Republica.”
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territorio nacional, el transito y la estancia en el mismo, dentro de un
marco de respeto, proteccion y salvaguarda de derechos humanos,
contribucion al desarrollo nacional, asi como de preservacion de la
soberania y de la seguridad nacional**® Ademas, el articulo 2°, define
gué se debe entender por politica migratoria.

231.Conforme a lo anterior, es dable afirmar que el fin que busca la revision
migratoria, prevista en la unidad normativa conformada por los articulos
97, 98 y 99 de la Ley de Migracion es el cumplimiento de la regulacion
relativa al ingreso y salida de los extranjeros, ademas de lo relativo a su
transito y estancia, aunque para ello deba de afectarse a las personas,
privandolas temporalmente de su libertad para que acrediten su
nacionalidad o su legal estancia en el pais.

232.En este sentido, se puede decir que los fines que persigue la diligencia
migratoria sujeta a analisis son constitucionalmente legitimos, pues se
trata de una atribucion otorgada a la autoridad que esta encargada de
regular la entrada, salida y transito de personas dentro del territorio
nacional.

233.Aunado a ello, es plausible afirmar que los fines buscados no solamente
son legitimos, sino convencionalmente deseables. Esto pues la propia
Corte Interamericana en el caso Vélez Loor v. Panama ¥ ha
manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas
migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de control de
ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no
sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles
con las normas de proteccion de los derechos humanos establecidas en
la Convencion Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un
ambito de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los
objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos

humanos de las personas.

(b)La idoneidad de la medida

136 Articulo 1 de la Ley de Migracion.
137 COIDH. Caso Vélez Loor v Panama Op.cit. parrafo 97.
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234.Una vez que se ha establecido la constitucionalidad de los fines
perseguidos, corresponde analizar si la norma constituye una medida
idénea para proteger ese fin. En esta etapa del escrutinio se observa si
la medida impugnada tiende a alcanzar en algun grado los fines
perseguidos por el legislador. 138

235.En este sentido, el examen de idoneidad presupone la existencia de una
relacion entre la intervencion al derecho y el fin que persigue dicha
afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en algin modo y
en algun grado a lograr el propésito que busca el legislador.3°

236.En el caso concreto debe determinarse si la revisibn migratoria,
configurada en la unidad normativa conformada por los articulos 97 98
y 99 de la ley de la materia constituye una medida idonea para proteger
la seguridad y el orden publico.

237.Para demostrar la idoneidad de la medida es necesario demostrar que
las revisiones migratorias colaboran en la consecucion de los fines
constitucionalmente deseados, aun cuando sea minima. Asi una
intervencidon podra considerarse idonea si la correlacion entre medio y

fin es positiva, con independencia del nivel de eficacial4.

238.Al respecto, debe sefialarse que, en principio, la revision migratoria es
un mecanismo establecido por el legislador, en el que facult6 al Instituto
Nacional de Migracion para vigilar la entrada, salida y transito de
personas dentro del territorio nacional.

239.De esta forma la medida legislativa procura establecer mecanismos de
control de ingreso al territorio y salida de él con respecto a personas que
no sean nacionales, limitdndoles tanto la libre circulacion como su
libertad personal.

240.Asi, la potestad del Estado para regular la migracion se tradujo en una
ley, con lo cual se pretende que los posibles limites y restricciones a los

138 Tesis 128, CCLXVIII/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima Epoca, Tomo Il, noviembre de 2016, pagina 911, con ndmero 2013152, con rubro
“SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA.”

139 |dem.

140 Amparo en Revision 237/2014, resuelta por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, p. 54-55
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derechos de las personas se encuentren normados a efecto de no
conferir discrecionalidad alguna en su aplicacidn; esto es, toda persona
dentro del territorio nacional puede previsiblemente saber que podra ser
detenida para ser cuestionada sobre su nacionalidad.

241.De esta manera es dable sostener que la revisibn migratoria,
configurada en la unidad normativa conformada por los articulos 97 98
y 99, es una medida idonea para conseguir el fin constitucionalmente
legitimo precisado, ya que la entrada, salida y circulaciéon en el territorio
debe ser regulado de manera general, abstracta e impersonal, lo cual
solo puede obtenerse cuando ello se encuentra en ley.

242.Es importante destacar que, si bien es cierto dicha unidad normativa
impone limites y restricciones a toda persona dentro del territorio
nacional, también lo es que no por ello debe ser considerada como una
medida innecesaria, pues se reitera, su finalidad esta en sede
constitucional, ya que atiende a una potestad intrinseca de los estados,
gue es la seguridad en sus fronteras y dentro de su territorio.

(c)Necesidad de la medida

243.El examen de necesidad implica corroborar, en primer lugar, si existen
otros medios igualmente idoneos para lograr los fines que se persiguen
y, en segundo lugar, determinar si estas alternativas intervienen con
menor intensidad el derecho fundamental afectado. Lo anterior supone
hacer un catalogo de medidas alternativas y determinar el grado de
idoneidad de éstas, es decir, evaluar su nivel de eficacia, rapidez,
probabilidad o afectacién material de su objeto.'*!

244.Aunque la busqueda de medios alternativos podria ser interminable,
este escrutinio puede acotarse ponderando aquellas medidas que el
legislador consideré adecuadas para situaciones similares o bien las
alternativas que en el derecho comparado se han disefiado para reglar
el mismo fendmeno. Asi de encontrarse alguna medida alternativa que
sea igualmente idénea para proteger el fin constitucional y que a su vez

141 Amparo en Revision 237/2014, op. cit.
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intervenga con menor intensidad al derecho, debera concluirse que la
medida elegida por el legislador es inconstitucional.42

245.En el caso concreto, corresponde analizar si la revision migratoria es
una medida legislativa necesaria para regular el trafico migratorio en el
pais o si por el contrario existen medidas igualmente idoneas que
afecten en menor grado el derecho a la libertad personal.

246.En este sentido, se expondran, en primer término, las demas medidas
legislativas, que van en pro de la consecucion del mismo fin

mencionado.

247.En primer lugar, se trae a cuenta que el procedimiento de control
migratorio!*® consiste en la revision de documentos de personas que
pretendan internarse o salir del pais, asi como la inspeccion de los
medios de transporte utilizados en auxilio para tales fines; este control
migratorio se hara en los lugares de transito internacional por mary aire
(puertos y aeropuertos) y, a solicitud expresa debidamente fundada y
motivada de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, en un
lugar distinto a estos.

248.Como consecuencia de este control, cuando se advierta una
irregularidad en la documentaciéon de la persona que se pretenda
internar al territorio nacional o no satisfaga los requisitos que prevén las
disposiciones aplicables, el Instituto procedera a efectuar una segunda
revision. En caso de que de que persista la irregularidad, el Instituto
podra emitir un acta rechazo en la que se funde y motive la causa de
inadmisibilidad al pais. Solo en el caso de transporte maritimo y que
este se encuentre imposibilitado materialmente de salir de territorio
nacional, el extranjero sera presentado y se procedera a su inmediata
salida; en todos los demas casos, se procedera a su inmediata salida
del pais con cargo a la empresa aérea, naviera o terrestre, segun sea

el caso.

142 Tesis 12, CCLXX/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo Il, noviembre de 2016, pagina 914, con numero 2013154, con rubro:
“TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA.”

143 Cfr. Articulos 81 a 91 de la Ley de Migracion.
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249.En segundo lugar, se encuentran las visitas de verificacion!*. El
objeto de esta diligencia consiste en comprobar que los extranjeros que
se encuentren en territorio nacional cumplan con las obligaciones
previstas en la Ley y su reglamento. y tiene por objeto: i) confirmar la
veracidad de los datos proporcionados en tramites migratorios; ii)
confirmar que se haya expirado la vigencia de estancia de los
extranjeros; v, iii) y obtener los elementos necesarios para la aplicacion
de la Ley, su reglamento y demas disposiciones, fundado y motivando
Su proceder.

250.Esta diligencia se ejercitara de oficio y para ello el Instituto expedira una
orden en la que precise el responsable de la diligencia, el personal
asignado por su realizacion, asi como el lugar o zona que ha de
verificarse, el objeto de la verificacion, el alcance que deba tener y la
debida fundamentacion y motivacion.

251.De toda visita de verificacion se realizara un acta circunstanciada en
presencia de dos testigos propuestos por la persona con la que se
hubiere entendido la diligencia, a la cual el visitado podra formular

observaciones.

252.Expuestos los otros dos procedimientos que la ley de la materia prevé,
se debe analizar si estos resultan menos intrusivos al derecho de la
libertad personal que el procedimiento de revision migratoria,
previsto en la unidad normativa conformada por los articulos 97, 98 y 99
de la Ley de Migracion.

253.El primer procedimiento tiene por objeto revisar los documentos de
aguellas personas que ingresen al territorio nacional. Asi, quienes
pretendan internarse o salir del territorio nacional deberan acreditar su
nacionalidad mexicana o, en su defecto que, se trate de extranjeros que
cuenten con los permisos necesarios para ingresar al pais de manera
regular.

254.En este sentido, son destinatarios pasivos de ese procedimiento todas
aquellas personas que ingresan al territorio nacional. Es decir, se trata
de una intromision a la libertad personal, que a su vez repercute en una

144 Cfr. Articulos 92 a 96 de la Ley de Migracion.
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molestia en su persona y en sus papeles a todas las personas que
pasan por el control de migratorio de los lugares de transito internacional
por tierra, mar y aire. Ademas, mediante una solicitud expresa
debidamente fundada y motivada de la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes, puede llevarse a cabo en un lugar distinto, como lo
pueden ser los puentes internacionales!#®, por lo que se refiere a las

comunicaciones por tierra.

255.Cabe recordar que, como se ha descrito a lo largo de la sentencia de
meérito, la revision migratoria resulta intromisiva a la libertad personal y
gue dicha intromision es general a todas las personas que pasan por el
retén migratorio y que ademas es discriminatoria para aquella persona
a la que le piden que se identifigue como mexicano o, en su defecto,
como extranjero con situacion regular en el pais. Esto toda vez que se
trata de una diligencia que no se realiza en un lugar de transito
internacional, sea por mar, aire o tierra, sino que se realiza en un punto
del territorio nacional donde el Instituto Nacional de Migracién considera

necesario.

