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INTRODUCCION

A manera de justificaci6n, la elecci6n del tema principal a estudio, como 10 es la

figuradelarraigo,comprendediversasvariantes,laprincipal,sidichafiguraprocesal

guarda compatibilidad con las garantfas de debido proceso y de presunci6n de

inocencia, establecidas ambas en la Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, en los Tratados Internacionales suscritos por Mexico, como el Pacto

Intemacional de Derechos Civiles y Politicos -suscrito el 16 de Diciembre de 1966 en

Nueva York, Estados Unidos de America (E.U.A.)-, al cual se vincul6 Mexico el 23 de

Marzo de 1976, la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

Jose), entre otros, 0 si, por el contrario, a pesar de su incompatibilidad con los

referidos derechos fundamentales, se justifica su uso en aras de una eficiente

procuraci6n de justicia, como ha side una constante en los ultimos 20 arios, al

insertarse como una politica criminal manejada por el Gobierno Mexicano,

primigeniamente en la Legislaci6n Procesal Penal de la Federaci6n, y con

posterioridad,elevadaarangoconstitucionalmediantereformadeldieciochodejunio

delari02008,dondeevidenciaronlanecesidaddeunaprocuraci6ndejusticia

eficienteanteelcumulodehechosdelictivosylafaltadetecnicasdeinvestigaci6ny

persecuci6ndedelitosporlaautoridadencargadadedichatarea.

Asipues, lapretensi6n del presentetrabajo de investigaci6n, es realizarun analisis

de Confonmidad y Convencionalidad Constitucional del arraigo en materia penal,

mismoque,comosecitoenelparrafoqueantecede, se elev6 a rango constitucional

mediante la refonma al articulo 16 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Mexicanos -publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n, el miercoles 18 de Junio

de 2008-, estableciendose en dicha refonma, el plazo de 40 dias, en una primera

etapa,mismoquepodriaserprorrogable, sin quedichaextensi6nfuerasuperioralos

80 dias, creandose un regimen excepcional para usc, es decir, se limit6 a la

investigaci6n del delito de delincuencia organizada. Bajo esas premisas, cuando se



pretendasolicitarla extension del plazodel arraigo-unavezvencidos los cuarenta

dfas-elsolicitante, Ministerio Publico de la Federacion, debe ademasacreditaren su

peticion, que lascausasque habfan dadoorigen a lapeticion primariadelamedida

solicitada, siguen subsistiendo, segun se establecio en dicha Porcion normativa, la

cualestavigenteenlaactualidad,yhasidotrasladadaalarabigo 12deiaLey

Federal Contrala DelincuenciaOrganizada.

Luegoentonces, acriterio del exponente, existe una notoriacontradiccion entre 10

seiialado por el mencionado articulo 16 de la Ley Fundamental de los Estados

Unidos Mexicanos, y 10 previsto en el numeral 20 apartado B fraccion I del mismo

OrdenamientoLegal,deigualmanera,loprecisadoporelarticulo 14,apartad02del

Pa~to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, as! como 10 estipulado por el

apartado 2 del articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(Pacto de San Jose), los cuales consagran entre sus disposiciones, el principio de

presuncion de inocencia, presupuesto basico que conforma, entre otres mas, la

garantfadedebidoproceso.

Seafirmaloanteriorenrazondeque,elreferidoarticulo 16constitucionalseiiala,en

la parte que interesa, 10 siguiente: "La autoridad judicial, a petici6n del ministerio

publico y tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra deeretar el arraigo

de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley seiiale, sin que

pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el exito de la

investigaci6n, la protecci6n de personas 0 bienes juridicos, 0 cuando exista riesgo

fundado de que el inculpado se sustraiga a la acci6n de la justicia. Este plazo podra

prorrogarse, siempre y cuando el ministerio publico acredite que subsisten las causas

que Ie dieron origen. En todo caso, la duraci6n total del arraigo no podra exceder los

ochenta dias'. En tanto que, el diverse arabigo 20, del mismo rango constitucional,

precisaensuapartadoBfraccionl-quecomprendeelcatalogodederechosdetoda

persona imputada-, textualmente como sigue: "I. A que se presuma su inocencia

mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de



lacausa...", situaci6n que guarda plena arrnonia con el articulo 14,apartad02del

Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, que especifica 10 siguiente:

"Toda persona acusada de un defito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley'. En el mismo sentido se

pronuncia la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose),

al contemplar en el apartado 2 de su articulo 8 como sigue: "Toda persona inculpada

de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantras mrnimas.. .". Con ello, al finalizar el

presentetrabajo,seobservaralaclaracontradicci6nentrelafigura procesal del

arraigo y las garantfas de presunci6n de inocenciay debido proceso, y se

deterrninara, acriteriodelautor, sien laactualidadsejustificaelusoyabusodel

arraigoenmateriapenal,enlosterminosenqueseencuentravigente,oensucaso,

si resulta procedente eliminar la misma en aras de garantizar debidamente los

derechosfundamentalesdelasociedadengeneral,altenerlacertezadelacomisi6n

de hechos delictuososynosimplemente para garantizarel exito de la investigaci6n,

la protecci6n de personas, debienesjurfdicos, o cuando exista riesgofundadode

queelinculpadosesustraigaalaacci6ndelajusticia.

En ese contexto, la esencia del problema estriba, en que existe una seria

contradicci6n entre 10 seiialado por el articulo 16 de I~ Constituci6n Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y el diverse 20 apartado B fracci6n I de la misma

Constituci6n, que establecen el arraigo en materiapenalyel principiode presunci6n

deinocenciadetodapersonaimputada, respectivamente, sin contarclaro,losPactos

Intemacionalessuscritosyratificados porMexico, los cuales han sidopasadospor

alto con el ultimo objetivo del combate a ladelincuenciaentodassusmodalidades,

privilegiandopracticasymetodos que no guardan arrnoniacon el metodocientffico,

10 que resultaaltamente preocupanteen unasociedad quese presumepromotorade

los derechos humanos en todas sus modalidades, y que, como resultado de la



reforma al articulo 16, de fecha 18 de junio del 2008, se rompio con el principio de

progresividadde los derechosfundamentales de todo individuo.

Anteello,surgenlosdiferentesplanteamientos; i,Esnecesarialafiguradelarraigoen

materia penal?, que precepto constitucional debe imperar en la investigacion

criminal, i,La presuncion de inocencia en conjunto con el debido proceso 0 el

arraigo?,eltiempoestablecidoparaelarraigoysuprorroga, i,Sonun excesopara la

integracion de una investigacion?, i,Se debe inobservar 10 sefialado en los Pactos

IntemacionalessuscritosyratificadosporMexicoapesardelareforma al articulo 1

Constitucional, del 10 de Junio del 20117, bajo la redaccion actual del tex10

constitucional, i,Presenta caracterfsticas de inconvencionalidad e interpretacion

conforme lafigura del arraigo mexicano?

Asf, a maneradehipotesis,sesostienequeel principio de presunciondeinocencia,

establecidoen el apartado 2 del artfcul08 la Convencion AmericanasobreDerechos

Humanos (Pacto de San Jose), contemplado de igual forma en el articulo 14

apartado 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York,

E.U.A, y en el articulo 20 apartado B fraccion I de la Constitucion Polftica de los

Estados Unidos Mexicanos -el cual se encuentra inmerso como parte fundamental

de la garantfa de debido proceso-, debesobresalirsobre lafigura delarraigo,

prevista en el articulo 16 de la Ley Fundamental de Mexico, pues se debe de

privilegiar por sobre todas las cosas, el respeto integro de los Derechos

Fundamentales de todo individuo, acorde con la Reforma Constitucional al articulo 1,

del 10 de Junio delafio 2011, mismaque integra una expresion clara del principio

pro persona, como rector de la interpretacion yaplicacion de las normasjurfdicas,en

aquellas que favorezcan y brinden mayor proteccion a las personas,

independientementede lafiguradelictiva o criminal que se pretendainvestigar.

Para la elaboracion de la presente investigacion, se recurrio al usa de diversa

metodologfa, a saber, el metodo historico para precisarla referenciaobligadade la



historia respectoa lafigura del arraigo, sus antecedentes, evolucionyposible

desarrollo; el metodo.deductivo, que parte del estudio general-en el caso el arraigo

en SistemasJuridicosdiferentesalnuestro-alcasoparticular-elarraigoen Mexico

yen los diversos ordenamientos penales de las Entidades Federativas-, de igual

manera, elmetodocientrfico, el metodoempirico, por 10 que se puede hablarde una

federacionmetodica.

En el uso de las tecnicas de investigacion reconocidas, el sustentante acudf a

diversas de elias, entre las que destacan por su importancia las teoricas,

documentales, practicas y telematicas, esta ultima esencial en el desarrollo del

presentetrabajoalserenlaactualidadunaherramientaindispensableenelejercicio

de cualquieractividad cientifica a efectos de estaractualizados en los temas que

revistenimportanciaparacualquierterritoriogeogralico.

Por 10 que se refiere a la estructura de la obra, la misma se compone de tres

capftulos, el primero, tituladoel arraigo, elcual aborda el conceptoensentidoamplio,

la definicion de arraigo en materia penal, sus requisitos de forma y de fondo, la

naturalezajurfdicadelmismo,losantecedenteshistoricosdelarraigoanivelglobaly

losantecedentesdelarraigomexicano.

Eisegundocapitulosedenominael debidoproceso,yen el seestudian elconcepto

de dicha garantia, el derecho de toda persona al debido proceso, el problema de

asegurareldebidoprocesoalaspersonas,eldebidoprocesoyelderechode

defensa, el debido proceso como garantia de referencia, los origenes del debido

proceso en diversos pafses, y la presencia del debido proceso en instrumentos

intemacionales.

EI capitulo tercero se titula la presuncion de inocencia, y comprende los

antecedentes mexicanos de dicha garantia, el concepto, su naturalezajurfdica y la

presencia de la garantfa de presuncion de inocenciaen el ambito internacional.



En elcapitulocuarto,que sedenominaconfrontaci6nentre arraigO,debidoprocesoy

presunci6ndeinocencia,quecomprendeademasiainterrogantel,Derecho penal del

enemigo?,sehaceunanalisis, a manera de confrontaci6n, entre Iafiguradelarraigo

y las garantias de debido procesoypresunci6n de inocencia.

Finalmente,seemitenlasconciusionesaquearribaelsustentante,conlascualesse

pretende dar una posible soluci6n a un problema de colisi6n de derechos

fundamentales con la implementaci6n del derecho penal del enemigo, todo ello

reforzadoconlasdiversasinvestigacionesrealizadasylasexperienciaspracticas

quedemanerapersonalheobservadoenelejerciciodelaprofesi6n.



CAPITULO I

EL ARRAIGO.

Para dimensionar la figura del arraigo, me permito transcribir parte de un articulo

encontradoen laweb,elcualconsiderotrascendente en raz6ndeserlapercepci6n

sociallaqueseplasmaenelmismo,ynolanoci6njuridicaqueseestableceenel

articulo 16 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho

numeral refiere 10 siguiente:

"Imagine, querido lector, que usted conduce su vida 10 mejor que puede. Tiene un

trabajo, una familia a la que atiende cuidadosamente, dedica el poco tiempo libre que

Ie queda a alguna actividad de su preferencia y, en un sentido amplio, se siente

afortunado por todas esas cosas valiosas que posee. Sus hijos estan creciendo

rapidamente y usted junto con su esposa estan preocupados por asegurarse que

todo salga 10 mejor posible en sus proyectos para que un dfa sus hijos puedan tener

asegurados sus estudios universitarios. En pocas palabras su vida es tan parecida a

la de otras miles de mil/ones de personas alrededor del mundo. Con 10 que usted no

cuenta es con que toda su vida cambiara radicalmente, de repente, tan solo porque a

alguien se Ie ha ocurrido que usted podrfa estar vinculado con el crimen organizado.

Una noche,' mientras que usted y su familia duermen, de repente escucha como un

grupo de personas golpea fuertemente la puerta de su casa con el claro proposito de

tirarla. Usted y su familia se sienten aterrorizados y se encierran en una habitacion

de la casa mientras que escuchan como un grupo de personas ya se encuentran

destruyendo todo 10 que encuentran a su paso. De repente, otro grupo comienza a

golpear la puerta donde se encuentra escondido usted con su familia y en cuestion

de unos segundos la puerta es derribada. Llenos de terror esperan ver entrando a un

grupo de criminales violentos pero 10 que realmente ven son personas encapuchadas



y vestidas con distintos uniformes de /a fuerzas de seguridad naciona/, todos

armados hasta los diantes: militares, policfas federa/es, etc.

En menos de 5 segundos usted es apartado de su familia, derribado, esposado y

vio/entado. De inmediato es arrastrado por dos sujetos que /0 lIevan fuera de su casa

y /0 introducen en una camioneta en donde se encuentra otro grupo de uniformados

tambien fuertemente armados. Asimi/ando, poco a poco, /0 que esta viviendo, de

inmediato se preocupa por su familia y se atreve a preguntar por ellos ante /0 que

recibe por respuesta: "callate pendejo, eso hubieras pensado antes". lPensar

antes?, lOe que esta hab/ando ese sujeto? -Piensa usted-, a/ tiempo que se dice

internamente: yo unicamente trabajo duro todos los dfas como /0 hacen otros miles

de mil/ones de personas en e/ mundo que buscan acceder a una mejor calidad de

vida.

Sin mediar ya mas pa/abras con dichos sujetos usted espera ser lIevado a una

insta/acion policfaca. Usted piensa entonces que todo es un ma/entendido, que a/ dfa

siguiente cuando todo este ac/arado usted vo/vera a/ /ado de su familia, sabe que

aunque nunca podran o/vidar /0 que /es ha sucedido, y /a vio/encia de /a que han sido

objeto, a/ menos podran continuar con sus vidas. Usted y su esposa podran regresar

a sus trabajos, sus hijos podran ir a /a escue/a, p/anearan pronto unas vacaciones

para intentar o/vidar todo. No sabe entonces usted que una figura jurfdica utilizada en

Mexico, tota/mente contraria a/os Oerechos Humanos, /e arruinara /a vida a usted y

su familia; a/ menos /a vida que usted y su esposa habfan p/aneado con tanto

cuidado y a/ que habfan dedicado grandes esfuerzos para conseguir.

Su sorpresa es grande cuando en /ugar de ser lIevado a una insta/acion policfaca es

introducido en una casa fuertemente custodiada. Una vez en ella es encerrado en

una habitacion en /a que se encuentra una cama y un garrafon de agua. Usted ahora

siente mas miedo que antes porque empieza a sospechar que rea/mente ha sido

secuelitrado. Poco despues entra una persona vestida de civil y sin preguntar/e si



esta bien 0 si necesita algo simplemente Ie dice que usted esta arraigado y que se Ie

dara mas informaci6n despues. Unos dias mas tarde usted, aun sin permitirle tener

comunicaci6n con su familia ni con nadie mas, se entera que podria ir a la carcel

porque un testigo de la PGR, del cual nunca sabra usted su nombre, ha asegurado

que usted esta relacionado con un famoso narcotraficante.

Asi transcurren 80 dias y usted nunca es presentado frente a un juez. Durante ese

tiempo su familia se ha endeudado para pagar abogados que puedan defenderlo

legalmente e interponer un amparo. Naturalmente, su puesto de trabajo ya ha sido

ocupado por otra persona y su esposa tambien se ha visto obligada a dejar su

trabajo frente a la actitud adoptada por sus compafieros quienes no veian con

buenos ojos tener a una compafiera que estaba casada con un miembro de la

delincuencia organizada. AI cabo de esos 80 dias usted es dejado en libertad sin

siquiera darle una explicaci6n u ofrecerle una disculpa. Usted y su familia se

encuentran quebrados financieramente y deshonrados publicamente por 10 que

quedan obligados a vender todos sus activos para iniciar otra vida que nunca sera

como la anterior y que, ademas, estara /lena de enormes precariedades.

La historia anterior, querido lector, podria ser su historia 0 la de cualquier otro

ciudadano mientras que en Mexico se siga manteniendo la figura juridica del arraigo.

Es falso suponer que a usted nunca podria sucederle eso porque usted esta segura

de su honestidad y de que su actuar siempre ha sido respetando todas las leyes. La

realidad es que algo similar les ha sucedido a otras personas que pensaban como

usted, la raz6n es que no existe, tal y como esta disefiada en la ley, una garantia

exprofeso de que solamente seran arraigadas aque/las personas que efectivamente

sean culpables de algun delito grave que se sospecha han cometido.

La figura de arraigo se da precisamente por la carencia de pruebas contra una

persona. Supone que mientras que una persona esta arraigada la autoridad podra

conseguir pruebas en su contra 10 que, entre muchas otras violaciones, atrope/la la



presuncion de inocencia a la que todos tenemos derecho. En otras palabras, una

persona Iimpia, trabajadora, respetuosa de la ley puede ser secuestrada legalmente

por el estado mexicano tan solo por una sospecha y sin tener una sola prueba en su

contrii,.l

As! pues, previa aabordar un estudio a profundidad de la figura procesal IIamada

arraigo, es necesario precisar en primera instancia su definicion, y de ser posible

establecer sus rarces disgregadas de la palabra misma, luego entonces, como

requisitoindispensable, previoaentrardellenoalestudiodeltemaen cuestion, se

precisara el concepto del arraigo, sus antecedentes historicos as! como su

naturalezajurfdica,hecholoanterior,encapftulossubsecuentes seconfrontara con

los principiosdepresuncionde inocenciaylagarantfade debidoprocesoparaestar

en aptitud deconcluircon una posicion firme respecto a la preeminencia del arraigo

sobre las garantfas citadasy los principios penales 0 viceversa.

1. CONCEPTO.- La denominacion que se Ie ha dado a la figura jur!dica del arraigo

hasidodiversa,tanesasfqueni los mismostratadistasyestudiososdeltemaen

particularhanlogradoponersedeacuerdoenunconceptodefinido,entalvirtudse

establecerandiversas acepciones que se han acuiiado atraves deItiempo por los

diversosdoctrinistasconocedoresdelamateria.

Por ello, en el estudio de la figura procesal IIamada arraigo, se abordara desde

distintasopticas, buscando construir una definicion que sea clara, yque sirva como

de referencia para el resto de lainvestigacion.

As! pues, una nocion social establece que el arraigo constituye una forma de

detencion arbitraria que permite la vigilancia permanente del ministerio publico sobre

1 htt~:lImanuelberumenresendes.wordpress.comlbreViario.semanavel-arraigo-debe.desaparecer-en.mexico/.

[Consy!lio,eJllCIr6nica realizada el dfa 22 de mayo de 2016j.



personas sospechosas de cometeralgun delito oquetengan informacion relacionada

coneste;sufinesincrementareltiempoconelquecuentalaautoridad para reunir

pruebascontra la persona arraigada. EI objetivodel arraigo noes determinarsi una

persona es inocente 0 culpable, sino que se priva a la persona desulibertadconel

fin de obtener informacion que pudiera ser utilizada con posterioridad para la etapa

dejuicio.2

1.1. ARRAIGO EN SENTIDO AMPLIO.

Una concepcion en un sentido amplio del arraigo, eslaquecontemplaelDiccionario

Jurldico Mexicano del Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la Universidad

Nacional Autonoma de Mexico, de la editorial Porrua en su decima edicion, de 1997

elcualprecisaalarraigocomounapalabracompuestapordosvocabloslatinos,"ad"

y "radicare" que significan "echar raices", definiendola como: "una accion y efecto de

arraigar. Se Ie considera como una medida precautoria dictada por el juzgador, a

peticion de parle, cuando hubiere temor de que se ausente u oculte fa persona contra

quien deba entablarse 0 se haya entablado una demanda. Tiene por objeto' 0

finalidad impedir que el arraigado abandone ellugar del juicio sin dejar un apoderado

que pueda contestar la demanda, seguir el proceso y responder de la sentencia que

sedictenJ

Notese pues, que la definicion que recogeel citado diccionariojuridico, corresponde

a la figura del arraigo en forma generica, es decir, que puede aplicarse

indistintamenteen materia civil o penal, 0 incluso en alguna otra area de laciencia

juridica.

2 htlp:J/cmdpdh.org/2013103Ipublicacion-emdpdh.la-ligura-del-arraigo-penal-en.mexico! IConsulta electr6nica

realizadaeldfa22 de mayo de 2016].

3 DiccionarioJurfdico Mexicano, dellnstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Editorial Porma, 10­
Edici6n, 1997.



Porotrolado,sehaadoptadoenunsentidodemayoramplitudalarraigocomouna

situacion que deviene de la permanencia continuada en un terntorio durante un

tiempo determinado, as! como de una oferta de empleo viable que demuestre la real

yefectivaincorporacion asu mercado detrabajo, asfcomode los lazosfamiliares

estrechadosconextranjerosresidentesenterritorionacionaloconlospropios

nacionales4
.

Segun la definicion establecida en un diccionario en linea de lengua espanola, el

arraigo se considera como un conjunto de antecedentes, intereses 0 habitos que

hace que una cosa sea estable 0 segura 0 que ligan a unapersonaaun Iugar

determinados

Luegoentonces,sehace indispensable citar una definicion legaIdearraigopenal

para poder conformar una definicion propia que servira como base para la

elaboraciondeestetrabajoinvestigativo.

1.2. DEFINICION DE ARRAIGO EN MATERIA PENAL.

En este apartado, se senalan algunas definiciones que han side tomadas por la

doctrina como referentes, entre las cuales, por su trascendencia destacan las

siguientes:

4htlp:llwww.conpapeles.comltermino-Arraigo_34.php. [Consuitaelectr6nica realizadael dia 18 de diciembre de
2015J.

5htlp~!www.oxforddiClionaries.comlesidefinicioniespanoVarraigo. [Consulta electr6nica realizada el dia 19 de

diciembrede2015J.



Asi, una definicion establecidade arraigoen materia penal seria la siguiente: "Es/a

medida precautoria que tiene por objeto asegurar la disponibilidad del inculpado en la

investigaci6n previa 0 durante el procesd'.6

Ahora bien, para el tratadista Marco Antonio Diaz de Leon, el arraigo se define como:

"Una medida cautelar que durante la averiguaci6n previa se impone con vigilancia de

la autoridad al indiciado, para los efectos de que este cumpla con los requerimientos

del Ministerio Publico, en raz6n de la investigaci6n de un hecho delictivo.,,7

En tanto, Fernando Silva Garcia manifiesta que "Una primera posici6n interpretativa

definiria al arraigo penal como una especie de medida cautelar metaconstitucional

que autoriza "primero detener a una persona para despues investigarla", 10 cual, por

un lado, permite desplazar y reemplazar al sistema ordinario de restricci6n a la

libertad personal (urgencia, f1agrancia, orden de aprehensi6n); por otro lado, permite

hacer inaplicables los derechos a la libertad personal, a la presunci6n de inocencia y

al debido proceso, principalmente. Una segunda postura interpretativa consiste en

entender que el arraigo penal es una medida cautelar excepcional y supletoria, la

cual, por un lado, s610 debe operar cuando el sistema ordinario de restricci6n a la

libertad personal (urgencia, f1agrancia, orden de aprehensi6n) resulta inviable para la

persecuci6n del delito por razones facticas extraordinarias; por otro lado, esta sujeta

a todos los derechos humanos del detenidd'.8

Una vez asentadas las referenciasanteriores, considero necesaria laconstruccion de

una definicion propiadearraigoenmateriapenal,sindejarde Iado que dicha figura

tienediferentesconcepciones, dependiendode la materia de que setrate,porloque

60iccionarioJurfdicoMexicano,op.Cit.

'OIAZdeLe6n, Marco Antonio; Diccionariodederechoprocesalpenat,3'edici6n; Mexico 1997

• SILVA Garcfa, Femando; Revistadel Institutode laJudicatura Federal.paginas218·219[Consultaelectr6nica
reahzada el dfa22 de mayo del 2016). http://www.ijf.cjf.gob.mxlpublicacionesirevista/33111ELARRAIGOPENA.pdf.



setomaraen consideracion la diversidad del mismo, aunqueparaelcasoque nos

ocupa, tal definicion versarasobre lamateriapenal.

Asfpues,establecidaslasrazonesfundamentalesdelaconstruccion de ladefinicion,

establecemos el arraigo penal como "Una medida cautelar, concedida por la

autoridad judicial especializada en la materia, previa petici6n del Ministerio Publico,

siempre y cuando dicha solicitud verse sobre la investigaci6n de delitos de

delincuencia organizada y que sea necesaria para el exito de la investigaci6n en la

etapa de la averiguaci6n previa, la protecci6n de personas 0 bienes jurfdicos 0

cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la acci6n de la

justicia, la cual se concedera por el tiempo estrictamente indispensable y con las

modalidades y requisitos que la ley seiiale sin que pueda exceder de cuarenta dfas,

pudiendo prorrogarse por una sola vez mas siempre y cuando el Ministerio Publico

acredite de manera contundente que subsisten las causas que dieron origen a la

solicitud hecha con antelaci6n, caso en el cual el arraigo no podra exceder de 80

dfas con la finalidad de decretar el aseguramiento del probable 0 probables

responsables en la comisi6n del delito de delincuencia organizada. Esta medida en

ningun caso implicara el confinamiento en prisi6n preventiva del arraigado"

Con la definicion construida en lineas que anteceden, esmenesterabordaralgunos

requisitosdeformayfondo,lanaturalezajuridicapropiamentedichadelarraigo,asi

como sus origenes, que han venido diversificandose a traves de la historia, en

algunos casos actualizandose y en otros mas volviendo a las practicas antiguas

implementadaspornuestrosantecesores.

1.3. REQUISITOS DE FORMA.

Segun se contempla en el octavo parrafo del vigente articulo 16 de nuestra Carta

Magna, en Mexico se contempla lafigura procesal del arraigo, al establecerdicho

parrafodelnumeralcitado,losiguiente:



"...La autoridad judicial, a petici6n del Ministerio Publico y tratandose de delitos de

delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las

modalidades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta

dfas, siempre que sea necesario para el exito de la investigaci6n, la protecci6n de

personas 0 bienes jurfdicos, 0 cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se

sustraiga a la acci6n de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el

Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que Ie dieron origen. En todo

caso, la duraci6n total del arraigo no podra exceder los ochenta dfas.. .".9

Guardando similitud con 10 que recoge el articulo 133 Sis del C6digo Federal de

Procedimientos Penales, queseiiala:

"La autoridad judicial podra, a petici6n del Ministerio Publico, decretar el arraigo

domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves, siempre que sea necesario

para el exito de la investigaci6n, la protecci6n de personas 0 bienes jurfdicos 0

cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la acci6n de la

justicia. Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el mandato

de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

EI arraigo domiciliario se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no

debiendo exceder de cuarenta dfas.

EI afectado podra solicitar que el arraigo quede sin efecto, cuando considere que las

causas que Ie dieron origen han desaparecido. En este supuesto, la autoridad judicial

escuchara al Ministerio Publico y al afectado, y resolvera si debe 0 no mantenerse".

De las citas precisadas, se desprenden diversos requisitos de forma, que son los

siguientes:

8 hltp:lflnf04.juridicas.unam.mxlijurelledl9/17.htm?s= [Consulta electr6nicarealizadaeldia23demayode2016].



• La petici6n ~ promoci6n de solicitud del arraigo debe sersolicitada por el

Ministerio Publico;

• Debera serhecha ante laautoridadjudicialespecializada en lamateria

• Unicamente podra ser solicitada cuando el caso de que se trate se

encuentreenetapadeinvestigaci6n;

• No podra exceder de 40 dfas y por excepci6n de 40 dias adicionales con

losrequisitosseiialadosenlaley,estoes, quesubsistan lascausasquele

dieronorigen;

• Debera estar debidamente fundada y motivada, comprendiendo las

causas, planteamientos y consideraciones en forma detailada y

concatenadaconalgunosotrosindiciosquelahaganindispensable.

1.4. REQUISITOS DE FONDO.

Por otro lado, tambien pueden extraerse requisitos de fonda de la misma cita

Constitucional,mismosqueseseiialanacontinuaci6n:

• Que lasolicitud de arraigo sea unicamente para lainvestigaci6n dedelitos

considerados como delincuenciaorganizada;

• Que sea necesaria para el exito de la investigaci6n, no existiendoalguna

otramedidaquesepuedaadoptarparaconseguirel resultadofinaldela

investigaci6n;

• Que sea indispensable para laprotecci6n de personas 0 bienesjuridicos;

• Queexistariesgofundadodequeelinculpadosesustraigadelaacci6nde

lajusticiaen caso de noconcederse;

• Que se sujete a los ordenamientos Constitucionales, Leyes Organicas y

Leyes adjetivas en la materia comofundamentaci6n de lasolicitud.



2. NATURALEZA JURIDICA.

Enelderecho romano, seobligabaaldeudoragarantizar, mediantefianza, afinde

aseguraralactorlasresultasdeljuicio;posteriormente,eneIderechoJustiniano,esa

fianzafuesusliluidaporlaobligaci6n de prestarcauci6n juratoria de que el

demandado cumpliera con la sentencia condenatoria, si ese fuera el caso, esta

evolucion6ylleg6aEspaiia atravesdel cuerpo legal elaboradoen Castilla en 1241,

lIamado Fuero Juzgo, de las Leyes de las Siete Partidas y las Leyes de Toro que

fueron creadascomo resultadode laactividad legislativade los ReyesCat6licos, en

dondetodasestasconservaron el sistema de lafianza, autorizandolapenaprivativa

de lalibertadparaeldeudorinsolvente.

Posteriormente, el arraigo fue tambien una excepci6n que el demandado podfa

oponercuandoel actor era ex1ranjero 0 transeunte; consistfaen 0 bligaraesteultimo

agarantizarlas resultas del juicio, elloescomprensible en virtud de que si una de las

partes era ex1ranjero 0 transeunle podfa sustraerse en un momento dado al

cumplimientode lasentencia en caso de que saliera en su contra, puesno olvidemos

ladiferencia de clasesque existfa en el pueblo de Roma,asfcomo los privilegios que

setenfanestablecidosenlasleyesparaaquellosciudadanosqueeranRomanos.

EI arraigo civil, por su parte, segun la doctrina, esta previsto como una medida

precautoriadictadaporeljuzgador, a petici6n de parte, cuando hubiere temor de que

seausenleuocultelapersonaconlraquiendebaentablarseosehayaentablado

una demanda, con el objeto de impedirqueabandoneel lugar del juiciosindejarun

apoderado legal que puedacontestarlademanda, seguirel procesoy responder de

la sentenciaque se dicle, medidaque incluso puede solicitarse contra lostutores,

albaceas, socios y administradores de bienes ajenos, esta medida se encuentra

incrustadaen los dislintos ordenamientos legales tanto anivel Federal como a nivel

Local en nuestro Pars y en diversos parses que 10 contemplan como una garantfa

eficiente para obtener el acceso a la justicia en el caso de que aun no se haya



entabladolademanda,ycomogarantfadepoderhacervalidalasentenciaqueensu

momentoresuelvaellitigioplanteado.

En materia penal como ya se ha descrito es una medida restrictiva de la libertad,

quese aplicaal probable autoro autores de un hechodelictivo, en lossupuestosen

que haya peligro de fuga, de sustraersedelaacci6n de lajusticiaenlosdelitosde

delincuenciaorganizada,imponiendolelaprohibici6ndesalirdelpais,delalocalidad

en lacualreside odelambito territorial quefijeeljuezotribunal,paralocualenla

practicasecuentacon un Centro NacionaldeArraigo, lugaradondesontrasladadas

aquellas personas que son acusadas como probables responsables del delito

mencionado, todo ello, se insiste, con la autorizaci6n del Juez especializado en la

materia, elcualfija las condiciones de la medida cautelar.