256.Por lo tanto, el control migratorio que se realiza en los lugares de transito
internacional, ya sea aéreo, maritimo o terrestre, resulta el menos
intrusivo, toda vez que, por un lado, toda persona que pretenda entrar
al territorio legalmente estad informada que debe de acreditar su
nacionalidad y, por otro lado, no es una medida arbitraria pues se aplica
a toda persona sin importar nacionalidad u otra caracteristica.

257.En otras palabras, es deseable y necesario constitucional vy
convencionalmente que las personas que buscan adentrarse en la
Republica Mexicana, se identifiquen como nacionales o como
extranjeros con una situacion migratoria regular, de ahi que no pueda
decirse que sea intrusivo en exceso al derecho de libertad personal de
la persona; maxime que el articulo 11 constitucional permite la revision
de papeles para entrar en el territorio nacional, con arreglo a las leyes
de migracién; que las tratados internacionales permiten que los paises

145“Articulo 2° de la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal.- Para los efectos de
esta Ley, se entendera por:

V. Puentes:

(--2)

b) Internacionales: Los construidos por la Federacion; con fondos federales o mediante concesion
federal por particulares, estados o municipios sobre las corrientes o vias generales de comunicacion
que formen parte de las lineas divisorias internacionales.”
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tengan y apliqguen una politica migratoria'®; y que las convenciones
internacionales aceptan el uso de un documento de identidad y viaje
para la entrada y salida de un pais!*’.

258.Como resultado de esta comparacion es dable concluir que la revision
migratoria resulta mas intrusiva en la libertad personal, toda vez que
se le es aplicada a todas las personas, ya ingresadas al territorio
nacional pero que por el hecho de pasar por un lugar, tendran que
identificarse como mexicanos 0 como extranjeros con una situacion
migratoria regular, lo que entonces implicaria que necesariamente todas
las personas que se encuentran dentro del territorio nacional deben de
portar papales de identificacidon y mostrarlos en el momento en el que

se topen con un retén migratorio.

259.Es decir, el ambito personal de validez de la diligencia denominada
control migratorio es menor que el ambito personal de validez de la
revision migratoria, de ahi que la primera sea menos intrusiva. Ademas
de que resulta mas razonable que quien cruza por un lugar de transito
internacional demuestre su nacionalidad mexicana o su situacion
migratoria regular a que lo haga aquella persona que transita a lo largo

del territorio nacional.

260.Estimar lo contrario seria aceptar que el hecho de que una autoridad
migratoria dentro del territorio nacional pueda restringir
provisionalmente la libertad a una persona para verificar su nacionalidad
0 Su situacion migratoria regular, mediante el establecimiento arbitrario
de un retén las personas, es menos que un control migratorio en un
lugar de transito internacional, lo cual debe ser a todas luces,

inadmisible.

261.Cabe sefialar que el hecho de que exista la revision migratoria implica
la obligacion para todas las personas que transitan en el territorio
nacional de portar consigo su identificacion para acreditar su

146 Vid supra.

147 “Articulo 13 del Convenio de Chicago de Aviacion Civil.- Disposiciones sobre entrada y
despacho.

Las leyes y reglamentos de un Estado contratante relativos a la admisién o salida de su territorio de
pasajeros, tripulacién o carga transportados por aeronaves, tales como los relativos a entrada,
despacho, inmigracion, pasaportes, aduanas y sanidad seran cumplidos por o por cuenta de dichos
pasajeros, tripulaciones y carga, ya sea a la entrada, a la salida o mientras se encuentren dentro del
territorio de ese Estado.”
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nacionalidad o situacion migratoria regular a las autoridades migratorias
gue hayan instalado un retén, so pena de quedar a disposicion del
Instituto Nacional de Migracion hasta en tanto se aclara dicha situacion.

262.El segundo procedimiento detallado —visitas de verificacion- también
resulta menos intrusivo al derecho de libertad personal que la revision
migratoria. Esto, pues la visita de verificacion se trata de una
intromision constitucionalmente permitida, entre otros preceptos de la
Carta Magna, por el parrafo penaltimo del articulo 16 constitucional4é,
Por virtud de este procedimiento el personal designado del Instituto
Nacional de Migracion se puede constituir en el domicilio del extranjero
para comprobar su situacién migratoria regular. Esta diligencia genera
molestias constitucionalmente admitidas Unicamente a aquellas
personas que se encuentran obligadas a cumplir con la legislacion en
materia de extranjeria.

263.Asi, es dable afirmar que esta diligencia es menos intrusiva que la
revision migratoria. Esto pues la visita se constrifie por lo indicado en
una orden que tiene que estar debidamente fundada y motivada. Para
gue esté debidamente fundada y motivada se debe sefalar quién es la
persona buscada, donde se le va a buscar y de qué se va a tratar la
visita. No sobra indicar que la persona buscada forzosamente es aquél
extranjero cuya situacion migratoria regular sera evaluada.

264.De esta forma, el pardmetro de aplicacion de una visita de verificacion
se contrapone a lo intrusiva que es la revision migratoria, pues, se
insiste, genera molestias en la libertad personal de todas aquellas
personas que pasan por un retén migratorio y no sélo quienes deben

cumplir con la normatividad de migracion.

265.En el mismo tenor, no sobra hacer la comparacion de que, en el caso
de la visita de verificacion, se trata de una intromisidon a derechos
fundamentales, que el sujeto pasivo se encuentra obligado
constitucionalmente a soportar. Es decir, es constitucional que el
extranjero visitado se vea limitado en su libertad personal y que resienta

148 “Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (...)

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente para cerciorarse de que
se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicién de los libros y papeles
indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos
casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.”
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una molestia en su persona y en sus papeles, al estar obligado a estar
a determinada hora en su domicilio y que le ensefie la documentacion
necesaria a la autoridad migratoria visitadora para demostrar la
regularidad de su situacion, toda vez que, en efecto, es destinatario de
una norma, cuyo cumplimiento se esta verificando.

266.En cambio, no puede decirse lo mismo de aquella persona que sufre de
una revision migratoria. Esto pues quienes la soportan pueden ser
indistintamente mexicanos o extranjeros; es decir, sufren la intromision
a su derecho fundamental de libertad personal un grupo de personas
gue son totalmente ajenas a la normatividad de cuyo cumplimiento el

Instituto se quiere cerciorar.

267.Asi las cosas, es dable concluir que la visita de verificacion resulta
menos intrusiva al derecho de libertad personal que la revision
migratoria. Esto pues Unicamente estaran sujetas a dicha diligencia las
personas que estan obligadas al cumplimiento de la normatividad a
revisar y no el total de las personas que pasen por un punto en
especifico, ademas de ser mas precisa en cuanto a qué se va a revisar

y a quién se debe revisar.

268.Huelga decir que el Instituto Nacional de Migracion ha realizado la
cantidad de sesenta y cuatro mil doscientas cuarenta y cinco revisiones
migratorias, dentro del periodo de dos mil quince al dos mil dieciocho!*®
y gue, ademas en la misma época ha realizado ochenta y nueve mil
quinientas veinticinco visitas de verificacion'®. Por lo que es dable
afirmar que la autoridad migratoria puede realizar ambas diligencias con
la misma facilidad.

269.No conforme con lo anterior, se debe afirmar que no solo los
procedimientos de control migratorio y la visita de verificacion resultan
menos intrusivos que la revisidon migratoria, sino que ambos, fungiendo
como un sistema de control migratorio que se complementa, son
suficientes para cumplir con el fin del constitucionalmente deseado, sin
gue sea necesario que subsista la revision migratoria.

149 Vid supra.
150 https://datos.gob.mx/busca/dataset/instituto-nacional-de-migracion/resource/092b8a0e-344b-
4f23-baed-802c5395bcdd?inner_span=True, pagina web consultada el 4 de septiembre de 2019.
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270.Se considera lo anterior toda vez que, de acuerdo al sistema de control
migratorio actual, existe un procedimiento que realiza el control de
entrada al pais y dos procedimientos que revisan la situacion migratoria.

271.Es decir, se suele utilizar la revision migratoria para que mediante
retenes se pueda investigar qué personas se encuentran en una
situacion migratoria irregular. En otras palabras, mediante la utilizacion
de esta diligencia, se subsana las deficiencias que se tienen en los
controles migratorios que se encuentran en los lugares de transito
internacional, sea maritimo, terrestre o aéreo, 0 como un segundo
recurso para el cercioramiento del cumplimiento de la normatividad en
materia de migracion, por parte de aquellos extranjeros que se

encuentran ya en territorio nacional.

272.Por lo tanto, en caso de que se eliminara el procedimiento de revision
migratoria, no perjudicaria al sistema de control migratorio, toda vez que
subsistiria el mecanismo de control migratorio para el cercioramiento del
cumplimiento de la normatividad de la materia en los lugares de transito
internacional y la visita de verificacion para vigilar el cumplimiento
especifico que deben hacer los extranjeros para mantener su situacion
regular en el pais.

273.Maxime que la revisibn migratoria es un mecanismo de control
migratorio aleatorio. Esto pues, se genera una intromision a la libertad
personal de todas las personas que transiten por determinado punto, en
la espera de que sean revisados en sus papeles, para que la autoridad
migratoria se cerciore de la nacionalidad mexicana de todos los que
pasen o0, en su defecto, que los extranjeros transeuntes tengan una
situacion regular y en caso de que pase algun extranjero que no cuente
con una situacion migratoria regular, esta revision cumpliria con su
objetivo.

274.Esto es, la autoridad migratoria establece un retén migratorio en la
espera de que pase algun extranjero con situacion migratoria irregular,
generando en el inter una intromision en la libertad personal de
mexicanos que no tienen la obligacion de soportar ese retén por no ser
sujetos pasivos de la normatividad o extranjeros con una situacion
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migratoria regular que podrian ser buscados en su domicilio para ser
constrefiidos a cumplir en su normatividad.