3. ANTECEDENTES HISTORICOS.

EI arraigo dentro del derecho procesal tiene sus antecedentes como instituci6n que

comprendedosclasesdefianzareales:exigidaunaalofendidoyotraalinculpado.

En el Derecho Romano se exigia en algunos casos al demandado una garantfa

suficiente para el cumplimiento de la sentencia, hasta el derecho implantado en la

epoca de Justiniano. Despues el sistema vari6 y no exigi6 fianza alguna. Solo en

casosexcepcionalesseprestabaunafianzaocauci6njuratoria,siendosuficiente

que el demandado demostraratenerbienes para que se Ie considerearraigado.

Asi, en el Derecho romano, se conocieron dentro del procedimiento formulario

algunasclases defianzas, que el pretorobligabaa celebrarante el y pormedio de

lascualesseaseguraban las partes determinados resultados en eIjuicio, ya sea que

lesfueranfavorables0 desfavorables.



Por otra parte, en el derecho Espanol antiguo no se encuentran disposiciones que

impongan esta carga procesal al demandado por el hecho de ser extranjero. En

Espanaseconsider6especialmentelaexigenciadelarraigorespectoaldemandado.

En laleyde Enjuiciamientode 1855, seestableci61a norrna actualmentevigente en

el ordenamiento procesal espanol, fijando el enlace del arraigo al demandado

extranjeroysegunelprincipiodereciprocidad,puesseargument6quenoeratanto

pornecesidaddelanormaestablecida,sinoque,seestableciadichacondici6npor

haberse comprobado que en las demas naciones existfa una ausencia de

sentimientosdeprotecci6nybenevolencia, 10 que conllevaba a 10srasgosculturales

propiosde losextranjeros en virtud de que estaban acostumbradosa nopresentar

esossentimientospropiamentedichosconloqueseleshaciaalgo natural el evadir

elcumplimientodesusobligacionesvfasentenciacondenatoria.

Posteriorrnente, la fianza exigida al demandado desapareci6 del derecho Espanol

contemporaneo.

En Mexico, actualmentesecontempla lafigurade lafianzaexigidapara las partes,

misma que se establece en el articulo 9° del C6digo Federal de Procedimientos

Civiles, estableciendose como el otorgamiento de una garantfa con sujeci6n a las

disposiciones de las leyes substantivas aplicables, de igual forma en diversos

ordenamientos de caracter Estatal.

Enelambitointemacionalseaplicacomounresabiodelahostilidad de lasnaciones,

yeltemorexageradode lajusticiaydela inejecuci6n de susfallos.

LaConvenci6n dela Hayade 1896y 1905 en su articulo 17estableci61aprohibici6n

de toda cauci6n o deposito exigible al extranjero. Asuvez,elC6digo de Bustamante,

que esta en vigor en algunos pafses americanos y que fue aprobado en la

Conferenciade Jurisconsultos de Rio de Janeiro, de 1927, estableceen susartfculos



del 382al 387, que no hanidistinci6n entre nacionalesyextranjeros, en los Estados

contratantes, en cuantoala prestaci6n defianza para comparecerajuicio.

En estos antecedentes para el derecho penal no exigefianza de bienes inmuebles,

porque en la forma de garantizar en el derecho Penal Federal es arraigando a la

personaygarantizandounasanci6npecuniaria(dinero)paraqueeste notrate de

evadir el resultado del acto cometido y para que en este mismo tiempo sea

investigadoporlaautoridadcompetente.

4. EL ARRAIGO EN MEXICO.

En el Derecho Azteca, especificamente en la epoca precortesiana, se recuerda la

existencia deillamado "C6digo Penal de Netzahualc6yotl", para Texcoco, y se estima

que,seguneljueztenfaamplialibertadparafijarlaspenasentrelas que se contaban

principalmentelasdemuerteyesclavitud,conlaconfiscaci6n,destierro,suspensi6n

o destituci6n de empleo y hasta prisi6n en la carcel, 0 en el propio domicilio, es

dondeseestableceporprimeravezunafiguraconcaracterfsticassimilaresalarraigo

domiciliario, yaunquesegun loshistoriadores, Texcoco era un reino aparte de los

aztecas,suproximidadaTenochtitlanloidentificabaconsuorganizaci6nsocial.

Durante la epoca Pre-colonial las penasy medidas de seguridad impuestas, fueron

bastante severas para los infractores, mas sin embargo, para su epoca se

justificaron, ya que 10 mismo sucedi6, no solamente en America sino en Europa,

tambien las penas eran crueles. Asi mismo, puede decirse que los Aztecas, Mayas,

Purepechas, Olmecas, Tlaxcaltecas, etc., utilizaban la Carcel como medida

preventiva, es decir, los confinaban, hasta entonces estos eran ejecutados,

estableciendoseasi-antelaausenciadeunjuiciojusto-unafigurasimilaralarraigo

mas ya no tanto domiciliario sino ahora en establecimientos disefiados

especificamenteparaello



En el derecho contemponineo, en materia penal, el arraigo se inicio como un

acuerdo del 1° de Julio de 1977 del Procurador de Justicia del Distrito Federal en

donde se determino dentro de ciertos supuestos, que en las averiguaciones previas

pordelitosculpososcuyapenanoexcedierade5aiiosdeprisionpodfaaplicarse

dichamedida.

Medianteunacuerdoposterior,el18deJuliode 1977, revocado,dispusoqueenlas

averiguacionespreviasenqueelpresuntoresponsableseencontrarabajoarraigoen

su domicilio, sujeto a custodia de otra persona, yseejercitara accion penal en su

contra, ordenarfa lapresentacion deaquel porconductode la PolicfaJudicial anteel

Juezcompetenteparaqueresolverfasusituacionjuridica.

Posteriormente, por acuerdo del Procurador de Justicia del Distrito Federal, el 14 de

Febrero de 1978, en las averiguaciones previas en que proceda el arraigo

domiciliario,sedebfaautorizaralospresuntosresponsablesatrasladarseasulugar

de trabajo a efectode que pudieran cumplircon sus labores habituales, siemprey

cuando fuera solicitado por el interesado ante el Ministerio Publico, precisando su

centro de trabajo, ubicacion de este en el Distrito Federal, funcion propia de su

actividadlaboral,horarioynaturalezadelaslaboresquedesarrollaba para que

posteriormenteel MinisterioPublicootorgaralaautorizacion respectiva, recabandola

conformidad del custodio y en su caso la del responsable del centro de trabajo, quien

asumfa el compromiso de dar facilidades al arraigado para que cumpliera con sus

obligacionesante el Ministerio Publico.

Este regimen de arraigo domiciliario 0 administrativo, fue elevadoa laley, atravesde

la adicion al articulo 217 del Codigo Procesal Penal del Distrito Federal del 26 de

Diciembre de 1978, con 10 que se constitufa una forma parcial de Iiberacion con la

garantfadequeensumomentosehabrfadereparareldaiioocasionado

La figura del arraigo en Mexico fue incorporada al sistema penal federal mexicano

por primera vez en 1983, tras la reforma al Codigo Federal de Procedimientos



Penales, en donde se introdujo como una medida preventiva para garantizar la

disponibilidad de los acusados durante la investigaci6n preliminar y durante el

procesopenal.

Con dicha reforma, el arraigo era aplicado bajo solicitud del Ministerio Publico

cuandolanaturalezadeldelitoolapenanorequirieradeprisi6npreventivay

existieraunabasebienfundadaparasuponerqueelacusadopodriaevadirla

justicia. Esla forma de delenci6n preventiva podrfa aplicarse hasta por 30 dfas y

permitfasu renovaci6n por un juez a petici6n del Ministerio Publico. Sin embargo, el

C6digo no especificaba ellugaren d6nde debfa lIevarse a cabo la detenci6n, 10 que

permitia que se lIevara a cabo en instalaciones especiales, hoteles u hogares

privados,praclicaclaramenteinconstitucional.'o

Con posterioridad, el uso del arraigo se implement6 en diversas entidades

federativas, estableciendose tal disposici6n en los C6digos de Procedimientos

Penalestanto federal como local,con la diferencia de queen loquecorrespondeala

Federaci6n,elusodelafiguradelarraigoseencuentramasrestringidoylimitadopor

ciertosrequisitospreviosquedebencumplirseporlospeticionarios.

Sin embargo, es de mencionarse que, a finales del mes de Febrero del ana 2014, el

pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, al avocarse al estudio que

revestia la acci6n de inconstitucionalidad 54/2012, promovida por la Comisi6n

Nacional de Derechos Humanos, en contra del articulo 129 del C6digo de

Procedimientos Penales del Estado de Aguascalientes, por 8 votos a favor, declar6 la

invalidezde dicho numeral ydetermin6 que el arraigo 5610 es aplicable en casos de

delincuencia organizada y esta materia esta reservada exclusivamente a la

Federaci6n; yen consecuenciatodos los c6digos de procedimientospenales de las

Entidades Federativas que contemplen elarraigo, son inconstitucionales.

'Ohtlp:/Isintortura.mxlel-arraigo.hecho-en-mexico-violacion.a-los-derechos-humanos/[Consultaelectr6nica

realizadaeldfa23 de mayo de 2016).



En la actualidad, mediante relorma al articulo 16 de la Constituci6n Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, delecha 18 de Junio de 2008, se Ie adiciona un parralo

al mencionado articulo yse establece en rango Constitucionallaligura del arraigo,

estableciendoseendicharelormalosrequisitosparalaprocedencia del mismo, entre

ellos,queeldelitoqueseencuentreenetapadeinvestigaci6nseaconsideradocomo

delincuenciaorganizada, ademas de que seasolicitado porel Ministerio Publico a un

Juez Especializado.

Para dar cumplimiento a la relorma Constitucional supracitada, asi como al Acuerdo

Nacional por la Seguridad, la Legalidad y la Justicia expedido el21 de Agosto de

2008, el Consejo de la Judicatura Federal, mediante acuerdo general 75/2008 del

Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, publicado en el Diario Olicial de la

Federaci6n el dfa jueves 4 de Diciembre de 2008, determina la creaci6n de los

Juzgados especializados a que hace relerencia la mencionada relorma

constitucional, denominandolo para ello como Juzgados Federales Penales

Especializados en Cateos, Arraigos e Intervenci6n de Comunicaciones. ll

Asi, con el mencionadoacuerdo Generalexpedido, secrean asuvezseis6rganos

jurisdiccionales denominados "Juzgados Federales Penales Especializados en

Cateos, Arraigos e Intervenci6n de Comunicaciones" los cuales tienen como lunci6n

resolverla petici6n que les haga el Ministerio Publico de la Federaci6n de cualquier

parte de la Republica Mexicana respecto de los arraigos para poder conlormar la

investigaci6nadecuadacuandosetratede delitosde delincuenciaorganizada,el

cual a su vez debera de inlormar al Fiscal Federal en un plazo que no exceda de 24

horassileconcedeosileniegaensucasodichasolicitud.

.. http://www.cisen.com.mxlpdfslacuerdos/GeneraI75-200B.pdf (20/12/2015). [Consulta eleclr6nica realizada el

dfa 20 de diciembrede 2015].



Esde destacartambien que, segun se aprecia delcontenido del Capitulo II, articulo

11 delpluricitadoacuerdo,seimponenrequisitosadicionalesaloscontempladospor

el Texto Constitucional al Ministerio Publico Federal, requisitos que consisten en:

• Que lasolicitudquesehagase presente atravesdel sistema informatico

que permita hacerllegar, pormedios electronicos, todos esos pedimentos

alJuzgadoFederal Penal Especializadoen tumo.

• Que las pruebas 0 datos que el solicitante estime necesarias para

sustentarla procedencia de la medida cautelarsean de igual manera a

presentadas atraves del sistema informatico;

• Que si se trata de documentos digitalizados, fotograffas, videos u otras

analogas, puedansertransmitidasmedianteel uso de medioselectronicos,

con las garantfas de seguridad,certezayconfidencialidad queel sistema

informaticoofrece.

Con ello se evidencia que Ie son exigibles mas requisitos al Fiscal Federal para

poder entrar al estudio de la justificacion de la medida de arraigo que este

solicitando,dichosrequisitossontambienaplicablesalrestodelassolicitudescomo

intervencion de comunicaciones y cateos, pero se toman como referencia

exclusivamenteparaelarraigoporserestalafiguraaestudiodeI presentetrabajo de

investigacion.

Derivado de la creacion de los mencionados Juzgados Especializados, los cuales

entraron en funcion a las 8:00 horas del cinco de Enero de 2009, se han

incrementado la solicitud de arraigos por parte de la autoridad encargada de la

procuracion de justicia, para ello se ha creado un establecimiento denominado

Centro Nacional de Arraigo ubicado en la Ciudad de Mexico, mismo que funciona

bajo el mando de una SUbprocuraduria Especializada que se forma al interior de la

'\ .. '.
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Procuradurfa General de la Republica, lIamada Subprocuradurfa Especializada en

Investigaci6n de Delincuencia Organizada (por sus siglas SEIDO), con sede en la

Ciudadde Mexico,lugarderesidenciadelosJuzgadosEspecializados.

Es de mencionarse que el plazo por el cual se concede el arraigo se encuentra

establecido en la Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, misma que

seiiala un plazo maximo de 40 dfas, estableciendo una excepci6n al permitir

prorrogardichoplazoporunicavezaotros40dfas, porello, en suma, el arraigo de

alguna persona no podra exceder de 80 dfas como maximo, tiempo en el cual el

Ministerio Publico dela Federaci6n tiene la obligaci6n ineludible de determinar la

situaci6n juridica del inculpado, sea dejandolo en inmediata y absoluta libertad 0

consignandoloanteelJuezcompetenteporhaberencontradoelementos que hagan

suponerculpabilidaddelmismoenelilicitodedelincuenciaorganizada.

Luegoentonces, esclaro que la polftica criminal implementada porlasautoridades

gubernamentales apunta a la necesidad de la implementaci6n del arraigo como una

herramienta eficaz en la integraci6n de averiguaciones previas en materia de

delincuenciaorganizada, a pesarde que lamismatransgredadiversoslnstrumentos

Internacionales firmados y ratificados por Mexico como el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, asf como las diversas garantfas establecidas en la

misma Constituci6n General de la Republica como la de debido proceso y el principio

de presunci6n de inocencia, el cual atodas luces chocacon la medida cautelardel

arraigoal no tenerse la certezade que las personas destinadas a sersujetasde

dicha medida verdaderamente resulten responsables en la comisi6n del delito de

delincuenciaorganizada.

En esesentido, son diversas las voces que se han dejado escucharen contra de tal

medida, recientemente se public6 una recomendaci6n de la Organizaci6n de las

Naciones Unidas (ONU) a traves del Subcomite para la Prevenci6n de la Tortura de

NacionesUnidas, hechaa nuestro pafs, Mexico, en donde pide eliminarla figura del



arraigo-unadelasherramientasmassocorridasenelcombatealcrimenorganizado­

,por considerar que representa un limbo jurfdico que abre la vfa a la tortura,

encontrando una negativatajante del Gobierno Mexicano respecto aeliminardicha

figura.

A contrario sensu, previa a ladeclaraci6n de inconstitucionalidad del arraigo previsto

en las Leyes Adjetivas Penales de los Estados, quien dio la nota fue el Estado de

Chiapas al eliminar de su legislaci6n procesal penal el arraigo y cancelar en

consecuencia el Centro de Arraigo que tenia establecido en el territorio de esa

Entidad Federativa, por considerarlo un instrumento peligroso en contra de la

sociedad y por el uso descontrolado que hacian del mismo las autoridades de

procuraci6ndejusticia.

Bajo esa perspectiva, y segun se analizara en capitulos subsecuentes, es notorio

queexiste una seria contradicci6n entre 10 dispuesto porelparraf07 del articulo 16

que contempla el arraigoyel articulo 20 que consagra porotro ladoelprincipiode

presunci6n de inocencia, mismo que en armonfa con otros principiosconformanasu

vezlagarantiadedebido proceso, esdecir, el derecho que tienetodapersonaa

garantiasminimasqueaseguren un resultadojustoyequitativodentrodeunproceso

juridico.