275.No es Obice la circunstancia de que, para llevar a cabo esta diligencia,
la autoridad deba fundar y motivar su actuar, ya que aun cuando la
autoridad migratoria tuviera certeza de por donde pasan los extranjeros
con una situacion irregular, ello no justifica el hecho de que se realiza
una molestia general para todas las demas personas que transitan por
ese lugar; maxime que no se encuentran obstruyendo el accionar de la

justicia.

276.Por consiguiente, al tenor de lo expresado en este apartado, esta
Primera Sala considera la medida establecida en la unidad normativa
conformada por los articulos 91, 98 y 99 de la Ley de Migracion es
innecesaria para alcanzar el fin constitucional, pues existen medios
menos lesivos para la libertad personal a propdsito de controlar la

entrada, salida y transito en el territorio mexicano.

(d) Proporcionalidad en sentido estricto de la medida.

277. Esta grada del test consiste en efectuar un balance o ponderacion entre
dos principios que compiten en un caso concreto. Dicho analisis
requiere comparar el grado de intervencion en el derecho fundamental
gue supone la medida legislativa examinada, frente al grado de
realizacion del fin perseguido. En otras palabras, en esta fase del
escrutinio se debe realizar una ponderacion entre los beneficios que
cabe esperar de una limitacién desde la perspectiva de los fines que
persiguen, frente a los costos que necesariamente se produciran desde
la perspectiva de los derechos fundamentales afectados.®!

278.En este sentido, la medida impugnada solo sera constitucional si el nivel
de realizacion del fin constitucional que persigue el legislador es mayor
al nivel de intervencion en el derecho fundamental. En caso contrario,
la medida sera desproporcionada Yy, como consecuencia,
inconstitucional.

151 Tesis 12, CCLXV/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo I, Libro 36, Noviembre de 2016, pagina 894, con nimero 2013136, con rubro
“CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.”
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279.En el caso, resulta innecesario realizar la ponderacion en sentido
estricto, toda vez que se lleg6 a la conclusién que la medida legislativa,
si bien cumplia con el fin constitucionalmente legitimo, era idonea, no
resultaba necesaria, ya que existian medidas menos restrictivas, como

lo son el control migratorio y la visita de verificacion.

Convencionalidad de la unidad normativa conformada por los

articulos 91,98y 99 de la Ley de Migracidn

280.Finalmente, respecto a la convencionalidad en la unidad normativa
conformada por los articulos 91, 98 y 99 de la Ley de Migracion, esta
Primera Sala determina que es inconvencional, pues no se atiende a lo
preceptuado en el articulo 7.5 de la Convencion Americana ni a la
interpretacion que al caso ha emitido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. %2

281.Esto es asi, pues de acuerdo una interpretacion valida del referido
articulo 7.5, se desprende que toda persona detenida o retenida debe
ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por

la ley para ejercer funciones judiciales.

282.No obstante ello, la ejecucion y aplicaciéon de la unidad normativa
conformada por los articulos 91, 98 y 99 de la Ley de Migracion se aleja
del mandato convencional, pues no solo se detiene
indiscriminadamente a cualquier persona, violando su libertad personal;
Sino que no se presenta ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales, pues son los propios agentes
migratorios lo que validaran tanto la veracidad de sus documentos,

como el estatus migratorio como el tiempo de su detencion.

283.Asi, es el agente migratorio quién determinard la situacion de la persona
retenida, cuando de conformidad con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos deberd ser ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales.

152 Qpinién  Consultiva 0OC-18/03 de 17 Op.cit. Parrafo 198. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf
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284.Por consiguiente, esta Primera Sala a su vez determina la
inconvencionalidad de la unidad normativa conformada por los articulos
97, 98 y 99 de la Ley de Migracion.

Il. Articulos que facultan identificar a las personas como migrantes o

permiten estigmatizarlas como extranjeros.

285.Los quejosos impugnan diversos articulos de la Ley de Migraciont®3,
refiriendo en parte que algunos de éstos resultan discriminatorios, por
ser estigmatizantes, pues facultan a las autoridades a realizar ciertos
actos a partir de la raza, color, idioma, apariencia fisica, modo de vestir
y hablar; es decir, permiten que las autoridades afecten los derechos
toda persona, nacional o extranjera, que se encuentre dentro del
territorio, a partir de la concepcion que no se ajustan a un fenotipo que

ellos consideren que “todo mexicano” debe de tener.

286.Ahora, tomando en consideracion el enfoque metodoldgico utilizado por
esta Primera Sala en casos relativos al principio de igualdad y normas
discriminatorias, se estima necesario establecer, en primer lugar, las
premisas que permiten estar en posicion de ocuparse posteriormente
de los argumentos de las quejosas. En atencidn a ello, este apartado se
estructurara en las siguientes consideraciones tematicas: (a) El
Derecho Humano a la igualdad y a no ser discriminado; (b) las personas
migrantes como grupo en condicion de vulnerabilidad; (c) el principio de
igualdad y la proscripcion a discriminar a migrantes en el Sistema
Universal de los Derechos Humanos; (d) el principio de igualdad y la
proscripcion a discriminar a migrantes en el Sistema Interamericano de
los Derechos Humanos; (e) la doctrina constitucional de la Suprema
Corte sobre normas discriminatorias; y (iv) el estudio de la
constitucionalidad de los articulos 16, fraccion I, 17 y 20, fraccion VII,
de la Ley de Migracion a la luz de las consideraciones anteriores.

(a)El derecho humano alaigualdad y a no ser discriminado

287.A proposito de abordar el principio de igualdad— no discriminacion, esta
Primera Sala se permite destacar que toda conducta de desprecio y

153 Articulos 2, 17, 16, fraccion Il, 19, 20, 77, 96, 97, 98, 99, 100 y 121.
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estigmatizacion es, en si misma, degradante para los individuos (primer
motivo por el cual deben de estar prohibidas); sin embargo, lo mas grave
es que esas conductas suelen traducirse —para los grupos
“discriminados”™— en una mayor dificultad para tener acceso a
determinados bienes, intereses o0, incluso, libertades que son
necesarias para tener una vida digna y, ademas, para poder participar

en la conformacion politica de la comunidad a la que pertenecen.>*

288.Es importante destacar que en el Estado mexicano se vive bajo una
condicién sistémica de permanente desprecio y subordinaciéon social, lo
cual supone dificultades para el desarrollo de los planes de
determinados grupos sociales. Por tanto, se debe reconocer que la
discriminacion no solo es un conjunto de consideraciones negativas que
pueden hacer unas personas sobre otras, sino un componente
estructural de ciertos sistemas sociales que se relaciona de forma
estrecha con otros problemas que enfrentan personas que se
encuentran en alguna situacion de opresion.1°®

289.En consecuencia, en la sociedad mexicana —en donde la
discriminacion tiene una dimension sistémica— es urgente identificar la
discriminacion y combatirla, pues de ello depende la posibilidad de
enfrentar problemas que derivan de ella, tales como la pobreza, el déficit
de la democracia, la limitacion de las libertades individuales, la igualdad
de oportunidades, entre otros.°®

290.En ese sentido, debe resaltarse que cualquier juicio integrado de
igualdad implica un criterio estructural que puede ser adecuado para
aplicar tanto: (1) a la prohibicion de la discriminacion, como a (2) el
deber consistente en la promocion y proteccion de las personas que se
encuentran en una condicién de vulnerabilidad (desfavorecidos).®’

291.Ahora bien, esta Primera Sala destaca que, cuando se debaten temas
relacionados con la discriminacion, lo que esta en juego son dos

154 Salazar Ugarte, P. y Gutiérrez Ricas, R. El Derecho a la Libertad de Expresion Frente al Derecho
a la No Discriminacién. Tensiones, Relaciones e Implicaciones. Universidad Nacional Autonoma de
México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion:
México: México, 2008, p. 33.

155 |bid., p. 34.

156 |bid., p. 35.

157 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia: Colombia,
2005, p. 274.
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cuestiones: por un lado, la dignidad de las personas que son
estigmatizadas con un prejuicio no justificado (lo cual produce un dafio
individual que las minusvalora); y, por otro, la posibilidad de construir
una sociedad que se caracterice por ser realmente democratica
(sociedad de iguales en la que se anulan las diferenciaciones
injustificadas). Asi, lo que esta en juego es el ejercicio y la garantia de
todos los derechos humanos.°8

292.Como un primer acercamiento a la definicion del derecho humano a no
ser discriminado, se sostiene que tal prohibicion implica la realizacion
de actos distintos, excluyentes o preferenciales basados en criterios
como pueden ser el origen étnico, el color de la piel, el género, las
preferencias sexuales, y demas que puedan sefalar las Constituciones
y los tratados, cuando dichos actos dan como resultado la restriccion o
la anulacion de otros derechos. Y, desde un punto de vista estrictamente
juridico, discriminar a un ser humano supone colocarlo en una
situacion de inferioridad utilizando como base la descalificacion de
un rasgo o una caracteristica prohibida por ley.t*°

(b) Las personas migrantes como grupo en condicién de
vulnerabilidad

293.Respecto a la migracion, debe detenerse en cuenta que la doctrina
sostiene que la practican las personas que se ven obligadas a salir de
su pais de origen, en virtud de que su dignidad humana se encuentra
amenazada por violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos
internos, violacion masiva de derechos humanos. También, la migracion
puede darse porque existen situaciones que empujan a los seres
humanos a buscar nuevas y mejores condiciones de vida o expectativas

que les puedan ofrecer otros paises.%°

294.Los movimientos territoriales de poblaciones, en si mismos entrafian
innumerables situaciones peligrosas que colocan a los migrantes en
condiciones de vwvulnerabilidad. A lo anterior se suma las ideas

158 Salazar Ugarte, P. y Gutiérrez Ricas, R. Op.cit., p. 35 — 36.

159 1bid., p. 40.

160 Victal Adame, Oscar, Derecho migratorio mexicano, Universidad Anahuac del Sur y Porria:
México, 2004, p. 13
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discriminatorias, xenéfobas y de exclusion que son parte de las
sociedades de recepcion de los migrantes.!6?

295.En este sentido, debe destacarse que, entre las personas extranjeras
que por diferentes motivos transitan o residen en el pais, las personas
en condicion migratoria irregular enfrentan una situaciéon de mayor
vulnerabilidad o riesgo debido a diversos factores. Este grupo esta en
desventaja respecto de quienes cuentan con la nacionalidad mexicana.
Entre dichos factores, esta el hecho de que no cuentan con
documentacion que acredite su estancia regular en el pais; su situacion
de marginacion; el desconocimiento de la cultura, el idioma y las leyes
nacionales; el miedo de ser descubiertas por las autoridades
migratorias; el verse orilladas a huir de sus paises de origen porque su
vida, integridad, seguridad o libertad corren peligro, y las condiciones

en las que viajan.'?

296.Dicha situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes y sujetas
de proteccion internacional se agrava cuando se presentan distintos
supuestos de discriminacidon combinados; es decir, la discriminacion
interseccional. Este es el caso, por ejemplo, de mujeres, niios, ninas,
adolescentes, personas de la tercera edad, o personas indigenas
migrantes. En estos casos, la condicion migratoria, como factor por el
cual se discrimina, se une a la edad, el sexo, género o la identidad

étnica.l63

297.Por otro lado, las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional que viajan sin la documentacion correspondiente son
facilmente victimas de delitos y violaciones a derechos humanos por
parte del crimen organizado, el cual se ha involucrado activamente en

el secuestro, la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes.64

298.En este tenor, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que los migrantes se encuentran en situacion de

vulnerabilidad y que existe una ausencia o diferencia de poder con

161 Vergara Vargas, Dayra, Derechos Humanos de los Migrantes en América Latina. en Reforma
Judicial, Revista Mexicana de Justicia, Enero — Diciembre 2013, Asociacion Mexicana de
Impartidores de Justicia e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: México, 2013, p. 264.

162 Protocolo de actuaciéon para quienes imparten justicia en casos que involucren a personas
migrantes y sujetas de proteccién internacional. Segunda ediciéon, SCJIN: México, 2015, p. 13.

163 |bidem.

164 |bidem.
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respecto a los no migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion
de vulnerabilidad tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un
contexto histérico que es distinto en cada Estado.®®

299.La condicién de vulnerabilidad es mantenida por situaciones de jure —
desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes— y de facto
—desigualdades estructurales—. Esta situacion conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los
recursos publicos administrados por el Estado.!6®

300.Aunado a ello, debe afiadirse que existen perjuicios culturales hacia los
migrantes que permiten la reproduccion de las condiciones de
vulnerabilidad. Los perjuicios étnicos, la xenofobia y el racismo son
algunos ejemplos que dificultan la integracion de los migrantes a la
sociedad y tiene como consecuencia impunidad de las violaciones de

derechos humanos cometidas en su contra.16’

301.Por tanto, cuando la condicién de vulnerabilidad se presenta debido a
condiciones, caracteristicas individuales o aspectos esenciales de una
persona; o bien, la imposibilita para satisfacer sus necesidades basicas
o defender sus derechos, estamos frente a un posible acto de
discriminacion contrario a la dignidad humana lo que resulta en una
violacién a sus derechos humanos. 68

(c)El principio de igualdad y la proscripcidn a discriminar a migrantes
en el Sistema Universal de los Derechos Humanos

302.Esta Primera Sala considera conveniente recordar que los derechos
humanos de los migrantes estan reconocidos en el Sistema Universal
de los Derechos Humanos. Desde la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se dejo claro a la comunidad internacional que toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en ella, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento, o cualquier otra condicion.

165 Opinién Consultiva OC-18/03, Op.cit., parr. 112.

166 |hbidem.

167 |bidem, parr. 113.

168 | ara Espinosa, Diana, Grupos en situacién de vulnerabilidad. Comisién Nacional de los Derechos
Humanos: México, 2015, p. 25.
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303.Asimismo, en especifico —sobre lo que ocupa al presente asunto—, la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares!®® reconoce la
importancia y la magnitud del fenémeno de las migraciones, la cual
abarca a millones de personas y afecta en un gran nimero de Estados
de la comunidad internacional; asi como la situacion de vulnerabilidad
en que esas personas migrantes se encuentran; y, la necesidad de los
Estados de adoptar medidas adecuadas para la proteccion de sus
derechos humanos fundamentales.

304.Dentro del reconocimiento de sus derechos se encuentra el establecido
en el articulo 7, el cual dispone gue los Estados Partes se comprometen
—de conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos— a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios
y sus familiares que se hallen dentro de su territorio, 0 sometidos a su
jurisdiccién, los derechos previstos en la Convencién sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacion econOmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion.

305.Asimismo, con la Declaracion y Programa de Accion de Durban —
producto de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia—, del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos!’,
la Organizacion Mundial de las Naciones Unidas condend las
plataformas y organizaciones politicas basadas en el racismo, la
xenofobia o doctrinas de la superioridad y discriminacion raciales, asi
como la legislacion y las practicas basadas en el racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,
por ser incompatibles con la democracia y la gobernanza transparente
y responsable; considerando, ademdas, que dichas politicas
gubernamentales violan los derechos humanos y pueden poner en

169 Pyblicada en la Segunda Seccion del Diario Oficial de la Federacion el dia viernes 13 de agosto
de 1999.

170 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Oficina en Colombia.
Declaracion y Programa de Accién de Durban. Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia.
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peligro las relaciones de amistad entre los pueblos, la cooperacion entre
las naciones y la paz y la seguridad internacionales.’

306.En esa linea de pensamiento, la Organizacion de las Naciones Unidas
solicito a los Estados a que promuevan y protejan cabal y efectivamente
los derechos humanos y las libertades de todos los migrantes, de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y sus
obligaciones en virtud de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, prescindiendo de la situacién de inmigracion de los migrantes
y, asimismo, los insta luchen en contra de las manifestaciones de
rechazo generalizado de los migrantes y que se opongan activamente
a todo acto que engendre conductas xendfobas y sentimientos

negativos hacia los migrantes o su rechazo.!"

307.Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
sostenido que es legitimo efectuar controles de identidad de manera
general con fines de proteccidon de la seguridad ciudadana y de
prevencion del delito, o con miras a controlar la inmigracion ilegal.
Sin embargo, cuando las autoridades efectian dichos controles las
meras caracteristicas fisicas o étnicas de las personas objeto de
los mismos no deben ser tomadas en consideraciéon como indicios
de su posible situacion ilegal en el pais. Ademas, tampoco deben
efectuarse de manera tal que solo las personas con determinados
rasgos fisicos o étnicos sean sefialadas. Lo contrario no sélo afecta
negativamente la dignidad de las personas afectadas, sino que
ademas contribuye ala propagacion de actitudes xenofobas entre
la poblacion en general y seria contradictorio con una politica

efectiva de lucha contra la discriminacién racial.1’®

(d) El principio de igualdad y la proscripciéon a discriminar a migrantes
en el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos

308.En cuanto a los criterios que ha adoptado sobre esta materia la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se encuentran los establecidos
en la antes citada Opinidn Consultiva 18/03, la cual definié cuéles son

171 1bid., p. 27, parr. 85.

172 |bid., p. 42, parr. 24 - 26.

173 Comité de Derechos Humanos, Dictamen. Comunicacién No 1493/2006, presentada por Rosalind
Williams Lecraft, Estado Parte: Espafia. Fecha de aprobacion: 27 de julio de 2009; parr. 7.2.
Consultado en http://www.icab.cat/files/242-167298-DOCUMENTO/Dictamen-ONU-Williams1.pdf

71


http://www.icab.cat/files/242-167298-DOCUMENTO/Dictamen-ONU-Williams1.pdf

las obligaciones de los Estados en la determinacion de las politicas
migratorias a la luz de los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. En ese tenor, establecid lo que se indica a

continuacion.

309.En primer término, sostuvo que la politica migratoria de un Estado esta
constituida por todo acto, medida u omision institucional (leyes,
decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etcétera) que
versa sobre la entrada, salida o permanencia de poblacion nacional o
extranjera dentro de su territorio.1"

310.Para llegar a esa conclusion, la Corte Interamericana hizo especial
referencia a la Declaraciéon y el Programa de Accion de Durban
adoptados por la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia, en el que se instd a todos los paises a que revisaran y
modificaran, segun procediera, sus leyes, politicas y procedimiento de
inmigracion a fin de “...) eliminar de ellos todo elemento de
discriminacion racial y hacerlos compatibles con las obligaciones de los
Estados en virtud de los instrumentos internacionales de derechos
humanos. (...)”. En ese sentido, también citd0 la Resolucion de la
Comisién de Derechos Humanos 2001/05 sobre “El racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia”
en la que se solicito a los Estados examinar y, cuando fuere necesario,
revisar sus politicas de inmigracion que sean incompatibles con los
instrumentos internacionales de derechos humanos, ello con el
propésito de eliminar todas esas practicas que pudieran ser

discriminatorias contra los migrantes.'’

311.Sobre este aspecto, la referida Corte ha estimado conveniente recalcar
qgue, en el ejercicio de la facultad de los Estados de fijar politicas
migratorias, es licito que establezcan medidas atinentes al ingreso,
permanencia o salida de personas migrantes para desempefarse como
trabajadores en determinado sector de produccion de su pais, pero

174 COIDH. Opinion Consultiva 18/03, Op.cit. p. 131, parr. 163.
175 1bid., p. 131, parr. 164.
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siempre que ello sea acorde con las medidas de proteccion de los
derechos humanos de toda persona.’®

312.Sin embargo, en la aplicacion de todas esas medidas, no basta con
gue el orden juridico interno, efectivamente, se adecue al derecho
internacional, sino que es menester que los 6érganos o funcionaros
de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial
ejerzan sus funciones y realicen o0 emitan sus actos, resoluciones
0 sentencias de manera acorde con el derecho internacional
aplicable. Por tales razones, esa Corte estima que los Estados no
pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de
igualdad ante laley y la no discriminacion a la consecucion de los
objetivos de sus politicas publicas —cualesquiera que sean
éstas—, incluidas las de caracter migratorio; pues, cualquier
actuacion u omision en sentido contrario es incompatible con los

instrumentos internacionales de derechos humanos.!’’