CAPITULO II

EL DEBIDO PROCESO

Confonne ha ido apareciendo este novedoso concepto en los escenarios

intemacionalesynacionalesdelderecho, sehan idoforjandodiversossignificados

delmismo,entreloscualesseencuentraeldequeeldebidoproceso"Esunprincipio

legal porelcualelgobiemodebe respetartodos los derechos legales que posee una

persona segun la ley. EI debido proceso es un principio juridico procesal segun el

cualtodapersonatienederechoaciertasgarantiasminimas,tendientesaasegurar

un resultadojustoyequitativodentro del proceso, a permitirleteneroportunidad de

ser oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez. EI debido proceso

establece que el gobiemoestasubordinadoa las leyes del paisqueprotegen a las

personas del Estado. Cuando el gobiemo dana a una persona sin seguir

exactamente elcursode la ley incurre en unaviolacion del debido proceso 10 que

incumpleelmandatode la ley.

1. CONCEPTO.- EI debido proceso se ha interpretado frecuentemente como un

limite a las leyes y los procedimientos legales por 10 que los jueces, no los

legisladores, deben definir y garantizar los principios fundamentales de la

imparcialidad, justicia y Iibertad. Esta interpretacion resulta controvertida, y es

analogaalconceptodejusticianaturalyalajusticiadeprocedimientousadaenotras

jurisdicciones. Esta interpretacion del proceso debidoseexpresa a veces como que

un mandato del gobiemo no debe ser parcial con la gente y no debe abusar

fisicamentede ellos.

EI concepto debido proceso tiene su origen en el ingles "due process of law'. En la

tradicion ingl.esa la nocion de "due process' se suele identificar con el articulo 39 de



laCartaMagnade1215,enelquesecontienelasiguientedisposici6n: "No freeman

shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or

exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force

against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or

by the law of the land,.12 Cuya traducci6n podria resumirse de la siguiente manera:

"Ningun hombre libre podra ser detenido 0 encarcelado 0 privado de sus derechos 0

de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado 0 privado de su rango de

cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra el ni enviaremos a otros que 10

hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares 0 por ley del reino".

Este concepto fue incorporado a la Constituci6n de los Estados Unidos de America

en la quinta enmienda (1791). Posteriormente, la noci6n fue reiterada en la decima

cuarta enmienda (1868). A partir de esta ultima enmienda, los asuntos relacionados

conlainterpretaci6ndelosalcancesdelconceptodebidoprocesoseextendieronpor

los Estados Unidos.13

Porotrolado, unadiversaacepci6n respectoaldebidoprocesopenal es lasiguiente:

"EI debido proceso penal es el conjunto de etapas formales secuenciadas e

imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por los sujetos procesales

cumpliendo los requisitos prescritos en la Constituci6n con el objetivo de que: los

derechos subjetivos de la parte denunciada, acusada, imputada, procesada y,

eventualmente, sentenciada no corran el riesgo de ser desconocidos; y tambien

obtener de los 6rganos judiciales un proceso justo, pronto y transparente".14 De la

12 CABALLERO Juarez, Jose Antonio; EI debido proceso, una aproximaci6n desde la jurisprudencia

lalinoamericana;EditorialSupremaCortedeJusticiadelaNaci6nyotros,l'edici6n,Mexico2014,pags.. 8-9.

"Ibidem.

14 MACHICADO, Jorge, EI Debido Proceso penal, 2010, ht1p:/fJorgemachicado.blogspot.coml2010101/debido­

proceso.html[Consu~aelectr6nicarealizadaeI23Mayode20161·



cualsedesprendequeesteprincipioprocuratantoelbiendelaspersonas,comode

lasociedaden suconjunto_

Otra definicion diferente es la que senala que, el debido proceso penal es aquel que

se inicia, se desarrolla y concluye respetando las normas constitucionales, legales e

internacionales aprobadas previamente, asi como los principios generales que

expongan el Derecho procesal penal, con la finalidad de alcanzar, en cuanto sea

posible, una justa administraci6n de justicia, de tal manera que provoque un efecto

inmediato de protecci6n integral de la seguridad jurfdica del ciudadano, reconocida

constitucionalmente como un derecho.

Todo proceso penal es el reflejo de un trozo de la realidad de un pais; es un conocer

de justos e infractores, es el origen, para muchos, de efectos dolorosos y

traumatizantes pues es alii en donde se puede notar la fase negativa de la

sociedad.15

Conviene traer a colacion la concepcion que expresa el Doctor Jesus Eloy Morales

Brand, en su obra denominada "Practica Forense Oral Penal', quien manifiesta, que

las normas deben establecer en forma previa y clara los procedimientos y

mecanismos para poder intervenir 0 afectar los derechos de los seres humanos. Para

afectarointervenirunderecho,esnecesarioquesejustifiquelaintervencion,ysobre

todo, que el orden jurfdico Constitucional permita esa restriccion. Yeso es 10 que

implica el principio de juicio previa: previamente deben fijarse los requisitos que

debenseguirseenlainvestigacion, imputacion, acusacion, preparacion,juzgamiento,

imposicionyejecuciondesancionesporlacomisiondeunhechopunible.

EI debido proceso engloba todos los principios y reglas que deben observarse para

que sea valida ladeclaracion 0 restricciondeun derecho. Comienzaconelaccesoa

15hltp:llvillaencantada.blogspot.coml2009/06/que.es.el.debido-proceso·penal.html.[Consultaelectr6nica

realizadaeldfa21 de enero de 2016).



lajusticia,0laposibilidaddedirigirseaun6rganojurisdiccionalsolicitandosu

actuaci6n,ylaobligaci6n del tribunal de recibirlapetici6ny responderlaconformea

derecho;ymasaunenel procedimiento penal, dondeeljuezeselunicofacultado

para restringiroautorizarla intervenci6n de derechos fundamentales.

Estassolicitudes 0 peticiones, atraves del ejercicio de laacci6n, deben sustanciarse

y resolversecon normasvalidasypreviamente establecidas (sin olvidarla aplicaci6n

directa de derechosfundamentales en ausenciade ley 0 contra una normainvalida).

Ademas, una forma de garantizar realmente el acceso a la justicia a los seres

humanos,serasugratuidad,paraqueeltramiteantelajurisdicci6nnorequierapago

de las personas que buscanjusticia. 16

2. DERECHO AL DEBIDO PROCESO.

EI derechoal debidoproceso implicael derecho detoda personainvolucrada en un

procesodeaveriguaci6nprevia,administrativoojudicial,aseroida,conlasdebidas

garantias y en un plazo razonable, por un juezla 0 tribunal competente,

independienteeimparcial,establecidoconanterioridadporlaley.17

En vista de que el Estado, por via del Poder 0 Rama Judicial toma para sf el control y

ladecisi6nrespectoaconflictosquetenganqueverconlainterpretaci6noviolaci6n

delaleyyquededichosconflictosunapersonapuederesultarsancionadao

lesionada en sus intereses, se hace necesario que en un Estado de derecho, toda

sentencia judicial deba basarse en un proceso previa legalmente tramitado que

garanticeenigualdadlas prerrogativasdetodoslos que actuen0 tengan parte en el

16 MORALES Brand. Jos~ Luis Eloy. Practica forense ora/penal, Editorial: Rechtikal; I' edici6n; Mexico 2016;
pag.12l.

17htlp:llwww.dao.gob.mxlseg-pdhdf/debidoprocesoweb.pdf[Consultaelectr6nicarealizadaeldfa23demayode

2016J.
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mismo. Quedan prohibidas, portanto, las sentencias dictadassinunprocesoprevio.

Esto es especialmente importante en el area penal. La exigencia de legalidad del

procesotambien es una garanliade que el juez debera cenirse a un determinado

esquema dejuicio, sin poder inventartramites a su gusto, con los cuales pudiera

crear un juicio amanadoque en definitiva sea una farsa judicial

No existe un catalogo estricto 0 limitativo de garantias que se consideren como

pertenecientesaldebidoproceso. Sin embargo, engeneral,pueden considerarse las

siguientescomo las mas importantes:

2.1. Derecho al juez predeterminado por la ley.- Es un derecho fundamental que

asisteatodoslossujetosdederechoaplantearsuspretensionesoaserjuzgados

por autenticos 6rganos jurisdiccionales creados mediante ley organica,

pertenecientesalpoderJudicial,respetuososconlosprincipiosconstitucionalesde

igualdad,independenciaysumisi6nalaley,yconstituidosconarregloa las normas

comunesdecompetenciapreestablecida'8. Elcontenidoesencialdelderechosenala

laprohibici6ndeestablecerun6rganojurisdiccional ad-hocparaelenjuiciamientode

un determinado tema, 10 que la doctrina denomina "tribunales de excepci6n". Como

consecuencias adicionales se establece el requisito que todos los 6rganos

jurisdiccionalesseancreadosyconstituidosporley,laquelosinvistedejurisdicci6n

ycompetencia. Estaconstituci6ndebeseranterioralhechoquemotivaelprocesoy

debe contar con los requisitos minimos que garanticen su autonomfa e

independencia.

La referidagarantia se recogeen nuestro Texto Constitucional, el cual precisa en el

segundo parrafo de su articulo 14, losiguiente:

18hltp:llderechogrado.blogspot.mxl2012103/juez-legal-o-predeterminado.html[Consultaelectr6nicarealizadael

dfa23 de mayo de 2016j.



"Nadie podra ser privado de la libertad 0 de sus propiedades, posesiones 0 derechos,

sino mediante juicio seguieJo ante los tribunales previamente establecidos, en el que

se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho" .19

De 10 que se evidencia que, en cualquier situaci6n que exista riesgo para una

personaqueseencuentreenterritorionacional,respectoapoderserprivadodesus

propiedades, posesiones 0 derechos, debeni ineludiblemente de observarse a un

juicio, y que estejuicio sea seguido ante un tribunal que este establecido

previamente, 10 que cierra la posibilidad de que se cree un tribunal especial para

juzgaradeterminadoindividuo, puestoque, no sera suficiente quedichotribunalse

haya establecido previamente, sino que, este cumpia las formalidades de todo

procedimientolegal,lascualesdeberanestarcontempladasenlaley,queenningun

casoseraposterioralhechosometidoajuicio.

Estederechovade la mano con 10 que es la predictibilidad que debe garantizarun

sistemajuridicoya que los particulares deben estaren la concreta posibilidad de

saber y conocer cuales son las leyes que los rigen y cuales los organismos

jurisdiccionales que juzgaran los hechos y conductas sin que esa determinaci6n

quedesujetaalaarbitrariedaddealgunotro6rganoestatal.

2.2. Derecho a un juez imparcial.- La imparcialidad del juzgador se sostiene sobre

la principal idea de "encomendar a un tercero desinteresado y ajeno a la contienda la

resolucion de una controversia surgida entre dos intereses particulares" y atendida

esaperspectivaseleexigealjuzgadora)unaposici6n: no serpartedelacontienda,

(eljueznopuedeasumirprocesalmentefuncionesdepartenipuedetenerrelaciones

juridicas ofacticas con las partes que vislumbren su voluntad poralguna de elias) b)

unaactitud: dejaral margen las cQndicionessubjetivas en el ejercicio de lafunci6n.

Condiciones que garantizan "Ia confianza que los tribunales deben inspirar a los

10 hltp:lflnf04.juridicas.unam.mxlijurelfedl9/15.htm?s= [Consulta electr6nica realizadael dia 23 de mayo de 2016).



ciudadanosenunasociedaddemocratica",queasuvezexigedoscondiciones,una

paraeljuez; laotra,paralaciudadania: laapariencia de imparcialidadylaconvicci6n

del justiciable.

Laaparienciadeimparcialidad, tienecomofinalidadasegurarlaconfianzasocialy,

desde esa perspectiva, se requiere que el juez guarde las apariencias. No solo se

tratade laobligaci6n de actuarimparcialmente sino que ademasesa imparcialidad

debe exponerse "hacia afuera", de modo tal que estambien obligaci6ndeljuezevitar

todaconductaquepongaenriesgoelcumplimientodesuobligaci6n.Asi,encasode

queeljueznopuedaasegurardichaaparienciaentoncesdeberaabstenerseo,ensu

defecto,elciudadanopuederecusarlo,siemprequelassospechas 0 dudas no s610

surjan de la mente del justiciable sino que es necesario asegurar objetiva y

legltimamente una materialidad quejustifiquela petici6n.20

No puede haber debido proceso si el juez es tendencioso. EI juez debe ser

equidistante respecto de las partes, 10 que se concreta en la lIamada "bilateralidad de

la audiencia". Para evitar estas situaciones hay varios mecanismos juridicos:

• La mayor parte de las legislaciones contemplan la posibilidad de recusaral

juez que no aparezca dotado de la suficiente imparcialidad, por estar

relacionado de alguna manera (vinculo de parentesco, afinidad, amistad,

negocios, etc.) con la parte contraria en juicio.

• Una de las garantfas basicas en el estadci de derecho, es que el tribunal se

encuentre establecidocon anterioridad a los hechosque motivan eljuicioy,

ademas.atiendagenericamenteunaclaseparticulardecasosynosea, por

tanto, un tribunal ad-hoc creado especialmente para resolver una situaci6n

juridicapuntual.

2Ohtlp:l/perso.unifr.chlderechopenaVassetsifilesiarticulosla_20140908_02.pdf[Consuitaelectr6nicarealizadael

dfa 23 de mayo de2016j.



2.3. Legalidad de la sentencia judicial.- Sin duda, una de los elementos

estructuralesmasimportantesquecomponenlagarantiadeldebidoproceso,elcual,

como se ha venido mencionando en reiteradas ocasiones, debe observarse de

manera obligatoria en cualquier area de la ciencia jurfdica. Pues para el caso del

areacivil,lasentenciajudicialdebeceiiirsealopedidoporlaspartes en el proceso,

que tambien se conoce como principio de congruencia, y que significa que el

juzgador, al momentode resolver, debeobservarcongruencia entre 10 peticionado

porlas partesyloquefinalmentedecida resolver. En tanto, en el area penal, porlas

limitantes que impone lamismalegislaci6n, la sentenciajudicial solo podra fijar las

penas que esten establecidas en un ordenamiento legal, y unicamente pordelitos

que esten previamentetipificados en el mismo, atendiendo el principio general del

derecho que seiiala "nullum crimen, nulla poena sine lege", esto es, que no hay

crimen odelito ni pena sin leyanterioral hecho.

3. EL PROBLEMA DE ASEGURAR EL DEBtDO PROCESO A LAS

PERSONAS.

La instituci6n del debido proceso fue una conquista de la Revoluci6n francesa, en

contra de losjuecesvenalesycorruptos que aplicaban lavoluntaddelreyynola

justicia. En ese sentido, dentro del modemo estado de derecho, se entiende que

todaslaspersonastienenigualderechoalaccesoalajusticia.

Sin embargo, ello no siempre se observa con las condiciones del mundo actual. Es

que, en algunas situaciones los jueces se yen influenciados por la promoci6n,

publicidad yconsecuenciasque pudieren tenersus actos. Ademas, no siempre las

partesestan en equivalencia de condiciones, debidoaqueellitigantecon mayores

recursos tendra la oportunidad de contratar mejores abogados, mientras que los

litigantesde menores recursos dependeran muchasvecesde defensoresde oficio



ofrecidos por el Estado, que se encargan de una gran cantidad de casos y cuentan

conreducidosrecursos.

Por otra parte, el acceso del ciudadano comun y corriente a la justicia se ve

dificultadoporelhechodequeelquehacerjurrdicogenerasupropiajerga 0 argot,

Ilene de lE~rminos diffciles de comprender para el profane y que, por tanto, no siempre

entiendecon c1aridad que es 10 quesucededentrodelproceso.

Todasestassituacionesdesvirtuan el debido proceso y son materiadedebateen la

actualidad. Generan, enconsecuencia, unaconstante busqueda de soluciones para

resolver la cuesti6n.21

Por otro lado, aun en la actualidad, nuestros maximos Tribunales de la Federaci6n en

el Pars, han venido sosteniendo intensosycalurosos debates, con la unica finalidad

de determinar la intima relaci6n que pudiera tener la garantia del debido proceso,

con otros derechos fundamentales legalmente reconocidos en el orden juridico

nacional, tales como, el derecho a una adecuada defensa, el derecho a la no

incriminaci6ndeunapersonasujetaaproceso,elderechoalatutelajudicialefectiva,

entre otros; todo en aras de lograr una amplia protecci6n a los derechos

fundamentalesde todas las personas quegozan detalcircunstancia. Sin embargo,

todanormaprocesaldebetenerencuentaalahoraderegulareldebido proceso una

dobledimensi6n:

• Organica, vinculadaa lapotestadjurisdiccional.

• Procesal,ligadaaldesarroliode la actividad o funci6n jurisdiccional.

Desdeelpuntodevistaorganico,laprincipalgarantiaalaquese refiereesla

deljuezordinario predeterminado poria ley.

21 http://www.academia.edu/124970761EL_DEBIDO_PROCESO [Consulta electronica raalizada al dla 23 de mayo

da2016].
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Desde el punta de vista procesal, la principal garantia es la del derecho a una

adecuadaytecnicadefensaensentidoamplio, enarasde protegeralaspersonasy

nodejarlasensituaciondeinterdicciondelaindefension.

Es indudable que el debidoprocesotuvosu magistral desarrolloyreconocimientoen

el Siglo XVIII, en donde los filosofos plantearon los cimientos esenciales para su

reconocimiento, especialmente Montesquieu al discurrir sobre la division de los

poderesyelaporteprimigeniodeJean-JacquesRousseausobreelcontratosocial.

EI26 de agosto de 1789 se promulgo en Francia la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano, hace 219 arios quedaron establecidas algunas garantias

ciudadanasen el ambito penal referentesal debidoproceso.

EI principio de legalidad como 10 conocemos en la actualidad fue estructurado a

traves de Cesare Beccaria y de Feuerbach, quienes demandaron el imperio de la ley

penal escrita previa acualquierjuzgamiento. Johann Anselm von Feuerbach, autor

del Codigo Penal de Baviera de 1813, desarrollo elfundamento cientffico del principio

delegalidad.

Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones

Unidas aprobo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, acogida por la

mayorfadeEstadosdelmundodispusoensuartfcul010o:

"Todapersonatienederechoacondicionesdeplenaigualdad,aserescuchada

publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

determinacion de sus derechos y obligaciones 0 para el examen de cualquier

acusacion en su contra en materia penal"



As! que la generalidad del ambito del debido proceso qued6 claramente determinada

en esaproclama.22

4. EL DEBIDO PROCESO Y EL DERECHO DE DEFENSA.

EI doctrinista Nattan Nisimblat, en su obra denominada "Los moduladores del

proceso de tutela" considera que, eldebidoprocesoesunderecho, no un principio. Y

esde caractersustancial. Es, ademas,fundamental,derangoconstitucionalyporlo

tantodeaplicaci6ninmediata. Hasidodefinidoporafirmaci6nopornegaci6n:"Toda

personatiene derecho a un procesojusto" 0 bien "todapersonatiene derecho a no

serjuzgada sino conforme a las reglas preestablecidas".

LaCorte Constitucional, ha definido el debido proceso como "Ia regulaci6n juridica

que de manera previa limita los poderes del Estado y establece las garantfas de

protecci6n a los derechos de losindividuos, de modo que ninguna delasactuaciones

delasautoridadespublicasdependadesupropioarbitrio,sinoqueseencuentren

sujetasalosprocedimientosseiialadosenlaley.,,23

5. EL DEBIDO PROCESO COMO GARANTfA DE REFERENCIA.

Segun el mismo autor Nisimblat en su obra citada con anterioridad, considera que

debe, ademas de considerarse un derecho el debido proceso, fungir como una

garantfa de referencia a las personas, pues en sus propias palabras cita: "EI

conocimiento previa de las reglas preestablecidas, garantiza a las personas que la

22http://viliaencantada.blogspot.coml2009/06Ique-es-el-debido-proceso-penal.html[Consultaelectr6nicarealizada

eldfa21 de enero de 2016).

2'NISIMBLATNattan, Los modu/adores delproceso de tutela, UniversidadCat61icade Colombia, l' Edici6n,
BogotaD.C,2009;pag.27.



actividad judicial estara siempre sujeta a las formas propias de cada juicio, de modo

que nunca sea el resultado del arbitrio del juez 0 de su capricho, fundamentos ambos

que deslegitiman su poder jurisdiccional.,,24

La ideaoriginaria que tuvo eldebidoprocesofue, sin duda, la limitaci6n al poder,

puesel principiodelegalidad Ie otorgaba un principio de supremacia a las camaras

legislativasparasubordinarlasaccionesdelgobiernoydelosjuiciosbajoelimperio

de laleyyporendeel debido proceso no podiaserotro que el construidoporlas

leyes,especialmenteenelprocesopenal.

EI debido proceso es entonces el derecho a lajusticia mediante un procedimiento

que no se agota en el cumplimiento formal de los tramites previstos en las leyes

adjetivas,sinoqueseextiendealanecesidaddeobtenerunarapidayeficaz

decisi6n judicial que ponga fin a los conflictos y situaciones de incertidumbre,

evitando dentro de los limites de 10 razonable yconforme a las circunstancias de

cadacasounadispendiosayeventualmenteinutilactividadjurisdiccional.

La garantiade la defensaenjuicioexige que los fallos judiciales tenganfundamentos

serios,uncorrectoanalisisdelasconstanciasdelacausaqueacreditenloshechosy

larazonableconclusi6nsobrelavaloraci6nquelecorrespondeala luzdel derecho

vigente.

Constituye un real menoscabo de la garantia constitucional de la defensa en juicio

que justifica la invalidaci6n de la sentencia, la privaci6n de la facultad de producir

prueba de hechos conducentes a una justa decisi6n en la forma y con las

solemnidades establecidas en las leyes procesales.

EI derecho de ser oido presupone entre otros aspectos: a) La publicidad del

procedimiento, especialmente para el administrado afectado; b) Oportunidad para

24 NISIMBLATNatlan, Op.cit, Universidad Cat61ica de Colombia, 1·Edici6n.Bogot~D.C,2009;pa9.28



este de expresar sus razones antes de la emision del acto administrativo; c)

Consideracion expresa para la administracion publica de los argumentos y

cuestionespropuestasporlas partes. todo 10 cual tiene especiaI vigencia en los

supuestos en que el acto administrativo producido importa una sancion para el

administrado. En todo procedimiento administrativo, tratandose del ejercicio de

facultades regladas, debe asignarse de alguna manera el derecho de defensa 0

garantia del debido proceso, 10 que implica entre otros derechos del administrado

afectado,elderechodeseroidoylosdeofreceryproducirprueba.

EI tema es de estricta politica jurfdica, quien tiene derecho a ser oido ante la

administracionestalegitimadoparatenerlarevisionjudiciaIy.ensucaso.valersede

las acciones que protejan el derecho 0 el interes que demanda.25

En laactualidad, el principio de debidoproceso hasido una constante deviolacion en

nuestro Sistema Juridico Mexicano. lIamese del ambito federal 0 en el de cualquier

Entidad Federativa. situacion que. si pudiera servir de consuelo. no es privativa de

nuestro Pais, pues en palabras del procesalista Hector Granillo Femandez. en su

obraeldebidoprocesopenal,lacualdesarroliaenelcontextodelas condiciones que

privan en Argentina, cita 10 siguiente: "Que olvidadas tenemos las garantfas los

abogados, los operadores del sistema en general; cuantas veces las resoluciones

judiciales refieren a artfculos de nuestra Constituci6n Nacional y de las

Constituciones Locales; cuantas veces se omite y cuantas veces se olvida la vigencia

de una garantfa. Estamos tan acostumbrados a este tipo de omisiones que, de

alguna manera las consentimos. Y en este sentido, cuando olvidamos las garantfas

es cuando dejamos de tener un debido proceso. Porque la garantfa del debido

proceso es generalmente la mas omnicomprensiva y es la que refiere y necesita de

todas las garantfas. Cuesta entender un debido proceso sin una defensa en juicio

inviolable, cuesta entender un debido proceso sin un juez imparcial y tambien un

"CIANCIA. Olga Edda. Eldebidoproceso. Editorial Ediar; Argentina 2006; pags. 14D-141.



debido proceso sin la participaci6n de otro 6rgano, en la acci6n publica del Fiscal,

indudablemente titular de una acci6n, y que la ejerce can independencia del poder de

jurisdicci6n.,, 26

Can 10 que se infiere que lasviolaciones al debido proceso son unaconstante que

se acentua en el sistema juridico inquisitivo, por 10 que, la tendencia actual de

Latinoamerica -incluido Mexico- es la transici6n al Sistema Penal Acusatorio,

comunmente conocido como Sistema oral, en el cual, aun a pesar de seguir

existiendo violaciones, son las mfnimas. Cabe citar como ejemplo claro y

contundentedelaviolaci6naldebidoprocesoenmateriapenal,cuandounjusticiable

despues de haber agotado la etapa de la justicia ordinaria, misma que en sus

resolucioneslehasidoadversa,decidehacerusodeunrecursoextraordinariocomo

elJuiciodeAmparo, ellohabiendotranscurridovariosmesesoafiosenprisi6n,yal

momenta de resolverse sobre su petici6n de la protecci6n del amparo, se determina

queexistieronseriasviolacionesalprocedimiento,por 10 que seordenalareposici6n

delmismo, sin que para ello se haga un pronunciamientoal respectoen contra de

quienesviolaronlosprincipiosminimosdelegalidad,depresunci6n de inocencia, de

seguridadjuridicaentreotros, que componen entre si eldebidoproceso, situaci6n

que conlleva un menoscabo emocional alprocesado, violandoentreotrascosas, su

derecho a que se Ie impartajusticiademaneraprontayexpedita. Mismasituaci6n

acontece en cualquier materia de la ciencia juridica, siendo esto una pnktica

reiteradaenlacuesti6ncivil, laboral,etcetera, resaltando la materia penal porafectar

primordialmente uno de los maximos valores fundamentales del ser humano, como 10

eslalibertad.

28 GRANILLO Femandez, H9ctor, Eldebidoproceso, EdaorialEdiar;Argentina2006;pag.217.



6. LOS ORIGENES DEL DEBIDO PROCESO.

Segun cita el autor Eduardo Oteiza en su obra el debido proceso, los origenes del

mismo se remontan al Siglo XII en Inglaterra durante el reinado del Rey Juan, citando

textualmente 10 siguiente: "Cansados de la tiranra del Rey Juan, los barones, los

obisposylosciudadanosselevantaronenarmasylograronqueselesotorgarauna

Carta de Libertades, conocidacomo la Carta Magna del ai'io 1215. Lasecci6n 39 de

dicha carta estableci6 que: ningun hombre Iibre sera aprehendido niencarceladoni

despojado de sus bienes ni desterrado 0 de cualquier forma desposerdo de su buen

nombre, ni nosotros iremos sobre 131 ni mandaremos ir sobre 131, si no media juicio en

legal forma efectuado por sus pares 0 conforme a la ley del pais. Su nacimiento tuvo

el significado de unamanifestaci6n contra la opresi6n.

Con posterioridad, se incluy6 tambien en la Constituci6n Britanica de manera

implicita bajo el surgimiento de la existencia del Estado como justificaci6n por la

protecci6n de la vida, la libertad y la propiedad. Asi mismo, la enmienda XIV a la

Constituci6n de los Estados Unidos de Norteamerica reafirma estas ideas al

establecer que: "Ningun Estado podra (...) privar a cualquier persona de la vida, la

Iibertad 0 la propiedad sin el debidoproceso legal.. ." 27

6.1. REGULACION DEL DEBIDO PROCESO EN DIFERENTES PAISES.

! Comoseindicaeneltitulo, es una constante quesehayavenido regulandoeldebido

procesoen diferentes parses, incluido el nuestro, as!, tomaremos como referencia

para comprobar 10 manifestado, algunos de ellos, entre los cuales destacan los

siguientes:

270TEIZA, Eduardo, Eldebidoproceso,evolucidndelagarantfayaulismoprocesat, Editorial: Rubinzal-Culzoni

Edijores;Argenfina2003;pags.6-7.



A) Argentina.- La Constituci6n Nacional establece en su artfculo 18 los principios

fundamentales del derecho al debido proceso, los cuales, por su relevancia,

transcriboacontinuaci6n:

"Ningun habitante de la Naci6n puede ser penado sin juicio previa fundado en ley

anterior al hecho del proceso, ni juzgado par comisiones especiales, a sacado de los

jueces designados par la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado

a declarar contra sf mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad

competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. EI

domicilio es inviolable, como tambien la correspondencia epistolar y los papeles

privados; y una ley determinara en que casas y con que justificativos podra

procederse a su allanamiento yocupaci6n. Quedan abolidos para siempre la pena de

muerte par causas polfticas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de

la Naci6n seran sanas y Iimpias, para seguridad y no para castigo de los reos

detenidos en elias, y toda medida que a pretexto de precauci6n conduzca a

mortificarlos mas alia de 10 que aquella exija, hara responsable al juez que la

autorice'.

B) Chile.- Recoge la Constituci6n chilena, en el artfculo 19 N° 3 que se garantiza a

toda persona La igual protecci6n de la ley en el ejercicio de sus derechos. Este

numeraldesarrolla luego una serie de garantfas relativas a estederecho, que son:

• Derecho a la defensa jurfdica y a la intervenci6n del juez (incisos 2° y 3°).

• Juez natural y anterior al hecho, y prohibici6n de comisiones especiales (inciso

4°)

• Legalidad del proceso (inciso 5°)

• No presunci6n de derecho de la responsabilidad penal (inciso 6°)

• En materia penal, ley previa y expresa (incisos 7° y 8°)



EI derecho esta tutelado por distintas acciones constitucionales. Ante el Tribunal

Constitucional se puede solicitar, por los organos colegisladores, la anulacion de

proyectosde ley,tratadosintemacionales, decretosdel Presidentey autos acordados

de los tribunalessuperiores.

Tambien ante el Tribunal Constitucional, las partes de un proceso pueden solicitar

quesedeclarelainaplicabilidadporinconstitucionalidaddeunprecepto que vulnere

algunode los aspectos del debido proceso. Ademas, el articulo 20 delaConstitucion

permite el ejercicio del recurso de proteccion contra actos u omisiones ilegales 0

arbitrarios que vulneren la garantia de prohibici6n de comisiones especiales.

C) Espafia.-EI derechoa undebido procesosetratade una garantiaconstitucional

consagrada por el art. 24.2 de la Constitucion Espanola, aplicable a todos los

ordenes jurisdiccionales, tanto a los ordinaries como a los militares a a los

sancionadores. Los antecedentes mas remotosdel procesoestan en laCarta Magna,

otorgadaporJuan Sin Tierra en 1215, en la que se establecia el derecho a unjuicio

legal por los pares, confonne a la ley de la tierra. Pero la fonnacion del debido

proceso se sustento fundamentalmente en los textos ilustrados; la Declaracion de

Derechos de Virginia (1776), Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano

(1789),etc.

En Espana, en laConstitucionde 1812 se hizo ecodetodosestosantecedentes, ya

raizdeella,todoslostextosconstitucionalesposterioreshanido recogiendola

regulaciondeldebidoproceso. LaConstitucion Espanola de 1978 10 recogeen su art.

24.2, cuyaeficaciavinculalantoapoderes publicoscomo aciudadanos, ypuede ser

alegadodirectamenteantelostribunales, sin necesidad dedesarroliolegislativo.Las

garantias que contiene el art. 24.2 se reflejan en olros preceptos constitucionales: el

art. 117, 118, etc., incluso alcanzan una dimension supraestatal, pues este derecho

ha side reconocido en diversos tratados intemacionales suscritos por Espana;



Declaraci6n Universal de Derechos Humanos (1948), Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (1966), etc. Estos tratados deben entenderse como parte

integrante del ordenamientojuridico interno, a tenor de lodispuestoporelart.10de

laConstituci6n.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha side muy amplia. EI contenido del

derechoaldebidoprocesohasidorelacionadoconotrosderechos;aladefensa,a

no deciarar contra si mismo, a la tutela judicial efectiva, etc. Sin embargo, toda

norma procesal debe tener en cuenta a la hora de regularel debido proceso una

dobledimensi6n:

Organica,vinculadaalapotestadjurisdiccional.