313.La Corte Interamericana de Derechos Humanos subraya que,
generalmente, los migrantes se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, es decir, en una
condicién individual de ausencia o deferencia de poder con respecto a
los no-migrantes (nacionales o residentes).1’®

314.Sefiala que esa condicion de vulnerabilidad tiene una dimension
ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es diferente para
cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades
entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades
estructurales).

315.Sumado a lo anterior, la Corte Interamericana afirma que existen
también prejuicios culturales acerca de los migrantes que permiten la
reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, tales como prejuicios
étnicos, xenofobia y racismo, los cuales dificultan la integracion de los
migrantes a la sociedad y llevan a la impunidad de las violaciones a
derechos humanos cometidas en su contra.l™

176 |bid., pp. 132 — 133, parr. 169.
177 1bid., p. 133, parr. 171 — 172.
178 |bid., p. 119, parr. 112.

179 1bid., pp. 119 — 120, parr. 113.
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316.Ademas, sobre el particular, sostiene que la situacion regular de una
persona en un Estado no es condicidn necesaria para que éste respete
y garantice el principio de la igualdad y no discriminacién, puesto que
ese principio tiene caracter fundamental y todos los Estados deben
garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se
encuentre dentro de su territorio.*®

317.Sin embargo, sostiene también que ello no significa que no se pueda
iniciar accion alguna en contra de las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que, al tomar las
medidas que correspondan, deben respetarse los derechos humanos y
garantizar el ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su
territorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular

estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.®!

318.Los Estados deben de abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la
prohibicion de emitir normas, dictar disposiciones civiles,
administrativas o de cualquier otro caracter, asi como favorecer
actuaciones y practicas de sus funcionales, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de
personas en razén de su raza, género, color u otras causales.8?

319.Aunado a lo anterior, también estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades en perjuicio de determinado grupo de personas; lo
cual implica el deber especial de proteccion que el Estado debe de
ejercer respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan situaciones
discriminatorias.®®

320.Por lo tanto, los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes; sin embargo, si pueden
otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con

180 |pid., p. 121, parr. 118.
181 [dem.

182 |pid., p. 118, parr. 103.
183 |pid., p. 118, parr.. 104.
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respecto a los indocumentados, o entre migrantes y nacionales,
siempre y cuando ese trato diferencial sea razonable, objetivo,
proporcional y no lesione los derechos humanos.'®

321.Las anteriores afirmaciones y estandares de trato a los migrantes,
fueron reafirmadas por la misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos al resolver el Caso de Personas Dominicanas y Haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicanal®®, en el que dispuso que, en
relacion con los derechos de los migrantes, es permisible que el Estado
otorgue un trato distinto a los migrantes documentados en relacion con
los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes y nacionales,
“siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no
lesione derechos humanos”. No obstante, “el deber de respetar y
garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es
independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado”. Es
decir, los Estados tienen la obligacion de garantizar este principio
fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se
encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su estancia
regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

322.Finalmente, con relacion al deber de respetar y garantizar el principio
de igualdad ante la ley y no discriminacion, la Corte Interamericana ha
seflalado que estos deberes son independientes de la situacidon
migratoria de una persona en un Estado. Por ende, los Estados tienen
la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos
y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio o bajo su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por su estancia regular o irregular,

su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.'®

(e) La doctrina constitucional de la Suprema Corte sobre normas
discriminatorias

184 1bid., p. 121, parr. 119.

185 COIDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parrafo
402. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_282 esp.pdf

186 COIDH. Sentencia (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) “Caso de las Nifias
Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”. De fecha 8 de septiembre de 2005. Parr. 155. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_ esp.pdf
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323.La doctrina constitucional mexicana ha establecido que las dos
nociones basicas sobre las que se apoya el principio de igualdad — no
discriminacion—, son: a) la igualdad como equiparacion (igualdad
formal); y, b) la igualdad como compensacion (igualdad o sustantiva).8’

324.Sobre ese aspecto, esta Primera Sala ha resuelto que la igualdad
formal implica una proteccion contra distinciones o tratos arbitrarios y
se compone, a su vez, de la igualdad ante la ley como uniformidad en
la aplicacion de la norma juridica por parte de todas las autoridades, e
igualdad en la norma juridica, que va dirigida a la autoridad
materialmente legislativa y que consiste en el control del contenido de
las normas a fin de evitar diferenciaciones legislativas sin justificacion
constitucional o violatorios del principio de proporcionalidad en sentido

amplio.188

325.Asimismo, ha sostenido que las violaciones a esta faceta de la igualdad
juridica® dan lugar a actos discriminatorios directos, cuando la
distincion en la aplicacion o en la norma obedece explicitamente a un
factor prohibido o no justificado constitucionalmente, o a actos
discriminatorios indirectos!®, que se dan cuando la aplicacion de la
norma o su contenido es aparentemente neutra, pero el efecto o su
resultado conlleva a una diferenciacion o exclusion desproporcionada
de cierto grupo social, sin que exista una justificacion objetiva para

ello.9?

326.Los elementos para identificar la violacion a ésta —la igualdad formal—
dependera de las caracteristicas de grupo que se estime discriminado

187 Salazar Ugarte, P. y Gutiérrez Ricas, Op.cit., p. 44.

188 Tesis de Jurisprudencia (Constitucional) la./J. 126/2017 (10a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo |, diciembre de 2017, pagina 119, con nimero de
registro 2015678, de rubro: “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS
ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES.”

189 Robert Alexy considera que son tres tipos de derechos los que resultan del principio general de
igualdad: los derechos de igualdad definitivos abstractos —el derecho a la igualdad de trato cuando
no existe una razén suficiente para permitir un trato desigual, y el derecho a ser tratado
desigualmente cuando existe una razén suficiente para que esté ordenado el trato desigual—; los
derechos de igualdad definitivos concretos —Ila omision de un trato desigual—; v, los derechos de
igualdad prima facie abstractos —el principio de igualdad juridica y el principio de igualdad factica—
. Véase Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: Madrid, 2007, p. 379 — 382.

190 | a doctrina define a la discriminacion indirecta como aquella que se produce cuando el derecho
da un tratamiento formalmente neutro entre grupos o personas que en los hechos son diferentes y
por ello el grupo en posicion de mayor debilidad se ve afectado. En este caso se habla de
tratamientos formalmente iguales, no discriminatorios, de los que derivan —por las diferencias reales
que hay entre las personas— consecuencias desiguales perjudiciales. Véase Salazar Ugarte, P. y
Gutiérrez Ricas, R. Op. cit., p. 53.

191 [dem.
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y la existencia de la discriminacién estructural y/o sistematica.'%? Asi,
una institucibn —juridica— satisface el principio de igualdad si y sélo si
su funcionamiento esta, efectivamente, abierto a todos en virtud de
principios de no discriminacion y, una vez satisfecha esa prioridad,
adjudica a los individuos beneficios o cargas diferenciadamente en
virtud de rasgos distintivos relevantes.%

327.Por cuanto hace a la segunda nocién —la igualdad sustantiva—, esta
radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio
real y efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que
conlleva que en algunos casos sea necesario remover y/o disminuir
obstaculos sociales, politicos, culturales, econdmicos o de cualquier
indole que impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales
vulnerables gozar y ejercer tales derechos.%

328.Por ello, las violaciones a esta nocion del principio surgen cuando existe
una discriminacién estructural en contra de un grupo social o sus
integrantes individualmente considerados y la autoridad no lleva a cabo
las acciones necesarias para eliminar y/o revertir tal situacion; ademas,
su violacion también puede reflejarse en omisiones, en una
desproporcionada aplicacion de la ley o en un efecto adverso y
desproporcional de cierto contenido normativo en contra de un grupo
social relevante o de sus integrantes.%

329.Ahora bien, la Constituciéon Federal, en su articulo 1°*°®, reconoce el
derecho a la igualdad y prohibe la discriminacion con base en
“categorias sospechosas” que atenten contra la dignidad humana, como
lo es el origen étnico o nacional.

330.Asi, conforme al pardmetro de control de regularidad constitucional, el
derecho a la igualdad y no discriminacion permea a todo el
ordenamiento juridico, de modo de cualquier tratamiento que sea
discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos

192 [dem.

193 | aporta, Francisco El principio de igualdad. Sistema: Madrid, 1985, p. 27.

194 Salazar Ugarte, P. y Gutiérrez Ricas, R. Op. cit., p. 53.

195 [dem.

196“Articulo 1°. (...)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicidon social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”
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reconocidos en la Constitucion o en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos en que el Estado mexicano sea parte es,
por si mismo, incompatible con la Norma Suprema.

331.En esa tesitura, la igualdad puede entenderse en dos dimensiones:
como principio o como derecho; como principio fundamental y dota de
sentido al ordenamiento juridico y a los actos que derivan de él, ya sean
formalmente administrativos, legislativos o judiciales. Por tanto, en
cuanto a esta dimension, implica su utilizacibn como guia hermenéutica

en la elaboracion, interpretacion y aplicacion del Derecho.

332.Es este sentido, esta Primera Sala ha referido que la igualdad como
derecho fundamental, en su vertiente de igualdad formal o igualdad
ante la ley comporta un mandato dirigido al legislador que ordena el
igual tratamiento a todas las personas en la distribucion de los derecho
y obligaciones. Por tanto, si el legislador establece una distincion, esta
debe ser razonable para considerarse constitucional.®’

333.Una vision integral de la igualdad requiere, entre otras cosas, el
establecimiento de tratos diferenciados que se hagan cargo de los
factores de hecho y estructurales que determinan a ciertas personas y
grupos acceder a sus derechos reconocidos formalmente. Sin embargo,
el trato diferenciado, en todo caso, debera ser objetivo y razonable,
debe tomar en cuenta las categorias sospechosas y no afectar
desproporcionadamente el ejercicio o goce de un derecho; de lo
contrario, se estaria vulnerando el derecho a la igualdad o incurriendo
en un acto discriminatorio.