Procesal, Iigadaaldesarrollodelaactividadofunci6njurisdiccional.

Desde el punta de vista organico,la principal garantia a la que se refiere es la del

juezordinariopredeterminadoporlaley.

Desdeel punta de vista procesal,la principal garantia es la del derecho de defensa

en sentidoamplioquehaconfiguradoelTribunal ConstitucionaI,comointerdicci6nde

laindefensi6n. Estagarantiaprocesaleselcentrodetodaslasdemas.

D) Peru.- EI derecho al debido proceso, en el Peru, se encuentra consagrado en el

articulo 139apartad03delaConstituci6n. Sin embargo, masalladelhechoqueese

articuloseencuentrareferidoalasgarantiasdelafunci6njurisdiccionalejercidapor

elPoderJudicial,lajurisprudenciadelTribunalConstitucionaI hadejado bien enciaro

que ese derecho se aplica a todos los entes, tanto privados como publicos, que

lIevan adelante procesos 0 procedimientos para ventilar la situaci6n juridica de los

particulares. Esa misma jurisprudencia ha diferenciado este derecho en dos ambitos,

elobjetivo referidoa lasgarantiasquetodoprocesodebeobservaren su desarrolloy



elsubjetivoquesebasaen los requisitos de razonabilidadyproporcionalidadque

debe observarcada decision emitidaporcualquierorgano de poder.

Posteriormente, el derecho ha recibido consagracion en varios cuerpos legislativos

pero no fue sino hasta la promulgacion del Codigo Procesal Constitucional el ano

2004querecienlalegislacionperuanaaventurounasuertededefinici6n y desarrollo

delmismo.28

E) Mexico.- En nuestro pais, el debido proceso se encuentra establecido en la

interaccion armonica que se da entre los Artfculos 14, 16 Y 17 de la Constitucion

Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, los cuales precisan, en ese orden, 10

siguiente:

"Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la Iibertad 0 de sus propiedades, posesiones 0 derechos,

sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que

se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho. En los juicios del orden criminal queda

prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna

que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. En

los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra 0 a la

interpretacion juridica de la ley, y a falta de esta se fundara en los principios

generalesdelderecho.',29

"Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles 0

posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que

funde y motive la causa legal del procedimiento. Toda persona tiene derecho a la

28 http://bIog.pucp.edu.pelbloglariojabermudezl2013/05/29/debido-proceso/lConsultaelectr6nicarealizadaeldia

23 de mayo de 2016).

'''http://lnf04.juridicas.unam.mxlijurelledl9I15.htm?s= [Consulta electr6nica realizadaeldfa23 de mayo de 2016].



proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los

mismos, asf como a manifestar su oposicion, en los terminos que fije la ley, la cual

establecera los supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de

datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad

y salud publicas 0 para proteger los derechos de terceros. No podra librarse orden de

aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia 0 querella de

un hecho que la ley senale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y

obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la

probabilidad de que el indiciado 10 cometio 0 participo en su comision. La autoridad

que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al inculpado a

disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La

contravencion a 10 anterior sera sancionada por la ley penal. Cualquier persona

puede detener al indiciado en el momenta en que este cometiendo un delito 0

inmediatamente despues de haberlo cometido, poniendolo sin demora a disposicion

de la autoridad mas cercana y esta con la misma prontitud, a la del Ministerio

Publico. Existira un registro inmediato de la detencion. Solo en casas urgentes,

cuando se trate de delito grave asf calificado por la ley y ante el riesgo fundado de

que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se

pueda ocurrir ante la autoridad jUdicial por razon de la hora, lugar 0 circunstancia, el

Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y

expresando los indicios que motiven su proceder. En casas de urgencia 0 f1agrancia,

el juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la

detencion 0 decretar la libertad con las reservas de ley. La autoridad judicial, a

peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos de delincuencia organizada,

podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que

la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta dfas, siempre que sea necesario

para el exito de la investigacion, la proteccion de personas 0 bienes jurfdicos, 0

cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la

justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico



acredite que subsisten las causas que Ie dieron origen. En todo caso, la duraci6n

total del arraigo no podra exceder los ochenta dias. Por delincuencia organizada se

entiende una organizaci6n de hecho de tres 0 mas personas, para cometer delitos en

forma permanente 0 reiterada, en los terminos de la ley de la materia. Ningun

indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho

horas, plazo en que debera ordenarse su libertad 0 ponersele a disposici6n de la

autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casas que la ley prevea

como delincuencia organizada. Todo abuso a 10 anteriormente dispuesto sera

sancionado por la ley penal. En toda orden de cateo, que 5610 la autoridad judicial

podra expedir, a solicitud del Ministerio Publico, se expresara el lugar que ha de

inspeccionarse, la persona 0 personas que hayan de aprehenderse y los objetos que

se buscan, a 10 que unicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al

concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el

ocupante del lugar cateado 0 en su ausencia 0 negativa, por la autoridad que

practique la diJigencia. Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley

sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las

mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los

particulares que participen en elias. EI juez valorara el alcance de estas, siempre y

cuando contengan informaci6n relacionada con la comisi6n de un delito. En ningun

caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de confidencialidad que

establezca la ley. ExclusiVamente la autoridad judicial federal, a petici6n de la

autoridad federal que faculte la ley 0 del titular del Ministerio Publico de la entidad

federativa correspondiente, podra autorizar la inteNenci6n de cualquier comunicaci6n

privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas

legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de inteNenci6n, los sujetos de la

misma y su duraci6n. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas

autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercanti/,

civil, laboral 0 administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con

su defensor. Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran,



en forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,

providencias precautorias ¥ tecnicas de investigaci6n de la autoridad, que requieran

control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las vfctimas u

ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre

jueces y Ministerio Publico y demas autoridades competentes. Las intervenciones

autorizadas se ajustaran a los requisitos y Ifmites previstos en las leyes. Los

resultados de las intervenciones que no cumplan con estos, careceran de todo valor

probatorio. La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias

unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de

policfa; y exigir la exhibici6n 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. La correspondencia

que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de todo registro, y su violaci6n

sera penada por la ley. En tiempo de paz ningun miembro del Ejercito podra alojarse

en casa particular contra la voluntad del dueno, ni imponer prestaci6n alguna. En

tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras

prestaciones, en los terminos que establezca la ley marcial correspondiente."ao

"Artfculo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por sf misma, ni ejercer

violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se Ie

administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y

terminos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa

e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las

costas judiciales. EI Congreso de la Uni6n expedira las leyes que regulen las

acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicaci6n, los

procedimientos judiciales y los mecanismos de reparaci6n del dano. Los jueces

federales conoceran de forma excJusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

Las Jeyes preveran mecanismos aJternativos de soJuci6n de controversias. En la

3O http;/f1nf04.juridicas.unam.mxlijurelfedl9/17.htm?s=[Consultaelectr6nica realizada el dfa23 de mayo de 2016).



materia penal regularan su aplicaci6n, aseguraran la reparaci6n del dano y

estableceran los casos en. los que se requerira supervisi6n judicial. Las sentencias

que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia

publica previa citaci6n de las partes. Las leyes federales y locales estableceran los

medios necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y la

plena ejecuci6n de sus resoluciones. La Federaci6n, los Estados y el Distrito Federal

garantizaran la existencia de un servicio de defensorfa publica de calidad para la

poblaci6n y aseguraran las condiciones para un servicio profesional de carrera para

los defensores. Las percepciones de los defensores no podran ser inferiores a las

que correspondan a los agentes del Ministerio Publico. Nadie puede ser aprisionado

por deudas de caracter puramente civil.,,31

En base aloanterior, esmenesterque nadie puedeserprivadodesuspropiedades,

posesionesoderechossi noes previo unjuicio incoado ante tribunalesyconapego

a las leyesexpedidasconanterioridad al hecho. junto con el precepto de que los

actosdeautoridaddeberandeserfundados(deberandecitarelpreceptolegalenel

cual se apoye la autoridad para su accionar) ymotivados (expresar las causas 0

razones especiales en las cuales se encuadren en lossupuestosjuridicosparasu

proceder),ademasdequeen lomedular,se resguarda el orden social,alestablecer

quetododerecho sera reclamado a traves de lostribunales, loseualesdeberanestar

expeditosparalaimpartici6n dejusticia. Sin embargo el ejefundamental del debido

proceso siempre iniciara con un mandamiento debidamente fundado y motivado en

derecho, ademas debera siempre contar con firma aut6grafa del funcionario

responsablededichaorden,siendoporconsecuenciailegalcuaIquieractode

autoridadque presentefalta de firma 0 que lafirmaseafacsimilarosello.

En Mexico, las Garantfas consagradas en los Artfculos 14 Y 16, incluida la Garantfa

de Audiencia que de ellos se desprenden, son las que sustentan el debido proceso.

3'httpJflnfo4.juridicas.unam.mxlijurelfedl9/18.htm?s=[Consullaelectr6nica realizadael dla23 de mayo de 2016].



La Garantfa de Audiencia (que son las formalidades esenciales del procedimiento)

presupone1) Lanotificaci6ndeeiactooactosqueseproyectaransobreei

interesado, 2) Laoportunidaddepresentaralegatosensudefensayelofrecer

pruebas,y3)La resoluci6nporpartedelaautoridadquedirimalacuesti6nconforme

a derecho. Cualquieracto que no sea apegado a este precepto Constitucional, sera

nuloypodrasermateriadeJuiciodeAmparo.32

Asi, de esta manera, es como ha venido evolucionando el concepto de debido

proceso, incluyendose en las distintas legislaciones internas de los Estados que en

algun momenta son parte de algun instrumento internacional que los obliga a

acondicionar sus ordenamientos locales, y en algunos casos por iniciativa propia,

puestoqueesdesobraconocidoqueelderechoevoluciona,puesenelcaso de

nuestro Pais, el debido proceso se encuentra ya establecido en nuestra Ley

Fundamental, componiendolo diversas garantfas que se encuentran expresamente

sefialadasen elapartadode Derechos Fundamentalesyexcepcionalmenteentodo

elTextoConstitucionalyen las LeyesSecundarias.

7. EL DEBIDO PROCESO EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.

Se ha establecido este principio en diversos instrumentos internacionales, de los

cuales Mexico forma parte, 10 que ha obligado en consecuencia a una reforma al

Orden Juridico Nacional de nuestro Pafs para estar en armonfa con 10 que se plasma

enlosdiversosinstrumentoslntemacionales,entreloscualesporsuimportanciase

destacanlossiguientes:

a) Las Declaraciones Americana y Europea y el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos.- Las declaraciones de Derechos

32http://blog.pucp.edu.pelblog/ariojabermudezl2013105l29/debido.proceso/(Consuilaeleclr6nicarealizadaeidia

23 de mayo de 2016].



Humanos nacidas como reaccion ante la brutalidad de la Segunda

Guerra Mundiill expandieron los Ifmites de la tutela al abarcar los

conflictos en que se discutieran materias de indole no penal. Asf la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de

1948, en el articulo XVIII, bajo el titulo Derecho a la Justicia, consagro

que toda persona puede ocurrir a los Tribunales para hacervaler sus

derechos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, tambien de

1948, en el articulo 10 reconocio que toda persona tiene derecho, en

condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia

porunTribunallndependienteeimparcial, para la determinacion de sus

derechos y obligaciones 0 para el examen de cualquier acusacion

contra ella en materia penal. La Declaracion Universal es mas

especifica que la Americana en cuanto al alcance de la garantia.

Destacoqueellareconoceelderechoaseroidopublicamentepara la

determinacion de derechos. AI comparar la Declaracion Americana con

la Universal se advierte como en la segunda surge con mayor nitidez el

conceptode igualdad de las partes en disputa y las nocionesde

independencia e imparcialidad. Tambien en el marco de las Naciones

Unidas, el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976,

en el articulo 14 adopta una redaccion similar a la Declaracion

Universal en cuanto sostiene que "lodas las personas son iguales ante

los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser

ofda publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la

substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada

contra ella 0 para la determinacion de sus derechos u obligaciones de

caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la

totalidad...•. EI pacto de Derechos Civiles y Politicos supera a la

declaracion en cuanto exige que las personas deben ser ofdas



publicamenle con las debidas garantfas, agregando la noci6n de

publicidadyelreslodelasgarantfasinlraprocesales.

b) La convencion Europea y la Consagracion del proceso equitativo.­

Un caso particularmenle lrascendenle tuvo lugar con la adopci6n en

Europa del Convenio para la prolecci6n de losderechos humanosyde

las Iibertades fundamenlales, de 1950, que en el articulo 6°

denominado derecho a un proceso equitalivo, reconoce como

obligaci6n de los Estados firmantes que: "Toda persona tiene derecho a

que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo

razonable por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la

ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de

caracter civil 0 sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia

penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada

publicamente... ,,33

c) La Convenci6n Americana y el debido proceso.- En America la

Convenci6n sobre Derechos Humanos, reconoce que: "Toda persona

tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un

plazo razonable, por un Juez 0 Tribunal competente, independiente e

imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, 0 para la

determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal 0 de cualquierotrocaracter"34

330TEIZA,Eduardo,Op.cit,Editorial:Rubinzal-CulzoniEditores;Argentina 2003; pags. 9-11

""lbldem.pags.14-15.



CAPITULO III

LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Sin lugar a dudas, el principio de presunci6n de inocencia, soporta toralmente al

debido proceso, al seresta una parte sustancial en cuya ausencia no podrfamos

hablardedebidoproceso.

Su aparici6n en la historia, se remonta a la base de nuestro sistema jurfdico

mexicano, el derecho romano, pues en aquel entonces, segun sostenia Ulpiano,

jurisconsulto romano -y a quien se Ie considera uno de los mas grandes

jurisconsultos de la historia del derecho-, que: "nadie debe ser condenado por

sospechas, porque es mejor que se deje impune el defito de un culpable, que

condenar a un inocente"35.

Posteriormente, en laedad media, esteprincipiofuedebilitandose hastainvertirsesu

efectividadporlosprocesosinquisitivosqueenaquelentoncesse lIevaban acabo,y

sobre los cuales se partfa sobre la formulaci6n de una presunci6n de culpabilidad

sobreelacusado. Puesen dichoproceso, aldejarsubsistente un indicio, sospechao

dudadeculpabilidad,equivalfaaunasemi-pruebaquedesembocabaenunjuiciode

semiculpabilidadyunacondenaleve.

EI referidoprincipio,tambienfuemateriadeconsideraci6n porlos seguidores de las

escuelas Cilisicay Positiva, al considerarla primera, que debfa existir una reacci6n

frentea losexcesos punitivos de lajusticia penal, porlo que debfan de imponerse

limites al ius puniendi del Estado. Carrara, que fue el maximo representante de esta

orientaci6nen Italia, sostenfaigualmentequeelfundamentofilos6ficoseencuentra

en el Derecho Natural en los siguientes terminos: "EI derecho es congenito al

35 CARDENAS Rioseco, Raul F., lapresunci6n de inocencia; Editorial:Porrua;Mexico2003;pag.l.



SISHMADEBIBUDTEW

hombre, porque fue dado por Dios a la humanidad desde el primero momento de su

creaci6n, para que aquella.pudiera cumplirsus deberes en la vida terrena". En tanto

que lasegunda,critic6duramente a laescuelachisica, atraves de sus masvisibles

opositores, Enrico Ferri y Raffaele Garofalo que consideraron absurda e il6gica la

f6rmula de la presunci6n de inocencia, exigiendo la prisi6n provisional para los

delitos graves e inclinandose a una justicia sumaria mas alia de las pruebas de

culpabilidad.36

Por otro lado, en el antiguo derecho ingles, ya se hace presente este principio, de

manera concreta a inicios del siglo XIII, al rebelarse la nobleza inglesa contra los

excesosdelamonarquia,yredactaren Francia, en laAbadia de Pontigny, la"Magna

Carta Libertatum", endondeseprecis6, ensu articulo 63, que "ningtJn hombre libre

sera detenido 0 encarcelado como no sea en virtud de un juicio legal de sus pares 0

delaleydelpafs".

Asimismo, siguiendo a sus similares, en 1755, las trece colonias inglesas que se

hallaban asentadasen America del Norte, se rebelaron, e introdujeron en el articulo

80 de la Constituci6n de Virginia, que "nadie sea privado de su Iibertad salvo por

mandato de la ley del pais 0 por juicio de sus iguales", para despues introducirlo

formalmente en la Constituci6n de los Estados Unidos de Norteamerica, a traves de

la V enmienda, efectuada en el ana de 1971, que estableci6 que "No person

shall...be deprived of life, liberty, or property without due process of law (Nadie podra

serprivadodelavida, la Iibertad 0 lapropiedad,sineldebidoprocesolegal)"y,la

XIV Enmienda, en el ana de 1868, por la que dispuso que "nor shall any State

deprive any person of life, liberty or property without due process of law (Tampoco

podra Estado alguno privara cualquier persona de la vida, la Iibertad 0 la propiedad

sin el debidoproceso legal)"

38 lbfdem;pags.3-4.



En tanto que, en sintonfa con diversos parses, Francia estableci6, posterior ala

Revoluci6n que se desat6 en su Pais, La Declaraci6n de los derechos del Hombre y

delCiudadano", endonde recoge, en el articulo 9°, el principiojuridicodepresunci6n

de inocencia, en los terminos siguientes: "Tour homme etant presume innocent

jusqu'a ce qu'i1 aite te declare coupable (Todo hombre sera considerado inocente

hastaquehayasidodeclaradoculpable".

1. ANTECEDENTES MEXICANOS.- A tone con la revoluci6n ideol6gica

mundial, nuestro Pais no fue la excepci6n de mantenerse al margen en un tema que

reviste una importancia juridica trascendental, por 10 que, dicho principio fue

aceptado por el Decreto Constitucional para la Libertad de la America Mexicana,

sancionado en Apatzingan el22 de Octubre de 1814, en que se establecia en el

articulo 30 "que todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se declare

culpadd,.37

Sinembargo,elgustodur6muypoco,puesdurantelavidaindependientedeMexico,

nuestrosConstituyentesseolvidarondel referidoprincipio,talcomoseapreciadela

lectura integra de laConstituci6n Politica Mexicanade 1857ylade 1917, en donde

noseprevefademaneraexpresaelderechofundamentalaquecualquierciudadano

sepresumierainocente, auncuando lainterpretaci6n bajo el principio pro persona

pudierareferirlodemaneraimplicita,alestablecerambostextosconstitucionalesque

"AI Ministerio Publico incumbe probar los elementos constitutivos del delito y la

culpabilidad del imputadd'.

Ello no fue obstaculo para que, con el transcurrir de los arios, nuestro Maximo

Tribunal Constitucional en el Pars, reconociera el 15 de Agosto del ario 2002,

mediante fa Tesis XXXV/2002 del Pleno, que si bien el principio de presunci6n de

37 Ibfdem;pag.9.



inocencia no se contenia de manera expresa en la Constituci6n Federal, si 10 estaba

de manera implicita, 10 que abri61a puerta a que con posterioridad los Tribunales

Mexicanosiniciaranadarlemayorimportanciaalprincipiopresuntivode inocencia.

Finalmente, en laactualidad, dichagarantiaseencuentracontemplada, ahoraside

forma expresa, en el articulo 20 Apartado B, fracci6n I, de la Constituci6n Polftica de

los Estados Unidos Mexicanos, ello en virtud de la reforma Constitucional del 18 de

junio del ano 2008, que elev6 a rango Constitucional el principio de presunci6n de

inocencia.

2. CONCEPTO.- EI principio de inocencia 0 presunci6n de inocencia es un

principio juridico penal que establece la inocencia de la persona como regia.

Solamenteatravesdeunprocesoojuicioenelquesedemuestrelaculpabilidadde

lapersona, podra el Estadoaplicarle una pena 0 sanci6n. Es, en definitiva, la idea de

quetodaslaspersonassoninocenteshastaquesedemuestrelocontrario.38

La presunci6nde inocenciaesun principiodecaracterprocesalquesecircunscribe

al derecho que tiene toda persona a sertratadayconsiderada comone responsable

oc6mplicedeunoomashechoscalificadoscomodelilos.

De 10 anteriorse desprende que, para quea una persona se leatribuya la condici6n

dedelincuente, debeantecederun procedimiento, minuciosoyformal, en el que el

Estado, a traves de sus 6rganos de justicia, acredite sin lugar a duda la

responsabilidadpenalenlacomisi6ndeundeliloporpartedelsujeto,y,porende,se

38 http://www.derecho.comlclPresunci%C3%B3n_de_inocencia[Consultaelectr6nica realizadael dia 23 de mayo

de 2016).



Ie declare mediante sentencia firme, que ha cometido una falta al ordenamiento

penalvigente.39

Para Jose Marfa Luzon, la presuncion de inocencia "es un derecho subjetivo publico,

que se ha elevado a la categoria de derecho humane fundamental, que posee su

eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y

constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor 0 no participe en

hechos de caracter delictivo 0 analogos a estos; por otro lado, el referido derecho

opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo en el regimen

juridicode lapruebEi'.40

En tanto que, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha retomado una actividad

muy intensa en sus decisiones, respecto a 10 que considera el principio de

presunciondeinocencia,dandolaspautasaseguirparasuaplicacion al interpretar

desde diferentes opticas 10 que llama "derecho poliedrico", entre las que sobresalen

porsu importancia, lassiguientes:

2.1 a) La Presuncion de inocencia como estandar de prueba.- La presuncion de

inocenciaesunderechoquepuedecalificarsede"poliedrico",enelsentidodeque

tienemultiplesmanifestacionesovertientesrelacionadascongarantiasencaminadas

a regulardistintos aspectos del proceso penal. Una de esasvertientes se manifiesta

como "estandarde prueba' 0 "regia dejuicio", en la medida en que este derecho

establece una norma que ordena a losjueces la absolucion de los inculpadoscuando

duranteelprocesonosehayanaportadopruebasdecargosuficientesparaacreditar

la existencia del delitoyla responsabilidad de lapersona; mandatoqueesaplicable

al momento de la valoracion de la prueba. Dicho de forma mas precisa, la presuncion

"https:lleduardoviliarreal.fiIes.wordpress.coml2010107/5·cap.4·presuncion·de·inocencia.pdf (Consulta electr6nica

reallzada el dla23 de mayo de2016j.

~3~UZON Cuesta, Jose Marfa; La presunci6n de inocencia ante /a casaci6n; Editorial: Colex; Madrid 1991; Peg



deinocenciacomoestandardepruebaoregladejuiciocomportadosnormas:laque

establece las condiciones que liene que satisfacerla prueba de cargo para

considerarqueessuficienleparacondenar;yunaregladecargadelaprueba,

entendida como la norma que eslablece a cual de las partes perjudica el hecho de

quenosesatisfagaelestandardeprueba,conformealacualseordenaabsolveral

imputadocuandonosesatisfagadichoeslandarparacondenar.41

2.2. b) La presunci6n de inocencia como regIa probatoria.- La presunci6n de

inocencia es un derecho que puede calificarse de "poliedrico", en el sentido de que

tiene multiples manifestaciones overtientes relacionadascongarantiasencaminadas

a regulardistintos aspectos del procesopenal. Una de esas vertienles se manifiesta

como "regia probatoria", en la medida en que esle derecho eslablece las

caracterfsticasquedebenreunirlosmediosdepruebayquiendebe aportarlos para

poder considerar que existe prueba de cargo valida y destruir asf el estatus de

inocentequetienetodoprocesado42

2.3. c) La presunci6n de inocencia como regIa de trato procesal.- La presunci6n

de inocencia es un derecho que puede calificarse de "poliedrico" ,en el senlido de

que tiene multiples manifestaciones 0 vertientes relacionadas con garantias

encaminadasa regulardislintos aspectos del proceso penal. Una de susvertientes

se manifieslacomo "regia detrato procesal" 0 "regia de tratamiento" del imputado, en

la medida en que este derecho establece laforma en la que debe tratarse a una

persona que esta sometida a proceso penal. En este senlido, la presunci6n de

inocenciacomportaelderechodetodapersonaasertratadocomoinocente en tanto

no se declare su culpabilidad por virtud de una sentencia condenatoria. Dicha

41 Tesisde Jurisprudencia: 1a./J. 2612014 (10a.); Materia: Constitucional; Fuente: Gaceta delSemanarioJudicial
delaFederaci6n.Libro5,Abrilde2014,Tomol;lnstancia:PrimeraSala;Epoca:Decima;pag.476

42 Tesisde Jurisprudencia: 1a./J. 2512014 (10a.); Materia: Constitucional; Fuente: Gacetadel SemanarioJudicial
dela Federaci6n. Libro 5, Abril de 2014, Tomo I; Instancia: PrimeraSala; Epoca: Decima; pag. 478.
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manifestaci6ndelapresunci6ndeinocenciaordenaalosjuecesimpedirenlamayor

medidaposible laaplicaci6n de medidasque impliquen una equiparaci6n de hecho

entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibici6n de cualquier tipo de

resoluci6njudicialquesupongalaanticipaci6ndelapena.43

Con ello, diseii6 propiamente los lineamientos que debian observar los Tribunales

Mexicanos, puesalserTesisJurisprudenciales, su observanciasevolvi60bligatoria,

por 10 que, desde el momento en que entraron en vigencia dichos criterios

jurisdiccionales,sehavenidoperfeccionandoelprincipiodepresunci6nde inocencia.

3. NATURALEZA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Jaime Vega Torres, citado a su vez por Raul F. Cardenas Rioseco, seiiala que, la

presunci6n de inocencia tiene tres significados claramente diferenciados: a).- Como

garantfa basica del proceso penal; b).- Como regia de tratamiento del imputado

durante el proceso; y, c).- Como regia relativa a la prueba.

Por la relevancia de los argumentos que vierte el autor citado, se desglosan a

continuaci6n los significados que menciona.

3.1. a) La presunci6n de inocencia, como garantia basica del proceso.- Es un

conceptofundamental,delquesederivaquelosprocesosdebencontenertodaslas

garantias que preven las Constituciones Nacionales y los Tratados Internacionales

suscritos por los Estados, a efecto de que pueda hablarse de un proceso justo, u

para que exista un proceso justo, debe tomarse en cuenta la presunci6n de

inocencia,que: "hasidoconsideradacomounode los principios cardinales del "ius

puniendi"contemporaneoensusfacetassustantivayformal.

"TesisdeJurispNdencia:1aJJ.24/2014(10a.);Materia:Constitucional;Fuente:GacetadeISemanarioJudicial
de laFederaci6n. Libro5,Abrilde2014,Tomo I; Instancia: PrimeraSala;Epoca:Oecima;pag.497.



3.2. b) La presunci6n de inocencia, como regia de tratamiento del imputado.­

Encuentra su auge en la prisi6n preventiva, la que, de acuerdo con la doctrina, es

unamedidacautelarquetienecomofundamento asegurarel normal desarrollo del

procesoy, eventualmente, al concluireste, la aplicaci6n de una pena privativa de

libertad. Sin embargo, en lapracticase Ie hadotadodeconnotacionessustantivasde

penalizaci6n inmediata. Este uso de la prisi6n por parte del Estado, es la medida mas

radical de su actuaci6n, ya que despuesdel derecho a lavida, eslalibertadel

derechofundamentalypresupuestodetodoslosdemasderechos.

En el proceso inquisitivo, la prisi6n provisionalfuefundamental para laobtenci6n de

laspruebas, basadaprincipalmentesobre ladisponibilidad del cuerpodel acusado

comomedioparaobtenerlaconfesi6n,inclusoportortura.44

La presunci6n de inocencia tambien puede entenderse como un postulado

directamente referido altratamiento del imputado durante el procesopenal,conforme

el cual habrfa de partirse de la idea de que el imputado es inocente y, en

consecuencia, reduciralmfnimo lasmedidas restrictivas de derechosdel imputado

durante el proceso.

3.3. c) La presunci6n de inocencia como regia relativa a la prueba.- guarda una

intima relaci6n el desahogo de cualquier medio probatorio, primordialmente si el

mismo va encaminado a determinar que la responsabilidad del imputado se

encuentra ausente en el ilfcito que se Ie imputa, por ello, se ha determinado de

manerarecurrente,queesal6rganotecnicoacusador,comprobarlaresponsabilidad

del procesado,ynoaesteelacreditaranteeljuzgador,su inocenciaen el

reprochable, en virtud de que existeen sufavorel principioa estudio. Sin embargo,

"CARDEIIIAS Rioseco, Raul F., Op.cit, Editorial: Porrua;Mexico2003; pags. 24-26



dichoprincipiovieneaserunapresunci6n "iuristanturrl',esdecir,queadmiteprueba

AI respecto, el autor Miguel Angel Aguilar L6pez, sefiala "La precitada garantfa

(presunci6n de inocencia) implica para el imputado de un hecho delictivo, la

prohibici6n de la inversi6n de la carga probatoria, ya que el acusador debera

demostrar y hacer cesar a traves de las pruebas a dicha presunci6n. Esa garantfa de

inocencia se conecta con los principios basicos del proceso penal: de legalidad y

acusatorio.

Bajo esta 6ptica, por el principio "onus probando", sobre el Estado recae la carga

probatoria tendiente a demostrar la responsabilidad penal y su correspondiente

reproche de culpabilidad al imputado; este no tiene la obligaci6n de probar su

inocencia, dado que goza de una situaci6n jurfdica que no necesita ser construida,

sino que debe serdestruida para que la presunci6n de inocencia se desvanezca".45

A mayor abundamiento en el tema, el referido Autor Miguel Angel Aguilar L6pez,

adicionauna posturaadicional al significado de la presunci6n de inocencia, misma

que se transcribe acontinuaci6n:

3.4. d) La presunci6n de inocencia como presunci6n iuris tantum.- En cuanto

presunci6n "iuristantum", lapresunci6n de inocencia "determina laexclusi6n de la

presunci6n inversa de culpabilidad criminal de cualquier persona durante el

desarrollo del proceso, porestimarsequenoesculpablehastaqueasisedeclareen

Sentencia condenatoria, al gozar, entre tanto, de una presunci6n "Iuris Tantum" de

ausenciadeculpabilidad,hastaquesuconductaseareprochadaporlacondena

penal, apoyadaen laacusaci6n publica 0 privada, queaportando pruebas procesales

., AGUILAR L6pez, Miguel Angel, Presunci6n de inocencia: principio fundamentafen efsistema acusatorio;
Edilorial: InstilutoNaciohal de Esludios Superiores en Derecho PenaI; 2'edici6n; Mexico 2009; pags. 175



logre su aceptacion por el Juez 0 Tribunal, en creacion a la presencia de hechos

subsumibleseneltipodel(ctivo, haciendo responsablealsujetopasivodelproceso.

Tenerunapresuncioniuristantumqueadmitepruebaencontrariocomoloestablece

el articulo 89 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (no tiene una

consecuenciadefinitiva iureetdeiure), sino que solo constituye unaprueba

presuncional, quepuedeimpugnarsecomoviolacion procesal atraves del juicio de

amparo directo que lIegue a promoverse en contra del fallo definitivo,deconformidad

con 10 dispuesto por los artfculos 158 y 159, fracciones III y XI, de la Ley de

Amparo".46

4. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL AMBITO

INTERNACIONAL.