334.Sobre este tema, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido que la discriminacion puede ser directa o
indirecta; la discriminacion directa se presenta cuando la ley da a las
personas un trato diferenciado mediante la invocacion de un favor
prohibido de discriminacion —categoria sospechosa—; mientras que la
discriminacion indirecta ocurre cuando las normas y las practicas son
aparentemente neutras pero el resultado de su aplicacién constituye

197 Tesis 1a. CCCLXVIII/2015 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, noviembre de 2015, pagina 974, con nimero de registro 2010493, de rubro:
“DISCRIMINACION NORMATIVA. EL LEGISLADOR PUEDE VULNERAR EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE IGUALDAD ANTE LA LEY POR EXCLUSION TACITA DE UN BENEFICIO O
POR DIFERENCIACION EXPRESA.”
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un impacto desproporcionado en personas 0 grupos en situacion de
desventaja, sin que exista para ello una justificacion objetiva y

razonable.1%®

(f) Estudio de la constitucionalidad de los articulos 16, fraccion Il, 17
y 20, fraccién VII, de la Ley de Migracion a la luz de las

consideraciones anteriores

335.Conforme a lo anteriormente planteado, esta Primera Sala advierte que,
tal y como lo refieren los quejosos, los articulos 16, fraccion I, 17 y 20,
fraccion VII de la Ley de Migracion contravienen el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion.

336.A efecto de sostener tal afirmacion, en primer término, es necesario

tener en cuenta que lo establecido en los referidos preceptos:

Articulo 16. Los migrantes deberan cumplir con las

siguientes obligaciones:

(...)

[I. Mostrar la documentacion que acredite su identidad o su

situacion migratoria regular, cuando les sea requerida por

las autoridades migratorias;

(...)

Articulo 17. Sé6lo las autoridades migratorias podran

retener la documentacion que acredite la identidad o

situacion migratoria de los migrantes cuando existan
elementos para presumir que son apdécrifas, en cuyo caso
deberan inmediatamente hacerlo del conocimiento de las
autoridades competentes para que eéstas resuelvan lo

conducente.

Articulo 20. El Instituto tendra las siguientes atribuciones en

materia migratoria:

198 | as consideraciones anteriores, relativas al principio de igualdad, constituyen el criterio sostenido
en el Amparo en Revision 1079/2018, discutido y aprobado por unanimidad en sesion de la Primera
Sala de este Alto Tribunal en fecha 10 de abril de 2019.
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VIl. Presentar en las estaciones migratorias o en los
lugares habilitados para tal fin, a los extranjeros que lo
ameriten conforme a las disposiciones de esta Ley,

respetando en todo momento sus derechos humanos;

(...)

337.De la lectura de los citados preceptos se desprende, por un lado, que el
legislador facultdé a las autoridades a realizar una serie de actos
consistentes en la deteccion e identificacion de cualquier persona que
consideren como extranjero para que acredite su legal estancia en el
territorio mexicano; asi como la potestad para detener y presentar a
cualquier persona que no lo haga cuando se le solicite, o incluso
haciéndolo, su documentacion no resulte satisfactoria para las
autoridades.

338. Por otro lado, en los mismos preceptos se impone la obligacién de
cualquier persona a acreditar su nacionalidad y legal estancia en el
pais; es decir, cualquier persona debe de portar documentos de
identificacion para acreditar su nacionalidad mexicana, o bien, su legal
estancia del pais.

339.De esta forma, los articulos 16, fraccion Il, 17 y 20, fraccion VIl de la Ley
de Migracion, al conceder facultades e imponer obligaciones, parten del
supuesto que en su aplicacion debera identificarse a las personas por
un fenotipo determinado que hace suponer a las autoridades que son
extranjeros; esto es, la aplicacion de dichas normas se hara a las
personas que por su color de piel, idioma, acento, expresiones, forma
de hablar, vestimenta y raza, puedan ser consideradas, a juicio de la
autoridad, como extranjeros por no asemejarse al “fenotipo de

mexicano”.

340.Esta Primera Sala advierte que en tales disposiciones se contienen
normas que provocan una diferencia de trato irrazonable, injusto e
injustificable, pues su aplicacion parte de la estigmatizacion de las
personas al colocarlas en una situacion de inferioridad utilizando como
base la calificacion de un rasgo fisico o una caracteristica prohibida por
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el articulo 1° constitucional y 1° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; por lo que deriva en la existencia de una
discriminacion normativa indirecta.

341.Al respecto, es importante destacar que ni de la exposicidon de motivos
de la Ley de Migracion ni del contenido de la misma, se desprende que
el legislador haya pretendido establecer una forma o método que sirva
a las autoridades para identificar a las personas como migrantes o
extranjeros. De igual forma, tampoco se advierte que el legislador haya
establecido algun fenotipo que sirviera a la autoridad de parametro para
saber quién —a simple vista por sus rasgos fisicos, vestimenta y forma
de hablar— puede ser considerado como nacional de México y quién

como extranjero.

342.Ahora bien, para establecer la existencia de una discriminacion
normativa indirecta, conviene traer a cuenta que el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accion de
inconstitucionalidad 8/2014, coincidiendo con el criterio de esta Sala
sostenido en el amparo en revision 153/2013 y amparo directo en
revision 1464/2013, que la discriminacion puede ocurrir cuando las
normas y practicas son aparentemente neutras pero el resultado de su
contenido o aplicacion es un impacto desproporcionado en personas o
grupos en situacion de desventaja historica justo en razon de esa
desventaja, sin que exista para ello una justificacion objetiva y
razonable. Asi, la discriminacion no sélo se puede resentir cuando la
norma regula directamente la conducta de un grupo vulnerable, sino
también cuando los efectos de su aplicacion les genera un dafio de
discriminacion. Esto significa que una ley que en principio parezca
neutra, podria tener efectos discriminatorios para cierto grupo de
personas.

343.De este modo, este Alto Tribunal ha establecido que para poder
establecer que una norma o politica publica que no contempla una
distincion, restriccibn o exclusion explicita si genera un efecto
discriminatorio en una persona, dado el lugar que ocupa en el orden
social o en tanto perteneciente a determinado grupo social —con el
consecuente menoscabo o anulacién del reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos o libertades fundamentales—, es necesario
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introducir factores contextuales o estructurales en el analisis de la
discriminacion. Entre estos factores se ubican las relaciones de
subordinacion en torno al género, la identidad sexo-genérica, la
orientacion sexual, la clase o la pertenencia étnica; las practicas
sociales y culturales que asignan distinto valor a ciertas actividades en
tanto son realizadas por grupos histéricamente desaventajados, y las
condiciones socioecondémicas. Estos factores condicionan que una ley
0 politica publica —aunque se encuentre expresada en términos
neutrales y sin incluir una distincion o restriccion explicita basada en el
sexo, el género, la orientacion sexual, la raza, la pertenencia étnica,
entre otros— finalmente provoque una diferencia de trato irrazonable,
injusto o injustificable de acuerdo con la situacion que ocupen las
personas dentro de la estructura social.

344.En ese sentido, el Pleno dispuso que el impacto desproporcionado de
una norma se da cuando existe un efecto adverso de una norma o una
practica que, en apariencia neutra y no discriminatoria, provoca un
menoscabo en el ejercicio de los derechos o profundiza la desventaja
historica y sistematica de una persona o0 grupos de personas que
pueden estar asociadas a rubros prohibidos de discriminacion o
categorias sospechosas.

345.De esta forma, sostuvo el Tribunal Pleno, que la discriminacion no sélo
se resiente cuando la norma regula directamente la conducta de un
grupo en situacion de desventaja historica, sino cuando las normas
contribuyen a construir un significado social de exclusion o degradacion
para estos grupos. En ese sentido, es necesario partir de la premisa de
gue los significados son transmitidos en las acciones llevadas por las
personas, al ser producto de una voluntad, de lo que no se exceptua el
Estado como persona atrtificial representada en el ordenamiento
juridico. En ese entendido, las leyes —acciones por parte del Estado— no
so6lo regulan conductas, sino que también transmiten mensajes que dan
coherencia a los contenidos normativos que establecen; es decir, las
leyes no regulan la conducta humana en un vacio de neutralidad, sino
qgue lo hacen para transmitir una evaluacion oficial sobre un estado de
cosas, un juicio democratico sobre una cuestion de interés general. Por
tanto, es posible suponer que, en ciertos supuestos, el Estado toma
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posicion sobre determinados temas; el presupuesto inicial es que las
palabras contienen significados y que el lenguaje es performativo.

346. De este modo, el significado social que es transmitido por la norma no
depende de las intenciones del autor de la misma, sino que es funcion
del contexto social que le asigna ese significado. Por tanto, es
irrelevante si se demuestra que no fue intencidon del legislador
discriminar a un grupo vulnerable, sino que es suficiente que ese
significado sea perceptible socialmente. Asi pues, lo relevante es
determinar si la norma es discriminatoria y no si hubo o no intencion de
discriminar por parte del legislador.

347.En este orden de ideas, esta Primera Sala advierte, como se adelanto
previamente, que los articulos 16, fraccion Il, 17 y 20, fraccion VIl de la
Ley de Migracion al permitir estigmatizar a las personas como
extranjeras o0 migrantes, a partir de color de piel, idioma, acento,
expresiones, forma de hablar, vestimenta y raza, deriva en la existencia

de una discriminacidon normativa indirecta.

348.En efecto, los referidos articulos discriminan indirectamente, ya que
necesariamente transmiten una evaluacion oficial de las personas
basadas en las categorias sospechosas para determinar que una
persona es presuntamente migrante; es decir, para su aplicacion
necesariamente debe adjudicarse al individuo una caracteristica de
color de piel, raza, forma de hablar, origen étnico o idioma, que resulten
diferente a lo que la autoridad discrecionalmente considere como
nacional.

349.Esto es asi, pues no existe forma de que los referidos preceptos sean
aplicados sin que se categorice a las personas por alguna caracteristica
fisica, pues, al no existir parametros racionales, todo individuo que, a
juicio de la autoridad, no reuna lo que ésta considere como “fenotipo
mexicano”, sera considerado como migrante y debera acreditar su legal

estancia en el pais.