Las conclusiones del XII Congreso Internacional de la Asociacion Internacional de

Derechos Penales (AIDP) celebrado en Hamburgo en 1979, incluyeron que la

presuncion de inocenciaes un principiofundamentaldelajusticia penalintegradopor

un elemento distintivo, el cual consiste en que, ante la duda, la decision definitiva

debeserlamasfavorablealinculpado.

De ahf que la presuncion de inocencia no es una mera idea, sino un derecho

consagrado en instrumentosjurfdicos internacionales, que de conformidad con la

dinamicaactualtienenunafuerzaobligatoriaporencimadelasleyesfederalesenun

plano dejerarqufa pordebajo de la Constitucion. AI respecto, serfa importante que

los tratados que establezcan derechos fundamentales (como la presuncion de

inocencia),estuvieranporencimadelaConstitucion.

"'bfdem;pags.175-176.
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Ensucaracterdederechofundamental,Iapresunci6ndeinocenciaesdirectamente

aplicable, caracterizandose no solo por informar u orientar, sino, por constituir un

criterio normativo directo reclamable como garantfa indispensable para el buen

desarrollo del procesopenal ante los propios 6rganosjurisdiccionales.47

En el ambito internacional el derecho a la presunci6n de inocencia se encuentra

reconocidoenlossiguientesinstrumentosjuridicos:

4.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el10 de diciembre de 1948, que dispone en su

articuI011.110siguiente:

"Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que

se Ie hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa".48

4.2. Pacto Internacfonal de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1996, que dispone

ensu articulo 14.2Iosiguiente:

"Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley".

4.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del 22 de noviembre de

1969,quecontempI6ensuarabigo8°losiguiente:

"Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

"lbfdem;pag.147.
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a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor 0

interprete, si no comprend~ 0 no habla el idioma del juzgado 0 tribunal;

b) Comunicaci6n previa y detallada al inculpado de la acusaci6n formulada;

c) Concesi6n al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparaci6ndesudefensa;

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente 0 de ser asistido por

un defensor de su elecci6n y de comunicarse Iibre y privadamente con su defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el

Estado, remunerado 0 no segun la legis/aci6n interna, si el inculpado no se

defendiere por sf mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y

de obtener la comparecencia, como testigos 0 peritos, de otras personas que puedan

arrojarluzsobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra sf mismo ni a declararse

culpable,y

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez 0 tribunal superior.

4.4. Declaraci6n Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948,

queadliteramseilalaensuartfculo26.1Iosiguiente:

"Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser ofda en forma imparcial y

publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con



/eyes preexistentes y a que no se /e imponga penas crue/es, infamantes 0

inusitadas,.49

4.5. Convenio Europeo para la protecci6n de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, del 23 de noviembre de 1950, que contempla en su

numeral 6.2 precisa:

"Toda persona acusada de una infracci6n se presume inocente hasta que su

cu/pabi/idad haya side /ega/mente dec/arada".

Como se ha determinado del estudio de este principio, es indudable que el Sistema

Juridico Mexicano ha permanecido indolente en 10 que se refiere al respeto del

mismo, pues baste recordar el estudio de la figura juridica del arraigo -elevada

tambien a range Constitucional-, para determinar que existe una seria contradicci6n

en nuestra Ley Fundamental, pues ambas figuras no pueden coexistir al ser

contrariasporsupropianaturaleza.

''http://www.oas.orgleslcidhlmandatoiBasicosideclaracion.asp[Consultaelectr6nicarealizadaeldla14deenero

de2016J.



CAPITULO IV

CONFRONTACION ENTRE ARRAIGO, DEBIDO

PROCESO Y PRESUNCION DE INOCENCIA.

Como se precisa en eltitulo del presentecapftulo, en elcontenido del mismo se hara

un analisis respecto a la clara confrontaci6n que existe entreelarraigoquefue

elevado a rango constitucional mediante reforma de 18 junio del ano 2008 -yen

consecuencia permitido su uSO-, y el debido proceso en conjunto con la garantia de

presunci6ndeinocencia.

En principio, debemos precisar que, a pesar de que la reforma al articulo 16

Constitucionalparadarleentradaalafiguraprocesaldelarraigoenmateriapenal,se

lIevoacaboantesqueladiversa reforma efectuadaalarticulo 1 Constitucional, del

10deJuniodelan02011,talsituaci6nacarreorasgosevidentementecontradictorios,

puestoque, porun ladosereconoce, en los parrafos primero ysegundo de laLey

Fundamental del Pais, 10 siguiente: "En los Estados Unidos Mexicanos todas las

personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constituci6n y en

los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de

las garantias para su protecci6n, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constituci6n establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con

esta Constituci6n y con los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la protecci6n mas amplia..." 50

"'httpJnnfo4.juridicas.unam.mxlijurelfedl9/2.hlm?s= (Consulla eleclr6nica realizadaeldla23de mayo de 2016).



Entendiendose como parte de dichos derechos humanos, el derecho a un debido

proceso, a lapresunci6n,de inocencia, a la garantfa de adecuada defensa, entre

otrosmas, mismosquechocan con elarraigo, puesto que en esta ultimafigurase

deja de lado la observancia de tales derechos fundamentales, inobservando que,

todaslasnormasrelativasaderechoshumanos, deben interpretarsede conformidad

a 10 que establece la Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos y los

Tratados Intemacionales de la materia, y que en esainterpretaci6ndeberadeserla

mas amplia posibleen beneficiodelaspersonas,loque implicitamenteconllevael

principio pro persona,

Hay que seiialarcontundentemente que lafigurajuridica de arraigo es contraria al

ideal politico y etico de la democracia liberal a la que aspiramos, Amenaza

seriamentenuestras libertadesy nuestro derecho legitimoa realizamosenlavidalo

mejorquepodamosdadasnuestraspropiasrestriccionessocialesypersonales, Por

esa raz6n, la figura de arraigo debe ser erradicada permanentemente de nuestro

pais, Un paisdemocraticono puede, bajoningunacircunstancia,quitarlesulibertad

a sus ciudadanos sin anteshaberexistido unjuicio de pormedio que lojustifique

plenamente.LafiguradearraigoenMexicopermitequeunapersonaseamantenida

en cautiverio hasta porBO dias sin existirlaobligaci6n de presentarlafrenteaun

juez.

La Organizaci6n de las Naciones Unidas (ONU), entre muchos otros organismos

intemacionales, se han pronunciado energicamente para que dicha figura sea

desaparecida de nuestro pais, La ONU ha asegurado que la figura de arraigo

violenta los cimientos constitucionales en materia de Derechos Humanos ademas de

quesu ejecuci6nequivaleaunadesaparici6nforzada.

Sin duda, ademas de los argumentos esgrimidos por la ONU, el arraigo constituye

una forma de tortura psicol6gica porque durante ese tiempo el arraigado y su familia

se encuentran sometidos a enorme incertidumbre sobre el camino que tomaran sus



vidas en el futuro. Tambien es una forma de terrorismo financiero porque enfrenta a

las familias a enormes gastos que nunca habfan previsto. Pone en estado de

vulnerabilidad a los miembros de la familia para poder conservar el empleo que

tienen porquelapresi6nsocial esmuyfuerte. Atentagravementecontraladignidad

porqueelmismoarraigadoylafamiliapierdentodorespetosociaIysonsefialados

publicamente porestarsupuestamente emparentados-aunque nunca sea probado

eso-conladelincuencia.51

EI impacto del arraigo en el ejercicio del derecho de presunci6n de inocencia es de

primera magnitud, ya que aun cuando no se haya construido una causa para

demostrar la culpa de una persona arraigada, sele ha impuesto de antemano una

penaprejudicial. Escomosilapersona, inocenteono,estuvieracondenadadesdeel

momenta en que se abre un expediente de investigaci6n penal, es decir, como si

nuncahubierasidoinocente.52

1. (.DERECHO PENAL DEL ENEMIGO?

En los ultimos afios, la doctrina del Derecho penal dirige su mirada a ciertas

regulaciones del Derecho positivo que parecen diferenciarse del Derecho penal

general en virtud de determinadascaracteristicaspeculiares, lascualesmotivarfan0

podrian motivar su agrupamiento e individualizaci6n como un particular corpus

punitivoque podrfa identificarsecon ladenominaci6n "Derechopenal delenemigo".

Desdeunaperspectivageneral,sepodrfadecirqueesteDerechopenaldelenemigo

seria una clara manifestaci6n de los rasgos caracteristicos deillamado Derecho

penal modemo, esdecir, de la actual tendencia expansiva del Derecho penal que, en

51 https:llmanuelberumenresendes.wordpress.comlbreviario.semanaVel-arraigo-debe-desaparecer-en-mexico!

[ConsultaelBC1r6nicarealizadaeldla23demayode2016j.

"CANTUMartfnez,Silvanoel.al,LafiguradelarraigopenalenMexico,elusodelarraigoysuimpactoenlos
derechoshumanos; Editonal:CMDPDH,Mexico2012; pag.23



general,da lugar,forrnalmente, a una ampliacion de los ambitosde intervencionde

aquel,ymaterialmente,se:gunlaopinionmayoritaria,aundesconocimiento,oporlo

menos a una c1araflexibilizacion 0 relajacion y, con ello, a un menoscabo de los

principios y de las garantias jurfdico-penales liberales del Estado de Derecho.

Independientemente de la cuestion de si hay base suficiente para identificar en el

Derechopositivoun especfficoydiferenciadocorpus legal punitivocontraenemigos,

10 cierto es que la doctrina penal presta hoy cada vez una mayor atencion a los

diversos aspectos y problemas que plantearfaese "Derecho penal del enemigo" en

cuanto concepto doctrinal y politico-criminal que habrfa side introducido con ese

caractereneldiscurso penalteorico actual porJakobsya, aunquedeunmodoaun

muydifuso, en 1985,yelcualhasidodesarrolladoyperfiladoconposterioridadpor

el mismo y por un sector de la doctrina alemana que Ie sigue 0 que parte de

presupuestosyde planteamientos proximosa los del gran penalista aleman. En la

doctrina, sin embargo, este Derecho penal del enemigo ha encontrado un rechazo

mayoritario en cuanto discurso teorico doctrinal y en cuanto planteamiento politico

criminal. No obstante, parece reconocerseportodos laexistencia real de un corpus

legal de enemigos en el Derecho penal y procesal penal de la actualidad4 que,

obviamente,esobjetodecriticayderechazoporladoctrinamayoritariacontrariaal

discurso doctrinal del Derecho penal del enemigo.53

Segun JAKOBS, "el Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos:

en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que

en este ambito, la perspectiva del ordenamiento jurfdico-penal es prospectiva (punto

de referencia: el hecho futuro), en lugar de -como es 10 habitual- retrospectiva (punto

de referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas previstas son

" GRACIA Martin, Luis. Cons/derae/ones erlt/eas sobre e/ aetua/mente qenominado "Dereeho penal de/enemigo~

Revista Electr6nlca de Ciencia Penal y Criminologfa (en Ifnea). 2005,num. 07-02,pags.02:2-02:3. Disponibleen

intemet: hltp:llcriminet.ugr.eslrecpcl07Irecpc07-02.pdt ISSN 1695-0194 [RECPC 07-02 (2005). [Consulta

electr6nlca reallzada el dfa 23 de mayo de 2016].



desproporcionadamente aftas: especiafmente, fa anticipaci6n de fa barrera de

punici6n no es tenida, en cuenta para reducir en correspondencia fa pena

amenazada. En tercer fugar, determinadas garantfas procesafes son refativizadas 0

incfusosuprimidaS'.54

Como se advierte de las lecturas citadas en paginas previas, es notorio que en

Mexicose haadoptadocomovalidaladoctrinaqueestableceel derechopenal de

excepci6n, tambien conocido como derecho penal del enemigo, y que no es otra

cosa que a todos aquellos que el Estado Mexicano considera "sus enemigos"les

aplicaenconsecuencia un derecho punitivo mas severo que al restodelasociedad.

Tal situaci6n deviene a serverdaderamente lamentable, puesto que se pasan por

alto disposiciones constitucionales que protegen los derechos fundamentales que se

han analizadoen estaobra.

54 JAKOBS, GOnther &CANCIO Me1i4, Manuel; Derecho penal del enemigo; editorial Thomson civitas, l' edici6n,
Madrid,Esplliia2003;p4gs.79-81,



CONCLUSIONES

Despues de estudiar de manera minuciosa todo 10 que concierne a la ligura del

arraigo, tanto a nivel internacional, como particularmente, a nivel nacional, es

indubitable queel mismo deviene a serun instrumento represorpor parte del Estado

Mexicano, al usarlo bajo la perspectiva del derecho penal del enemigo,aunadoaque

estotalmentecontrarioal debido proceso que debe regir por mandatoconstitucional

ycontrariotambienalprincipiodepresunci6ndeinocencia.

No se entiende como pueden coexistir en un documento rector del Estado Mexicano,

tan importante, como 10 es la Constituci6n Federal, por un lado, el principio de

presunci6n de inocencia y debido proceso legal, mientras que por otro, existe su

contrapeso, el arraigo; aun cuando se ha venido delimitando porel Estado. Pues 10

ciertoesque, loscriteriosqueseestablecenparasolicitareimponerlamedidade

seguridad del arraigo, ademas de ser inconvencionales por ser contrario a los

instrumentosque, en materiadederechoshumanoshasuscritoy ratilicadoMexico,

son notoriamente endebles al quedar la calilicaci6n del mismo a la apreciaci6n

subjetiva del ente acusador, en estecaso, el MinisterioPublicodelaFederaci6n.

A mayor abundamiento, no existen los controles constitucionales sulicientes para

sancionar a quienes abusan de laligurajurfdicadelarraigo, pues esde sobra

conocido, que se emplea con lines de revanchismopolftico odeamedrentamientoa

diversosactoressocialesquenocomulguenconlaspolfticaspublicas del gobierno

en turno, con 10 que propician de manera descarada, la ausencia de un electivo

metodo cientilico en lainvestigaci6nypersecuci6nde losdelitos.

Porotro lado,existe un alto fndice de personas sometidas a arraig0, quemaniliestan

que,durantesu estancia en el centro deintemamientoalcual lostrasladan,hansido

sometidos a tortura psicol6gica, ffsica y emocional, por parte de los agentes

vigilantes, quienesen un alan dedescubrirde manera rapidaelesclarecimientode



los hechos delictivos que lapresi6n pliblicalesexige, notienenelmenorempacho

enfabricarculpables,con.loquedestruyenfamiliasenteras,minanconlaeconomia

familiar,ymenoscabandemaneraflagrantelapresunci6ndeinocencia.

Ante ello, es notorio que debe darse prioridad, de manera uniforme -y no solo en

ciertoscasosdeexcepci6nporpresi6nintemacional-,aldebidoprocesolegal,pues

alrespetarselasreglasqueimponedichoproceso,demaneraautomatica,seestara

observando el respeto irrestricto de la presunci6n de inocencia. No hacerlo asi,

conlleva a que el Estado Mexicano sea seiialado de manera directa como un Estado­

Naci6n que no respetaal cien porciento, los derechos fundamentales del individuo,

algo que no se puede ni se debe permitir, no en un Pais que sejacta de progresista

en 10 que a derechoshumanosserefiere.
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PROPUESTA

La desaparicion de cualquierordenamiento legal mexicano, de lafigurajuridica del

arraigo,yelrespetoirrestrictoaldebidoprocesoyalagarantfadepresuncionde

inocencia.

Ello, basadoen el estudio que se aborda en estetrabajo de investigacion, yen razon

de que los resultados obtenidos en cuestion de sentencias condenatorias

conseguidas han side mucho menores al dane ocasionado a la sociedad, pues al

realizar una confrontacion entre la figura procesal del arraigo con los derechos

fundamentales a un debido proceso y a la presuncion de inocencia, que se

encuentran al mismo range constitucional e inclusoen los Tratados Intemacionales

que se senalaron en elcuerpodeesta investigacion, se advierte que nopueden

coexistir en un mismo Estado Nacion un regimen punitive general y uno de excepcion

para aquellos que el Estadosenaledemaneraespecifica.
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