350.De este modo, estamos ante preceptos que generan una discriminacion
a toda persona, sea nacional o extranjera, ya que es precisamente a
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partir de las diferencias fisicas de los seres humanos —raza, color de
piel, idioma, etnia, etc. — que se le aplicara todo el contenido normativo.

351.Por ello, y en atencion a que la Constitucion General ni alguna otra
norma que emane de ella, imponen algun fenotipo de lo que deba
considerase como “mexicano o nacional”’, resulta inconcuso que los
preceptos en analisis al aplicarse, discriminan irracional e
injustificadamente a cualquier persona, pues basta que se considere a
alguien como distinto a lo que fisicamente se imagine la autoridad como
“mexicano o nacional” para que se tenga que soportar el contenido de

la norma.

352.Aunado a lo anterior, esta Primera Sala considera que, con los
preceptos en analisis, existe una discriminacion normativa indirecta, ya
gue sirven para categorizar a cualquier persona —no importando sea
ciudadano mexicano 0 no—, como migrante, lo cual, en el contexto
actual, provoca un menoscabo en el ejercicio de los derechos o
profundiza la desventaja historica y sistematica de una persona o
grupos de personas que pueden estar asociadas a rubros prohibidos de

discriminacion o categorias sospechosas.

353.En este sentido, y tal como se expuso con anterioridad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva OC-
18/03 sefnald que existen perjuicios culturales hacia los migrantes, que
permiten la reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, siendo
los perjuicios étnicos, la xenofobia y el racismo algunos ejemplos que
dificultan la integracion de los migrantes a la sociedad. Asimismo,
subrayé que, generalmente, los migrantes se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, es
decir, en una condicion individual de ausencia o deferencia de poder
con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes).

354.De igual forma, la misma Corte Interamericana al resolver el Caso de
Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana, dispuso que el deber de respetar y garantizar el principio
de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del
estatus migratorio de una persona en un Estado; es decir, los Estados
tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus
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ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su
territorio, sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular,
su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

355.Luego entonces, tomando en consideracion que los migrantes son y
deben ser considerados como un grupo vulnerable, que sufre de
discriminacion y racismo por perjuicios sociales, asi como gque se
encuentran una condicion individual de ausencia o deferencia de poder
con respecto a los no-migrantes, resulta incontrovertible para esta
Primera Sala que toda norma que pretenda, injustificada e
irracionalmente, catalogar a cualquier persona como migrante

constituye una discriminacion normativa indirecta.

356.La anterior conclusion debe entenderse unicamente desde el aspecto
de discriminacion normativa, a la luz de la situacion de los migrantes en
el contexto histérico actual, ya que no es motivo de andlisis en el
presente fallo, la ineludible obligacion del Estado mexicano de
garantizar a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se
encuentre en su territorio o bajo su jurisdiccion, un trato sin
discriminacion alguna por su estancia regular o irregular, su

nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

357.En el mismo sentido, debe sefialarse que el legislador puede licitamente
establecer medidas atinentes al ingreso, permanencia o salida de
personas migrantes, siempre que ello sea acorde con las medidas de
proteccion de los derechos humanos y no represente una aplicacion a
partir de una categoria sospechosa.

358.Consiguientemente, como se sostuvo, los articulos 16, fraccion Il, 17 y
20, fraccion VII, de la Ley de Migracion, al permitir, por un lado,
estigmatizar a las personas como extranjeras 0 migrantes, a partir de
color de piel, idioma, acento, expresiones, forma de hablar, vestimenta
y raza, deriva en la existencia de una discriminacién normativa indirecta
Yy, por otro, catalogar a cualquier persona como un grupo histéricamente
vulnerable en México como son los migrantes, deriva en la existencia
de una discriminacion normativa indirecta que contraviene el derecho
humano a la igualdad.
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lll. Articulos que facultan la privacion temporal de la libertad de los

359.

360.

361.

362.

363.

migrantes

De los articulos impugnados, esta Primera Sala advierte que son
relativos a la facultad de la autoridad para privar de forma temporal de
la libertad a los migrantes el 20, fraccion VII, 100 y 121, primer parrafo,

de la Ley de Migracion.

Ahora bien, con el propésito de determinar si los mismos gozan de
regularidad constitucional, es menester traer a cuenta el criterio que ha
establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos por cuanto
hace al derecho a la libertad personal de los migrantes y sus

restricciones.

Sobre esta materia, la Corte ha sostenido que existe la posibilidad de
gue los Estados establezcan limitaciones o restricciones al derecho a la
libertad, ello aun y cuando la Convencion Americana no establece
explicita o taxativamente las causas, casos o circunstancias que deben
ser consideradas como legitimas en una sociedad democratica para

habilitar una medida privativa de libertad en la legislacion interna.%

En esa linea de pensamiento, la Corte ha determinado que la facultad
de los Estados de controlar y regular el ingreso y permanencia de
personas extranjeras en su territorio constituye una finalidad
legitima para restringir el derecho a la libertad personal; sin
embargo, agrega que esa detencion no puede ser —bajo ninguna
circunstancia— de caracter punitivo.2® Por este motivo, estima que es
esencial que los Estados dispongan de un catidlogo de medidas

alternativas que puedan resultar efectivas para lograr ese fin.2o!

Asimismo, agrega que la privacion de la libertad trae a menudo, como
consecuencia ineludible, la afectacion del goce de otros derechos

humanos ademas del derecho a la libertad personal. Asi, en tratandose

199 |bid., p. 54, parr. 168.
200 |hid., p. 54, parr. 168 — 169.
201 |hid., p. 54, parr. 171.
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364.

365.

de personas privadas de su libertad exclusivamente por cuestiones
migratorias, los lugares de detencion deben de encontrarse disefiados
a fin de garantizar un régimen adecuado para su situacion legal, con
personal debidamente cualificado y evitando, en la medida de lo posible,

la desintegracion de los nucleos familiares.202

En consecuencia, indica la Corte que los Estados tienen la obligacion
de adoptar determinadas medidas positivas, concretas y orientadas,
para garantizar no soélo el goce y ejercicio de aquellos derechos cuya
restriccién no resulta un efecto colateral de la situacion de privacion de
la libertad, sino también para asegurar que la misma no genere un
mayor riesgo de afectacion a los derechos, a la integridad y al bienestar

personal y familiar de las personas migrantes.2%

En ese sentido, existe la necesidad de que las personas detenidas por
su situacion migratoria permanezcan en lugares distintos a los
destinados a las personas acusadas o condenadas por la comision de
delitos penales; por tanto, en aquellos casos en los que resulte ser
necesario y proporcionado —atendiendo, siempre, a las circunstancias
del caso en concreto— los migrantes pueden ser detenidos en
establecimientos especificamente destinados a tal fin. Es decir,
cuando se trata de migrantes, si bien es cierto es convencional, también
lo es que la misma debe ser utilizada so6lo bajo dos condiciones: (1) que
sea por el menor tiempo posible y, (2) para la atencion de fines

legitimos.204

(@) Principio de no arbitrariedad en la privacion de libertad de

366.

migrantes

Sobre este tdpico, la Corte Interamericana ha sefialado que si bien es
cierto los Estados guardan un ambito de discrecionalidad al

determinar sus politicas migratorias, también lo es que los

202 |hid., p. 67, parr. 209.
203 |hid., pp. 67 — 68, parr. 209.
204 COIDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Op.cit., p. 66, parr. 208.

87



367.

368.

(b)

369.

objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos

humanos de las personas migrantes.2%

Consecuentemente, toda detenciéon de migrantes debe contener los
fundamentos que acrediten y motiven su necesidad, ello siempre
atendiendo a los hechos y a las circunstancias particulares de las
personas en concreto, de forma que la detencion de personas migrantes
en situacion irregular no proceda de manera automatica, es decir, sin
tomar en consideracion sus circunstancias individualizadas.?°® Razén
por la cual ninguna persona puede ser sometida a detencién o
encarcelamiento por causas o0 meétodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto de los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,

irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad.?’

Por ello, cualquier detencion de un migrante en situacion de
irregularidad debe llevarse a cabo no soOlo de acuerdo a las
disposiciones de derecho interno, sino que ademas es necesario que la
ley interna, el procedimiento aplicable y los principios generales —
expresos o tacitos— correspondientes sean, en si mismos, compatibles
con la Convencion. Asi, no debe equipararse el concepto de
“arbitrariedad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe interpretarse
de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorrecion,

injusticia e imprevisibilidad.208

Estudio de la constitucionalidad de los articulos 20, fraccion VI,
100y 121, primer parrafo, de la Ley de Migracion.

Esta Primera Sala se permite determinar que tales articulos son
constitucionales y convencionales por las razones que se exponen a

continuacion.

205 COIDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No. 2:
Personas en situacién de migracion o refugio; p. 45.

208 |hid., p. 45, parr. 118.

207 COIDH. Sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) “Caso Gangaram Panday Vs. Surinam”. De
fecha 21 de enero de 1994; p. 12, parr. 47.

208 COIDH. Sentencia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) “Caso Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador” p. 20, parr. 90 — 91.
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370.En primer lugar, se sostiene que esas disposiciones, si bien es cierto
representan una limitacion al derecho a la libertad personal de los
migrantes, también lo es que se trata de una medida que persigue una
finalidad legitima conforme al criterio que sobre esta materia ha
establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda vez
gue el propdsito o la finalidad perseguida es el control y la regulacion
del ingreso y la permanencia de personas extranjeras dentro de

territorio nacional.

371.En segundo lugar, debe destacarse que no se trata de una medida de
caracter penal, sino una medida de naturaleza administrativa que,
ademas, conforme a la fraccion VII del articulo 20 de la Ley en estudio,
obliga a las autoridades competentes a la presentacion de las personas
en esas estaciones migratorias respetando, en todo momento, sus
derechos humanos; lo anterior es asi porque el legislador mexicano ha
reconocido que esta medida, si bien se justifica en términos
constitucionales —y convencionales—, si no se realiza
cuidadosamente, puede implicar la violacion tangencial o colateral de

otros derechos humanos, ademas de la libertad.

372.En tercer lugar, se subraya que ese mismo articulo 21, fraccion VI,
prescribe que las estaciones migratorias son lugares especificamente
habilitados para la permanencia de extranjeros a propésito de
regularizar su estancia en el pais o la asistencia para su retorno, lo cual
se ajusta al estandar convencional que establece que deben ser
establecimientos en los que se garantice un régimen adecuado que
procure la situacién migratoria de las personas que, ademas, sean
distintos a los destinados para la detencion de personas que hubieren

sido acusadas o condenadas por la comision de algun delito.

373.Por tales consideraciones, esta Primera Sala estima pertinente resaltar
gue la permanencia de los extranjeros en tales estaciones es una
situacion que, conforme al régimen interamericano, obliga a las
autoridades migratorias a realizar tal presentacion de forma razonable,

previsible y proporcional, atendiendo siempre a las circunstancias —
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individualizadas— de las personas que se encuentren involucradas, lo
cual deriva del principio de no arbitrariedad en la privacion de libertad

de migrantes.

374.Finalmente, por cuanto hace a la temporalidad de la permanencia en las
estaciones migratorias, esta Primera Sala advierte el articulo 121,
primer parrafo, de la Ley de Migracién hace una remisién expresa a su
articulo 111; articulo que, a su vez, dispone que el alojamiento en las
estaciones migratorias no puede exceder de un plazo de 15 dias habiles
contados a partir de la presentacion de la persona, salvo que se
actualice alguno de los supuestos de excepcion que la propia norma

establece.

375.Asi, si bien es cierto la parte recurrente no impugno el articulo 111 de la
Ley, también lo es que, dada la relaciébn que existe entre ambas
disposiciones, es importante para este Alto Tribunal pronunciarse sobre

la interpretacion que debe de atribuirsele.

376.En esa tesitura, con independencia de que la norma establezca con
precision un limite temporal para la permanencia de las personas en
esas estaciones migratorias —lo cual resulta acorde con el estandar
interamericano—, es importante para esta Primera Sala definir la forma
en que se deba ponderar el plazo razonable?® para valorar la duracién
de una persona dentro de ellas, sin excederse los limites temporales

gue ha establecido expresamente el legislador.

377.Por tanto, en aras de valorar la razonabilidad en el plazo de la duracién
de una persona dentro de una estacion migratoria —se insiste, dentro
de los limites establecidos por el legislador— es necesario que se tomen
consideracion los factores siguientes: (1) la probabilidad de que la
persona sea migrante con estancia irregular en el pais; y (2) la
complejidad en el proceso de investigacion de la autoridad para efecto

de conocer su situacion migratoria, asi como para definir su estancia en

209 |_a doctrina del plazo razonable fue adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la sentencia del “Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua”, de fecha 29 de enero de 1997. Fondo,
Reparaciones y Costas; parrafos 77 — 81, pp. 21 — 22.
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territorio nacional o su retorno al pais de origen; para lo cual habran de
tomarse en cuenta todos aquellos elementos facticos que permitan
presumir la demora —o prontitud— de la autoridad para allegarse de la
informacion necesaria para tomar esa decision; tales como lo son los
canales o las vias de comunicacion, los tratados internacionales en
materia de intercambio de informacion celebrados entre el Estado
mexicano y otros Estados, asi como todas aquellas condiciones
econdmicas, culturales —o de cualquier otra categoria— que permitan
justificar el plazo en la permanencia de la persona dentro de la estacion

para la obtencién de la informacion.

378.Por tanto, cierto es que una persona soélo puede permanecer en una
estacion migratoria dentro de los limites temporales establecidos por la
ley (15 dias a partir de la presentacion, y excepcionalmente 60), sin
embargo, también lo es que tal permanencia tendra que ser por un plazo
razonable y por el menor tiempo posible; duracion que habra de
encontrarse debidamente justificada por la autoridad migratoria de
conformidad con los factores que han quedado precisados en el parrafo

anterior.

IV.Articulos relativos al procedimiento administrativo migratorio

380.Esta Primera Sala sostiene que los articulos impugnados relativos a
procedimiento administrativo migratorio, esto es, los articulos 17, 77, 98,
100, y 121, primer parrafo, de la Ley de Migracion también son
constitucionales y convencionales, toda vez que se ajustan a los

fundamentos y razonamientos planteados en el apartado anterior.

381.Sin  embargo, en aras de interpretar adecuadamente tales
disposiciones, esta Primera Sala considera necesario pronunciarse
sobre el correcto ejercicio de la carga de la prueba a fin de dilucidar la
calidad migratoria de una persona que se encuentra dentro del territorio
del Estado.
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382.Por ese motivo, se traen a cuenta las doctrinas nacional e
interamericana que se han fijado en materia del onus probandi en
relacion con el principio de presuncion de inocencia, aplicandolas, en

especifico, a la privacion temporal de la libertad de los migrantes.

383.El Pleno de este Alto Tribunal ha sostenido que la presuncion de
inocencia es un derecho que puede calificarse de “poliédrico”, en el
sentido de que tiene mdltiples manifestaciones 0 vertientes
relacionadas con garantias encaminadas a regular distintos aspectos
de un proceso.?!0

384.Asimismo, ha establecido que la presuncién de inocencia es uno de los
principios —derecho fundamental— que debe aplicarse en todos los
procedimientos de cuyo resultado pueda derivar alguna pena o sancion
como producto de la facultad punitiva del Estado, a través de autoridad
competente. En ese sentido, el principio de presuncién de inocencia
aplicado al procedimiento administrativo sancionador —con matices o
modulaciones—, debido a su naturaleza gravosa, implica desplazar la
cargade lapruebaalaautoridad, ello en atencion al derecho al debido

proceso.?!!

385.Por su parte, en relacion con este aspecto, la Comision Nacional de los
Derechos Humanos sostuvo —en la Recomendacion 22/2016— que

bajo ninguna circunstancia un mexicano debe ser presentado en un

210 Tesis Aislada P.VII/2018 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, enero de 2019, pagina 473, con nimero de registro 2018965, de rubro:
“PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERIENTE DE ESTANDAR DE PRUEBA. CONTENIDO
DE ESTE DERECHO FUNDAMENTAL.” En relacion con este tema, ha de recordarse el criterio
sostenido por el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el sentido de que las
sanciones administrativas guardan una similitud fundamental con las penas, toda vez que ambas
tienen lugar como reaccion frente a lo antijuridico; en uno y otro supuesto la conducta es ordenada
o prohibida. En consecuencia, tanto el derecho penal como el derecho administrativo sancionador
resultan ser dos inequivocas manifestaciones de la potestad punitiva del Estado. Asi, dada la
similitud y unidad de la potestad punitiva, en la interpretacion constitucional de los principios del
derecho administrativo sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos, aun cuando
la traslacién de los mismos en cuanto a grados de exigencia no pueda hacerse de forma automatica,
porque la aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida
en que resulten compatibles con su naturaleza. Véase Tesis de Jurisprudencia P./J. 99/2006
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Agosto de 2006,
pagina 1565, con numero de registro 174488, de rubro: “DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS
GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTACIONES DE LA
POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO.”

211 Tesis de Jurisprudencia P./J. 43/2014, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Tomo |, junio de 2014, pagina 41, con nimero de registro 2006590, de
rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. ESTE PRINCIPIO ES APLICABLE AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.”
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recinto migratorio derivado de diligencias migratorias; razén por la cual,
es la autoridad migratoria quien tiene la obligacion de corroborar,
en el momento mismo de la revisibn migratoria y sin que sean
trasladados a un recinto migratorio, su nacionalidad y, en caso de que
no sea posible, a la persona se le debe permitir que continde con su
traslado dentro del territorio nacional; ello en virtud del principio pro
personae pues, de lo contrario, la autoridad incurriria en
responsabilidad. Por ese motivo, la Comisidn destaca que el Instituto
Nacional de Migracion debe de realizar las acciones necesarias para
evitar cualquier tipo de acto de “discriminacion”, toda vez que —
aparentemente— las autoridades del Estado se han basado en los
rasgos fisicos, la vestimenta y la apariencia de las personas para la

realizacion de las revisiones migratorias.?*?

386.Por otro lado, por cuanto hace al criterio interamericano, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la aplicacion
de restricciones alos derechos humanos basadas en laraza, dentro
de un marco operativo de control migratorio, esta prohibida por los
estandares del Sistema Interamericano, toda vez que se trata de una
restriccion injustificada; de manera que, para poder justificarse, es
necesario que cumpla con la doctrina de lainversion de la carga de la
prueba aplicable a toda restriccion de derechos que se encuentre
basada en alguna categoria sospechosa.?'?

387.Por los motivos expuestos, la carga de la prueba sobre la calidad
migratoria de una persona objeto de revision pesa sobre la
autoridad —onus probandi— , quien, después de probarla, habra de
tomar una determinacion en cuanto a: (1) su presentacion ante una
estacion migratoria —por el menor tiempo posible y hasta en tanto se
define su situacion irregular (plazo razonable)—, o (2) garantizar que la
misma continde su transito dentro de territorio nacional; ello para evitar
gue un mexicano sea privado de su libertad en alguna de las estaciones
migratorias; acto probatorio que, ademas, debe efectuarse libre de

212 CNDH. Recomendacion 22/2016 sobre el caso de violaciones a los derechos humanos de
transito, a la no discriminacién, a la integridad y seguridad personal y acceso a la justicia en agravio
del V1, V2, V3 y V4 de nacionalidad mexicana; de fecha 22 de mayo de 2016, parrafos 97 y 141.
213 CIDH. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y
desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Documento 46/15; parr. 205. Consultado en
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana. pdf
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cualquier estereotipo 0 estigma (sobre la raza, rasgos fisicos,
vestimenta, apariencia, etcétera) y, en ese sentido, procurar que no se
traduzca en un discriminatorio y, por consecuencia, violatorio del
parametro de control de regularidad constitucional.

388.Por tales consideraciones, esta Primera Sala de la Suprema Corte
concluye que los articulos 17, 77, 100, y 121, primer parrafo de la Ley
de Migracion, si bien son constitucionales —y convencionales—, deben
de interpretarse conforme a los estandares definidos en parrafos
anteriores.
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